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A. Einleitung
., YouTube iiberholt das Fernsehen*' Mit dieser Schlagzeile titelte die ,,Bild“ im

Mairz 2014 iiber die autkommende Beliebtheit des Videoportals insbesondere bei
der jiingeren Bevolkerung. Damit fasste die Zeitung die grofle Befiirchtung der
klassischen Fernsehsender in Worte, ihre Vormachtstellung im Bereich der Be-
wegtbilder zu verlieren.

Die iiber Jahrzehnte lang bestehende Alleinstellung des linearen Fernsehens hat
sich mit Beginn der Digitalisierung aufgeldst. Zwar zeichnete sich das Fernsehen
lingere Zeit durch seine technische und strukturelle Uberlegenheit aus, allerdings
fiihrte der technologische Fortschritt zu einer immer weiter verschwimmenden
Grenze zwischen den einzelnen Mediendiensten. Besonders die Abrufdienste au-
diovisueller Inhalte haben sich als starke Konkurrenz zum klassischen Fernsehen
hervorgetan. Hierzu gehoren vor allem die klassischen Video-on-Demand Dienste
wie ,,Netflix“ und ,,Amazon Prime Video®. Aber auch die Videoportale wie
YouTube sind mit zunehmender Professionalisierung und Kommerzialisierung
weiter ins Blickfeld geraten. Die Basis fiir das Wachstum bildet die Werbefinan-
zierung. Sie fiihrte zu der Entwicklung vieler neuer Geschéftsmodelle und dariiber
hinaus zur Griindung zahlreicher Multi-Channel-Netzwerke®.” GroBe Schwierig-
keiten ergeben sich allerdings hinsichtlich des geltenden Rechts fiir diese Dienste.
Der vorwiegend fiir das klassische Fernsehen entwickelte Rechtsrahmen muss auf
vollig neue Gegebenheiten angewandt werden und st6Bt hierbei an seine Grenzen.
Dieser Problematik sollte die Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste* begeg-
nen. Thr Ziel war es, einen einheitlichen und gleichzeitig flexiblen Rechtsrahmen
fiir alle Mediendienste zu schaffen und zur Vermeidung von Wettbewerbsverzer-

rungen sowie zur Verbesserung der Rechtssicherheit optimale Wettbewerbsbedin-

http://www.bild.de/geld/wirtschaft/youtube/youtube-ueberholt-das-fernsehen-
35010416.bild.html (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

,»Multi-Channel-Netzwerke sind Rechtspersonlichkeiten, die Partnerschaften mit mehreren
YouTube-Kanilen eingehen, um Videokiinstlern Hilfe in Bereichen wie Produkt, Programmie-
rung, Finanzierung, Cross-Promotion, Partnerverwaltung, Verwaltung digitaler Rechte, Mone-
tarisierung/Verkauf bzw. Aufbau eines Publikums anzubieten®, s. hierzu:
http://www.youtube.com/yt/creators/mecns.html (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

Vgl. Gugel, Sind YouTube-Netzwerke die neuen Sender, Digitalisierungsbericht 2014, S. 19.

*  AVMD-Richtlinie 2010/13/EU (nachfolgend AVMD-RL) des Europiischen Parlamentes und
des Rates vom 10.03.2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten liber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste; die Richtlinie hat die
Richtlinie (2007/65/EG) ohne inhaltliche Anderungen aus Griinden der Klarheit und Ubersicht-
lichkeit abgelost.



gungen herzustellen.” Einen wichtigen Regelungsbereich stellt die Werberegulie-
rung dar. Die Werbevorgaben haben im Wege der Richtlinie eine umfangreiche
Reformierung und Liberalisierung erfahren.’ Diese Vorgaben wurden mit der
Umsetzung der Richtlinie durch den 12. und 13. Rundfunkénderungsstaatsvertrag
(RAStV) auch in das deutsche Recht iibernommen. Der deutsche Gesetzgeber hat
von der ihm iiberlassenen Moglichkeit Gebrauch gemacht, die Produktplatzierung
in bestimmten Fillen zu legalisieren. Diese grundlegende Anderung sollte neue
Finanzierungsmoglichkeiten fiir die Medien er6ffnen und ihre internationale
Wettbewerbsfahigkeit verbessern.” Im Blickfeld stand hier insbesondere das klas-
sische Fernsehen, welches zunehmend Schwierigkeiten hat, ausreichend Werbe-
einnahmen zu erzielen.®

Wihrend die deutschen Fernsehsender seit der Zulassung der Produktplatzierung
in ihren Eigenproduktionen allerdings noch relativ wenig auf das neu ermdglichte
Werbemittel zurtickgreifen, zeichnet sich innerhalb der Videoportale ein anderes
Bild ab. Dort hat sich die Produktplatzierung als ein beliebtes Werbemittel etab-
liert. Mit dieser Praxis sind jedoch auch zahlreiche Rechtsfragen verbunden. Spé-
testens seit dem Verdacht der illegalen Schleichwerbung in den Videos der Kiinst-
lergruppe Y-Titty Anfang 2014 stellt sich im Rahmen der Videoportale die Frage
nach den rechtlichen Vorgaben und Grenzen der Produktplatzierung. Dieser Prob-
lematik haben sich auch die Landesmedienanstalten inzwischen angenommen und
einen Leitfaden'® verdffentlicht, der die wichtigsten Fragen hinsichtlich der wer-
berechtlichen Rahmenbedingungen beantworten soll. Unbeantwortet bleibt an
dieser Stelle allerdings die Frage, inwieweit die dort aufgefiihrten und hauptséch-
lich rundfunkrechtlichen Vorgaben zur Produktplatzierung tiberhaupt auf die Vi-
deos der Videoportale angewendet werden kdnnen. Dies wird in dieser Arbeit

untersucht. Hierfiir bedarf es zunéchst einer ndheren Darstellung der dem Leitfa-

> Vgl. Erwg. 4, 11 AVMD-RL.

% Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weifienborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.
30.

7 Vgl. Erwg. 91 AVMD-RL.

¥ Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 154.

S. Report Mainz, unter http://www.presseportal.de/pm/75892/2696905; sowie eines der in

Rede stehenden Videos: https://www.youtube.com/watch?v=XjONEr2hcoM (zuletzt abgerufen

am 06.02.2016).

FAQs - Antworten auf Werbefragen in sozialen Netzwerken, abrufbar unter: http://www.die-

medienanstalten.de/fileadmin/Download/Publikationen/FAQ-

Flyer Werbung_Social Media.pdf (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).
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den zugrundeliegenden Werbebestimmungen.'' AnschlieBend erfolgt die Einord-
nung'? der Videos auf Videoportalen in das Rechtssystem sowie die Priifung der
Anwendbarkeit'’ der werberechtlichen Rahmenbedingungen unter besonderer
Beriicksichtigung des Kriteriums der Fernsehdhnlichkeit im Rahmen des § 58
Abs. 3 Rundfunkstaatsvertrages'*.

I. Grundsitzliches zu Videoportalen

Die Nutzung von Bewegtbildern im Internet lisst sich grundsitzlich in Video-on-
Demand- und (Live-)Streaming-Plattformen einteilen.'’ Kennzeichnend fiir die
Nutzung dieser Dienste, ist der frei wihlbare Zeitpunkt des Abrufs der Videos.'
Als eigene Kategorie innerhalb dieser Dienste konnen die Videoportale genannt
werden.'” Die klassischen Videoportale verfiigen iiber eine Serverinfrastruktur,
bei der jedermann die Mdglichkeit hat, eigene Inhalte hochzuladen oder fremde
Inhalte abzurufen.'® Sie iibernehmen hierbei die Speicherung und Bereitstellung
der Inhalte als sogenannte Host-Provider im Sinne des § 10 TMG."? Als interme-
didrer Dienstetyp zeichnen sie sich dadurch aus, dass sie die ,,Aggregation, Selek-
tion und Prisentation von Inhalten Dritter vornehmen.?’ Die Inhalte werden auch
als ,,User-generated-content™ bezeichnet und sind demnach von den ,,Nutzern*
groBtenteils selbst produziert, jedenfalls aber von ihnen selbst auf die Videoporta-
le hochgeladen.”' Zu den klassischen Videoportalen zéhlen allen voran YouTube,
aber auch kleinere Portale wie Vimeo und Daylimotion. YouTube als reichwei-

tenstirkstes Videoportal erzielte im Dezember 2014 in Deutschland eine Reich-

Siehe Gliederungspunkt B.

Siehe Gliederungspunkt C.

Siehe Gliederungspunkt D.

Vom 31. August 1991 in der Fassung des Achtzehnten Staatsvertrages zur Anderung rundfunk-
rechtlicher Staatsvertrage (Achtzehnter Rundfunkédnderungsstaatsvertrag) in Kraft seit 01. Ja-
nuar 2016, nachfolgend RStV.

'3 Vgl. 17. Jahresbericht der KEK, 2015, S. 130.

' ygl. 17. Jahresbericht der KEK, 2015, S. 130.

7" Vgl. 17. Jahresbericht der KEK, 2015, S. 130.

'8 Vgl. Machill/Zenker, Y ouTube, Clipfish und das Ende des Fernsehens? S. 9.

¥ Hierzu eingehend LG Miinchen I, MMR 2015 831 ff.; bestétigt durch OLG Miinchen Urt. v.
28.01.2016, Az. 29 U 2798/15.

S. Zwischenbericht Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz vom Dez. 2015, S. 41,
abrufbar unter: http://www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anlagen/BKM/2015/2015-12-03-
zwischenbericht-bund-laender-kommission-zur-medienkonvergenz.html (zuletzt abgerufen am
06.02.2016).

1 Vgl. 17. Jahresbericht der KEK, 2015, S. 130.
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weite von knapp 17 Millionen Unique Usern.”* Auf diesen klassischen Videopor-
talen treffen viele unterschiedliche Personenkreise zusammen. Grundsétzlich kann
zwischen den reinen Nutzern mit und ohne Account (Kanal), sowie den professio-
nell gestalteten als auch kommerziell gepragten Kanélen von Privatpersonen und
Unternehmen unterschieden werden, deren Grenzen allerdings auch flieBend sein
konnen.”

Neben den klassischen Videoportalen gibt es noch weitere Videoportale die (mitt-
lerweile) einen anderen Schwerpunkt verfolgen. Zu nennen sind hier die beiden
deutschen Videoportale Clipfish (Mediengruppe RTL) und MyVideo (ProSieben-
Satl). Im Rahmen von grofleren Umstrukturierungen haben sich beide Portale
inzwischen von den rein nutzergenerierten Inhalten verabschiedet und ihren Fokus
seitdem ausschlieBlich auf professionell produzierte Inhalte (Premium Content)
gelegt.** Die Inhalte werden dabei nur noch von den Portalbetreibern selbst ver-
waltet und angeboten. Die Néhe der beiden Portale zu den Fernsehsendern macht
sich auch in deren Inhalten deutlich bemerkbar. Neben TV-Shows, Filmen, Serien
aus dem linearen Fernsehen finden sich allerdings auch Musikvideos und von
YouTube bekannte Videos.”> Hiermit nihern sie sich immer mehr den reinen
Video-on-Demand Diensten an. Der wesentliche Unterschied besteht allerdings
(noch) in der kostenfreien Nutzungsméoglichkeit der Inhalte.*

Der Abruf der Videos erfolgt in allen Féllen mittels eines Streams iiber die ent-
sprechende Website des Portals. Bei diesem serverbasierten Streaming werden die
Videos nicht im Vorhinein vollstindig heruntergeladen, sondern jeweils einzelne
Teile in den Zwischenspeicher (Puffer) des jeweiligen Endgerétes gelegt, um eine
fliissige Wiedergabe zu ermdglichen.”” Der Vorteil dieser Technik liegt darin,
dass die Videos bereits wihrend des Speichervorgangs betrachtet werden kénnen.
Die abgelegten (Teil-)Pakete werden nach einem bestimmten Zeitraum wieder

geldscht und lassen sich nicht ohne weiteres vom Nutzer anderweitig abspei-

22 S. Landesmedienanstalten, Nielsen Jahresbericht 2014, S. 9; Unique User steht fiir die Netto-
Reichweite innerhalb eines bestimmte Zeitraums, hierbei werden IP-Adressen jeweils nur ein-
mal gezéhlt.

» Vgl. Koch/Liebholz, Media Perspektiven 7-8/2014, S. 397.

** S, Liickerath, ProsiebenSat.1 baut Videoportal MyVideo um; Krei, Clipfish mit neuem Logo

und neuer Ausrichtung.

S. eine Ubersicht zum Angebot von MyVideo unter:

https://www.sevenonemedia.de/plattformen_online myvideo.de (zuletzt abgerufen am

06.02..2015).

®ygl. 17. Jahresbericht der KEK, 2015, S. 130.

7 Vgl. Stolz, MMR 2013, S. 354.
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chern.”® Anders als beim (linearen) Live-Streaming kann der Nutzer wihrend des

Betrachtens der Videos jeweils beliebig vor- und zuriickspulen.*’

I1. Vorteile der Produktplatzierung auf Videoportalen

Sowohl im herkdmmlichen Fernsehen als auch im Bereich der Videoportale {iber-
nimmt die Werbefinanzierung eine tragende Funktion. Bei YouTube besteht die
Moglichkeit, die hochgeladenen Videos mit unterschiedlichen Werbeformaten zu
ergdnzen und dadurch zu monetarisieren.’® Die YouTuber (Kanalbetreiber) wer-
den an den erzielten Werbeeinnahmen beteiligt, miissen dabei aber einen GroBteil
der Einnahmen dem Videoportal iiberlassen. Aus diesem Grund hat sich in den
letzten Jahren vor allem die Produktplatzierung als neue Werbeform durchgesetzt.
Die Vorteile fiir die Videoproduzenten liegen auf der Hand. Einerseits konnen sie
selbststindig und unmittelbar mit den Werbepartnern verhandeln und miissen an-
dererseits keine Einnahmen an das Videoportal abgeben.’’ Des Weiteren liegen
die erzielten Gewinne oft deutlich {iber denen der ,,normalen* Werbeeinnahmen.
Erkléart werden kann dieser Umstand mit den werbepsychologischen Vorteilen der
Produktplatzierung. Das Produkt wird direkt in die Handlung integriert und 16st
deshalb weniger Abwehrreflexe (Reaktanz) und Skepsis bei den Zuschauern als
die klassischen Werbeformate aus.*? Zudem kann der Zuschauer, sofern er sich
fiir den Inhalt des Videos interessiert, der Werbebotschaft nicht etwa durch Akti-
vierung eines Adblockers entgehen. Der Werbende erhofft sich einen positiven
Imagetransfer von der prisentierenden Person auf sein Produkt.>

Gerade im Bereich der Videoportale besteht ein hohes Vertrauensverhiltnis zwi-
schen dem Kanalbetreiber und seinen Abonnenten. Im Marketing werden die
YouTuber daher auch als Influencer oder Meinungsbildner bezeichnet, da sie
durch ihre hohen Reichweiten einen gro3en Einfluss auf eine Vielzahl an Perso-
nen nehmen koénnen. Durch die Kooperation mit den Kanalbetreibern macht sich

die Werbewirtschaft den Umstand zu Nutze, dass Empfehlungen als die glaub-

28 Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Sieber, Multimedia-Recht, Teil 1 Rn. 136.

¥ Vgl. Stolz, MMR 2013, S. 354.

%" S. zu den verschiedenen Anzeigenformaten:
https://support.google.com/youtube/answer/2467968?hl=de&ref topic=1115890 (zuletzt abge-
rufen am 20.01.2016).

Vgl. Gugel, Sind YouTube Netzwerke die neuen Sender? Digitalisierungsbericht 2014, S. 23.
2 Vgl. Castendyk, ZUM 2010, S. 30.

3 Vgl. Miiller-Riister, Product Placement, S. 77.
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wiirdigste und effektivste Werbeform iiberhaupt gelten.* Die YouTuber zeichnen
sich besonders durch ihre hohe Authentizitit und Glaubwiirdigkeit aus, wobei das
ihnen entgegengebrachte Vertrauen leicht durch versteckte Werbebotschaften
ausgenutzt werden kann. Hier kommen die werberechtlichen Rahmenbedingungen

ins Spiel, die unter anderem dieses gesteigerte Vertrauen schiitzen sollen.

B. Werberechtliche Rahmenbedingungen

Nachfolgend werden die allgemeinen werberechtlichen Grundlagen sowie die
Regelungen zur Produktplatzierung dargestellt. Der Schwerpunkt liegt hierbei auf
der unterschiedlichen Ausgestaltung dieser Regelungen fiir Telemedien und dem
privaten Rundfunk. Hinsichtlich der speziellen Werbevorgaben fiir den privaten
Rundfunk kann zur Konkretisierung der Vorgaben und zur Bestimmung einzelner
Begriffe vielfach auf die von den Landesmedienanstalten auf Grundlage des

§ 46 RStV erlassenen Werberichtlinien/Fernsehen® verwiesen werden.

I. Der werberechtliche Trennungsgrundsatz

Der Trennungsgrundsatz besitzt eine tragende Rolle im Bereich der Werberegulie-
rung und ist in zahlreichen Gebieten des Medienrechts zu finden. Der werberecht-
liche Trennungsgrundsatz verlangt einerseits die eindeutige Trennung zwischen
kommerziellen und redaktionellen Inhalten (Trennungsgebot) und legt anderer-
seits die Kennzeichnungspflicht von Werbemalinahmen fest (Kennzeichnungsge-
bot).*® Neben den allgemeingiiltigen Vorschriften im Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) existieren vergleichbare spezialgesetzliche Regelungen u.a.
im Rundfunkstaatsvertrag (RStV) in den Landespressegesetzen, im Telemedien-

gesetz (TMG) und Telekommunikationsgesetz (TKG).

1. Der Trennungsgrundsatz im Lauterkeitsrecht
Das UWG als lex generalis entfaltet seine allgemeingiiltige Wirkung fiir sémtliche

Mediengattungen (Presse, Rundfunk, Telemedien und andere redaktionelle Inhalte

M Vgl. Studie von Nielsen, ,,Global trust in advertising*

http://www.nielsen.com/us/en/insights/reports/2015/global-trust-in-advertising-2015.html (zu-
letzt aufgerufen am 06.02.2016).

Nachfolgend WerbeRL, i.d.F. vom 18. September 2012, abrufbar unter: http://www.die-
medienanstalten.de/fileadmin/Download/Rechtsgrundlagen/Richtlinien/2012-09-

18 Werberichtlinien Fernsehen Flieitext.pdf (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

® S, Holznagel/Stenner, ZUM 2004, S. 618.
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im Internet). Seine gesetzliche Ausgestaltung im Lauterkeitsrecht findet der Tren-
nungsgrundsatz im Erkennbarkeitsgebot der Nr. 11 des Anhangs zu

§ 3 Abs. 3 UWG und dem Verschleierungsverbot des § 4 Nr. 3 UWG und ist
gleichzeitig der Ausdruck des — das gesamte Wettbewerbsrecht beherrschenden —
Wahrheitsgrundsatzes.>” Nachdem die Rechtsprechung das medienrechtliche
Schleichwerbeverbot bereits auf simtliche Werbeformen (online und offline) an-
wendete,”® wurde der Grundsatz auch ausdriicklich in das Lauterkeitsrecht aufge-
nommen und erfasst seitdem auch die Tarnung sonstiger Wettbewerbshandlun-
gen.” Nach § 1 UWG dienen die Normen dem Schutz der Mitbewerber, der Ver-
braucher, sowie der sonstigen Markteilnehmern vor unlauteren geschiftlichen
Handlungen und zudem dem Interesse der Allgemeinheit an einem unverféalschten
Wettbewerb. Hier kniipft auch der Trennungsgrundsatz an. Er verwirklicht den
Schutz des Leistungswettbewerbs als solchen, indem er die ,,Objektivitit und
Neutralitdt” des Medienschaffenden erhilt und damit die gleichen wettbewerbli-
chen Ausgangsbedingungen fiir alle Wettbewerber schafft.*” Ebenso soll das Er-
kennbarkeitsgebot die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher schiitzen.*' Erst die
bewusste Wahrnehmbarkeit einer Werbemafinahme gibt den Rezipienten die
Moglichkeit auf sie entsprechend zu reagieren, insbesondere durch Ablehnung
oder kritisches Hinterfragen.* Andernfalls besteht die Gefahr, dass die Tarnung
der geschiftlichen Tatigkeit den Meinungsbildungsprozess der Verbraucher ver-
falscht und sie in ihrem Konsumverhalten unlauter beeinflusst.*’ Sie beruht auf
der Annahme, dass fachkundige und objektive AuBerungen eines am Wettbewerb
unbeteiligten Dritten in der Regel eine grofere Aufmerksamkeit und Bedeutung
erlangen als Anpreisungen des Werbenden selbst.* Fiir die rechtliche Bewertung
eines Inhalts bedarf es allerdings jeweils einer weiteren Konkretisierung, da je

nach Art des Mediums und der Glaubwiirdigkeit des Dritten, den Angaben vom

7 Vgl. Henning-Bodewig, ZUM 1988, S. 268; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UNG, § 4 Rn. 3/1; a. A.
wohl K6hler/Bornkamm/Kohler, § 4 Rn. 3.1.

** 'S BGH GRUR 1997, 912 (913) — Die Besten I, m.w.N.

¥ Vgl. Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 3, BT-Drs. 15/1487, S. 17; Mit der UWG Novelle 2008
ersetzte der Begriff ,,geschéftliche Handlung® den der ,,Wettbewerbshandlung®.

%S, BGH, GRUR 1990, 611 (615) — Werbung im Programm; so bereits Sack, ZUM 1987 S. 119
f.

Vgl Castendyk, ZUM 2010, S. 32.

2 Vgl. Kéhler/Bornkamm/Kéhler, § 4, Rn. 3.2; Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 7 Rn. 28.

* vgl. Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 7 Rn. 28; Holznagel/Stenner, ZUM 2004, S. 618.

* S.BGH, GRUR 1968, 382 (384) — Favorit II; ebenso BGH, GRUR 1995, 744 (747) — Feuer,
Eis & Dynamit I.
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Verkehr ein unterschiedliches Mal3 an Beachtung und Gewichtung beigemessen
wird.*> Aus diesem Grund gelten fiir den Rundfunk und die Telemedien divergie-

rende Regelungen, obwohl sie teilweise denselben Schutzzweck verfolgen.

2. Der Trennungsgrundsatz fiir Telemedien

a) Die wirtschaftsbezogenen (allgemeinen) Anforderungen des TMG
Zunichst enthilt § 6 TMG besondere Informationspflichten fiir kommerzielle
Kommunikation, die als Mindestanforderungen fiir simtliche Telemedien gel-
ten.*® Der Begriff der kommerziellen Kommunikation ist vergleichbar mit dem
der geschéftlichen Handlung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG und ist damit deutlich
weiter gefasst als der Werbebegriff selbst.*’” Werbung ist neben anderen Marke-
tingmafnahmen wie Preisnachldssen, Rabatten und Gewinnspiele nur ein Teil
kommerzieller Kommunikation und daher mit dieser nicht gleichzusetzen.** Zu
den Informationspflichten nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG gehort die klare Erkenn-
barkeit von Werbung und sonstiger kommerzieller Kommunikation. Der Gesetz-
geber sah hier vor, dass kommerzielle Kommunikation in ihrem Charakter von
anderen Inhalten und Informationen abzuheben ist.*’ Diese Konkretisierung des
Trennungsgebotes ergibt allerdings nur dort einen Sinn, wo auch journalistisch-
redaktionell gestaltete Inhalte vorhanden sind.”® Fiir sie enthilt § 58 Abs. 1 RStV
im Rahmen der inhaltsbezogene Vorschriften der §§ 54 ff. RStV explizit das
Kennzeichnungs- und das Trennungsgebot.”' Bei den hingegen vom TMG erfass-
ten rein wirtschaftlichen Telemedien geniigt fiir die ohne gro3ere Anstrengung
geforderte Identifizierbarkeit kommerzieller Kommunikation in der Regel das
Kennzeichnungsgebot.”

