Zur Liberalisierung des Schleichwerbeverbots der

Inhalt

Zulassiges Product Placement oder verbotene

Schleichwerbung im Fernsehen?
Fernsehrichtlinie

Claudia H6rrmann*

[.  Einleitung und Begriff

II.  Der europarechtliche Rahmen der Fernsehwerbung

1.
2.
3.

5.

Medienpolitik auf Unionsebene
Bestimmungen der Fernsehrichtlinie zur Fernsehwerbung

Art. 10 Fernsehrichtlinie - Form und Darbietung
der Fernsehwerbung

Regelungen auflerhalb der Fernsehrichtlinie betreffend
den audiovisuellen Sektor

a) Regelungen im Gemeinschaftskontext
b) Regelungen im Bereich der Werbung

Der Revisionsprozess der Fernsehrichtlinie

[I.  Schleichwerbung in Deutschland

L.
2.
3.

Bestimmungen des Rundfunkstaatsvertrags zur Werbung
Schleichwerbung als verdeckte Platzierung von Werbung

Schleichwerbung als direkte auffillige Verwendung
bekannter Produkte

Regelungen auflerhalb des RStV betreffend die Werbung -
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb

Rundfunkrechtliche Grundsitze und deren Ziel und Zweck

a) Das Kennzeichnungsgebot nach § 7 Abs. 3 Satz 1 RStV

b) Das Verbot unterschwelliger Techniken
nach § 7 Abs. 3 Satz 3 RStV

586
591
591
594

594

596
596
597
598
601
601
603

606

607

608
608

608

Ass. ur. Claudia Hérrmann LL.M., Geschiftsfithrung des Europa-Instituts der Universitit des
Saarlandes, Sektion Rechtswissenschaft. Der vorliegende Beitrag basiert auf der Magisterarbeit,
die die Verfasserin im Rahmen des Aufbaustudienganges Europdische Integration am Europa-
Institut der Universitit des Saarlandes angefertigt hat.

Heft 4 - 2005 - ZEuS

- Open Access - [ =

585


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2005-4-585
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Claudia Horrmann

6.

c¢) Das Trennungsgebot nach § 7 Abs. 3 Satz 2 RStV
Einschrinkungen rundfunkrechtlicher Grundsitze

a) Die grundgesetzlich garantierte Kunstfreiheit

b) Interessenabwigung

Gesonderte Regeln fiir Kinofilme und Fremdproduktionen
a) Kinofilme

b) Fremdproduktionen

IV. Auswirkungen der beabsichtigten Liberalisierung
des Schleichwerbeverbots

1.

Exkurs: Blick nach Westen - das liberale amerikanische
,Product Placement®

Widerstand gegen die Liberalisierungspline der Europdischen
Kommission

Juingste Reaktionen in Deutschland auf die Schleichwerbedebatte
a) Ankiindigung allgemeiner Mafinahmen

b) Finanzierungsmafinahmen

¢) Aufsichts- und Kontrollmechanismen

d) Stellungnahme

Regelungen beziiglich neuer Werbetechniken

5. Unterstlitzung der Liberalisierungspline der

6.
7.

Europiischen Kommission
Uberlegungen hin zu einer Kompromissldsung

Stellungnahme

V.  Schlussbemerkung

1.
2.

Zur deutschen Schleichwerbedebatte

Zur Liberalisierung des Schleichwerbeverbots

I. Einleitung und Begriff

608
609
609
611
612
612
614

615

616

618
620
620
621
622
623
624

625
626
627
630
630
630

Das Product Placement hat seinen Ursprung in den USA und kann inzwischen auf
eine liber vierzigjahrige Geschichte zuriickblicken. Zunehmender Wettbewerb, sich
ausdehnendes Marketingbewusstsein, ansteigende Produktions- und Werbekosten
fithrten in den Vereinigten Staaten in den sechziger Jahren zu einem professio-
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nellen Umgang mit Produktplatzierungen. Bereits im Jahre 1962 fand man die
Fluglinie PanAm, die Biersorte Red Stripe sowie Smirnoff-Wodka in der Bond-
Verfilmung ,,Dr. No* entsprechend in Szene gesetzt.! Im Jahre 1967 fihrt Dustin
Hoffmann in ,Die Reifepriifung® mit einem Alfa Romeo eine gewisse Mrs. Robin-
son umher,? wodurch die Absatzzahlen des Sportwagens in den Vereinigten Staaten
deutlich anstiegen. Ein neues Marketinginstrument ward entdeckt und in der
Folge immer offensichtlicher in Kinofilmen eingesetzt.

Urspriinglich als Nebeneinnahmequelle in der amerikanischen Filmindustrie kon-
zipiert, hat sich das Product Placement allgemein als Faktor der Werbewirtschaft eta-
bliert. Die geschitzten Umsitze weltweit liegen bei 50 bis 250 Milliarden Euro. In
den USA werden regelmiRig die ,,Product Placement Awards“ fiir die dreistesten und
erfolgreichsten Fille von Schleichwerbung vergeben.3 Dies ist ein Beispiel fiir den
dort viel liberaleren Umgang mit Product Placement im Vergleich zur europiischen,
insbesondere deutschen Sichtweise.

Angesichts der enormen Werbewirkung von Filmen ist es eigentlich verwunder-
lich, dass das Product Placement hierzulande erst in den neunziger Jahren zum
groflen Geschift angewachsen ist und damit auch zum Schauplatz rechtlicher Aus-
einandersetzungen wurde. Eine vordergriindige Erklirung mag sein, dass zwar seit
jeher Versuche werblicher Einflussnahme nachweisbar waren, diese sich jedoch als
Einzelfille charakterisieren liefen, in denen es den Beteiligten darauf ankam, das
gefiirchtete Verdikt der Schleichwerbung zu vermeiden. Diese in den Anfingen
vorherrschende Diskretion von in populdren Filmen oder Filmszenen eingesetzten
Werbemitteln ist heute gewiss nicht mehr erkennbar. Ob das Unternehmertum
nun von sich aus in die Offensive gegangen ist oder ob die Produzenten in Film
und Rundfunk den Geist der Zeit erkannt haben und sich dementsprechend an-
passen, das Geschift mit der Werbung bliiht, teilweise bis zu den Grenzen der
Legalitit, teilweise sogar in Uberschreitung dieser Grenzen, wie aktuelle Beispiele
im deutschen Fernsehen diesen Sommer zeigten.

Mit dem vermehrten Einsatz der Werbung an allen Fronten - im Fernsehen, im
Kino, in der Presse, im Radio und auf Plakatwinden oder Leuchtreklamen auf der
Strafle - hat sich auch ihr Erscheinungsbild gewandelt. Zu den klassischen Werbe-
formen sind eine Vielzahl neuer moderner Werbeformate wie das Product Placement

1 Nachzulesen unter http:/www.time.com/time/2002/bond/amjamesprod.html (28.11.2005).

Meyer-Harport, Neue Werbeformen im Fernsehen, Europiische Hochschulschriften, 11/3020,
2000, S. 52; Auer/Kalweit/Niifsler, Product Placement: die neue Kunst der geheimen Verfithrung,
1998, S. 49. In Anlehnung an diese Szene hat Audi einen aktuellen Werbespot mit Dustin Hoff-
mann produziert; siehe http:/de.wikipedia.org /wiki/Schleichwerbung (28.11.2005).

3 von Spitra, Die Oscars fiir Schleichwerbung, Artikel v. 24.2.2005, http:/www.stern.de/
wirtschaft/unternehmen/536901.html?nv=cb (6.11.2005); siehe auch Saxer, Brandchannel’s 2004
Product Placement Awards, http:/www.brandchannel.com/features_effect.asp?pf_id=251
(6.11.2005).
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hinzugekommen, die zudem stets durch immer neue Werbetechniken erginzt wer-
den.

Von Seiten der Werbetreibenden und deren Agenturen hat es sich als besonders
effektiv erwiesen, den Verbraucher nicht nur offen und direkt mit Werbung zu
konfrontieren, sondern indirekte und versteckte Anpreisungsmethoden dergestalt
zu wihlen, dass dem Verbraucher sogar verborgen bleibt, dass es sich iberhaupt
um Werbung handelt. Moderne Werbeformen einzusetzen bedeutet daher aus
Sicht der Werbetreibenden hiufig, gar nicht mehr als solche erkennbare Werbung
zu betreiben. Dies ist aus werbepsychologischer Sicht nachvollziehbar: Bei der her-
kémmlichen Blockwerbung im Fernsehen schalten viele Zuschauer auf andere
Sender um oder verlassen den Raum. Sendeanstalten und Werbeagenturen haben
daher eine andere Form der Werbung entwickelt, die sie mit dem Programm enger
verkniipfen. Der Werbeartikel wird in den Ablauf der Sendung, also in das Pro-
gramm integriert und taucht wihrend der Sendung als ein Teil derselben auf. Dem
Zuschauer soll moglichst entgehen, dass es sich tiberhaupt um Werbung handelt.
Er soll seine Aufmerksamkeit auf den Verlauf der Sendung richten und nur bei-
laufig das platzierte Produkt registrieren. Der aufmerksame Fernsehzuschauer be-
merkt freilich immer hiufiger, dass die Einfiilhrung bekannter Produkte in eine
Sendung - Spielfilm wie Unterhaltungsshow, aber auch Reportagen oder Doku-
mentationssendungen - so unterschwellig gar nicht geschieht, sondern oftmals
direkt und unverbliimt ein bekannter Markenname oder ein solches Produkt der-
art im Rahmen einer Sendung erscheint, dass seine Erwdhnung auffillt.