Schutzbediirftig sind hier die Nutzer der Telemedien. Der Begriff des Nutzers ist
in § 2 Nr. 3 TMG legaldefiniert und meint ,,jede natiirliche oder juristische Per-

son, die Telemedien nutzt, insbesondere um Informationen zu erlangen oder zu-

* vgl. BGH, GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & Dynamit I; ebenso K&h-

ler/Bornkamm/Kdéhler, § 4 Rn. 3.2.

Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 171f.

47 Vgl. Spindler/Schuster/Schirmbacher/Micklitz, TMG, § 6 Rn. 16 f.

* Vgl. Bodewig, GRUR Int. 2000, S. 476.

*S. Begr. zum Entwurf eines Gesetzes iiber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den elektroni-
schen Geschiftsverkehr, BT-Drs. 14/6098, S. 22.

%S, Leitgeb, ZUM 2009, S. 42; Kitz, ZUM 2007, S. 372.

1 Vgl. Leitgeb, ZUM 2009, S. 44.

2 Vgl. u.a. Spindler/Schuster/Schirmbacher/Micklitz, TMG, § 6 Rn. 24.
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géanglich zu machen®. Er ist damit weiter gefasst als die von den §§ 11 ff. TMG
im Anbieter-Nutzer-Verhiltnis verlangte Nutzereigenschaft die nur natiirliche
Personen erfasst.”> Ebenso wie die Normen des Lauterkeitsrechts dient § 6 TMG
damit vorrangig dem Schutz der Verbraucher.>* Als MaBstab fiir die Erkennbar-
keit kann somit das von der EuGH-Rechtsprechung entwickelte und aus dem
Wettbewerbsrecht bekannte Verbraucherleitbild herangezogen werden.” Ent-
scheidend ist demzufolge die Sicht des durchschnittlich informierten, aufmerksa-
men und verstdndigen Durchschnittnutzers bzw. des durchschnittlichen Mitglieds
des primir angesprochenen Verkehrskreises.’® Sobald sich der kommerzielle Cha-
rakter eines Angebots fiir den Nutzerkreis nicht bereits aus der optischen Gestal-
tung der Website ergibt, ist daher eine Kennzeichnung dieser unumginglich.”’
Gleichzeitig bedeutet dies, dass offensichtlich kommerziell gestaltete Angebote
und Inhalte wie beispielsweise Unternechmenswebseiten und spezielle Werbefor-
men (Popups, Werbebanner etc.) keiner gesonderten Kennzeichnung bediirfen.”®
Gerade im Vergleich zu den Regelungen im RStV enthélt das TMG daher auch

die lockerste Auffassung des Trennungsgrundsatzes.’

b) Die inhaltsbezogenen (besonderen) Anforderungen des RStV

Wie bereits angesprochen normieren die §§ 54 ff. RStV weitergehende inhaltsbe-
zogene Anforderungen insbesondere fiir Telemedien mit journalistisch-
redaktionell gestalteten Angeboten.®” Auf den Anwendungsbereich der Vorschrif-
ten des RStV wird in § 1 Abs. 4 TMG ausdriicklich verwiesen und lasst sich mit
der Gesetzgebungszustandigkeit der Lander fiir die inhaltsbezogene Regulierung
der Telemedien erkliren.' Sie sind vergleichbar mit den presserechtlichen Vor-

gaben und geben unter anderem vor, dass journalistisch-redaktionell gestaltete

> Vgl. Spindler/Schuster/Spindler/Nink, TMG, § 11 Rn. 27; a.A.wohl Rofnagel/Jandt, MMR
2011, S. 91, die deshalb auf den Nutzerbegriff verzichten.

** Vgl. Rofnagel/Jandt, MMR 2011, S. 91.

> S. EuGH, GRUR Int 1998, 795 (797) — Gut Springenheide.

% §3 Abs. 2 S. 2 f. UWG; vgl. Kohler/Bornkamm/Kohler, § 4 Rn. 3.11.

" Vgl. Spindler/Schuster/Schirmbacher/Micklitz, TMG, § 6 Rn. 24 f.

% Vgl. Spindler/Schuster/Schirmbacher/Micklitz, TMG, § 6 Rn. 27, 35f.

> Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 171.

60 3. Spindler/Schuster/Ricke, TMG, § 1 Rn. 18.

61 vgl. Spindler/Schuster/Ricke, TMG, § 1 Rn. 18.
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Angebote in Telemedien gem. § 54 Abs. 2 S. 1 RStV den anerkannten journalisti-
schen Grundsitzen entsprechen miissen.®

Der Trennungsgrundsatz befindet sich in § 58 Abs. 1 S. 1 RStV und schreibt die
klare Erkennbarkeit und eindeutige Trennung von Werbung und iibrigen Inhalten
vor. Fraglich ist hierbei, ob der § 58 RStV seine Geltung nur fiir journalistisch-
redaktionell gestaltete oder ebenfalls fiir simtliche Telemedien entfaltet. Fiir letz-
teres spricht der Wortlaut der Norm, der im Gegensatz zu den umliegenden Vor-
schriften nicht explizit ein journalistisch-redaktionell gestaltetes Angebot ver-
langt.”’ Im Gegensatz zu § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG, der lediglich die Erkennbarkeits-
bzw. Kennzeichnungspflicht vorsieht, enthilt die in Rede stehende Norm explizit
das inhaltsbezogene Trennungsgebot.’* Eine Trennung von Werbung und sonsti-
gen Inhalten ergibt freilich nur dort einen Sinn, wo nicht bereits das zugrundelie-
gende Angebot rein kommerziell geprigt ist.®> Erst ein redaktionelles Umfeld be-
inhaltet ein, den vollstindigen Trennungsgrundsatz erforderndes, Gefahrdungspo-
tential.*® Der § 58 RStV ist folgerichtig nur fiir Telemedien mit journalistisch-
redaktionell gestalteten Angeboten relevant.’” § 58 Abs. 3 RStV legt dariiber hin-
aus eine entsprechende Anwendung der strengeren rundfunkrechtlichen Werbe-
vorgaben der §§ 7 und 8 RStV fiir ,,fernsehihnliche Telemedien* fest.*®

Ein weiterer Unterschied zu § 6 TMG ist der hier lediglich verwendete der Begriff
der ,,Werbung*. Sie ist gem. § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV ein wenig enger definiert als
die kommerzielle Kommunikation und erfasst somit nur die Wirtschaftswerbung
an sich.”” Ebenso befindet sich in § 58 Abs. 1 S. 2 RStV das ausdriickliche Verbot
des Einsatzes von unterschwelligen Techniken in der Werbung. Dieses Verbot der
subliminalen Werbung ist eine besondere Spezifizierung des werberechtlichen
Trennungsgrundsatzes.’’ Hierbei nimmt der Rezipient die Werbung zwar nicht

bewusst aber jedenfalls optisch wahr, sodass er sich, wie bei der getarnten Wer-

62 Vgl. Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 40.

6 Vgl. Engels/Jiirgens/Fritzsche K&R 2007, S. 63; Spindler/Schuster/Smid, RStV, § 58 Rn. 1.

4 S.0. 1. a); vgl. Leitgeb, ZUM 2009, S. 38f; Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-
Recht, Teil 3 Rn. 172.

6 Vgl. Leitgeb, ZUM 2009, S. 42; Kitz, ZUM 2007, S. 372.

% Vgl. Kitz, ZUM 2007, S. 372.

67 S. Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 68, 120;

Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 172; Kitz, ZUM 2007, S.

372; zum Begriff des fernsehidhnlichen Telemediums s. D. II. 1.

Siehe hierzu Gliederungspunkt D.

% Vgl. Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 92.

" vgl. Spindler/Schuster/Smid, RStV, § 58 Rn. 21.

68
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bung, der Beeinflussung nicht entziehen kann.”' Im Vordergrund steht die (um-
strittene) manipulative Wirkung dieser Werbeform und fillt ebenfalls wegen sons-
tiger unangemessener unsachlicher Einflussnahme auf die Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher unter den Unlauterkeitstatbestand des § 4 Nr. 1 UWG.”

Letztlich konnen auch hier die lauterkeitsrechtlichen Erkenntnisse zum Tren-
nungsgrundsatz herangezogen werden.”” Grundsitzlich geht es um den Schutz der
Nutzer und deren Vertrauen in die Unabhéngigkeit der Redaktion und die Neutra-
litdt der Inhalte.”* Solange dieser Schutzzweck des Trennungsgrundsatzes erhalten
bleibt, sind viele neue und kreative Werbevariationen im Bereich der Telemedien
umsetzbar, die im klassischen Fernsehen aufgrund seiner strengeren Regulierung

nach den §§ 7 und 8 RStV nicht verwirklichbar sind.”

3. Der Trennungsgrundsatz im Rundfunk

a) Der allgemeine Trennungsgrundsatz

Neben der Vorschrift des § 58 RStV speziell fiir Telemedien befindet sich der
Trennungsgrundsatz auch in den allgemeinen Vorschriften des Rundfunkstaats-
vertrages. Dieser erste Abschnitt gilt sowohl fiir den 6ffentlich-rechtlichen und als
auch fiir den privaten Rundfunk. Der Grundsatz ist ausdriicklich in

§ 7 Abs. 3 S. 1 RStV normiert. Auch hier dient der Trennungsgrundsatz zunédchst
grundsétzlich dem Schutz der genannten allgemeinen Schutzgiiter. Erst ein objek-
tiver und neutraler Rundfunk, der sich an die vorgeschriebene Trennung von
Werbung und redaktionellen Inhalten hélt, kann den Schutz des Wettbewerbs als
solchen gewihrleisten.”® Gleichzeitig soll die vorgeschriebene Unterscheidbarkeit
der Inhalte die Zuschauer vor der Téduschung eines kommerziellen Zwecks des
Inhaltes schiitzen.”’ Die in der Vergangenheit noch sehr strikt formulierte Fassung
des Trennungsgrundsatzes wurde mit dem Inkrafttreten des 13. RStV im Jahre
2010 und der darin enthaltenen Zulassung der Produktplatzierung ein wenig gelo-

ckert. In § 7 Abs. 3 a.F. 12. RStV hiel} es noch, dass Werbung als solche klar er-

" Vgl. Kéhler/Bornkamm/Kéhler, § 4 Rn. 1.246; Spindler/Schuster/Smid, RStV, § 58 Rn. 21.
" Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weifienborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.
15.

Siehe Gliederungspunkt B. I. 1.

™ Vgl. Kéhler/Bornkamm/Kéhler, § 4 Rn. 3.20.

" Vgl. Hornung/Miiller-Terpitz/Beyerbach, 9. Kap. Rn. 83.

" Vgl. Gliederungspunkt B. I. 1. sowie Sack, AfP 1991, S. 707; Bosmann, ZUM 1990, S. 548.
" Vgl. BGH, GRUR 1990, 611 (615) — Werbung im Programm.
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kennbar sein und durch optische Mittel eindeutig von anderen Programmteilen
getrennt sein muss. Diese Voraussetzungen sind jedoch inzwischen durch die nur
noch leichte Erkennbarkeit und Unterscheidbarkeit abgeldst worden.”® Diese An-
derung sollte unter anderem der inzwischen gestiegenen Medienkompetenz der
Zuschauer gerecht werden.”” Der miindige Zuschauer ist mittlerweile in der Lage,
Werbung auch ohne eindeutige Kennzeichnung friihzeitig zu erkennen.*® Unter-
stiitzt wird der Trennungsgrundsatz im Rundfunkrecht durch die weiteren qualita-
tiven Vorgaben des § 7 RStV. Eine wichtige Rolle spielt hierbei das Beeinflus-
sungsverbot des § 7 Abs. 2 S. 1 RStV.

b) Das Beeinflussungsverbot, § 7 Abs. 2 S. 2 RStV

Neben den allgemeinen Schutzzwecken verfolgt der Trennungsgrundsatzes zu-
sammen mit dem Beeinflussungsverbot des § 7 Abs. 2 S. 2 RStV noch eine wei-
tergehende ,,spezifisch rundfunkrechtliche Schutzrichtung“.81 Das Beeinflus-
sungsverbot beriicksichtigt die Sonderstellung des Rundfunks bzw. des Bewegt-
bildes ,,wegen seiner Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft.** Der Rund-
funk muss in seiner Rolle ,,als Medium und Faktor der freien individuellen und
6ffentlichen Meinungsbildung®® geschiitzt werden. Gerade die Auseinanderset-
zung mit den vom Rundfunk verbreiteten Informationen und Meinungen hat einen
bedeutenden meinungsbildenden Einfluss auf die Rezipienten.** Nur wenn der
Rundfunk selbst frei, wahrheitsgemiB und ohne fremden Einfluss informiert, kann
er den Meinungsbildungsprozess als Grundlage der Personlichkeitsentfaltung und
der demokratischen Ordnung aufrechterhalten.® Die Rundfunkfreiheit als verfas-
sungsrechtlich geschiitztes Gemeinschaftsgut ist daher in besonderem Malle zu

sichern und zu erhalten.*® Das bedeutet, dass die in der Rundfunkfreiheit gem.

Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG enthaltene Programmautonomie sichergestellt werden

" §7 Abs. 3 S. 1 RStV; vgl. hierzu Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weifienborn, Praxishandbuch
Medienrecht, 6. Kap. Rn. 33.

7 Vgl. Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 7 Rn. 29a.

%0 Vgl. Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 7 Rn. 29a.

81 Vgl. Gounalakis, WRP 2005, 1476 (1477).

2 BVerfGE 90, 60 (87).

% Vgl. Holznagel/Stenner, ZUM 2004, S. 618; in standiger Rechtsprechung BVerfGE 12, 205
(260), 57, 295 (319); 87, 181 (197); 90, 60 (87).

¥ Vgl. BVerfGE 90, 60 (87).

% Vgl. BVerfGE 57, 295 (320); 83, 238 (296); 90, 60 (87).

% Vgl. BGH, GRUR 1990, 611 (615) — Werbung im Programm.
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muss."” Eine Beeintrichtigung der Programmfreiheit kann jedoch bereits in einem
nur mittelbaren Einfluss auf die redaktionelle Programmgestaltung liegen.*® Auch
das in Aussicht stellen von geldwerten Vorteilen kann eine Abhédngigkeit des Me-
dienschaffenden vom Werbenden begriinden und ihn in seiner freien unternehme-
rischen Entscheidungsfindung negativ beeinflussen.*” Probleme ergeben sich in-
soweit bei den privaten Fernsehveranstaltern. Anders als die 6ffentlich-rechtlichen
Sender, sind sie im hohem Maf}e von den erzielten Werbeeinnahmen abhéingig.
Die Privatsender miissen ihre Programmplanung gezielt an die Einschaltquote
ausrichten, um fiir die Werbetreibenden ein attraktives Programmumfeld zu schaf-
fen.”® Diese in ihrer Finanzierungsart liegenden Zwinge’' fiihren notwendiger-
weise zu Einschrankungen in der Breite, Ausgewogenheit und der Vielfalt des
Programms.”* Die Werbung als Hauptfinanzierungsquelle der Privaten darf ihnen
dabei nicht unzumutbar erschwert werden, sondern muss ihnen vielmehr positiv
ermoglicht werden.” Anders als der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk unterliegt der
private Rundfunk insgesamt einem liberaleren System’* und ist lediglich zu
,sachgemaiBer, umfassender und wahrheitsgemaBer Information und einem Min-

destmal an gegenseitiger Achtung verpflichtet.«”

Aufgrund ihrer Stellung im
dualen Rundfunksystem miissen die blo3 mittelbaren Einfliisse der Werbung auf
das Programm im Bereich des Privatfernsehens daher rechtlich zulissig bleiben.”
Umgekehrt ist die Programmautonomie der 6ffentlich-rechtlichen Sender ange-
sichts des ihnen iibertragenen Grundversorgungsauftrages stirker zu schiitzen als
die der Privaten.”” Aufgrund dieser Unterscheidung ist es jedoch wichtig mithilfe
des Beeinflussungsverbotes eine noch weitergehende und unmittelbare Einfluss-

nahme der Werbetreibenden auf das Programm der privaten Rundfunkanstalten zu

verhindern.”® Dieses Ziel wird auch in Ziff. 2 Abs. 2 WerbeRL zum Ausdruck

7 Vgl. BVerfGE 87, 181 (201); ebenso Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 7 Rn. 28.

¥ Vgl. BVerfGE 90, 60 (87).

% S. Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 3/9; BGH, GRUR 1990, 611 (614f) — Werbung im
Programm.

% Vgl. BVerfGE 83, 238 (311).

! BVerfGE 87, 181 (199).

2 Vgl. BVerfGE 73, 118ff.

% Vgl. Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 7 Rn. 5.

4 Vgl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 193.

%> BVerfGE 57, 295 (326).

% Vgl. Ladeur, ZUM 1999, S. 675.

7 Vgl. Castendyk, ZUM 2010, S. 33.

% Vgl. Ladeur, ZUM 1999, S. 676; Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 7 Rn. 28.
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gebracht, die insbesondere vorschreibt, dass Einzelheiten des Programms nicht
den Vorgaben der Werbetreibenden angepasst werden diirfen. Der Trennungs-
grundsatz und das Beeinflussungsverbot schiitzen letztlich gemeinsam die Rund-
funkveranstalter in ihrer redaktionellen Unabhéngigkeit bei der Programmgestal-

‘[ung.99

4. Weitere qualitative Werbebeschrinkungen, § 7 Abs. 1 RStV

Neben dem Trennungsgrundsatz in § 7 Abs. 3 RStV enthélt § 7 Abs. 1 RStV wei-
tere allgemeine qualitative Werbebeschrankungen. Sie sind sehr weit gefasst und
haben daher nur eine geringe Auswirkung auf die Praxis.'” Werbung darf hier-
nach nicht die Menschenwiirde verletzen, Diskriminierungen beinhalten oder for-
dern, die Verbraucher irrefiihren oder in anderer Weise schidigen, sowie ferner
Verhaltensweisen fordern, die die Gesundheit oder Sicherheit sowie in hohem
MabBe den Schutz der Umwelt gefihrden.'®' Als Generalklauseln sind die Vorga-
ben nur schwer umzusetzen.'”® Aus diesem Grund haben die Landesmedienanstal-
ten die Vorschrift mittels Verweise in Ziff. 2 Abs. 1 WerbeRL auf spezialgesetzli-
che Normen konkretisiert.'”® Detaillierte Verbote und Beschrankungen ergeben
sich daher gem. Ziff. 2 Abs. 3 WerbeRL insbesondere aus dem Jugendschutzge-
setz, den Vorschriften iiber das Verbot der Tabakwerbung im Vorlaufigen Tabak-
gesetz sowie aus den Werbebeschrankungen fiir Medikamente und Heilmittel im
Heilmittelwerbegesetz. Des Weiteren wird in Ziff. 2 Abs. 4 WerbeRL auf die
Verhaltensregeln des deutschen Werberates als Institution der freiwilligen Selbst-
regulierung verwiesen, die u.a. spezielle Vorgaben zur kommerziellen Kommuni-

kation fiir alkoholische Getriank enthalten.

5. Das Verhiiltnis der spezialgesetzlichen Regelungen zum UWG
Indem die spezialgesetzlichen Verbote des RStV, ebenso wie die Normen des
UWG, den Schutz der Verbraucher fordern sollen, stellen sie — neben der selb-

staindigen Anwendbarkeit — Marktverhaltensregeln im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG

% Vagl. Sack, AfP 1991, S. 707; Gounalakis, WRP 2005, S. 1477; BGH, GRUR 1990, 611 (615) —
Werbung im Programm.

1% v gl. Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 7 Rn. 16.

101§ 7 Abs. 1 Nr. 1 - 4 RStV.

192 Vgl. Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 7 Rn. 26.

1% ygl. Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 7 Rn. 22.
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104

dar.” Insoweit werden Verstofe gegen die Vorschriften der Spezialgesetze

gleichzeitig vom Lauterkeitsrecht erfasst.'”

Problematisch wird eine parallele
Anwendung der Vorschriften allerdings dort, wo sie die gleiche Zielsetzung ver-
folgen aber unterschiedliche Regelungen enthalten.'” Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn das rundfunkrechtliche Schleichwerbeverbot des § 7 Abs. 7 S. 1 RStV
und die zentrale Norm des UWG, § 4 Nr. 3 UWG, kollidieren. Da die Schleich-
werbung nach der Legaldefinition des § 2 Abs. 2 Nr. 8 RStV, anders als die Norm
des UWG, ein Irrefiihrungstatbestandsmerkmal statuiert, wire der Anwendungs-
bereich des § 4 Nr. 3 UWG demnach weiter gefasst.'’” Fiir derartige Kollisionsfil-
le sieht sodann der Art. 3 Abs. 4 UGP-RL vor, dass die wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften gegeniiber den anderen unionsrechtlichen Regelungen zuriickzutre-
ten haben. Insofern verdriangen die, auf der Umsetzung der AVMD-RL basieren-

den Normen des Rundfunkstaatsvertrages, die Anwendbarkeit des

§ 4 Nr. 3 UWG.

I1. Konkretisierung des Trennungsgrundsatzes in § 7 Abs. 7 S. 1 RStV
Konkretisierung erfahrt der Trennungsgrundsatz im Schleichwerbungs- und Pro-
duktplatzierungsverbot des § 7 Abs. 7 S. 1 RStV.'®® Aufgrund der ausschlieBlich
fiir die Produktplatzierung gesetzlich geregelten Ausnahmen von diesem Verbot
in §§ 15 und 44 RStV, ist eine Unterscheidung der beiden Begriffe unumgénglich.
Schwierigkeiten ergeben sich hierbei fiir die genannten Schutzbediirfnisse, da die
Produktplatzierung eine Durchbrechung des elementar wichtigen Trennungs-

grundsatzes darstellt.'"

1. Die unzulissige Schleichwerbung

Schleichwerbung ist gem. § 2 Abs. 2 Nr. 8§ RStV ,.die Erwidhnung oder Darstel-
lung von Waren, Dienstleistungen, Namen, Marken oder Tétigkeiten eines Her-
stellers von Waren oder eines Erbringers von Dienstleistungen in Sendungen,

wenn sie vom Veranstalter absichtlich zu Werbezwecken vorgesehen ist und

%% vgl. John, WRP 2011, S. 1361.

105 Vgl. Kohler/Bornkamm/Kéhler, UWG, § 4 Rn. 3.7.

1% vgl. John, WRP 2011, S. 1361.

7 ygl. John, WRP 2011, S. 1361.

1%y gl. Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 7 Rn. 47, 53a.

109 Vgl. hierzu kritisch Miiller-Riister, Product Placement, S. 542 ff.
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mangels Kennzeichnung die Allgemeinheit hinsichtlich des eigentlichen Zweckes
dieser Erwdhnung oder Darstellung irrefiihren kann. Eine Erwéhnung oder Dar-
stellung gilt insbesondere dann als zu Werbezwecken beabsichtigt, wenn sie ge-
gen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung erfolgt.*

Der deutsche Gesetzgeber hat die Legaldefinition nicht eins zu eins aus der
AVMD-Richtlinie iibernommen, sondern als ,,wesentliches Unterscheidungskrite-
rium* zur Produktplatzierung die fehlende Kennzeichnung eingefiigt und explizit

110
hervorgehoben.

Die unkenntliche Verwischung der Grenzen iiber den werbli-
chen Zweck eines in der Sendung vorkommenden Elementes impliziert die Irre-
fithrungsmoglichkeit der Zuschauer und begriindet damit die allgemeine Unzulas-
sigkeit der Schleichwerbung.''' Das Hauptziel des Schleichwerbeverbots ist es

112 Ent-

den Rundfunkveranstaltern diese Irrefiihrungsmoglichkeit zu nehmen.
scheidendes Merkmal des Verbotes ist das Erfordernis der aus Sicht des Veran-
stalters beabsichtigten Werbewirkung.''? Ausnahmsweise kann hierbei auch eine
Zurechnung der Werbeabsicht des Produzenten erfolgen, sofern der Rundfunkver-
anstalter durch die einzelne Darstellung selbst wirtschaftlich profitiert hat.''* Die
Werbeabsicht zielt auf die Forderung des eigenen oder fremden Wettbewerbs
ab.'" Dieses subjektive Element ist jedoch hiufig schwierig zu beweisen, kann im
konkreten Einzelfall allerdings mithilfe objektiver Indizien festgestellt werden.''®
Die Indizien miissen dabei zumindest ,,auf einen zielgerichteten Erfolgswillen
beim Rundfunkveranstalter hinweisen.“''” Derartige Indizien befinden sich bereits
in der Beweislastumkehr des § 2 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 RStV.'"* Sie enthilt die wi-
derlegliche gesetzliche Vermutung fiir die Fille, in denen der Rundfunkanbieter
ein Entgelt oder eine vergleichbare Gegenleistung erhalten hat. Im Ubrigen kén-

nen weitere Anhaltspunkte die Schleichwerbeabsicht indizieren. Das trifft bei-

spielsweise auf die nach Art und Umfang der Présentation zu bemessende, iiber-

"9°S Begr. zum 13. RAStV, S. 5, abrufbar unter: http://www.flechsig.biz/13terB.pdf (zuletzt
abgerufen am 06.02.2016).

" vgl. Bosmann, ZUM 1990, S. 548.

"2 vgl. Engels/Semrau, ZUM 2014, S. 948.

' Vgl. Himmelsbach, GRUR-Prax 2013, S. 80.

"% v gl. Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 73; Schwartmann/Hahn/Lamprecht-
Weifsenborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn. 37.

15 ygl. OVG Liineburg, ZUM 1999, 347 (349 f.).

'19'g Ziff. 4 Abs. 3 Nr. 3 WereRL/Fernsehen.

"7 Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weifienborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn. 36.

8 vgl. Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 69.
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miBige Intensitit der Werbewirkung zu.'"” Insbesondere kann auch die unange-
messene Herausstellung (undue prominence) eines Produktes den Schleichwerbe-
tatbestand begriinden.'*

Der hierbei vermutete Verstof3 gegen das Schleichwerbeverbot entfillt allerdings
dort, wo die konkrete Darstellung redaktionell gerechtfertigt werden kann.'*'
Demnach muss auch der Programmauftrag und Gestaltungsspielraum des Rund-
funkveranstalters beriicksichtigt werden.'** Derartige Rechtfertigungsgriinde ent-
hilt Ziff. 4 Abs. 2 Nr. 1 WerbeRL. Nach ihr ist das Darstellen von gewerblichen
Waren oder deren Herstellern, von Dienstleistungen oder deren Anbietern auf3er-
halb von Werbesendungen keine Schleichwerbung, ,,wenn es aus iiberwiegend
programmlich-dramaturgischen Griinden, insbesondere zur Darstellung der realen
Umwelt, sowie zur Wahrnehmung von Informationspflichten erfolgt*.'® Sofern
der Rundfunkanbieter in seinen Sendungen lediglich die Lebenswirklichkeit dar-
stellt, kann ihm demnach bereits keine Werbeabsicht unterstellt werden.'** Der
vollstdndige Verzicht auf ,,Schleichwerbung® wiirde einen Realitidtsverlust nach
sich ziehen und ihm die Erfiillung seines Programmauftrages unnétig erschwe-
ren.'”> Sie haben némlich nicht nur das Recht, sondern vielmehr auch die Ver-

126 .
Diese Unver-

pflichtung ein umfassendes Bild der Wirklichkeit abzubilden.
meidbarkeit der Darstellung besteht auch im Bereich der Fremdproduktionen, die
sich seinem Einflussnahmebereich entziehen und er keine Moglichkeit hat die
Produkteinbindung zu verhindern.'”’ In diesen Fillen wird die indizierte Werbe-
absicht durch das Programminteresse des Veranstalters widerlegt und ein Verstof3

gegen § 7 Abs. 7 S. 1 RStV entfillt.'*®

"9 Vgl. Ziff. 4 Abs. 2 Nr. 3 WerbeRL; Gounalakis, WRP 2005, S. 1480.

120 ygl. Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 124; Sack, ZUM 1987, S. 111.

121 Vgl. Gounalakis, WRP 2005, S. 1480; so auch bereits die Nr. 34 der Mitteilung der Kommissi-
on zu Auslegungsfragen in Bezug auf bestimmte Aspekte der Bestimmungen der Richtlinie
"Fernsehen ohne Grenzen" iiber die Fernsehwerbung (2004/C 102/02).

1>'S. Gounalakis, WRP 2005, S. 1480.

1% Ziff. 4 Abs. 2 Nr. 1 WerbeRL.

124 Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weifienborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.

37.

Vgl. Scherer, Product Placement im Fernsehprogramm, S. 59.

1S, Sack, ZUM 1987, S. 115.

127 Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weiflenborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.
37.

128§ Scherer, Product Placement im Fernsehprogramm, S. 59.

125
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2. Die zuléssige Produktplatzierung

Seit der Zulassung der Produktplatzierung durch die Umsetzung der AVMD-
Richtlinie befindet sich auch eine Legaldefinition des Begriffs im Rundfunk-
staatsvertrag. Gem. § 2 Abs. 2 Nr. 11 RStV ist Produktplatzierung ,,die gekenn-
zeichnete Erwéhnung oder Darstellung von Waren, Dienstleistungen, Namen,
Marken, Téatigkeiten eines Herstellers von Waren oder eines Erbringers von
Dienstleistungen in Sendungen gegen Entgelt oder eine &hnliche Gegenleistung
mit dem Ziel der Absatzforderung. Die kostenlose Bereitstellung von Waren oder
Dienstleistungen ist Produktplatzierung, sofern die betreffende Ware oder Dienst-
leistung von bedeutendem Wert ist.*

Aufgrund der in der Vergangenheit oft synonymen Verwendung der Begriffe
Schleichwerbung und Produktplatzierung, wurde letztere teilweise als ,,Form ei-

oo s . 129
ner zuldssigen Schleichwerbung

verstanden. Diese Einordnung kann allerdings
bereits aus systematischen Griinden abgelehnt werden. Das ,,Ziel der Absatzforde-
rung® verlangt hier, anders als das der Schleichwerbung, nicht allein die Werbe-
absicht des Veranstalters selbst.'** Andernfalls wiirden Fille, bei denen etwa nur
eine Werbeabsicht des Produzenten bewiesen ist, nicht unter die Definition des

§ 2 Abs. 2 Nr. 11 RStV fallen und eine Regelungsliicke entstehen lassen."”' Der
Anwendungsbereich der Produktplatzierung ist damit deutlich weiter gefasst.
Richtigerweise handelt es sich bei der Produktplatzierung, spétestens seit ihrer
Zulassung, ebenfalls um eine eigenstindige Werbeform, die im Sinne eines Aliuds
von der Schleichwerbung abzugrenzen ist.'** Das Merkmal der Kennzeichnung
verdeutlicht hierbei, dass die fehlende Irrefithrung das entscheidende Hauptab-

grenzungsmerkmal zur Schleichwerbung darstellt.'”® Gemeinsamkeit besteht in-

sofern hinsichtlich des gewiinschten Ziels der Absatzforderung.'**

12 Platho, MMR 2008, S. 583.

130°S. Begr. zum 13. RAStV (Fn. 110), S. 5; a.A. Miiller-Riister, Product Placement, S. 119.

BLS. Castendyk, ZUM 2010, S. 31.

132 Vgl. Holzgraefe, MMR 2011, S. 224; Engels/Semrau, ZUM 2014, S. 948; ebenso
Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 7 Rn. 53a.

133 Vgl. Engels/Semrau, ZUM 2014, S. 948.

1 Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weifienborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.
43,
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a) Durchbrechung des Trennungsgrundsatzes
In der Zulassung der Produktplatzierung gem. §§ 15 und 44 RStV kann eine
Durchbrechung des Trennungsgrundsatzes gesehen werden, die sich allerdings

nicht unbedingt im Widerspruch zu ihm befindet.'*

Die allgemeinen Schutzziele
des Trennungsgrundsatzes werden jedenfalls auch bei der zuldssigen Produktplat-
zierung bewahrt. Bereits die Kennzeichnungspflicht schiitzt die Zuschauer vor der
Irrefithrung tiber den werbenden Charakter eines redaktionellen Programmteils
und zeitgleich den Rundfunk in seiner Neutralitit im Wettbewerb."*® Jedenfalls
erfolgt durch die Kennzeichnung die Offenlegung der beabsichtigten Werbewir-
kung und die Irrefithrungsmoglichkeit entfillt."*” Die Pflicht zur Kennzeichnung
ergibt sich nicht nur begriffskonstitutiv aus der Legaldefinition sondern ebenfalls
aus § 7 Abs. 7 S. 3 ff. RStV und hat demnach in angemessener Weise zu Beginn
und zum Ende einer Sendung sowie bei deren Fortsetzung nach einer Werbeun-
terbrechung zu erfolgen. Die Landesmedienanstalten haben in

Ziff. 4 Abs. 3 Nr. 4 WerbeRL die Abkiirzung ,,P* als senderiibergreifendes Logo
fiir Produktplatzierungen inklusive eines erlduternden Hinweises fiir die Dauer
von mindestens 3 Sekunden als angemessen anerkannt. Indem sie in der Nr. 5
weitere Hinweise lediglich als fakultativ festgelegt haben, bleibt fraglich ob ein
simpler Hinweis ohne Aufklirung iiber die tatsdchlichen Platzierungen den Zweck
der Kennzeichnung erfiillen kann."*® Gerade in Anbetracht der Vielzahl an Pro-
dukten in einzelnen Sendungen kann der Zuschauer nicht mehr zwischen gezielt
platzierten Produkten und anderen Objekten unterscheiden. Gegebenenfalls
schenkt er sogar jeglichen ,,Platzierungen* eine noch groBere Aufmerksamkeit.
Abzusehen ist allerdings auch von der direkten Kennzeichnung der einzelnen

139 Den Zuschauern

Platzierung, um einen zusétzlichen Werbeeffekt zu verhindern.
sollte jedoch die Moglichkeit geben werden, sich {iber die tatsdchlich erfolgten

Produktplatzierungen informieren zu kénnen.

13 Vgl. Castendyk, ZUM 2010, S. 33; Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 7 Rn. 53c.

3¢S BVerwG, ZUM 2015, 78 Rn. 46 — Ménner-Camp.

57 ygl. Begr. zum 13. RAStV (Fn. 110), S. 5.

138 g dazu auch Holzgraefe, ZUM 2011, S. 224 ff, der diese Formulierung bereits in der Wer-
beRL/Fernsehen a.F. als nicht mit § 7 Abs. 7 RStV vereinbart sah; auch Hain, K&R 2008 S.
666, zweifelt die Effektivitit der Kennzeichnung an.

139 S0 die Intention des europaischen Gesetzgebers; vgl. Castendyk, ZUM 2010, S. 35.
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b) Bewahrung des rundfunkrechtlichen Schutzzwecks durch die allgemeinen
Voraussetzungen der Produktplatzierung

Auch der spezielle rundfunkrechtliche Schutzzweck, die Programmautonomie,
bleibt expressis verbis in § 7 Abs. 7 S. 2 Nr. 1 RStV gewahrt. Demnach muss die
redaktionelle Verantwortung und Unabhéngigkeit hinsichtlich Inhalt und Sende-
platz bei der Produktplatzierung unbeeintréchtigt bleiben.'*’

§ 7 Abs. 7 S. 2 Nr. 1 RStV ist eine der allgemeinen Voraussetzungen fiir die Zu-
lassigkeit der Produktplatzierung, die sowohl fiir den 6ffentlichen als auch fiir den
privaten Rundfunk gelten. Ebenso darf die Produktplatzierung gem.

§ 7 Abs. 7 S. 2 Nr. 2 RStV nicht durch direkte Aufforderung oder spezielle Hin-
weise die unmittelbare Verkaufsforderung bezwecken. Im Ubrigen darf sie gem.
§ 7 Abs. 7 Satz 2 Nr. 3 RStV nicht zu stark herausgestellt werden. Hiervon sind
auch kostenlos zur Verfiigung gestellte geringwertige Giter erfasst, die jedoch

keine Produktplatzierung im rechtlichen Sinne darstellen.'*'

aa) Malstab der zu starken Herausstellung

An welchem Mafstab die zu starke Herausstellung gemessen werden muss, ist
jedoch sehr umstritten. Hierbei kann zwischen einem restriktiven und liberalen
Verstindnis von den Grenzen der Zuléssigkeit der Produktplatzierung unterschie-

den werden.

(1) Restriktive Ansicht

Das OVG Rheinland-Pfalz'** und auch Teile der Literatur plidieren fiir einen eher
strengen Mal3stab. Bei der Ermittlung der Zuldssigkeit der Produktplatzierung
sollten die gleichen redaktionellen Rechtfertigungsgriinde herangezogen werden,
wie die bei der Schleichwerbung. Dies sei nach Ansicht des OVG bereits in der
vom Gesetzgeber beabsichtigten und gesetzessystematischen Parallelitdt zwischen
der Schleichwerbung und der Produktplatzierung begriindet.'*’ Bereits die Be-
griindung zum 13. Rundfunkinderungsstaatsvertrages (RAStV) vom nationalen

Gesetzgeber wiirde diese Ansicht unterlegen. Nach ihr sei der Rundfunkveranstal-

140°87 Abs. 7 S. 2 Nr. 1 RStV.

1 Vgl. § 7 Abs. 7 Satz 2 Nr. 3 RStV und § 2 Abs. 2 Nr. 11 RStV; zur Abgrenzung der Begriffe
Produktbeistellung und Produktplatzierung siehe B. II. 3.

42 OVG Rheinland-Pfalz ZUM 2013, 980 — Minner-Camp.

' OVG Rheinland-Pfalz ZUM 2013, 980 (985) — Manner-Camp.
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ter dazu ,,verpflichtet, dem (...) Produkt keine auffillige Stellung im Sendungsver-
lauf einzurdumen und damit Werbeeffekte zu vermeiden® und das Produkt diirfe
nur ,,im natiirlichen Handlungsablauf aus programmlich-dramaturgischen Griin-
den eingebunden sein.“'** Dem entspriche auch Ziff. 4 Abs. 3 Nr. 3 WerbeRL die
auf denselben Wortlaut zuriickgreift. Jedenfalls sei auch vom européischen Ge-
setzgeber nur eine behutsame Aufweichung des Trennungsgrundsatzes gewollt
der die Produktplatzierung als Tatsache anerkenne und damit lediglich das iibliche

Entgelt legalisieren wolle.'*

Das Verbot der zu starken Herausstellung diene ne-
ben § 7 Abs. 7 S. 2 Nr. 1 RStV der zusétzlichen Sicherung der genannten Schutz-
giiter des Trennungsgrundsatzes und gleichzeitig der Vermeidung iibermaBiger
Werbeeffekte.'* Genau wie das grundsitzliche Verbot der Produktplatzierung
spriche dies fiir eine restriktivere Auslegung.'*’ Demzufolge sei die Herausstel-
lung bereits ,,zu stark* i.S.d. § 7 Abs. 7 S. 2 Nr. 3 RStV, sobald ,,sie nach ihrer
Art, ihrer Haufigkeit oder ihrer Dauer nicht durch redaktionelle Erfordernisse des
Programms oder die Notwendigkeit der Darstellung der Lebenswirklichkeit ge-

148

rechtfertigt ist.”™ Dabei diirfe die Realitét auch nicht einfach fiir die Platzierung

149
entworfen werden.

(2) Liberale Ansicht

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Revisionsurteil hingegen fiir eine
deutlich liberalere Auslegung plidiert."”’ Bereits der Wortlaut des

§ 7 Abs. 7 Satz 2 Nr. 3 RStV verbiete nicht jede Form der Herausstellung, sodass
die Programmgestaltungsabsicht teilweise sogar hinter die Werbeabsicht zuriick-
treten konne."”' Zwar sehe das BVerwG auch die Formulierung in der Begriin-

dung zum 13. RAStV allerdings deuteten andere Formulierungen eher auf eine

144 Begr. zum 13. RAStV (Fn. 110), S. 7.

'3 OVG Rheinland-Pfalz ZUM 2013, 980 (985) — Mianner-Camp. vgl. zur Begriindung Erwg. 91
der RL 2010/13/EU: »Produktplatzierung ist eine Tatsache«.

140 Vgl. Leitgeb, ZUM 2013, S. 988; sowie Kreile in: Hartstein/Ring/Kreile u.a., RStV, § 7 Rn. 53
d; siche auch Miiller-Riister, Product-Placement, S. 221 ff., 471 ff.

7 OVG Rheinland-Pfalz ZUM 2013, 980 (984) — Minner-Camp; zustimmend Leitgeb, ZUM
2013, S. 989.

'8 OVG Rheinland-Pfalz ZUM 2013, 980 (983) — Manner-Camp.

' OVG Rheinland-Pfalz ZUM 2013, 980 (985) — Manner-Camp.

0 BVerwG ZUM 2015, 78 — Ménner-Camp.

51 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 20, 49f.
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liberalere Auslegung hin.'>> Obwohl auch die Ziff. 4 Abs. 3 Nr. 3 WerbeRL den
MafBstab so vorschreibe, ergebe sich aus der Richtlinienbefugnis des § 46 RStV
noch keine , Bindungswirkung gegeniiber den Gerichten“.'>> Ohnehin verlange
die Intention des europdischen Gesetzgebers eine deutliche Liberalisierung, wobei
die Anerkennung der Produktplatzierung als Tatsache eher eine rein beschreiben-
de Aussage sei.'”* Auch die Parallelitit der beiden Begriffe begriinde nicht die
Anwendbarkeit der Schleichwerbungskriterien.'>> Insbesondere die Irrefiihrungs-
gefahr der Zuschauer sei bei der Produktplatzierung bereits durch die Kennzeich-
nung weitestgehend gebannt, sodass bereits deshalb ein unterschiedlicher Maf3stab
herangezogen werden miisse.'*® Ein konsistentes medienregulatorisches Verhilt-
nis der beiden Regime bestehe insoweit nur, ,,wenn (...) auch solche (gekenn-
zeichneten) Produktdarstellungen als zuldssige Produktplatzierung angesehen
werden konnen, die nach ihren dufleren Merkmalen bei Zugrundelegung der
Schleichwerbungskriterien verboten wiren.“'”’ Jedenfalls diirfe der Werbezweck
der Produktplatzierung auch eindeutig in der Sendung erkennbar sein.'*® Hierbei
miisse allerdings zumindest ein angemessener Ausgleich zwischen den werblichen
und redaktionellen Belangen bestehen.'” Ein Ausgleich finde nicht mehr statt,
sobald eine Dominanz des Werbezwecks gegeniiber den redaktionellen Inhalten

160 1 etzt-

bestehe und der natiirliche Handlungsablauf so in den Hintergrund riicke.
lich sei die zulédssige Grenze des § 7 Abs. 7 Satz 2 Nr. 3 RStV demnach erst dort
iiberschritten, wo die Produktplatzierung anhand quantitativer Aspekte wie Zahl

oder Linge den Sendungsfluss als regelrechter Fremdkorper unterbreche.'®'

bb) Abwigung
Beide Ansichten kdnnen in Teilen tiberzeugen. Einigkeit besteht insofern, dass die

Beurteilung der Herausstellung im Einzelfall anhand von Indizien (z.B. Art, Dau-

132 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 38 ff; Begr. zum 13. RAStV (Fn. 110), S. 18 ,,bisherige Rege-
lung wird erweitert, S. 1 ,,Beschrankungen fiir Werbung liberalisiert*.

153 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 48.

154 BVerwG ZUM 2015, 78 Rn. 32 ff.

155 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 40.

156 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 26.

57 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 28.

58 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 49.

159 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 49.

10 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 50.

11 BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 54 f.
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er und Intensitit der Darstellung) erfolgt.'®

Grundsatzlich wird darum gestritten
inwieweit der europdische Gesetzgeber die Produktplatzierung liberalisieren woll-
te. Hier gehen die Meinungen deutlich auseinander. Eine liberalere Auslegung des
BVerwG erscheint zwar eher erstrebenswert im Hinblick auf die Finanzierungsas-
pekte des privaten Rundfunks, ist allerdings wohl kaum mit der Entstehungsge-
schichte der europdischen Vorgaben vereinbar.'® Zahlreiche Ansichten in der
Literatur konnen iibereinstimmend nur eine ,,moderate Liberalisierung* erken-
nen.'® Beide Urteile sind hinsichtlich der Genese der Norm sehr von Spekulatio-
nen geprégt und lassen eindeutige Argumente vermissen.'®> Schliissig ist das
BVerwG Urteil dort, wo es den Wortlaut aufgreift und nur eine zu starke Heraus-
stellung als unzuldssig erachtet und nicht bereits jegliche Art der Herausstel-

1% Da nach dem Wortlaut der Legaldefinition der Produktplatzierung das

lung.
,Ziel der Absatzforderung® d.h. die Werbeabsicht des Veranstalters im Unter-
schied zur Schleichwerbung ohne weiteres in der Sendung vorliegen darf, er-
scheint zumindest eine leicht differenzierte Behandlung der beiden Regime ge-
rechtfertigt.'®” Scharf kritisiert wird das Urteil fiir das Aberkennen der Bindungs-
wirkung der Werbe-RL und deren Qualifizierung als norminterpretierende Ver-
waltungsvorschriften.'®® Gerade im Hinblick auf die unterschiedliche Auslegung

der Normen in den einzelnen Mitgliedstaaten der EU'®

bleibt fraglich inwieweit
die Ziele der AVMD-Richtlinie gewahrt wurden. Zur Wahrung der einheitlichen
Rechtsprechung hitte das BVerwG wohl ein Vorabentscheidungsverfahren beim
EUGH gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV einleiten miissen.'”’ Die unterlegene Landes-
zentrale fiir Medien und Kommunikation (LMK) hat eine Auslegung durch den

EUGH bereits angestrebt und nach Urteilsverkiindung inzwischen eine Verfas-

192 S0 Ziff. 4 Abs. 3 Nr. 3 S. 3 WerbeRL; OVG Rheinland-Pfalz ZUM 2013, 980 (984) — Ménner-
Camp; BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 54 — Ménner-Camp.

19 Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weiflenborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.
S1.

1% Vgl. Dérr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 459.

1% Siche auch Kogler, ZUM 2015, S. 372.

196 ygl. BVerwG ZUM 2015, 78, Rn. 20; sowie Kogler, ZUM 2015, S. 372.

7S Castendyk, ZUM 2010, S. 37 f.

'8 Hierzu Bornemann, ZUM 2015, S. 51; eine ausfiihrliche Streitdarstellung mit Zustimmung zur
Ansicht des BVerwG in Engels/Semrau, ZUM 2014, S. 954 {.

169°g, Kogler, ZUM 2015, S. 367 ff, der die Entscheidungspraxis von UK, Osterreich und
Deutschland vergleicht und drei unterschiedliche Modelle sieht: Dramaturgiemodell, Neutrali-
taitsmodell und Dominanzmodell.

'70°So Bornemann, ZUM 2015, S. 52; im Ansatz auch Kogler, ZUM 2015, S. 367 ff.
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sungsbeschwerde beim BVerfG eingereicht.'’' Bis zur Klirung dieser Frage wird
allerdings weiterhin eine grofle Rechtsunsicherheit bestehen bleiben, inwieweit

Produkte im Rahmen der Platzierung herausgestellt werden diirfen.

¢) Weitere Voraussetzungen des § 44 RStV

Die Zulassigkeit der Produktplatzierung im privaten Rundfunk ergibt sich aus

§ 44 RStV der zugleich weitere spezielle Voraussetzungen vorschreibt. Nach

§ 44 S. 1 Nr. 1 RStV diirfen Produktplatzierungen demnach nur in Kinofilmen,
Filmen und Serien, Sportsendungen und Sendungen der leichten Unterhaltung
erfolgen, sofern es sich bei diesen nicht um Sendungen fiir Kinder handelt. Diese
Begrenzung auf bestimmte Genres findet seine Berechtigung erneut in der Son-
derstellung des Rundfunks bzw. des Bewegtbildes. Wie schon der BGH in seiner
,Feuer, Eis, Dynamit* Entscheidung betonte, sollten bereits Kinofilme nicht den-
selben strengen MaBstében unterliegen wie andere Mediengattungen. Bereits auf-
grund der ,,Erwartungshaltung des Publikums* und der geringeren Einflussnah-
memoglichkeit, besteht bei Kinofilmen eine deutlich niedrigere Gefahr, Irrefiih-
rungen hervorzurufen oder Willensentscheidungen unbewusst zu beeinflussen.'”
Von daher miisse der Zuschauer ein einem kommerziell gepragten Medium (hier
Kinofilme) werbliche Elemente zumindest teilweise tolerieren.'”® Dieses ausge-
préagte verringerte Schutzbediirfnis wird im Falle des § 44 RStV auf vergleichbare
Fernsehformate iibertragen. In Sendungen die hauptsichlich der Information und
damit vor allem der Meinungsbildung dienen, sollte Produktplatzierung jedoch

verboten bleiben.!”*

Verdeutlicht wird dies in der Bestimmung der leichten Unter-
haltungssendungen. Sie konnen iiber die negativ Abgrenzung des § 44 S. 2 RStV
bestimmt werden. Keine Sendungen der leichten Unterhaltung sind demnach unter
anderem ,,Sendungen, die neben unterhaltenden Elementen im Wesentlichen in-
formierenden Charakter haben, Verbrauchersendungen und Ratgebersendungen

mit Unterhaltungselementen (...)*.'” Insbesondere in derartig geprigten Sendun-

71, die Pressemitteilung der LMK vom 16.10.2014: http://www.lmk-
online.de/aktuelles/presse/details/article/produktplatzierung-bei-sat1-lmk-legt-
verfassungsbeschwerde-ein-nr-40.html (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

172 ygl. BGH GRUR 1995, 744 (748) — Feuer, Eis & Dynamit 1.

'3 ygl. BGH GRUR 1995, 744 (748) — Feuer, Eis & Dynamit 1.

7% ygl. BGH GRUR 1995, 744 (748) — Feuer, Eis & Dynamit I, hier noch in Bezug auf den
Rundfunk an sich.

175§ 44 S. 2 RStV.
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gen erwartet der Zuschauer rein objektive Darstellungen und Beratungen.'’® Wel-
cher Anteil iiberwiegt muss mittels einer Einzelfallabwégung entschieden wer-
den.'”” Auch in Kindersendungen ist die Produktplatzierung explizit weiterhin
verboten. Sie werden in Ziff. 6 Abs. 1 WerbeRL definiert als ,,Sendungen, die
sich nach Inhalt, Form oder Sendezeit {iberwiegend an unter 14-jahrige wenden.*
Hier soll die noch schwach ausgeprigte Unterscheidungsfihigkeit zwischen Wer-
bung und Inhalten der Kinder beriicksichtigt werden.'”® In diesem Zusammenhang
spielen auch die Werbevorgaben des § 6 Jugendmedienschutzstaatsvertrag

(JMStV) eine wichtige Rolle.

3. Abgrenzung zu anderen Erscheinungsformen der Werbung

a) Produktbeistellungen

Eine weitere Ausnahme vom grundsétzlichen Verbot des § 7 Abs. 7 S. 1 RStV
betrifft die unentgeltlichen Produktionshilfen (Produktbeistellungen). Sie werden
gem. § 44 S. 1 Nr. 2 RStV ebenfalls fiir zulédssig erklart. Erfasst werden Waren
und Dienstleistungen, die fiir eine Sendung ohne eine entsprechende Gegenleis-
tung des Produzenten oder Veranstalters bereitgestellt werden.'” Hierzu zihlen
Ausstattungsgegenstinde jedweder Art, die zur Produktion einer Sendung beno-

tigt werden (Requisiten).'®

Nach der Legaldefinition der Produktplatzierung fal-
len allerdings nur solche unentgeltlichen Produktionshilfen unter den Begriff, die
von bedeutendem Wert sind."®' Die Grenze ist in Ziff. 4 Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Wer-
beRL auf einen Prozent der Produktionskosten ab einer Untergrenze von 1000,-
Euro festgelegt. Sofern die Ware oder Dienstleistung von unterschiedlichen Wer-
bepartnern beigestellt wurde, gilt die Grenze jeweils gesondert fiir jede einzelne
dieser Produktbeistellung.'®* Abzugrenzen sind sie daher von den Produktbeistel-
lungen geringwertiger Giiter. Geringwertige Beistellungen fallen, mit Ausnahme

der Nr. 3, nicht unter die weiteren Vorgaben des § 7 Abs. 7 S. 2 ff. RStV. Das fiir

sie weiterhin geltende Verbot der zu starken Herausstellung verdeutlicht aller-

176 v gl. Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 15 Rn. 11.

"7 Vgl. Castendyk, ZUM 2010, S. 34; Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 15 Rn. 11.

78S Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 15 Rn. 14.

7% v gl. Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 44 Rn. 7.

180 vy gl. Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 44 Rn. 7.

81 vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 11 S. 2 RStV.

%2 Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weiflenborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.
51.
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dings, dass sie dennoch am Schleichwerbeverbot zu messen sind und dementspre-
chend auch redaktionell gerechtfertigt sein miissen.'® Hierbei sollten sie nur im
Rahmen ihrer Funktionalitidt im Sendungsgeschehen auftauchen und dabei nicht
im Vordergrund stehen. Auch die Zuldssigkeit der Produktbeistellungen im Rah-
men des § 44 S. 1 Nr. 2 RStV gilt nicht fiir bestimmte Formate (u.a. Nachrichten,
Ubertragungen von Gottesdiensten) bei denen eine erhéhte Irrefiihrungsgefahr

besteht.

b) Themenplatzierung

Themenplatzierungen sind gem. § 7 Abs. 1 S. 1 RStV ausnahmslos verboten. Da-
zu gehort gem. Ziff. 4 Abs. 1 WerbeRL zum einen die Programmintegration
werblicher Aussagen beziiglich bestimmter Produkt- oder Dienstleistungsgattun-
gen insbesondere gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung mit dem Ziel
der Absatzforderung und zum anderen durch Dritte platzierte Themen u.a. politi-
scher, wirtschaftlicher, religidser oder weltanschaulicher Art. Sie nehmen direkten
Einfluss auf den Inhalt der Sendung und beeintriachtigen so die redaktionelle Ver-
antwortung und die Unabhingigkeit des Veranstalters.'®* Dieser eindeutig nicht
rechtfertigbare Verstofl gegen den Trennungsgrundsatz und das Beeinflussungs-

verbot begriindet auch ihre generelle Unzuléssigkeit.

¢) Dauerwerbesendung

Gerade im Hinblick auf das vom BVerwG vertretene Verstidndnis der zu starken
Herausstellung eines Produktes im Rahmen der Produktplatzierung ist eine Unter-
scheidung zur Dauerwerbesendung wichtig. Dauerwerbesendungen sind gem.

§ 7 Abs. 5 S. 1 RStV ausdriicklich erlaubt. Nach der Begriffsbestimmung der
Werberichtlinien handelt es sich hierbei um Sendungen mit redaktionell gestalte-
ter Werbung, mit einer Mindestdauer von 90 Sekunden, bei denen die Werbung
ein wesentlicher Bestandteil ist und ihr Werbecharakter erkennbar im Vorder-

185

grund steht. ~ Die wesentlichen Kriterien der redaktionellen Gestaltung und die

der Mindestdauer dienen der Abgrenzung zur normalen Spotwerbung.'*® Der

83 ygl. Hahn/Vesting/Ladeur, RStV, § 15 Rn. 9.

'8 S Erwg. 92 AVMD-RL (2010/13/EU).

185 ygl. Ziff. 3 Abs. 3 Nr. 1 WerbeRL.

183 Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 7 Rn. 43 f.
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Werbecharakter steht im Vordergrund, sobald die Sendung als Ganzes einen ab-
satzfordernden Zweck erkennen lésst, wobei die redaktionelle Gestaltung nur eine
dienende Rolle einnimmt.'®” Auch bei der Dauerwerbesendung handelt es sich um
eine Durchbrechung des Trennungsgrundsatzes, welche aufgrund der besonders
ausgeprigten Gefahr fiir die Irrefiihrung der Zuschauer, einer eigenen gesonderten
Kennzeichnung bedarf. Die Sicherstellung der Schutzzwecke des Trennungs-
grundsatzes libernimmt die Deklaration im Vorfeld der Sendung als ,,Dauerwer-
besendung* sowie die Kennzeichnung wihrend des gesamten Verlaufs als Werbe-

188
sendung" oder "Dauerwerbesendung".

d) Sponsoring

Das Sponsoring spielt eine sehr wichtige Rolle fiir die Finanzierung von Sendun-
gen.'® Es ist schon deutlich linger zugelassen als die Produktplatzierung und fin-
det seine rechtliche Grundlage in § 8 RStV. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 9 RStV ist Spon-
soring ,,jeder Beitrag einer natiirlichen oder juristischen Person oder einer Perso-
nenvereinigung, die an Rundfunktatigkeiten oder an der Produktion audiovisueller
Werke nicht beteiligt ist, zur direkten oder indirekten Finanzierung einer Sendung,
um den Namen, die Marke, das Erscheinungsbild der Person oder Personenverei-
nigung, ihre Téatigkeit oder ihre Leistungen zu férdern®. Anders als bei der Pro-
duktplatzierung wird beim Sponsoring kein werbendes Element in die Sendung

190

integriert. ~ Vielmehr dient das Sponsoring der Unterstiitzung des gesamten In-

haltes an sich.'”! Meistens wird erst mithilfe der Finanzierung durch den Sponsor

192
I

die Grundlage fiir das Senden oder Produzieren einer Sendung geschaffen. ™~ Im

Gegenzug erhofft der Sponsor sich eine Steigerung seiner Reputation und darauf

folgend eine Forderung seines Geschiftes.'”

Ermoglicht wird dies durch den ge-
setzlich vorgeschriebenen deutlichen Hinweis auf den Sponsor. Der Hinweis hat
gem. § 8 Abs. I S. 1 RStV zu Beginn oder am Ende in vertretbarer Kiirze und in

angemessener Weise zu erfolgen. Der Zuschauer muss grundsétzlich dazu in der

87 ygl. Spindler/Schuster/Dopkens, RStV, § 7 Rn. 47.

'8 g Ziff. 3 Abs. 3 Nr. 2 WerbeRL.

'% Vgl hierzu insbesondere Hartstein/Ring/Kreile u.a. RStV, § 8 Rn. 9 ff.
%0 vgl. Erwg. 91 AVMD-RL (2010/13/EU).

Pl vgl. Leitgeb, ZUM 2013, S. 987.

12 vgl. Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 77.

193 Vgl. Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 78.
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Lage sein, den Sponsor der Sendung anhand des Hinweises zu identifizieren.'”
Weitergehende Werbeeffekte sollten allerdings, auch im Hinblick auf die Grenze
zur Werbung nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV, unterlassen werden.'*”

Ebenso wie bei der Produktplatzierung ist auch hier problematisch, dass die Fi-
nanzierung durch den Sponsor grundsétzlich dazu geeignet ist einen unzulissigen
Einfluss auf die Programmgestaltung des Rundfunkveranstalters zu nehmen.'”
Neben dem zweiseitigen Schutz des Kennzeichnungsgebotes erfolgt damit auch
hier — wie in § 7 RStV — der Schutz der redaktionellen Unabhingigkeit und Ver-
antwortung des Veranstalters iiber das explizite Beeinflussungsverbot des

§ 8 Abs. 2 RStV. Eine weitere Gemeinsamkeit besteht hinsichtlich des Verbotes
der Anregung zum Kauf oder zur Miete oder Pacht von Produkten oder Leistun-
gen des Sponsors oder auch eines Dritten.'”’ Hiermit ist wie bei der Produktplat-
zierung eine unmittelbare Aufforderung gemeint.'”® Eine Kombination der beiden
Formen ist zwar generell moglich, birgt aber vor dem beschriebenen Hintergrund
die Gefahr zu einer unzulissigen Schleichwerbung zu werden.'”” SchlieBlich ent-
hilt § 8 Abs. 4 ff. RStV noch Verbote und Einschrinkungen des Sponsorings fiir

bestimmte Unternehmen und Formate.

C. Einordnung der Videos auf Videoportalen in das Rechtssystem

Fraglich ist, inwieweit die vorgenannten Vorschriften fiir die Videos auf Video-
portalen anwendbar sind und unter welchen regulatorischen Rahmen die Videos
fallen, insbesondere ist zu kliren, ob die Zulassung von Produktplatzierungen
auch fiir solche Videos gilt. Nachfolgend soll schwerpunktmiBig das klassische
Videoportal YouTube, wegen seiner herausragenden Stellung im Bereich der
Videoportale und dessen Fokus auf die rein nutzergenerierten Inhalte, betrachtet

werden.

1% ygl. Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 8 Rn. 12.

1958, Schwartmann/Hahn/Lamprecht-WeifSenborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn. 59.

196 ygl. Spindler/Schuster/Dépkens, RStV, § 8 Rn. 3.

17§ 8 Abs. 3 RStV.

18 Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weiflenborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.
60.

19 Vgl. Schwartmann/Hahn/Lamprecht-Weiflenborn, Praxishandbuch Medienrecht, 6. Kap. Rn.
60.
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I. Verfassungsrechtliche Einordnung
In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, inwieweit die Videos unter den verfas-
sungsrechtlichen Rundfunkbegriff gefasst werden konnen. Auf dessen Grundlage

kann sodann eine Einordnung in den einfachgesetzlichen Rahmen erfolgen.

1. Rundfunk gem. Art. 5 Abs. 1 S.2 GG

Wie erwiéhnt besitzt der Rundfunk eine immanent wichtige Funktion im Rahmen
der verfassungsmiBigen Ordnung. Das Bundesverfassungsgericht hat den Rund-
funk bereits in seiner ersten Rundfunkentscheidung als ein Teil der unentbehrli-
chen modernen Massenkommunikationsmittel bezeichnet, welche die freie indivi-
duelle und 6ffentliche Meinungsbildung im Wesentlichen beeinflussen.**’ Der

201

Rundfunk iibernimmt als dienende Freiheit™ die Rolle der Vermittlungsfunktion

von Informationen und Meinungen und bildet damit die unerléssliche Vorausset-

zung zur Erreichung des Normziels von Art. 5 Abs. 1 GG.**

Aufgrund dieser
Bedeutung ist sein Schutz neben den weiteren Kommunikationsfreiheiten in
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG fest verankert. Der Rundfunkbegriff wird dabei vorausge-

setzt, ohne dass er mittels einer Definition abschlieBend bestimmt ist.”**

Ausge-
fiillt und konkretisiert wurde bzw. wird der entwicklungsoffene Begriff im Rah-
men der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.”** Demnach ist er als
einer der Grundsdtze der demokratischen Ordnung weit und dynamisch auszule-
gen.”® Erst durch ein weites Verstindnis des Begriffs kann der Schutz neuer me-
dialer Formen und Gattungen, die im Wege der technischen Fortentwicklung ent-
stehen und auch die ,,Funktion des Rundfunks* erfiillen, gewéhrleistet werden. %
Bisher haben sich aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die
folgenden Kriterien herauskristallisiert, die bis zur Umsetzung des 13. Rund-
funkinderungsstaatsvertrages auch den einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff be-
stimmt haben. Hierzu gehdren die Bestimmung an die Allgemeinheit, die funk-

technische Ubertragung sowie Darbietung jedweder Art.

290 yvol. BVerfGE 12, 205 (260); 74, 297 (350 £.); 83, 238 (302).

21 BVerfGE 57, 295 (320); 83, 238 (295).

22 BVerfGE 57, 295 (319); 83, 238 (295).

293§ Dérr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 58b.

9% Vgl. Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, § 5 Rn. 19 ff.

293 Vgl. Schwartmann/Schwartmann, Praxishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 9.

2% yvgol. BVerfGE 83, 238 (302); BVerfGE 74, 297 (350), das BVerfG spricht auch von einem sich
wandelnden Begriff, der nicht nur an eine éltere Technik angekniipft werden kénne.
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a) Allgemeinheit

Ein Angebot ist fiir die Allgemeinheit bestimmt, wenn es sich an einen unbe-
stimmten Adressatenkreis und eine beliebige Offentlichkeit richtet.”’” Beliebigkeit
ist im Sinne von Allgemeinzuginglichkeit zu verstehen.”*® Hierzu gehoren alle
Personen, die weder untereinander noch zum Veranstalter eine personliche Bezie-
hung haben.*”” Solange eine gewisse Breitenwirkung erzielt wird, ist unbedeuten-

de wie viele Personen das Angebot tatsichlich nutzen.*"

Inhalte von Videoporta-
len weisen demnach ohne Frage den Offentlichkeitsbezug, als prigendes Element
der Massenmedien,”'' auf. Auch die Merkmale der Verbreitung durch Zugriff

oder Abruf steht dem erforderlichen Allgemeinbezug nicht entgegen.*'”

b) Funktechnische Ubertragung

Mithilfe des Kriteriums der funktechnischen Ubertragung erfolgt die Abgrenzung
des Rundfunkbegriffs zu den weiteren verfassungsrechtlich geschiitzten Massen-
medien des Films und der Presse.”"? Entscheidend hierbei ist die Ubertragung von
Inhalten mittels elektromagnetischer Schwingungen iiber eine rdumliche Dis-
tanz.”'* Auf die Art der technischen Ubertragung kommt es nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes dabei nicht an.*"> Gerade im Hinblick auf
die raschen medientechnischen Fortschritte muss die Gewahrleistung der Rund-
funkfreiheit unabhingig der technischen Begebenheiten erfolgen.”'® Die Ankniip-
fung an eine bestimmte (u. U. veraltete) technische Ubertragungsart beinhaltet die
Gefahr, die Rundfunkfreiheit in Zukunft nicht mehr in vollem Malle gewéhrleis-
ten zu konnen.”'” Der grundrechtliche Schutz ist daher auch auf andere Bereiche

zu erstrecken, in denen ebenfalls die Vermittlungsfunktion eines ,,Rundfunks*

27§ Reinemann, ZUM 2006, S. 524; siche bereits BVerfGE 74, 297 (352).

2% S Hoffmann-Riem, AfP 1996, S. 10.

% Vgl. Hoffimann-Riem, AfP 1996, S. 10.

19 Vgl. Dérr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 58b.

2S. Gersdorf, AfP 1995, S. 569.

*12 S, Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 59; Gersdorf, AfP
1995, S. 570 ff.

213 ygl. BVerfGE 83, 238 (313).

2% Vgl. Dérr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 58b.

213 ygol. BVerfGE 73, 118 (154).

218 g BVerfGE 83, 238 (302).

217 vgl. BVerfGE 74, 297 (350); BVerfGE 83, 238 (302).
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218

iibernommen werden kann.”'® Die technische Ubertragung iiber das Internet léisst

sich ohne Schwierigkeiten diesem Kriterium zuordnen.

¢) Darbietung
Das entscheidende und zentrale Merkmal des verfassungsrechtlichen Rundfunk-
begriffs ist das der Darbietung.?'’ Hierzu gehéren alle fiir den freien und 6ffentli-

229 Brfasst werden neben in-

chen Meinungsbildungsprozess relevanten Inhalte.
formierenden Inhalten wie Nachrichten und politischen Sendungen gerade auch
kulturelle, bildende und unterhaltende Formate.**' Die entscheidende Meinungs-
bildungsrelevanz ergibt sich aus der Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestiv-
kraft des Rundfunks, die ihm gleichzeitig seine Sonderstellung verleihen.”” Die
Breitenwirkung zeigt sich in der Reichweite und der Beeinflussungsmoglichkeit
groBer Bevolkerungsteile.”*> Sie wird bereits anhand des Merkmals der ,,Allge-
meinheit* erfiillt. Die Aktualitit besteht in der schnellen und sogar zeitgleichen
Ubertragung von Inhalten an die Rezipienten.*** Dabei fordert sie insbesondere
die meinungsbildende Auseinandersetzung mit dem Geschehen.”” Ferner liegt die
Suggestivkraft in dem Eindruck der hohen Authentizitit der tibermittelten Inhalte
durch die bewegten Bilder in Verbindung mit Texten und Tonen.**

Wie bereits das Bundesverfassungsgericht betonte, ist es geboten auch die rund-
funkdhnlichen Kommunikationsdienste unter den Schutzbereich der Rundfunk-
freiheit zu stellen.”?” Hierzu gehorten nach damaligen Versténdnis ,,insbesondere
die Veranstaltung und Verbreitung von Sendungen mit Texten, stehenden Bildern,
Bewegtbildern, Musikdarbietungen und Sprechdarbietungen, die entweder an je-
den Beliebigen von einem elektronischen Speicher auf Abruf iibermittelt oder die
in raschem Wechsel so verbreitet werden, da3 jedermann auf jede einzelne Infor-

mation zugreifen kann“.**® In jedem Fall werden demnach Dienste nicht bereits

218 5 BVerfGE 83, 238 (302).

219 Vgl. Reinemann, ZUM 2006, S. 524.

220 ygl. BVerfGE 35, 202 (222 f.); 59, 231 (257 £.); 73, 118 (152); Gersdorf, AfP 1995, S. 569.

221 S BVerfGE 59, 231 (257 £.); 73, 118 (152).

222 ygl. BVerfGE 90, 60 (87).

2§ BVerfGE 119, 181 (215).

2% 5 BVerfGE 119, 181 (215).

¥ Vgl. DLM, Drittes Strukturpapier, S. 6.

226 ygol. BVerfGE 97, 228 (256).

227 ygl. BVerfGE 74, 297 (351).

228 Vgl. BVerfGE 74, 297 (304); in Bezug zu § 1 Abs. 3 Landesmediengesetz Baden-Wiirttemberg
(LMedienG) in der Fassung vom 16. Dezember 1985.
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aufgrund des fehlenden Merkmals ,,des zeitgleichen Empfangs* vom verfassungs-
rechtlichen Rundfunkbegriff ausgeklammert.”* Letztlich stellen auch Videoporta-
le eine Art ,,digitales” Programm zur Verfiigung, bei dem der Nutzer aus ver-
schiedenen Inhalten auswihlen und sein eigenes Programm zusammenstellen

230
kann.

Insgesamt weisen Videoportale starke massenkommunikative Elemente
auf, bei denen von einer ,,publizistischen Relevanz* ausgegangen werden kann

und damit das Merkmal der Darbietung auch erfiillt ist.*'

2. Zwischenergebnis

232 §ind letzt-

In Anbetracht des sehr umfassend zu verstehenden Rundfunkbegriffs
lich auch die Videos auf Videoportalen dem weiten verfassungsrechtlichen Rund-

funkbegriff zuzuordnen.

I1. Einfachgesetzliche Einordnung

1. Zielvorgaben und abgestufte Regulierung

Zunichst sind bei der Ausgestaltung der einfachgesetzlichen Regelungen aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ableitbare Zielvorgaben zu be-
riicksichtigen.”® Als oberstes Prinzip ist das Pluralismusgebot zu nennen. Dem-
nach ist eine positive Ordnung zu schaffen, die eine ausgewogene Meinungsviel-
falt gewahrleistet.”>* Hierbei muss sichergestellt werden, dass alle gesellschaftli-
chen Krifte in moglichst breiter und vollstdndiger Weise im Rundfunk zum Aus-
druck kommen.**> Ebenso ist die bereits genannte Programmfreiheit zu schiitzen.
Sowohl der Einfluss des Staates als auch der einzelner gesellschaftlicher Gruppen

oder Einzelner in die publizistische Tétigkeit sind hierbei zu verhindern.”*® I

m
Unterschied zum verfassungsrechtlichen Rahmen kann der Gesetzgeber im ein-
fachgesetzlichen Bereich allerdings je nach Erscheinungsform abweichende und

engere Vorgaben regeln.”’ Insofern ist das deutsche Medienrecht durch das

22§ BVerfGE 74, 297 (351 f.).

2% Vgl. Hornung/Miiller-Terpitz/Beyerbach, 9. Kap. Rn. 10.

#1 Vgl. Schwartmann/Schwartmann, Praxishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 17; 11. Kap. Ra.
94,

2§ BVerfGE 57, 231 (258); 73, 118 (251).

3 Vgl. Grewe, Mobile TV, S. 67.

2% yvgl. BVerfGE 57, 295 (320); 90, 60 (88); s. auch Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 175.

23 ygl. BVerfGE 57, 295 (320), (325).

2% g BVerfGE 12, 205 (262); 90, 60 (87 £.).

»7 Vgl. Schwartmann/Schwartmann, Praxishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 18.
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,Prinzip der abgestuften Regelungsdichte” gekennzeichnet.*® Je nach Stirke ihrer
unterschiedlich ausgeprigten Meinungsbildungsrelevanz sind die einzelnen

239 Deutlich wird

Dienstekategorien unterschiedlichen Regelungen unterworfen.
diese abgestufte Regulierung vor allem in den vorgenannten werberechtlichen
Vorgaben der einzelnen Gesetze. Damit dieses System allerdings funktionieren
kann, muss eine hinreichende Abgrenzung der Erscheinungsformen moglich

240

sein.”" Letztlich kann einfachgesetzlich zwischen Rundfunk und Telemedien un-

terschieden werden.

2. Rundfunk gem. § 2 Abs. 1 S. 1 RStV

Seit Inkrafttreten des 12. Rundfunkstaatsvertrages ist der einfachgesetzliche
Rundfunkbegriff den europdischen Vorgaben angepasst. Demnach wird der Rund-
funk nun gem. § 2 Abs. 1 S. 1 RStV definiert als ,,ein linearer Informations- und
Kommunikationsdienst; er ist die fiir die Allgemeinheit und zum zeitgleichen
Empfang bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Angeboten in Bewegtbild
oder Ton entlang eines Sendeplans unter Benutzung elektromagnetischer Schwin-
gungen.” Im Vergleich mit der fritheren Definition und dem verfassungsrechtli-
chen Begriff verzichtet die einfachgesetzliche Begriffsbestimmung nun auf das
Merkmal der ,,Darbietung® und setzt stattdessen auf das Merkmal der ,,Angebo-

13

te™.

a) Allgemeinheit

Das Merkmal der Allgemeinheit beim einfachgesetzlichen Rundfunk gleicht dem
des verfassungsrechtlichen Begriffs und ist ebenso weit auszulegen.”*' Demnach
fallen alle Angebote unter das Merkmal der Allgemeinheit, die vom Anbieter an

4.4

einen unbestimmbaren und uniiberschaubaren Adressatenkreis gerichtet sin

Ebenso geht es hierbei nicht um die tatsdchliche Inanspruchnahme des Angebots,

»% S Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 19.

% Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 19; Schwart-
mann/Schwartmann, Praxishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 18.

% Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 19.

1 S Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 43.

2 vgl. Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 19; Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 43.
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sondern um die potentiell erzielbare Reichweite.* Erfasst wird insofern aus-

schlieBlich die Massenkommunikation und nicht die Individualkommunikation.>**

b) Funktechnische Ubertragung

Auch aus einfachgesetzlicher Sicht dient die Ubertragung mittels elektromagneti-
scher Schwingungen hauptsichlich der Abgrenzung gegeniiber der Presse, bei der
die Verbreitung durch den Vertrieb von vervielféltigten Druckerzeugnissen er-

245

folgt.”* Erfasst werden sdmtliche analoge und digitale Ubertragungsarten zur

Uberwindung einer raumlichen Distanz.**°

¢) Veranstaltung und Verbreitung

Rundfunkveranstalter ist gem. § 2 Abs. 2 Nr. 14 RStV derjenige, der ,,ein Rund-
funkprogramm unter eigener inhaltlicher Verantwortung anbietet*. Es kommt
hierfiir nicht darauf an, ob der Veranstalter das Programm selbst produziert hat

247

oder ausstrahlt,”" sondern, ob er die ,,rechtlich gesicherte Letztentscheidungs-

«248 qusiibt. Fiir das Vorliegen des Merkmals der ,,Verbreitung* muss

kompetenz
das Angebot absichtlich vom Veranstalter fiir die Allgemeinheit zugénglich ge-
macht werden.”* Folglich liegt auch bei Videoportalen eine Verbreitung im Sinne

des § 2 Abs. 1 S. 1 RStV vor.>°

d) ,,Angebot*“ als neues Merkmal der ,,Darbietung*

Durch den Wegfall des Merkmals der ,,Darbietung® ist fraglich, inwieweit die
noch bei der alten und weiterhin bei der verfassungsrechtlichen Definition zur
Bestimmung dieses Merkmals relevanten Kriterien der ,,Breitenwirkung, Aktuali-
tat und Suggestivkraft™ im Rahmen der einfachgesetzlichen Definition eine Rolle

spielen. Vom reinen Wortlaut her versteht sich die Definition zumindest als inhal-

*# Vgl. Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2, Rn. 44.

S Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 72;
Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 43.

3 ygl. Castendyk/Béttcher, MMR 2008, S. 16.

46 Vgl. Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 26 f.

7 vgl. BVerfGE 97, 298 (310).

** Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 47; vgl. auch Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn.
23, der auf die ,,redaktionelle Verantwortung* abstellt.

9 ygl. Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 24.

% Vgl. auch Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 77; sowie Spind-
ler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 24.
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teneutral.”>' Etwas anderes ergibt sich allerdings bereits aus der Begriindung des
nationalen Gesetzgebers zum 12. Rundfunkédnderungsstaatsvertrag. Hiernach sind
die genannten Kriterien auch bei der neuen Definition miteinzubeziehen.** Dieses
Versténdnis deckt sich auch insoweit mit dem Willen des européischen Gesetzge-
bers. Bereits in Erwdgungsgrund 5 der AVMD-RL wird die Bedeutung der Diens-
te fiir die Demokratie und Gesellschaft herausgestellt, die eine besondere Regulie-
rung rechtfertigt. Ebenso sollen nur diejenigen Massenmedien erfasst sein, die bei
einem ,,wesentlichen Teil der Allgemeinheit (...) eine deutliche Wirkung entfalten
konnten.“*>® SchlieBlich grenzt der Erwigungsgrund 58 die Dienste aufgrund der
unterschiedlichen Auswirkungen auf die Gesellschaft voneinander ab. Zusammen-
fassend wird deutlich, dass der potenzielle Einfluss auf die Meinungsbildung die
grundsitzliche aber auch unterschiedlich ausgeprigte Regulierung bestimmt**
und die Begriffstrias berechtigter Weise auch bei der einfachgesetzlichen Rund-
funkdefinition gem. § 2 Abs. 1 S. 1 RStV heranzuzichen ist.>> Gerade in Anbe-
tracht der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Sicherung des Plu-

ralismusgebots ist dies auch aus verfassungsrechtlicher Sicht geboten.>°

Einzig
offen ist die Frage unter welches Tatbestandsmerkmal die Kriterien nach dem
Wegfall der ,,Darbietung® zu subsumieren sind. Nach Ansicht des nationalen Ge-
setzgebers sind die Kriterien beim Tatbestandsmerkmal der ,,Allgemeinheit™ zu
priifen.”” Dies erscheint jedoch schwierig im Hinblick auf die rein quantitative
Auspriagung des Merkmals und dessen Vergleichbarkeit mit dem Kriterium der
Breitenwirkung.25 ¥ In Betracht kommt auch das Merkmal des ,LAngebots*, da es
gerade das der ,,Darbietung™ ersetzt hat. Der Begriff des Angebots ist grundsitz-

lich sehr allgemein gefasst, wird aber im Rahmen der Rundfunkdefinition auf

Bewegtbilder und Ton beschrinkt.>” Insofern spricht jedenfalls nichts gegen die
g p J

31 vgl. Schiitz, MMR 2009, S. 229.

2§ Begr. 12. RAStV, S. 4, abrufbar unter: http://www.ard.de/download/138950/index.pdf (zu-
letzt abgerufen am 06.02.2016).

3 Erwg. 21 AVMD-RL 2010/13/EU; vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-
Recht, Teil 3 Rn. 75.

% Vgl. Erwg. 45 AVMD-RL 2010/13/EU.

235 A.A. Grewe, Mobile TV, S. 76, der die Anwendbarkeit der Kriterien allein aufgrund des Wort-
lauts ablehnt und die Definition selbst als inhaltsneutral interpretiert, die Kriterien allerdings
im Rahmen des § 2 Abs. 3 RStV anwendet.

26 ygl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 74.

»7 'S Begr. 12. RAStV (Fn. 252), S. 4.

2% Vgl. Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 29.

% Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 72.
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Anwendung der Kriterien unter diesem Merkmal.*®

Ebenso kommt in Frage, die
,Darbietung* selbst als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal in die Definition
hineinzulesen.*®' Ungeachtet der Einordnung in die Definition werden die Krite-
rien zusétzlich durch den Negativkatalogs des § 2 Abs. 3 RStV konkretisiert und
daher weitere Angebote ohne Rundfunkcharakter vom einfachgesetzlichen Rund-

funkbegriff ausgenommen.*®*

e) Linearitit
Wie Art. 1 lit. ) AVMD-RL zu entnehmen ist, wird die Linearitdt mithilfe der
Merkmale ,,zum zeitgleichen Empfang bestimmt* und ,,entlang eines Sendeplans*

ndher definiert.

aa) Zum zeitgleichen Empfang bestimmt

Bereits nach der Gesetzesbegriindung dient das Merkmal des zeitgleichen Emp-
fangs dazu Rundfunkangebote von reinen Abrufangeboten abzugrenzen.”®® Emp-
fang bedeutet zunéchst einmal, die Mdglichkeit der Nutzer vom Anbieter versen-

264 Im Unterschied zu der

dete Inhalte auf einem Endgeréit wahrnehmen zu kdnnen.
individuellen Punkt-zu-Punkt Verbindung der Abrufdienste beruht die Zeitgleich-
heit auf einer Punkt-zu-Mehrpunkt Verbindung.*®® Sie besteht auch dann, wenn
allein aufgrund technischer Restriktionen eine zeitliche Verzégerung des Emp-
fangs auftritt,”*® etwa bei Ubertragungen derselben Inhalte iiber das Mobilfunk-
netz. Allerdings kann auch bei den reinen Abrufdiensten eine ,,gleichzeitige Nut-
zung mehrerer Empféanger vorliegen, sodass als Korrektiv das subjektive Merkmal

der ,,.Bestimmung‘ heranzuziehen ist.”®” Demnach ist es unerheblich, ob die Nut-

zung tatsichlich zeitgleich erfolgt oder nicht,”*® denn es kommt ausschlieBlich auf

29 A A. Grewe, Mobile TV, S. 76, fiir den der Begriff jegliche Inhalte und Dienste umfasst, und
deshalb zu allgemein ist.

%1 Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 72; Schwart-
mann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 29; nicht explizit aber
wohl auch Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 42.

62 ygl. Begr. 12. RAStV (Fn. 252), S. 4.

203°g Begr. 12. RAStV (Fn. 252), S. 4.

% Vgl. Grewe, Mobile TV, S. 71.

265 ygl. Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 24.

26 g Begr. 12. RAStV (Fn. 252), S. 4.

267 Vgl. Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 24.

8§ Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2, Rn. 42a.
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die Intention des Anbieters an, der den Zeitpunkt der Nutzung vorgibt.”*” Bei Ab-
rufdiensten hingegen hat der Nutzer selbst die Moglichkeit dariiber zu entschei-

den, zu welchen Zeiten er die Inhalte abruft.

bb) Entlang eines Sendeplans

Eine Legaldefinition des Sendeplans ist weder vom europidischen noch nationalen
Gesetzgeber vorgegeben. Um den Begriff ndher zu bestimmen, kdnnen allerdings
andere Definitionen herangezogen werden. In § 2 Abs. 2 Nr. 1 RStV ist ein Rund-
funkprogramm an sich ,,eine nach einem Sendeplan zeitlich geordnete Folge von
Inhalten* und eine Sendung gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 RStV als ,,ein inhaltlich zu-
sammenhingender, geschlossener, zeitlich begrenzter Teil eines Rundfunkpro-
gramms* zu verstehen. Demnach ist allerdings fraglich, ob ein Sendeplan aus le-
diglich einer einzelnen Sendung bestehen kann oder notwendigerweise mehrere
Sendungen vorliegen miissen. Allein die verwendete Mehrzahlform von ,,Inhalte*
lasst zumindest noch nicht auf ein derartiges Verstindnis hindeuten,”’° da allein
der Begriff jedenfalls keine synonyme Verwendung der ,,Sendung* darstellt.>”'
Etwas anderes kann jedoch dem Wortlaut der Richtlinie entnommen werden. Der
Sendeplan steht zumindest im direkten Zusammenhang mit der redaktionellen
Verantwortung des Rundfunkanbieters. Gem. Art. 1 Abs. 1 lit c) AVMD-RL ist
sie u.a. die wirksame Kontrollausiibung {liber die Zusammenstellung und Bereit-
stellung von Sendungen anhand eines chronologischen Sendeplans. Demzufolge
liegt es nahe, nur bei Vorliegen mehrerer (abgeschlossener) Sendungen ,,in festge-
legter zeitlicher Reihenfolge™ von dem Vorliegen eines Sendeplans auszuge-

272
hen.”’

Hierbei ist allerdings problematisch, dass zahlreiche Sendungen (bspw. der
mehrwochige Livestream eines Sportereignisses) sodann nicht mehr unter den
einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff subsumiert werden kdnnen, obwohl sie alle
iibrigen Merkmale des Begriffs erfiillen und zudem eine Meinungsbildungsrele-
vanz aufweisen.”” Ebenso konnten die linear ausgestrahlten Sendungen nicht als

audiovisuelle Mediendienste auf Abruf qualifiziert werden und sind dementspre-

99 vgl. Grewe, Mobile TV, S. 71 f.

7 90 jedoch Grewe, Mobile TV, S. 71 f.

2 Vgl. Bornemann, ZUM 2013, S. 846.

212§ Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 25; so auch
Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2, Rn. 42c.

273 Vgl. Bornemann, ZUM 2013, S. 849.
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chend gerade im Hinblick auf die werberechtlichen Vorgaben nur dem reduzierten
Werberegime des § 58 Abs. 1 RStV unterworfen.”’* Dies widerspricht bereits dem
Willen des europdischen Gesetzgebers, der zumindest auch einzelne Sendungen
erfassen wollte.”” SchlieBlich greift die pauschale Ablehnung eines Sendeplans
nur wegen des Vorliegens einer einzelnen Sendung jedenfalls zu weit. Es ist zu-
mindest im Einzelfall zu schauen, ob bei einer Ausstrahlung von einem ,,chrono-
logischem Sendeplan® gesprochen werden kann oder nicht.”’® Bei einer gewissen
RegelmaBigkeit kann dies gegeben sein, hingegen nicht bei einmaligen oder sehr
sporadischen Verbreitungen.?”’

Indem sich der Sendeplan auf das Merkmal der Linearitét bezieht, dient auch er
letztlich der Abgrenzung gegeniiber den reinen Abrufdiensten. Bei ihnen erfolgt
der Abruf der Sendungen aus einem Katalog, ohne eine zeitlich fest vorgeschrie-
bene Abfolge.””® Der Katalog stellt lediglich eine Ubersicht dar, aus der die Nut-

zer die Sendungen zu jeder beliebigen Zeit konsumieren kdnnen.

f) Zwischenergebnis

Die Videos auf Videoportalen kdnnen insgesamt nicht dem einfachgesetzlichen
Rundfunkbegriff zugeordnet werden. Als klassisches Abrufmedium fehlt es den
Videoportalen bereits am Merkmal der Linearitédt. Alle Angebote, die zu einem
vom Rezipienten individuell bestimmbaren Zeitpunkt abgerufen werden koénnen,
sind demnach Telemedien und fallen nicht unter den Rundfunkbegriff gem.

§ 2 Abs. 1 S. 1 RStV.*”” Anders als noch nach fritherem Recht kniipft die Defini-
tion nunmehr an ein technisches Kriterium an und unterwirft Abrufangebote einer
weniger strengen Regulierung.”*® Bereits der europiische Gesetzgeber sieht dies,
aufgrund ihrer geringeren Auswirkungen auf die Meinungsbildung und der grof3e-

281

ren Auswahl- und Steuerungsmoglichkeit der Nutzer, als gerechtfertigt.” Dem-

entsprechend geht auch der nationale Gesetzgeber offensichtlich davon aus, dass

2" Vgl. Bornemann, ZUM 2013, S. 848 f.

% S Erwg. 27 AVMD-RL 2010/13/EU.

276 ygl. Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 18.

77 Vgl. Checkliste Web-TV, S. 2 (Checkliste der Medienanstalten fiir Veranstalter von Web-TV,
Stand 24.09.2014); ebenso Spindler/Schuster/Holznagel, RStV, § 2 Rn. 18.

78 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢) AVMD-RL 2010/13/EU.

7 Vgl. Schwartmann/Schwartmann, Praxishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 18.

0 Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 75; Schwart-
mann/Schwartmann, Praxishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 18.

#1'S. Erwg. 58 AVMD-RL (2010/13/EU).



46

bereits die Linearitit eines Angebotes, deren massenmediale Breitenwirkung und
Bedeutung fiir die Meinungsbildung impliziert.”** Non-lineare Angebote besitzen
im Umkehrschluss bereits aufgrund ihrer Verbreitungsart eine geringere Mei-
nungsbildungsrelevanz.**® Insofern versteht sich der Rundfunkbegriff im Sinne

des Rundfunkstaatsvertrages nicht als technologieneutral.***

Ob der Gesetzgeber
damit noch den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts entspricht ist eher zwei-
felhaft. Grundsitzlich spricht nichts gegen eine abgestufte Ausgestaltung der ein-
fachgesetzlichen Vorgaben.” Hierbei sollte allerdings die zu schaffende ,,positi-

ve Ordnung* erhalten bleiben.**

Bei der unterschiedlich rechtlichen Behandlung
von Angeboten, die gemeinschaftlich unter den verfassungsrechtlichen Rund-
funkbegriff fallen, sollte auch deren Gefdhrdungspotential fiir die gesellschaftli-
che Meinungsbildung beriicksichtigt werden.”®” Gerade im Hinblick auf die stetig
steigenden Reichweiten von Videoportalen und deren potentielle Einflussnahme
auf die Meinungsbildung, insbesondere jlingerer Zielgruppen, stellt sich die Frage,

288

ob die generelle Unterscheidung noch gerechtfertigt ist.””" In der Zielgruppe der

14-29 jahrigen Onlinern, nutzen bereits 86% zumindest selten die Videoportale.**
Die alleinige Ankniipfung an dem Merkmal der Linearitédt vernachléssigt den bei
den non-linearen Angeboten bestehenden Vorteil, durch die dauerhafte Bereitstel-
lung der Videos unter Umsténden noch mehr Zuschauer erreichen zu kénnen. >
Hierbei konnen die Videos sogar mehrfach angesehen werden und ermoglichen
durch die teilweise bestehenden Kommentarfunktionen einen unmittelbaren Mei-
nungsaustausch, der die meinungsbildende Wirkung sogar noch verstirken

291

kann.””" Dem wird teilweise weiterhin entgegengehalten, dass es den non-linearen

82 Val. Castendyk/Béttcher, MMR 2008, S. 15.

283 Siehe hierzu auch die Ansicht der DLM, Dirittes Strukturpapier, S. 10: ,,Je mehr Menschen
dieselben Inhalte gleichzeitig rezipieren, desto groBer die Beteiligung am ,,Selbstgespréch der
Gesellschaft”, die Einflussnahme auf die individuelle und auf die 6ffentliche Meinungsbil-
dung.*.

*** Vgl. Schiitzy MMR 2009, S. 231, der auch die AVMD-RL jedenfalls im Hinblick auf die
Grundvorschriften als technologieneutral wertet und damit einen Widerspruch zur deutschen
Umsetzung sieht.

¥ Sjehe Gliederungspunkt C. II. 1.; sowie BVerfG, MMR 2007, 770 ff. m. Anm. von Scheuer.

% vgl. Schiitz, MMR 2009, S. 230.

7 Vgl. Sporn, K&R Beihefter 2/2013, S. 7; iibereinstimmend Schwartmann/Schwartmann, Pra-
xishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 18.

28 S auch Grewe, Mobile TV, S. 87; so auch Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch
Medienrecht, 10. Kap. Rn. 34.

'S, ARD/ZDF-Onlinestudie 2015 bei Kupferschmitt, Media Perspektiven 9/2015, S. 385.

% Vgl. Grewe, Mobile TV, S. 88.

! Vgl. Grewe, Mobile TV, S. 88 f.
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Abrufdiensten bereits an einer dem Rundfunk vergleichbaren Programmstruktur
fehle und deshalb keine ausreichende Bindungskraft an die Inhalte bestehe, die ein

22 Diese Ansicht vernachliis-

Gefahrdungspotenzial der Videos begriinden wiirde.
sigt allerdings die Tatsache, dass die Moglichkeit etwa bei YouTube einen Kanal
zu abonnieren, eine besonders enge Bindung zu einem ,,Anbieter verinnerlichen
kann, die weit liber die Bindungskraft eines Fernsehprogramms hinausgehen
kann. Ungeachtet des Abonnements eines Kanals, woflir die Erstellung eines ei-
genen Accounts noétig ist, kann sich diese enge Bindung jedoch auch in einer ho-
hen Nutzungsfrequenz zeigen, die sich oft sogar zu einer gewissen Habitualisie-

rung entwickeln kann.*”?

Dieser Trend ist bereits bei den jungen ménnlichen On-
linern (14- bis 29-Jihrigen) zu beobachten, bei denen die tdgliche Videoportal
Nutzung der tiglichen Fernsehnutzung entspricht.*** Wihrend die Einfachheit der
Bedienung und der geringere Aufwand der Informationserlangung sowie die da-
mit verbundene erhohte Nutzungshiufigkeit des Fernsehens noch als Argument
fiir dessen héhere Meinungsbildungsrelevanz aufgefiihrt wurde,”” spricht dieses
Argument inzwischen fiir eine besondere Stellung der Internetvideos. In Zeiten
des Smartphones ist es gerade unterwegs um einiges leichter auf non-lineare Be-
wegtbilder zuriickzugreifen, die damit, anders als das klassische Fernsehen, zum
dauerhaften Begleiter der Nutzer geworden sind.

Letztlich wird deutlich, dass eine Ankniipfung an die Art der Ubertragung die
massenkommunikative Wirkung der Abrufmedien unberiicksichtigt lisst.**® Selbst
die aus dem klassischen Fernsehen bekannten Sendungen finden sich mittlerweile
auch mehr und mehr auf den Videoportalen wieder. Dieser Trend verdeutlicht,
dass eine unterschiedliche Behandlung gleicher oder vergleichbarer Inhalte allein
aufgrund ihres non-linearen Charakters nicht mehr zeitgema8 ist.””’ Der einfach-
gesetzliche Rundfunkbegriff erfiillt daher nicht mehr die Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichtes und entspricht ebenso wenig den Anforderungen aus

Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG.*”® Dennoch kénnen im Ergebnis die Videos der Videopor-

2 Vgl. Gersdorf in: Gundel/Heermann/Leible, Konvergenz der Medien, S. 41.

% Vgl. Kupferschmitt, Media Perspektiven 9/2015, S. 386.

% S ARD/ZDF-Onlinestudie 2015 bei Kupferschmitt, Media Perspektiven 9/2015, S. 386.

% S, DLM, Drittes Strukturpapier, S. 10.

% Vgl. Gersdorf in: Gundel/Heermann/Leible, Konvergenz der Medien, S. 40.

#7 Vgl. Grewe, Mobile TV, S. 90; Gersdorf in: Gundel/Heermann/Leible, Konvergenz der Medi-
en, S. 40; Schwartmann/Schwartmann, Praxishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 18.

298 Vgl. ebenso Kempermann, Content-Regulierung, S. 205; Grewe, Mobile TV, S. 90.
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tale nach derzeitigem Begriffsverstindnis aufgrund der ,,aktiven Gestaltungs- und
Auswahlméglichkeiten**”” der Nutzer nicht dem einfachgesetzlichen Rundfunk-

begriff zugeordnet werden.*”

3. Einordnung im Telemedienrecht

a) Allgemeines zu Telemedien

Im einfachgesetzlichen Rahmen sind die Telemedien vom Rundfunk zu unter-
scheiden. Neben einzelnen Vorgaben im RStV ist fiir sie das TMG maligeblich.
Ein wesentlicher Unterschied zum Rundfunk ist die Zulassungsfreiheit der Tele-
medien gem. § 4 TMG. Das Anbieten eines Telemediums bedarf daher keiner
behordlichen Genehmigung und unterliegt weiteren weniger strengen Vorgaben.
Nach Ansicht des historischen Gesetzgebers sollte damit die dynamische Ent-
wicklung auf dem Markt der Informations- und Kommunikationsdienste und des-
sen Innovationsoffenheit geschiitzt werden.’”' Das im Vergleich zum Rundfunk
niedrigere Regulierungsniveau der Telemedien rechtfertigt der Gesetzgeber mit
der unterschiedlich stark ausgeprigten ,,Funktion fiir die Meinungsbildung.«***
Das TMG gilt fiir alle Telemedien gleichermafBen und bestimmt die grundsétzlich
wirtschaftsbezogenen Anforderungen, wohingegen der RStV die inhaltsbezoge-
nen besonderen Anforderungen regelt.’” Es umfasst in erster Linie das Herkunfts-
landprinzip und allgemeine Verantwortlichkeitsbestimmungen.”®*

Um nun den Anforderungen aus der AVMD-RL und den dort zumindest in
Grundziigen bestehendem technikneutralen Ansatz>” gerecht zu werden, besteht
auch im Bereich der Telemedien eine abgestufte Regulierung. Hierdurch sollen
einzelne, durch die Ankniipfung an das Merkmal der Linearitét, zunéchst von der
Rundfunkregulierung ausgeklammerten Dienste, bei vergleichbarem Geféhr-
dungspotential den (strengeren) rundfunkrechtlichen Vorgaben unterworfen wer-

306

den.”™ Insbesondere, weil bestimmte Telemediendienste dem verfassungsrechtli-

9 Schwartmann/Schwartmann/Ohr, Praxishandbuch Medienrecht, 11. Kap. Rn. 95.

% Vgl. dazu Hornung/Miiller-Terpitz/Beyerbach, 9. Kap. Rn. 21 ff.

1 vgl. BT-Drs. 13/7385, S. 16 f.

2 BT-Drs. 16/3078, S. 11.

335§ 1 Abs. 4 TMG.

9% Vgl. Hoeren, NJW 2007, S. 802.

393 vel. Schiitz, MMR 2009, S. 231.

3% Vgl. Hornung/Miiller-Terpitz/Beyerbach, 9. Kap. Rn. 31 f.; Schwartmann/Schwartmann/Ohr,
Praxishandbuch Medienrecht, 11. Kap. Rn. 101.
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chen Rundfunkbegriff zugeordnet werden konnen, ist dies auch geboten.>”” Unter-
schieden wird zwischen den Telemedien ohne und mit journalistisch-redaktionell

gestalteten Inhalten und den ,,rundfunkéhnlichen Telemedien* sowie den ,,fernse-
héhnlichen Telemedien®. Speziell im Hinblick auf die unterschiedlichen Werbere-
gelungen ist zu untersuchen, ob es sich bei Videoportalen um fernsehdhnliche

Telemedien im Sinne des § 58 Abs. 3 RStV handelt.

b) Begriffsbestimmung, § 1 Abs. 1S.1 TMG

Der Begriff der Telemedien erfasst die frither noch getrennt behandelten Tele- und
Mediendienste und grenzt sich vom einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff sowie
von Telekommunikationsdiensten ab. Demnach handelt es sich bei einem elektro-
nischem Informations- und Kommunikationsdienst um ein Telemedium gem.

§ 1 Abs. 1 S. 1 TMG als auch gem. § 2 Abs. 1 S. 3 RStV, sofern er weder aus-
schlieBlich einen Telekommunikationsdienst gem. § 3 Nr. 24 TKG, einen tele-
kommunikationsgestiitzten Dienst § 3 Nr. 25 TKG oder einen Rundfunk gem.

§ 2 RStV darstellt. Die Begriffsbestimmung erfolgt anhand einer Negativabgren-
zung, da die librigen Begriffe jeweils auf einer unterschiedlichen Gesetzgebungs-

308 Telekommunikationsdienste sowie telekommunikati-

zustindigkeit beruhen.
onsgestiitzte Dienste werden bundesrechtlich im TKG definiert, der Rundfunk

hingegen landesrechtlich im RStV.

aa) Elektronischer Informations- und Kommunikationsdienst
Das einzig positive Tatbestandsmerkmal ,,elektronischen Informations- und

Kommunikationsdienste* steht als Oberbegriff tiber allen multimedialen Angebo-

309

ten.” Erfasst werden nahezu samtliche wirtschaftliche Tétigkeiten, bei denen

Bilder, Texte und Tone elektronisch zur Verfiigung gestellt werden, unabhingig

310

ob es sich um einen Abruf- oder Verteildienst handelt.”” ™ Hierbei ist es unbedeu-

tend, ob die Nutzung des Angebotes kostenlos oder gegen Entgelt erfolgt.”"!

7 Vgl. Hornung/Miiller-Terpitz/Beyerbach, 9. Kap. Rn. 37 ff.
% vgl. BT-Drs. 16/3078, S. 13.

39 vgl. BT-Drs. 16/3078, S. 13.

319 vgl. BT-Drs. 16/3078, S. 13.

Mg §1 Abs. 1 S.2 TMG.
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bb) Negativabgrenzung
In Abgrenzung zu den Telekommunikationsdiensten erfolgt bei Telemedien eine
elektronische Bereitstellung von Inhalten und nicht die bloe Ubermittlung oder

Zugriffsmoglichkeit derer.’'?

Da ein Dienst gleichzeitig ein Telemedium und Te-
lekommunikationsdienst sein kann, fallen nur solche aus dem Anwendungsbe-
reich des TMG heraus, bei denen die Leistung ausschlieBlich in der Ubertragung

313 Insofern betrifft die Te-

von Signalen liber Telekommunikationsnetze besteht.
lekommunikation die rein technische Transportleistung ohne Uberpriifung und
Aufbereitung der Inhalte im Internet.’'* Sobald ein Anbieter mehrere Dienstleis-
tungen erbringt, ist jeweils im Einzelfall zu priifen, ob der technische Transport
oder das inhaltliche Element im Vordergrund stehen.’"

Im Unterschied dazu wird bei telekommunikationsgestiitzten Dienste im Sinne
des § 3 Nr. 25 TKG noch wihrend der Verbindungsleistung auch eine inhaltliche
Leistung erbracht, die nicht separat betrachtet werden kann.’'° Fiir sie stellt der
Gesetzgeber allerdings klar, dass es sich bei ihnen um eine Individualkommunika-
tion handelt bei denen es sich um keinen Abruf- oder Verteildienst handelt.’'’
Ebenso kann ein Telemedium nur vorliegen, sofern es nicht unter den einfachge-
setzlichen Rundfunkbegriff fillt. Hierzu z&hlen insbesondere Live-Streamings und
Webcasts der klassischen Fernsehprogramme iiber das Internet,”'® sofern sie nicht
unter eine Ausnahme des § 2 Abs. 3 RStV fallen.

Die genannten Dienste ausgenommen, ist der Begriff der Telemedien dennoch
sehr weit zu verstehen und erfasst samtliche Online-Auftritte.’'” Als Beispiele
fiihrt der Gesetzgeber unter anderem Informationsdienste, Angebote mit unmittel-
barer Bestellmoglichkeit von Waren und Dienstleistungen, Video on Demand
Dienste, sofern sie aus heutiger Sicht keine Fernsehprogramme gem.

Art. 1 lit. e AVMD-RL darstellen, Online-Dienste wie Internetsuchmaschinen und

die kommerzielle Verbreitung von Informationen mit elektronische Post auf.**’

*12 ygl. Spindler/Schuster/Ricke, TMG, § 1 Rn. 4.

3381 Abs. 1S. 1 TMG; § 3 Nr. 24 TKG.

1% Vgl. AG Darmstadt, MMR 2005, 634 (635); Hornung/Miiller-Terpitz/Beyerbach, 9. Kap. Rn.
28.

313 Vel. Hoeren, NJW 2007, S. 802.

31 vgl. BeckOK InfoMedienR/Martini, TMG, § 1 Rn. 14.

7S, BT-Drs. 16/3078, S. 13.

18 vgl. BT-Drs. 16/3078, S. 13.

1% Vgl Miiller-Broich, TMG, § 1 Rn. 6.

0 S BT-Drs. 16/3078, S. 13.
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Hinzu kommt, dass alle offline Angebote nicht als Telemedien angesehen werden
konnen, da bei ihnen bereits keine Ubermittlung via Telekommunikation im Sinne

des TKG erfolgt.*!

cc) Zwischenergebnis

Das Bereithalten eines Telemediums besteht bei einem Host-Provider wie Y-
ouTube bereits in der Eroffnung von Speichermdoglichkeiten fiir fremde Informa-
tionen, nicht notwendigerweise eigensténdiger Telemedien.’** Hierbei iibernimmt
YouTube als Intermedidr eine gewisse aktive, kontrollierende und steuernde Rolle
und eben keine rein passive Funktion zur technischen Ubertragung von Inhalten.
Demzufolge handelt es sich bei YouTube ,,als Ganzes* zweifelsfrei um ein Tele-

medium.

¢) Adressatenkreis
Zunichst differenziert das TMG nicht danach, ob es sich bei einem telemedialen

323 Anderer-

Angebot um das einer privaten oder einer 6ffentlichen Stelle handelt.
seits unterscheidet es die Nutzer von den hauptsdchlichen Adressaten der tele-

medienrechtlichen Vorschriften: den Dienstanbietern.

aa) Diensteanbieter, § 2 S. 1 Nr. 1 TMG

Diensteanbieter gem. § 2 S. 1 Nr. 1 TMG ist ,,jede natiirliche oder juristische Per-
son, die eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung bereithilt oder den Zugang
zur Nutzung vermittelt; bei audiovisuellen Mediendiensten auf Abruf ist Dienste-
anbieter jede natlirliche oder juristische Person, die die Auswahl und Gestaltung
der angebotenen Inhalte wirksam kontrolliert. Unproblematisch ist zunichst, dass
der Videoportalbetreiber selbst einen Diensteanbieter im Sinne des TMG darstellt.
Bei dem klassischen Videoportal YouTube ist dies daher erst einmal die YouTube
Limited Liability Company (LLC), als Tochtergesellschaft der Google Inc. und
seit kurzem der Alphabet Inc.

21 Vgl. Spindler/Schuster/Ricke, TMG, § 1 Rn. 12.

322 Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Sieber/Hdfinger, Multimedia-Recht, Teil 18.1, Rn 31, in Bezug
auf die Host-Provider Definition nach Art. 14 ECRL (2000/31/EG).

2% S. BT-Drs. 16/3078, S. 14.
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Da es fiir das Bereithalten eines Telemediums allerdings grundsétzlich unerheb-
lich ist, ob eigene Server oder Speicherkapazititen verwendet werden,’** kommen
bei Videoportalen mit nutzergenerierten Inhalten auch die Kanalbetreiber als ei-
genstindige Diensteanbieter in Betracht. Hierfiir muss es sich bei einem Kanal
einerseits um ein eigenstindiges Telemedium handeln und andererseits darf kein

Widerspruch zwischen der Diensteanbieter- und Nutzereigenschaft bestehen.

(1) Kanal als eigenstindiger Telemediendienst
Zunichst miisste ein Kanal als eigensténdiger Dienst qualifizierbar sein. Das ist
der Fall, wenn der Kanal eine ,,hinreichende kommunikationsbezogene Eigen-

325 Das bedeutet, dass ein Kanal funktional von anderen

standigkeit besitzt.
Diensten, insbesondere vom Videoportal selbst abgrenzbar ist.**® Entscheidend
ist, ob sich die einzelnen Kanile aus der Sichtweise eines objektiven Dritten ge-
staltlich sowie inhaltlich voneinander unterscheiden.**’ Es muss ein Gestaltungs-
spielraum bestehen, der die Verdnderung der Hintergrundbilder, des Look & Feel

328 Bei den Kaniilen auf YouTube

oder der Struktur der Seite hinreichend zuldsst.
lassen sich nicht nur die Hintergrund- und Profilbilder individualisieren, sondern
es kann der gesamte Kanal sehr frei gestaltet werden. Es konnen Videos hochge-
laden, in Playlisten gespeichert und frei angeordnet werden. Die grof3te Gestal-
tungsfreiheit hat der Betreiber beziiglich der Inhalte der Videos. Dariiber hinaus
ist der Kanal iiber einen eigenstindigen Link erreichbar, der auf eine eigene Start-
seite (https://www.youtube.com/user/KANALNAME) mit weiteren Unterseiten
verlinkt. Auf diesen Unterseiten hat der Kanalbetreiber umfangreiche Administra-
torenechte und kann u.a. Kommentare 16schen sowie Nutzer blockieren. Insofern
kann ein Kanal durchaus als eigenstindiges Telemedium qualifiziert werden.
Etwas anderes ergibt sich nur bei den Videoportalen wie Clipfish und MyVideo.
Durch den Verzicht auf die nutzergenierten Inhalte kann bei ihnen nicht zwischen

verschiedenen Diensteanbietern differenziert werden. Hier treten ausschlief3lich

die Portalbetreiber als Diensteanbieter auf.

2% Vgl. Spindler/Schuster/Ricke, TMG, § 2 Rn. 2; Rockstroh, MMR 2013, S. 629; noch fiir Tele-
diensteanbieter, OLG Frankfurt, MMR 2007, 679 (680).

323 OLG Frankfurt, MMR 2007, 679 (680); ebenso OLG Diisseldorf, MMR 2008, 682 (683).

32 Vgl. Lorenz, VuR 2008, S. 323.

327§ Spindler/Schuster/Schirmbacher/Micklitz, TMG, § 5 Rn. 17.

328 gl. Spindler/Schuster/Schirmbacher/Micklitz, TMG, § 5 Rn. 17 f.; OLG Diisseldorf, MMR
2008, 682 f.
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(2) Konflikt zwischen Diensteanbieter- und Nutzereigenschaft

Probleme konnen jedoch noch im Hinblick auf die potentiell gleichzeitig vorlie-
gende Nutzereigenschaft entstehen. Die Nutzerdefinition des § 2 S. 1 Nr. 3 TMG
geht zurlick auf europarechtliche Vorgabe des Art. 2 lit. d) ECRL, wonach Nutzer
eines Telemediums jede Person ist, ,,die zu beruflichen oder sonstigen Zwecken
einen Dienst der Informationsgesellschaft in Anspruch nimmt, insbesondere um
Informationen zu erlangen oder zugénglich zu machen®. Auch der Nutzerbegriff
ist damit sehr weit formuliert und erfasst diejenigen, die Inhalte auf irgendeine Art

329

und Weise nachfragen.””” Unbedeutend ist der, mit der Nutzung verfolgte, beruf-

lich oder private Zweck.”*® Ein Konflikt kann hierbei vorliegen, sofern sich die

331 Dann ist ein Kanalbe-

Begriffe telemedienrechtlich gegenseitig ausschlieen.
treiber lediglich der Nutzer eines Videoportals und eben nicht selbst Anbieter ei-
nes eigenen Telemediums. Bedeutsam ist die Abgrenzung unter anderem fiir die,
ausschlieBlich fiir Diensteanbieter geltenden, Verantwortlichkeitsregeln der

§§ 7-10 TMG. Zu der Problematik stellt jedoch bereits der Gesetzgeber klar, dass
jeder Diensteanbieter selbst der Nutzer eines anderen Telemediums sein kann, da
er fiir die Bereitstellung seines eigenen Angebotes in der Regel auf die Dienste

332

eines anderen zuriickgreift. ”°“ Demnach sind die Begriffe nicht strikt voneinander

33 Letzt-

abzugrenzen, sondern konnen durchaus parallel nebeneinander vorliegen.
lich ist der Kanalbetreiber nicht nur Diensteanbieter eines eigenen Telemediums,
sondern bereits durch die Inanspruchnahme des Videoportals ebenso Nutzer im

Sinne des § 2 S. 1 Nr. 3 TMG und damit gleichzeitig schutzbediirftiger Adressat

des Telemedienrechts.>**

bb) Zwischenergebnis
Ein Kanal kann, zumindest bei aktiver Nutzung/Teilnahme (durch Videoupload),

trotz der Nutzung eines Host-Providers ein eigenes Telemedium mit den Kanalbe-

% S. Hoeren/Sieber/Holznagel/Sieber/Hdfinger, Multimedia-Recht, Teil 18.2, Rn 10.

30§ BT-Drs. 14/6098, S. 15; sowie Erwg. 20 der ECRL (2000/31/EG).

31 S0 zumindest Lorenz, VuR 2008, S. 323, der diese Ansicht fiir die Nutzer von eBay, aufgrund
der eingeschriankten Entscheidungsféhigkeit beziiglich des Einstellens von Inhalten, vertritt.

32§ BT-Drs. 14/6098, S.16.

333 Ubereinstimmend MiiKoStGB/Altenhain, TMG, § 2 Rn. 8; Spindler/Schuster/Ricke, TMG, § 2
Rn. 2; Rockstroh, MMR 2013, S. 628.

3% Vgl. BeckOK InfoMedienR/Martini, TMG, § 2 Rn. 19.
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treibern als deren Diensteanbietern darstellen.>>> Als eigenstindiger Diensteanbie-
ter muss sich der Kanalbetreiber daher auf der einen Seite an die telemedienrecht-
lichen Vorgaben fiir Diensteanbieter halten, etwa an die allgemeinen Informati-
onspflichten gem. § 5 Abs. 1 TMG, sofern er den Kanal ,,geschéftsmafig* anbie-
tet.** Auf der anderen Seite kann er jedoch auch von bestimmten Haftungsprivi-
legien profitieren, beispielsweise durch § 10 TMG im Hinblick auf die Kommen-
tare von anderen Nutzern unter seinen Videos.

Die modifizierte Definition des Diensteanbieters gem. § 2 S. 1 Nr. 1 2. Hs. TMG
spielt erst eine Rolle, wenn ein Videoportal bzw. der einzelne Kanal als audiovi-

sueller Mediendienst auf Abruf qualifiziert werden kann.”’

d) Das Herkunftslandprinzip, § 3 TMG

Die Videos der Videoportale sind grundsétzlich von jedem Land aus abrufbar und
unterfallen demnach prinzipiell zahlreichen unterschiedlichen Rechtsordnungen.
Mit dieser Problematik miissen sich daher auch die Kanalbetreiber auseinander-
setzen. Hierbei kommt ihnen allerdings das européische Herkunftslandprinzip
zugute. Es ist in § 3 TMG normiert und diente der Umsetzung des Art. 3 ECRL.
Das ,,Prinzip der gegenseitigen Anerkennung***® wurde auf europiischer Ebene
speziell im Hinblick auf die im Internet bestehenden grenziiberschreitenden bzw.
grenzenlosen Sachverhalte entwickelt.”” Hierbei sollte der Adressatenkreis der
Vorschriften nicht uniibersichtlich weit gefasst werden und gleichzeitig den ein-
zelnen Diensteanbietern die Auseinandersetzung mit verschiedenen Rechtsord-
nungen erspart werden.’** Das Prinzip legt daher fest, dass der in Deutschland
niedergelassene Diensteanbieter sich nur an die Vorgaben der deutschen Gesetze
und der auslindische (europdische) Diensteanbieter sich nur an die seines Heimat-

341

rechts halten muss.”" Indem der Diensteanbieter sich folglich nur noch an einem

Recht orientieren kann, soll das Prinzip fiir ausreichend Rechtssicherheit sor-

3% Vgl hierzu bereits Koch, ITRB 2006 S. 284.

3¢ S, zum Merkmal der GeschiftsméBigkeit und der Impressumspflicht von Facebook-Seiten,
Rockstroh, MMR 2013, S. 627 ff; allgemein zur Impressumspflicht von Social Media Profilen,
Hoeren/Sieber/Holznagel/Solmecke, Multimedia-Recht, Teil 21.1, Rn 2 ff.

37 Siehe D. II. 1. b).

% BT-Drs. 14/6098, S. 16.

% Vgl. MiiKoStGB/Altenhain, TMG, § 3 Rn. 2.

0 vgl. Erwg. 34 AVMD-RL.

! Vgl. Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 51.



55
gen.>* Folglich kann der Anbieter davon ausgehen, dass er nie strengeren Vorga-
ben einer anderen Rechtsordnung unterliegen wird und im zivilrechtlichen Be-
reich sogar vom gegebenenfalls liberaleren fremden Recht profitieren kann.**?
Das Heimatrecht wird durch den Ort der Niederlassung des Diensteanbieters be-
stimmt. Falls der Diensteanbieter in mehren Lindern eine Niederlassung besitzt,
ist der Heimatstaat des Anbieters, derjenige, in dem sich der Mittelpunkt seiner
Titigkeit befindet.*** Sowohl aus der Legaldefinition des niedergelassenen
Diensteanbieters gem. § 2 S. 1 Nr. 2 TMG als auch aus dem Wortlaut des
§ 3 Abs. 1 TMG ergibt sich, dass nur geschiftsmaBig angebotene oder erbrachte
Telemedien unter den Anwendungsbereich des Herkunftslandprinzips fallen.
Nach der Gesetzesbegriindung ist unter ,,geschéftsmiBig* jede nachhaltige Tatig-
keit mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht zu verstehen.’** Es reicht hierbei aus,
wenn die Titigkeit auf eine gewisse Dauer ausgerichtet ist.**® Insofern handelt es

3T um keine geschiftsmaBige Ti-

sich nur bei ,,privaten Gelegenheitsgeschéften
tigkeit. Die Beschrankung auf nachhaltige Tétigkeiten begriindet sich in deren
hoher ausgeprigten grenziiberschreitenden Charakter und damit héheren Anfal-
ligkeit fiir linderiibergreifende Streitigkeiten.’**

Fiir Anbieter audiovisueller Mediendienste befindet sich das Herkunftslandprinzip
in Art. 2 Abs. 1 AVMD-RL, der durch § 1 Abs. 3 S. 1 RStV auch ins deutsche
Recht tibernommen wurde. Nach der Gesetzesbegriindung besteht zwischen bei-

den Prinzipien jedoch kein wesentlicher Unterschied.**

D. Anwendung der werberechtlichen Rahmenbedingungen

Im néchsten Schritt ist nun zu klédren, in welchem Umfang die deutschen Kanalbe-
treiber die aufgezeigten werberechtlichen Rahmenbedingungen zu beachten ha-
ben. In Frage kommt daher zunichst der Trennungsgrundsatz des

§ 58 Abs. 1 RStV und dariiber hinaus durch den Verweis in § 58 Abs. 3 RStV die

**2 Vgl. Erwg. 7 ECRL 2010/31/EG.

3 vgl. BT-Drs. 14/6098, S. 36.

S Erwg. 19 ECRL 2010/31/EG.

S, Begr. zum Entwurf eines Gesetzes iiber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den elektroni-
schen Geschéftsverkehrt (BT-Drs. 14/6098), S. 17.

3% Vgl. Hoeren, NJW 2007, S. 803.

7 BT-Drs. 14/6098, S. 17.

8 Vel Miiller-Broich, TMG, § 3 Rn. 5.

% S, BT-Drs. 17/718, S. 9.
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entsprechende Anwendung der qualitativen rundfunkrechtlichen Werbevorgaben

der §§ 7 und 8 RStV.

I. Anwendung des § 58 Abs. 1 RStV

Indem der Trennungsgrundsatz des § 58 Abs. 1 RStV nur bei Telemedien mit
journalistisch-redaktionell gestalteten Angeboten praktische Bedeutung erlangt,’™
ist zu klédren, inwieweit diese Gestaltungshdhe im Rahmen der Videoportale er-
reicht ist. Das Gesetz nennt in § 54 Abs. 2 S. 1 RStV derartige Angebote als Bei-
spiel, ,,in denen insbesondere vollstdndig oder teilweise Inhalte periodischer
Druckerzeugnisse in Text oder Bild wiedergegeben werden®. Darunter sollen
ausweislich der Gesetzesbegriindung alle Angebote mit ,,massenkommunikativem
Charakter” und sowie ,,massenkommunikative Telemedien* gefasst werden.*”!
Demzufolge kommen auch Abrufdienste mit Audio- oder Videoinhalten in Be-

tracht.>>?

Fiir die Bewertung eines Angebotes als ,,journalistisch-redaktionell
bedarf es zunéchst einer potentiellen Einflussnahmemdglichkeit auf die 6ffentli-
che Meinungsbildung.* Dieses inhaltliche Element steht jedoch immer in Ver-

3% Erforderlich ist eine Strukturierung und

bindung mit einem formalen Element.
Selektivitit von (angenommenen) gesellschaftlich relevanten Informationen, die
sich in der Ausrichtung an Tatsachen, der Aktualitit des Inhaltes, dem Grad der
Professionalitit sowie einer gewissen organisatorischen Verfestigung zeigen.””
Letztere stellt die notwendige Kontinuitit*>® der Tétigkeit sicher und kann nicht
nur bei berufsmafBigem, sondern auch bei blofl laienméBigem Journalismus vor-
liegen.”” Folgerichtig ist der Begriff insgesamt weit zu verstehen.”*® Die reine

unbearbeitete Ubermittlung und Aneinanderreihung von Informationen ohne

menschliches Dazwischentreten fillt jedoch nicht darunter.” Insofern miissen

30 Siehe B. 1L 1. b).

31§ Begr. zum 9. RAStV (LT-Drs. BW, 14/558), S. 39.

332§ Hoeren/Sieber/Holznagel/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 3 Rn. 93; Hahn/Vesting/Held,

RStV, § 54 Rn. 57.

Vgl. Ott, MMR 2007, S. 357, der dies aus teleologischen Griinden herleitet und dementspre-

chend ein weites Begriffsverstindnis sieht.

S, Weiner/Schmelz, K&R 2006, S. 457.

S Hahn/Vesting/Held, RStV, § 54 Rn. 49 ff.; vgl. auch OLG Bremen, MMR 2011, 337 (337).

3% gl. Hahn/Vesting/Held, RStV, § 54 Rn. 55, in Abgrenzung zur Periodizitit.

37 Vgl. Lent, ZUM 2013, S. 915; Hahn/Vesting/Schulz, RStV, § 2 Rn. 56.

38§ Fechner, Medienrecht, 12. Kap. Rn. 90.

339 Vgl. Schwartmann/Brock/Schmittmann, Praxishandbuch Medienrecht, 10. Kap. Rn. 42; Grewe,
Mobile TV, S. 81.

353
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derartige Angebote durch gestaltete sowie aufbereitete Informationen mit einem
,MindestmaB an gedanklicher Auseinandersetzung® geprégt sein.’*’ Nach Ansicht
der Landesmedienanstalten enthélt ein journalistisch-redaktionell gestaltetes An-
gebot beispielsweise Bestandteile klassischer Fernsehangebote.’®' Ausschlagge-
bend ist fiir sie demnach ein qualitatives Element. Die Angebote miissen dabei
jedoch nicht zwangslaufig politischer, kultureller oder moralischer Natur sein und

362

ebenso wenig das aktuelle Tagesgeschehen betreffen.””” Vielmehr geniigt auch ein

rein kiinstlerischer oder unterhaltender Charakter des Angebots.*®

Den beiden deutschen Videoportale Clipfish und MyVideo kann, durch den Ver-
zicht auf nutzergenerierte Inhalte, ,,als Ganzes* ohne Probleme eine journalis-
tisch-redaktionelle Gestaltung zugesprochen werden. Bei ihnen ist sowohl die
inhaltliche als auch die gestalterische Komponente erfiillt. Schwieriger verhélt es
sich bei YouTube als klassischem Videoportal. Als Intermedidr erfiillt es zwar die
formale Komponente durch die Selektion und Prisentation der Videos, jedoch
mangelt es ihm iiberwiegend bereits an eigenem Inhalt. Dem Portal hierfiir die
von den ,,Nutzern* produzierten Videos als inhaltliche Komponente ,,zuzurech-

364

nen®, ist zumindest zweifelhaft.”" Vielmehr sollten die Videokanéle erneut sepa-

rat betrachtet werden und jeweils iiberpriift werden, ob eine journalistisch-

3% Eg deutet viel darauf hin, dass

redaktionelle Gestaltung im Einzelfall vorliegt.
bei einer Vielzahl der (aktiven) Kanéle, gerade in Anbetracht der mittlerweile
betrachtlichen Anzahl an professionell produzierten Videos, eine derartige Gestal-

tung vorliegt.**®

Die Videos erreichen hierbei in der Regel eine mit Fernsehforma-
ten durchaus vergleichbare Qualitit, sofern es sich nicht bereits selbst um ein aus
dem linearen Fernsehen bekanntes Format handelt. Als Indiz fiir die Erreichung

der notwendigen Gestaltungshdhe kann auch die Zugehorigkeit zu einem Multi-

360 Vgl. Weiner/Schmelz, K&R 2006, S. 457, siche auch Fechner, Medienrecht, 12. Kap. Rn. 90,

der alle Angebote als erfasst ansieht, ,,die eine gestaltende oder kommentierende Bearbeitung

erfahren haben®.

Vgl. Checkliste Web-TV, S. 2 (Checkliste der Medienanstalten fiir Veranstalter von Web-TV,

Stand 24.09.2014).

%2 g Spindler/Schuster/Smid, RStV, § 54 Rn. 7.

363 Vgl. Hartstein/Ring/Kreile/ u.a., RStV, § 11d Rn. 8; Hahn/Vesting/Held, Rundfunkrecht,
RStV, § 11d Rn. 46; Spindler/Schuster/Smid, RStV, § 54 Rn. 7.

%% S0 jedoch Grewe, Mobile TV, S. 83; ablehnend LG Miinchen I, MMR 2015 831 (834); besti-
tigt durch OLG Miinchen Urteil vom 28.01.2016, Az. 29 U 2798/15.

*%5 30 auch Lent, ZUM 2013, S. 920.

3 Hierzu Leitgeb, ZUM 2009, S. 42, der eine journalistisch-redaktionelle Gestaltung bereits bei
Imagevideos von Unternehmen sieht.

36
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Channel-Netzwerk sprechen. In ihr zeigt sich jedenfalls bereits die ,,organisatori-
sche Verfestigung® der Tatigkeit. Folgerichtig ist es angebracht jedenfalls den
,professionell” agierenden Kanalbetreibern, die weitergehenden Pflichten der

§§ 54 ff. RStV, insbesondere die Beachtung des Trennungsgrundsatzes des

§ 58 Abs. 1 RStV, aufzuerlegen. Ausgenommen von diesen Regelungen bleiben
jedoch die ausschlieBlich privaten Zwecken dienenden Kanéle. Dementsprechend
gelten fiir sie auch die Informationspflichten des § 55 Abs. 1 RStV nicht. Dadurch
soll gerade die anonyme und pseudonyme Nutzungsmdglichkeit des Videoportals
als Auspriagung der Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG gewihrleistet

bleiben.>¢’

I1. Entsprechende Anwendung der §§ 7 und 8 RStV

Neben dem sehr allgemein gehaltenen Gebot des § 58 Abs. 1 RStV kommen al-
lerdings auch die weitergehenden strengeren rundfunkrechtlichen Werberegelun-
gen der §§ 7 und 8 RStV, insbesondere die genannten Regelungen zur Produkt-
platzierung in Betracht. Hierfiir miissen die Videoportale bzw. die einzelnen Ka-
néle jedoch ,,fernsehidhnliche Telemedien* im Sinne des § 58 Abs. 3 RStV darstel-

len.

1. Fernsehihnliche Telemedien i. S. d. § 58 Abs. 3 S. 1 RStV

Gemail § 58 Abs. 3 S. 1 RStV sind ,,fernsehdhnliche Telemedien®, Telemedien,
deren Inhalte nach ,,Form und Inhalt fernsehdhnlich sind und die von einem An-
bieter zum individuellen Abruf zu einem vom Nutzer gewéhlten Zeitpunkt und
aus einem vom Anbieter festgelegten Inhaltekatalog bereitgestellt werden.* Hier-
bei handelt es sich gleichzeitig um die Legaldefinition der ,,audiovisuellen Medi-
endienste auf Abruf®, die sich wortgleich in § 2 S. 1 Nr. 6 TMG befindet. Die
Begriffe konnen folglich synonym verwendet werden. Im Unterschied zum euro-
pdischen Gesetzgeber hat der deutsche Gesetzgeber das Merkmal der ,,Fernse-
hahnlichkeit“ konstitutiv in die Begriffsbestimmung eingefiigt.’®® Dadurch steht
das nationale Recht jedoch nicht unbedingt im Widerspruch zum européischen
Recht, denn auch der europdische Gesetzgeber hat klargestellt, dass die ,,Fernse-

héhnlichkeit* ein typisches Merkmal der von der Richtlinie erfassten Abrufdienste

%7 Vgl. Lent, ZUM 2013, S. 917; Kitz, ZUM 2007, S. 372.
% Vgl. Art. 1 Abs. 1 g) AVMD-RL.
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darstellt.>®

Insofern bringt der nationale Gesetzgeber lediglich verstiarkt zum
Ausdruck, dass ein audiovisueller Mediendienst auf Abruf mit dem klassischen
Fernsehen wenigstens vergleichbar sein muss, um dhnlich streng reguliert zu wer-

370
den.’’

a) Nach Form und Inhalt fernsehihnliche Inhalte

Bei den ,,Inhalten® eines audiovisuellen Abrufdienstes im Sinne des

§ 58 Abs. 3 S. 1 RStV handelt es sich nach europédischem Verstindnis um eine
»Sendung nach Art. 1 Abs. 1 b) AVMD-RL. Anders als nach deutschem Recht
kann eine ,,Sendung® im europiischen Sinne daher sowohl Bestandteil eines linea-
ren als auch non-linearen Dienstes sein. Eine ,,Sendung® wird demnach definiert
als ,,eine Abfolge von bewegten Bildern (...) die Einzelbestandteil eines von ei-
nem Mediendiensteanbieter erstellten Sendeplans oder Katalogs ist und deren
Form und Inhalt mit der Form und dem Inhalt von Fernsehprogrammen ver-

gleichbar sind.**"!

Der europiische Gerichtshof stellt hierzu klar, dass es nicht auf
die Vergleichbarkeit einer kompletten Sammlung von Videos mit dem Sendeplan
eines Fernsehveranstalters ankommt, sondern lediglich die Inhalte miteinander zu
vergleichen sind.’”* Folglich miissen die Videos der Videoportale mit den Inhalten
des herkdmmlichen Fernsehens vergleichbar d.h. fernsehihnlich sein.’” Als Bei-
spiele fiir fernsehdhnliche Sendungen werden unter anderem Spielfilme, Sportbe-
richte, Fernsehkomddien, Dokumentarfilme und Kindersendungen aufgefiihrt.*”*
Dieser Beispielskatalog ist nicht abschlieend zu verstehen. Vielmehr ist der Be-
griff der Sendung unter Beriicksichtigung der Entwicklung auf dem Gebiet der
Fernsehsendungen dynamisch auszulegen.’” Hiermit wollte der europiische Ge-

setzgeber die rasante Entwicklung im Bereich der Informations- und Kommunika-

tionsdienste ausreichend beriicksichtigen und zukiinftige Erscheinungen nicht von

% Siehe. Erwg. 24 AVMD-RL.

7% Vgl. Begr. 13 RAStV (Fn. 110), S. 18.

37 Art. 1 Abs. 1 b) AVMD-RL.

372 ygl. EUGH, Urteil vom 21. Okt. 2015 (C-347/14) — New Media Online, Rn. 19.
7 Vgl. Begr. 13 RAStV (Fn. 110), S. 18.

37 Art. 1 Abs. 1 g) AVMD-RL; sowie Begr. 13 RAStV (Fn. 110), S. 18.

" Erwg. 24 AVMD-RL.
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378 In der

vornherein aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie ausschlieen.
Literatur wird vereinzelt vertreten, dass bereits die deutlich kiirzere Dauer eines
(Internet-)Videos der Einordnung als ,,Sendung* und deren Vergleichbarkeit mit
klassischen Fernsehsendungen im Wege stehe.””” Nach Ansicht des europiischen
Gerichtshofs kommt es allerdings fiir die Einordnung eines Videos als ,,Sendung*
grundsitzlich nicht auf dessen Dauer an.’”® Gleichwohl lassen die aufgefiihrten
Sendungsbeispiele darauf schlieBen, dass zumindest eine qualitative Vergleich-

379

barkeit der Inhalte gegeben sein muss.”"” Mit Qualitét ist hierbei nicht unbedingt

ein professionell erstelltes Video gemeint, sondern es geniigt eine mit dem Fern-

380

sehen vergleichbare technische d.h. optische und akustische Qualitét.”™" Insofern

spielt bei der Beurteilung des Inhaltes eine grof3e Rolle, ob die Videos ohne weite-

381 . . .
Dies kann inzwi-

res auch im klassischen Fernsehen gezeigt werden kdnnen.
schen fiir nahezu sdmtliche Videos der Videoportale angenommen werden. Selbst
ganze Fernsehsendungen bestehen mittlerweile ausschlieBlich aus Zusammen-
schnitten nicht professionell produzierter Videos der Videoportale.*®* Neben der
vergleichbaren Qualitit bedarf es fiir die Fernsehidhnlichkeit der Videos noch zwei
weiterer Aspekte. Sie miissen zum einen auf das gleiche Publikum wie Fernseh-
sendungen ausgerichtet sein und zum anderen miissen die Nutzer aufgrund der Art

und Weise des Zugangs zu den Videos einen der Richtlinie entsprechenden Rege-

lungsschutz erwarten konnen.>*?

aa) Im Wettbewerb um das gleiche Publikum
Erst wenn die Videos der Videoportale sich an das gleiche Publikum wie das der
Fernsehsendungen richten, kann ein Wettbewerbsverhiltnis angenommen werden,

welches rechtfertigt bzw. verlangt die Inhalte denselben Grundvorschriften (Wer-

376 Vgl. Grewe, Mobile TV, S. 54; Erwg. 4 AVMD-RL; a. A. Generalanwalt Szpunar, Schlussan-
trage vom 01.07.2015 (C-347/14) — New Media Online, Rn. 47 f. Der fiir eine enge Auslegung
des Begriffs der Sendung plédiert, da der Gesetzgeber nicht die Absicht hatte neue Sachverhal-
te zu erfassen und nichtlineare Dienste nicht als eigenstandiger Regelungsbereich der Richtli-
nie aufzufassen sind.

317 S0 zumindest BeckOK InfoMedienR/Fiedler RStV § 58 Rn. 23; sowie Kemperman, Content
Regulierung, S. 110 ff.

3”8 EUGH, Urteil vom 21. Okt. 2015 (C-347/14) — New Media Online, Rn. 20.

37 Grewe, Mobile TV, S. 95; sowie Kempermann, Content Regulierung, S. 110.

%0 Vel. Kogler, MuR 2011, S. 233; Grewe, Mobile TV, S. 54.

Bg, Kempermann, Content Regulierung, S. 110; Grewe, Mobile TV, S. 54 f.

%2 Siche hierzu beispielsweise ,,Heroes of the Internet*, http://www.prosieben.de/tv/heroes-of-
the-internet (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

** Erwg. 24 AVMD-RL.
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beregelungen) zu unterwerfen.”™ Zunéchst ist festzuhalten, dass es sich auch bei
Abrufdiensten zweifelsfrei um Massenmedien im Sinne der Richtlinie handelt und
sie ebenfalls dazu in der Lage sein konnen, bei einem Massenpublikum eine deut-

liche Wirkung zu entfalten.*®

Um allerdings mit Fernsehprogrammen vergleich-
bar zu sein, muss den Abrufdiensten aus Sicht der Nutzer zusétzlich das Potenzial
zukommen, diese teilweise zu ersetzen.’* Das Angebot der Videoportale muss
demnach . fiir einen durchschnittlichen versierten und informierten Nutzer zumin-
dest teilweise als audiovisuelle Alternative zur Deckung seines Bildungs-, Wis-
sens-, Informations-, Unterhaltungs- oder Entspannungsbedarf*®’ in Frage kom-
men. Betrachtet man sich in diesem Zusammenhang erneut die unter 30-jdhrigen
ménnlichen Onliner, bei denen die Videoportale zusammen mit dem klassischen
Fernsehen den groften Anteil an der tiglichen Bewegtbildnutzung ausmachen,®®
kann eine gewisse Substituierbarkeit nicht bestritten werden. In dieser Altersgrup-
pe erhalten die Videos der Videoportale nicht nur hinsichtlich der Unterhaltung
den Vorzug vor klassischem Fernsehen, sondern dienen ihnen gerade auch der
Information, geben ihnen DenkanstBe und fordern ihre Entspannung.® Demzu-
folge geben 41 Prozent von ihnen an, dass sich ihr Fernsehkonsum seit der Nut-

zung der Videoportale verringert hat.””

Obwohl der Fokus der Videoportale auf
einer (durchschnittlich) jiingeren Zielgruppe liegt und sich schwerpunkmifig im
Nischenbereich bewegt, kann nicht bereits deshalb von einem fehlenden Wettbe-

% . 391
werbsverhéltnis gesprochen werden.

Die Bedeutung der jlingeren Zielgruppe ist
auch fiir die klassischen Fernsehsender — vor allem mit Blick in die Zukunft —
offensichtlich. Der bestehende Wettbewerb zeigt sich gerade in den eigenen Akti-
vititen der Fernsehsender auf YouTube durch die Griindung eigener bzw. Uber-
nahme fremder Multi-Channel-Netzwerke, als auch in der Ubernahme von

YouTube Content auf die hauseigenen Videoportale.

S Erwg. 11 und 21 AVMD-RL.

% Vgl. EUGH, Urteil vom 21. Okt. 2015 (C-347/14) — New Media Online, Rn. 21; sowie Erwg.
21 AVMD-RL.

% vgl. Erwg. 69 AVMD-RL.

7 Kogler, K&R 2015, S. 92.

¥ S ARD/ZDF-Onlinestudie 2015 bei Kupferschmitt, Media Perspektiven 9/2015, S. 386.

% Vgl. Koch/Liebholz, Media Perspektiven 7-8/2014, S. 406, auf Grundlage der ARD/ZDF-
Onlinestudie 2014.

390 Vgl. Koch/Liebholz, Media Perspektiven 7-8/2014, S. 404, 406, auf Grundlage der ARD/ZDF-
Onlinestudie 2014.

1 S0 jedoch die Stellungnahme der Google Inc., Dreizehnter Zwischenbericht der Enquete-
Kommission ,,Internet und digitale Gesellschaft, (BT-Drs. 17/12542), S. 155.
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Ein weiteres Argument fiir den bestehenden Konkurrenzkampf um das gleiche
Publikum, sind die immer weiter verschwimmenden Grenzen der Nutzungsmog-
lichkeiten. Der Fernseher ist nicht mehr nur ein Endgerit fiir die lineare Fern-
sehnutzung, sondern etabliert sich auch mehr und mehr fiir die Nutzung non-
linearer Inhalte. Hierbei verringert sich der Wettbewerbsvorteil des Fernsehens
hinsichtlich der , Einfachheit des Zugangs“ zusehends.”* Die Moglichkeit sich
Playlisten von YouTube-Videos ohne groen Aufwand direkt auf dem Fernseher
anzuschauen, erhoht einerseits die Nutzungsdauer der Inhalte und fordert anderer-
seits eine dem Fernsehen vergleichbare ,lean-back’ Nutzung.*** Insofern wird
auch die ,,Art der Handhabung* immer &hnlicher und ldsst die Abrufdienste noch
verstirkter zum Konkurrenzprodukt des Fernsehens werden.””* Dieser Effekt wird
den ohnehin schon bestehenden Wettbewerb um das Zeitbudget des Zuschauers

bzw. des Nutzers weiter verstiarken.

bb) Erwartung des gleichen Regelungsschutzes

Fiir die Annahme der Fernsehédhnlichkeit bedarf es zusétzlich einer besonderen
Schutzerwartung der Nutzer. Erst wenn sie ,,aufgrund der Art und Weise des Zu-
gangs“>”> zu den Videos einen mit anderen Diensten vergleichbaren Regelungs-
schutz erwarten konnen, ist es auch erforderlich ein gleiches Regelungsniveau
herzustellen. Unproblematisch kann zunéichst festgestellt werden, dass die Art und
Weise des Zugangs zu den Videos (durch individuellen Abruf) sich nicht von der-
jenigen, der — ausdriicklich von der Richtlinie erfassten — Video-on-Demand
Diensten unterscheidet.*® Das alleinige Abstellen auf die ,,Zugriffsart* greift vor-
liegend allerdings zu kurz. Fiir die Erwartungshaltung eines gleichen Schutzni-
veaus sollte zumindest in Ansétzen auch die ,,Art des Dienstes* beriicksichtigt

werden.”” In diesem Zusammenhang ist deshalb zu untersuchen, inwieweit auch

der Inhalt der Videoportale ein der Richtlinie entsprechendes Regelungsniveau

% Kogler, K&R 2015, S. 94; vgl. auch Kupferschmitt, Media Perspektiven 9/2015, S. 390.

3% Val. Kogler, K&R 2015, S. 94.

% Kogler, K&R 2015, S. 93 f.

% Erwg. 24 AVMD-RL.

% Erwg. 27 AVMD-RL; vgl. EUGH Urteil vom 21. Okt. 2015 (C-347/14), Rn. 21.

%7 Ein derartiges Verstindnis lisst sich zumindest der englischen Sprachvariante der Richtlinie
entnehmen, dort heif3t es in Erwg. 24: , the nature and the means of access to the service®; hier-
bei deutet die doppelte Verwendung des bestimmten Artikels auch auf eine separate Betrach-
tung der ,,Art des Dienstes* hin; so auch die englische Regulierungsbehrde OFCOM; siehe
hierzu Kogler, K&R 2015, S. 93.
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verlangt. Es kommt darauf an, ob aus der Sicht eines durchschnittlich rational
denkenden Nutzers, unter Beriicksichtigung des Inhalts, ein gewisser Regelungs-

398 11+ . . .
Hier kommt die Besonderheit der nutzergenerier-

schutz erwartet werden kann.
ten Inhalte zum Tragen. Indem die Videos der Videoportale in der Regel von den
,Usern® selbst erstellt und gestaltet werden, vermitteln die Inhalte eine sehr hohe
Authentizitit.**® Fiir die Rezipienten entsteht daher der Eindruck, dass es sich bei
den Informationen und Meinungen groBtenteils um neutrale Aussagen von Privat-

*0 Diese (vermeintliche) Neutralitit der Inhalte veranlasst die

personen handelt.
Nutzer dazu, den Inhalten ein groBeres Vertrauen und eine héhere Glaubwiirdig-
keit entgegenzubringen.*’! Das demnach erhéhte Beeinflussungs- und Gefihr-
dungspotenzial auf die Nutzerinteressen kann hierbei insbesondere fiir werbliche
Zwecke unlauter ausgenutzt werden. Folgerichtig beinhaltet das gesteigerte Ver-
trauen der Nutzer in die Neutralitit der Inhalte gleichzeitig die Erwartung eines,
dieses Vertrauen sicherstellenden, Regelungsschutzes.*** Insofern besteht bei Vi-

deoportalen ein besonderes Bediirfnis des Konsumentenschutzes, welches nur

iiber die weitergehenden Werbevorschriften der §§ 7 und 8 RStV realisierbar ist.

b) Vom Anbieter festgelegter Inhaltekatalog

Weitere Voraussetzung des § 58 Abs. 3 RStV ist ein von einem Diensteanbieter
festgelegter Inhaltekatalog bzw. Programmbkatalog im Sinne des

Art. 1 Abs. 1 b, g AVMD-RL. Nach der Gesetzesbegriindung handelt es sich hier-
bei um eine katalogisierte Auswahl an Sendungen, die von einem (Medien-)
Diensteanbieter wirksam kontrolliert werden und somit seiner redaktionellen Ver-
antwortung unterliegen.*”” Die Konkretisierung des Begriffs der ,,redaktionellen
Verantwortung®, insbesondere die der ,,wirksamen Kontrolle®, hat der européi-
sche Gesetzgeber hierbei den Mitgliedstaaten iiberlassen.*** Aus diesem Grund
hat der deutsche Gesetzgeber die modifizierte Definition eines Diensteanbieters

fiir audiovisuelle Mediendienste auf Abrufin § 2 S. 1 Nr. 1, 2. Hs. TMG normiert.

% Vgl. Kogler, K&R 2015, S. 93.

399 Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank, UWG, § 4 Nr. 3 Rn. 124 ff.

400 Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank, UWG, § 4 Nr. 3 Rn. 124 ff.

401 Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank, UWG, § 4 Nr. 3 Rn. 124 ff.

2 Die unterschiedlich stark ausgeprigte Erwartungshaltung der Nutzer spielt auch bei der Fest-
stellung eines Verschleierungstatbestandes eine wichtige Rolle, vgl. Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank, UWG, § 4 Nr. 3 Rn. 115.

43S Begr. 13 RAStV (Fn. 110), S. 19.

4045, Erwg. 25 AVMD-RL.
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MaBgeblich fiir das Vorliegen eines fernsehdhnlichen Telemediums ist demnach
die wirksame Kontrolle des Dienstanbieters {iber die Auswahl und Gestaltung der

audiovisuellen Inhalte.*%

Hierzu stellt der Gesetzgeber ausdriicklich klar, dass
rein nutzergenerierte Videoportale im Sinne von Hosting-Angeboten keine audio-
visuellen Mediendienste auf Abruf darstellen, da die Diensteanbieter hierbei nicht
die redaktionelle Verantwortung iiber die Inhalte besitzen.**® Offensichtlich hatte
der Gesetzgeber vor, nur die Diensteanbieter den besonderen Regelungen fiir au-
diovisuelle Mediendienste zu unterstellen, welche die unmittelbare Verantwortung
fiir die Inhalte ausiiben und die Regelungen auch effektiv umsetzen kénnen.
Demnach erscheint es, in Anbetracht der fehlenden direkten Einflussnahmemog-
lichkeit des Portalbetreibers auf die Inhalte, auch nicht praktikabel das Videopor-
tal ,,als Ganzes* als fernsehédhnliches Telemedium einzuordnen und den strenge-
ren werberechtlichen Vorgaben der §§ 7 und 8 RStV zu unterstellen.*”’ Fiir das
Vorliegen der redaktionellen Verantwortung ist gerade entscheidend, dass die
Inhalte einer Vorabkontrolle unterliegen und nicht erst nach dem Upload von dem
Diensteanbieter kontrolliert werden kénnen.*”® Ungeachtet der Frage, ob YouTube
als amerikanisches Videoportal iiberhaupt dem Rundfunkstaatsvertrag unter-
liegt,**® konnte von Seiten des Portalbetreibers, unter Beriicksichtigung der be-
achtlichen Menge an Videomaterial auf dem Portal,*'® ohnehin keine wirksame
(Nach-) Kontrolle der Rechtskonformitét der gesamten Inhalte durchgefiihrt wer-

411

den.” " Wie festgestellt fehlt es dem Portalbetreiber in der Regel auch an eigenen

redaktionellen Inhalten, fiir die es liberhaupt notwendig wire die rundfunkrechtli-
chen Werbereglungen anzuwenden. Etwas anderes ergibt sich nur dort, wo das
Videoportal selbst als Inhalte-Anbieter auftritt, etwa einen eigenen Kanal betreibt

412

und dabei die redaktionelle Verantwortung iibernimmt.” ~ Im Ergebnis sprechen

405 S BT-Drs. 17/718, S. 8; sowie § 2 S. 1 Nr. 1 Hs. 2 TMG.

4% Begr. 13 RAStV (Fn. 110), S. 19; sowie BT-Drs. 17/718, S. 8; s. auch Erwg. 26 AVMD-RL.
7 S0 Grewe, Mobile TV, S. 96 f., der das Gesamtangebot des Videoportals aufgrund des vorge-
gebenen Kategorisierungserahmens und der Verkniipfung der Videos untereinander als ein

fernsehdhnliches Programmangebot sieht.

198 ol Seidl/Maisch, K&R 2011, S. 14.

499 ygl. verneinend Leitgeb, ZUM 2009, S. 42.

19 Beispielsweise wurden im Dezember 2014 pro Minute 300 Stunden an Videomaterial auf Y-
ouTube hochgeladen: http://de.statista.com/statistik/daten/studie/207321/umfrage/upload-von-
videomaterial-bei-youtube-pro-minute-zeitreihe/ (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

11 So auch LG Miinchen I, MMR 2015 831 (834); bestitigt durch OLG Miinchen, Urteil vom
28.01.2016, Az. 29 U 2798/15.

12 Vgl. BeckOK InfoMedienR/Fiedler, RStV, § 58 Rn. 26; ebenso Résler, EuZW 2007, S. 417.
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daher der Wille des Gesetzgebers und die Diensteanbieter Definition des

§ 2 Abs. 1 Nr. 2 2. Hs. TMG gegen die Einordnung eines klassischen Videopor-
tals ,,als Ganzes* als fernsehdhnliches Telemedium.

Eine andere Betrachtungsweise ergibt sich wiederum hinsichtlich der einzelnen
Videokanile. Indem die Kanéle als eigenstindige Telemedien betrachtet werden
konnen, gelten auch die Kanalbetreiber als Diensteanbieter im Sinne des TMG.*"?
Folglich kommen sie auch als Diensteanbieter eines audiovisuellen Mediendiens-
tes auf Abruf in Betracht. Sie liben jedenfalls die wirksame und auch effektive
Kontrolle iiber die Auswahl und Gestaltung der Videos auf ihrem Kanal aus und
halten gleichzeitig einen eigenen Inhaltekatalog von Videos bereit. An den Inhal-
tekatalog sind keine hohen Anforderungen zu stellen,*'* sodass auch eine geringe
Anzahl an Videos einen Katalog darstellen kann. Die jeweils bestehende redakti-
onelle Verantwortung rechtfertigt es, die einzelnen Kanéle als eigensténdige
,fernsehihnliche Telemedien“ einzuordnen.*'” Sie {ibernehmen auch die geforder-
te tatsdchliche Entscheidung iiber die Auswahl der zur Verfiigung gestellten Vi-

*1® Diese Betrachtungsweise erschlieBt sich auch aus den Vorgaben des eu-

deos.
ropdischen Richtliniengebers, der bereits bei mehreren parallel angebotenen aber
unterscheidbaren Diensten eines Anbieters, die Anwendbarkeit der Richtlinie auf

. . . . . 41
jeden einzelnen dieser Dienste vorsieht.*!”

2. Zwischenergebnis

Bei den einzelnen Kanilen auf YouTube kann es sich folglich um eigenstindige
fernsehdhnliche Telemedien gem. § 58 Abs. 3 RStV handeln. Entscheidend ist das
Vorliegen einer Diensteanbieter-Tatigkeit im Sinne des

§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 2. Hs. TMG. Diese diirfte zumindest bei den professionell und
nachhaltig agierenden Kanalbetreibern gegeben sein, nicht aber bei den offen-
sichtlich privat handelnden ,,Nutzern“. Demzufolge sind von den Kanalbetreibern
auch die dargestellten weitergehenden rundfunkrechtlichen Werberegelungen zu

beachten. Unter Beriicksichtigung der deutlich gestiegenen Professionalitét der

13 Siehe Gliederungspunkt C. II1. 2. ¢).

14 ygl. Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 01.07.2015 (C-347/14) — New Media Online,
Rn. 45.

15 Ubereinstimmend BeckOK InfoMedienR/Fiedler, RStV, § 58 Rn. 26.

#1¢ ygl. Spindler/Schuster/Ricke, TMG, § 2 Rn. 5.

7 Vgl. Erwg. 27 AVMD-RL; entsprechendes gilt auch fiir die Anwendbarkeit des deutschen
Rechts, s. hierzu Heckmann in: jurisPK-Internetrecht, Kap. 1, Rn. 116.
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Kanile und dem damit verbundenen Wandel des Begriffsverstindnisses des ,,U-
ser-generated-contents von blof3 verwackelten Bildern schlechter Qualitit hin zu
qualitativ hochwertig produzierten Inhalten, erscheint die Anwendung der rund-
funkrechtlichen Regelungen auch angebracht. Vor allem die gestiegene Mei-
nungsbildungsrelevanz und das hohe Beeinflussungspotenzial der mittlerweile
groftenteils kommerziell geprigten Videos erfordert es auch, die strengeren Wer-

beregelungen anzuwenden.

ITI. Analoge Anwendbarkeit des § 44 RStV

Durch die entsprechende Anwendung der rundfunkrechtlichen Werberegelungen
ergibt sich ein besonderes Problem hinsichtlich der Zuldssigkeit der Produktplat-
zierung fiir fernsehdhnliche Telemedien. Der § 7 RStV enthilt lediglich das aus-
driickliche Verbot der Produktplatzierung, ohne an selber Stelle eine Ausnahme
von diesem Verbot vorzusehen. Gleichzeitig findet sich auch in § 58 Abs. 3 RStV
keine weitere gesetzliche Analogie einer Zuldssigkeitsnorm. Sowohl der

§ 15 RStV als auch der § 44 RStV regeln die Zuldssigkeit der Produktplatzierung
vorbehaltlich fiir das lineare Fernsehen. Demzufolge fehlt es im deutschen Recht
an einer ausdriicklichen Zuléssigkeitsregelung der Produktplatzierung fiir audiovi-
suelle Mediendienste auf Abruf. In Betracht kommt daher lediglich die analoge
Anwendung des § 44 RStV. Hierfiir bedarf es des Vorliegens einer planwidrigen
Regelungsliicke. Insofern stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber tatsachlich ein
ausdriickliches Verbot der Produktplatzierung fiir fernsehdhnliche Telemedien
vorgesehen hat oder eine entsprechende (ausdriickliche) Regelung schlicht iiber-
sehen hat. Gegen letzteres spricht allerdings die Tatsache, dass in den Entwiirfen
des 13. RAStV die Normen noch explizit innerhalb des § 58 Abs. 3 RStV auf-
tauchten (,,gelten § 1 Abs. 3, §§ 7, 8 [und 15/44] entsprechend*).*'® Vereinzelt
wird daher in dem Verzicht auf die explizite Aufnahme der Normen, der Wille des
Gesetzgebers gesehen, die Produktplatzierung nur bei den linearen Diensten zuzu-

419

lassen.” ~ Dem ist nicht zuzustimmen. Da der Verweis auf die Zuldssigkeitsnor-

men in Klammern steht, deutet dies eher darauf hin, dass der Gesetzgeber von

18 S Entwurf 13. RAStV abrufbar unter: http://www.urheberrecht.org/law/normen/rstv/RStV-
13/materialien/entwurf.php3 (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

#19°S. BeckOK InfoMedienR/Fiedler, RStV, § 58 Rn. 35; so wohl auch Spindler/Schuster/Smid,
RStV, § 58 Rn. 7.
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einer entsprechenden Anwendung der Normen {iber die Bezugnahme in

§ 7 Abs. 7 S. 1 RStV ausgegangen ist und dies daher in § 58 Abs. 3 RStV nicht
ausdriicklich klarstellen musste.**” Auch die ansonsten iiberfliissigen BuBgeldbe-
stimmungen des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 21 und Nr. 22 RStV bestétigen ein derartiges
Verstindnis.**' Ohnehin miisste die Norm in Hinblick auf die AVMD-RL richtli-
nienkonform ausgelegt werden. Betrachtet man sich in diesem Zusammenhang die
europdische Vorgabe zur Produktplatzierung in Art. 11 AVMD-RL ergibt sich
ebenfalls keine vorgesehene Unterscheidung zwischen linear und non-linearen
Diensten. Vielmehr befindet sich der Artikel auch in dem Kapitel 111, welches
,Bestimmungen fiir alle audiovisuellen Mediendienste enthélt. Zwar gibt die
Richtlinie gem. Art. 4 Abs. | AVMD-RL den Mitgliedstaaten die Moglichkeit
strengere Bestimmungen fiir Regelungsbereiche der Richtlinie zu erlassen, aller-
dings miissen diese wiederum im Einklang mit dem Unionsrecht stehen. Insbe-
sondere diirfen derartige Bestimmungen nicht gegen die Ziele der Richtlinie ver-
stoBen. Wesentliches Ziel der Richtlinie ist es, Wettbewerbsverzerrungen zu ver-
meiden und gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir alle Diensteanbieter zu schaf-
fen.*”> Demzufolge sollen zumindest bestimmte Grundvorschriften auf alle Medi-
endienste angewendet werden.*> Hierzu gehoren auch die genannten Regelungen
zur Produktplatzierung. Ein einseitig bestehendes Produktplatzierungsverbot wiir-
de non-lineare Dienstanbieter gegeniiber linearen Diensteanbietern benachteiligen
und diirfte daher bereits nicht mit der Richtlinie vereinbar sein.

Letztlich besteht bei audiovisuellen Mediendiensten auf Abruf kein generelles
Verbot der Produktplatzierung. Gleichzeitig ist sie jedoch nur im gleichen Rah-

men erlaubt wie im linearen Fernsehen.

E. Fazit

Die in Deutschland anséssigen Kanalbetreiber unterliegen den weitergehenden
fernsehrechtlichen Werberegelungen. Das allein auf den Trennungsgrundsatz re-
duzierte Werberegime des § 58 Abs. 1 RStV reicht zumindest nicht aus, den

Schutz der Rezipienten im Rahmen der Videoportale ausreichend zu gewéhrleis-

20 vgl. Hartstein/Ring/Kreile u.a. RStV, § 44 Rn. 3.

421 Vgl. BeckOK InfoMedienR/Bornemann, RStV, § 44 Rn. 3.
#22 Vgl. Erwg. 10 und 11 AVMD-RL.

2 Vgl. Erwg. 11 AVMD-RL.
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ten.***

Produktplatzierung zu, die iiber § 58 Abs. 3 RStV auch auf die Videos auf Video-

Eine besondere Bedeutung kommt daher den dargestellten Regelungen der

portalen entsprechend anzuwenden sind. GroBtenteils diirfte es sich bei den Vi-
deos der Videoportale um ,,Sendungen der leichten Unterhaltung® im Sinne des

§ 44 RStV handeln und eine Produktplatzierung zuldssig sein. Da sich die Videos
in der Regel an ein jlingeres Publikum wenden, spielt besonders das explizite
Verbot der Produktplatzierung in Kindersendungen eine wichtige Rolle. Sofern
sich die Videos insbesondere nach Inhalt und Form an unter 14-Jéhrige wenden,
ist aufgrund ihrer besonderen Schutzbediirftigkeit eine Produktplatzierung aus-
driicklich verboten.*”> Zwar werden in der Praxis bereits vereinzelt die Kenn-
zeichnungspflichten der Videos eingehalten, allerdings andere Vorgaben wie etwa
die zu starke Herausstellung eines Produktes missachtet.”** Auch die hiufig prak-
tizierte Kombination der Produktplatzierung mit direkten Links zum Produkt kann
eine unzulissige Aufforderung zum Kauf darstellen.*”’ Bei derartigen VerstoBen
gegen die werberechtlichen Bestimmungen drohen den Kanalbetreibern nicht nur
wettbewerbsrechtliche Abmahnungen, sondern wegen des Vorliegens einer Ord-
nungswidrigkeit gem. § 49 Abs. 2 RStV auch Bufigelder mit bis zu 500.000 Euro.
Die von den Landesmedienanstalten veroffentlichten Leitlinien liefern den Kanal-
betreibern letztlich eine gute Ubersicht zu den werberechtlichen Rahmenbedin-
gungen und sollten von den Kanalbetreibern umgesetzt werden.

In der Verantwortung stehen hier vor allem auch die Multi-Channel-Netzwerke.
Durch die Aggregation zahlreicher Kanile haben sich die Unternehmen eine

enorme Reichweite aufbauen konnen.**®

Indem sie hauptséchlich die Vermark-
tung der Kanile iibernehmen und zu gro3en Teilen selbst von den erzielten Wer-
beinnahmen profitieren, obliegt es den Netzwerken die Rechtskonformitit der
einzelnen Videokanéle unter Beriicksichtigung der Werberegelungen sicherzustel-

len.

424 Vgl. Bornemann, ZUM 2013, S. 848.

2 Siehe bereits Gliederungspunkt B. 11. 2. ¢).

#2¢ Beispiele: Albertoson mit Maxi King https:/www.youtube.com/watch?v=I9R0b6W9gMo;
siche auch den eingangs erwihnten Fall Y-Titty mit Coca Cola:
https://www.youtube.com/watch?v=XjONEr2hcoM (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).
Beispiel Dagi Bee mit u.a. Calvin Klein: https://www.youtube.com/watch?v=TLYppby5L-k
(zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

Vgl. Gugel, Sind YouTube-Netzwerke die neuen Sender? Digitalisierungsbericht 2014 S. 19 ff.

427

428
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F. Ausblick

Die EU Kommission plant in diesem Jahr die AVMD-RL zu iiberarbeiteten. Im
Rahmen der hierzu durchgefiihrten Konsultation haben sich der Bund und die
Léander in ihrem Positionspapier fiir die Abschaffung des Kriteriums ,,Fernsehidhn-
lichkeit* ausgesprochen. Sie sind der Ansicht, dass es nicht mehr zeitgemaf sei
und der Technologieneutralitit widerspreche.**” Diese Betrachtungsweise basiert
folglich auf einer restriktiven Auslegung des Kriteriums, welches neuere Abruf-

dienste trotz ihrer Meinungsrelevanz nicht erfasst.*’

Legt man dem Kriterium
allerdings ein weites Verstindnis zu Grunde und legt es dynamisch aus, wie es der
EUGH in seinem Urteil®*' getan hat, werden auch die neueren meinungsrelevan-
ten non-linearen Dienste zumindest den (technologieneutralen) Grundvorschriften
der Richtlinie bzw. den allgemeinen Werberegelungen des Rundfunkstaatsvertra-

432 Insofern ist das Kriterium nach aktuellem Recht ein Korrektiv,

ges unterworfen.
das im Hinblick auf die Werberegeln eine gewisse Technologieneutralitit gewéhr-
leistet und ihr nicht unbedingt widerspricht.

Etwas anderes ergibt sich jedoch hinsichtlich der weitergehenden Vorschriften
wie den quantitativen Werberegelungen. Sie betreffen ausschlieBlich die linearen
Dienste, die unter den einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff fallen. Diese generel-
le Unterscheidung benachteiligt die Fernsehsender gegeniiber den Abrufdiensten
und ist in Zeiten der nahezu vollstandigen Konvergenz lingst iiberholt.”* Bei der
Uberarbeitung der Richtlinie sollte daher auf das technische Merkmal der Lineari-
tit verzichtet werden.*”* Eine vollstindige Abkehr von der abgestuften Regulie-
rung darf hiermit bereits wegen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes jedoch nicht

verbunden sein.*> Als Abgrenzungskriterium kommt nur ein inhaltliches Element

in Betracht, das an die Meinungsrelevanz des Dienstes ankniipft und einer dyna-

29 . Positionspapier der Bundesrepublik Deutschland zur Novellierung der audiovisuellen Medi-

endienste Richtlinie (AVMD), S. 1, abrufbar unter:

http://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anlagen/BKM/2015/2015-11-06-

positionspapier-avmd.pdf?  blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 06.02.2016).

Vgl. DLM, Positionspapier zur Konsultation, S. 8, in Bezug auf die Ansicht des Generalan-

walts Szpunar, Schlussantrage vom 01.07.2015 (C-347/14) — New Media Online.

1 EUGH, Urteil vom 21. Okt. 2015 (C-347/14) — New Media Online.

2 ygl. Schiitz, MMR 2009, S. 231.

3 Dazu Sporn, K&R Beihefter 2/2013 zu Heft 5, S. 7 f.

4 S0 u. a. Positionspapier der Bundesrepublik Deutschland zur Novellierung der audiovisuellen
Mediendienste Richtlinie (AVMD), S. 2.

3 Vgl. Boos, Hybrid-TV, S. 125.

430
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436 Den MaBstab hierfiir bildet das Mediennutzen-

mischen Entwicklung standhalt.
verhalten der Rezipienten.”’ Je stirker das Gefihrdungspotenzial und die Beein-
flussungsgefahr eines Dienstes, desto hoher sollte das Regulierungsniveau ausfal-
len. Hier konnte das Kriterium der Fernsehidhnlichkeit herangezogen werden und
eine Abstufung der Mediendienste nach Meinungsrelevanz erleichtern.

Die Portalbetreiber wie YouTube letztlich vollstdndig aus der Verantwortung zu
nehmen erscheint in Hinblick auf die verfolgten eigenen wirtschaftlichen Interes-
sen nicht gerechtfertigt. Indem das Portal als Gatekeeper iiber die Prasentation
und Selektion der Inhalte entscheidet, besteht die Gefahr, dass das Videoportal
bestimmte Inhalte bevorzugt und dabei ebenso einen direkten Einfluss auf die
Meinungsbildung nehmen kann.*® Hier muss der Gesetzgebers Regelungen fin-
den, die auch die Portalbetreiber zur Einhaltung bestimmter Vorgaben insbeson-

dere zur Einhaltung der Transparenz von kommerzieller Kommunikation ver-

pflichten.

¢ vgl. Schwartmann/Schwartmann, Praxishandbuch Medienrecht, 3. Kap. Rn. 18.

7 vgl. Blaue, ZUM 2005, S. 34.
% Vgl. hierzu Zwischenbericht Bund-Linder-Kommission zur Medienkonvergenz vom Dez.
2015, S. 41.
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