Im Deutschen auch als Schleichwerbung bezeichnet, kommt der Begriff ,,Product
Placement® urspriinglich aus dem amerikanischen Sprachgebrauch. Die Begriffe
»Schleichwerbung® und ,,Product Placement® werden heute zum Teil uneinheit-
lich verwendet. Die rechtlichen Regelungen trennen nicht zwischen Schleich-
werbung und Product Placement.* Product Placement oder wortlich iibersetzt Produkt-
platzierung ist die Integration des Namens, des Produkts, der Verpackung, der
Dienstleistung oder des Logos eines Markenartikels oder eines Unternehmens in
den natiirlichen Handlungsablauf einer Sendung in den Massenmedien, ohne dass
der Empfinger die akustische oder visuelle Prisentation des Markenartikels unmit-
telbar als Werbung erkennen soll. Markenartikel werden gezielt in das Programm,
also auflerhalb der gekennzeichneten Werbesendungen, eingebaut, beispielsweise
als Requisite in Filmen oder im Hintergrund einer Szene. Gezielt bedeutet, dass
das Auftauchen eines Produkts kein Zufall ist, sondern zwischen dem Hersteller

4 In Deutschland enthalten die ARD- und ZDF-Richtlinien fiir die Werbung unter Punkt 8.3
lediglich die Bestimmung, dass Product Placement zulissig ist, ,wenn und soweit es aus journalis-
tischen oder kiinstlerischen Griinden, insbesondere zur Darstellung der realen Umwelt zwin-
gend erforderlich ist.“ Abzurufen sind die Richtlinien unter http:/www.br-online.de/br-intern/
organisation/pdf/ard-werberichtlinien.pdf oder unter http:/www.zdf.de/ZDFde/download/
0,1896,2000721,00.pdf (1.12.2005).
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des Markenartikels und dem Fernsehproduzenten abgesprochen ist. Product Place-
ment zielt auf die Vermittlung von Werbebotschaften in redaktionellem oder
kiinstlerischem Umfeld durch Nutzung von Produkten in Fernsehsendungen ab.
Schleichwerbung gilt als der Versuch, Wirtschaftswerbung in redaktionell gestal-
teter Form und ohne entsprechende Kennzeichnung zu betreiben. Wahrend der
Begriff ,,Product Placement® zunichst neutral ist bzw. eine anhand der bestehen-
den rechtlichen Regelungen als zuldssig bewertete Form der Werbung darstellt, ist
Schleichwerbung, auch bezeichnet als ,getarnte Werbung® oder ,,Schmuggelwer-
bung®, hingegen nach der Fernsehrichtlinie und der sie umsetzenden nationalen
Regelung des deutschen Rundfunkstaatsvertrages verboten.’ Dies gilt derzeit so-
wohl fiir Aktivititen im fiktionalen Bereich wie beispielsweise Unterhaltungsshows,
Serien, Spielfilme, wie auch im non-fiktionalen Bereich wie zum Beispiel in Ver-
brauchermagazinen, Nachrichten- und Dokumentationssendungen. Schleichwer-
bung ist keine spezielle Werbeform oder Werbetechnik, sondern vielmehr eine
Bewertung oder Einstufung von Werbung.® Neue und bestehende Werbeformate
miissen in den Rechtsrahmen der Fernsehrichtlinie bzw. nationaler Rechtsakte ein-
geordnet und anhand dieses Rahmens bewertet werden. Verstoflen sie gegen diese
Vorschriften, so liegt verbotene Schleichwerbung vor.

Mittlerweile werden neben dem klassischen Product Placement zahlreiche Formen
und Umsetzungsformen unterschieden,” wie zum Beispiel das Information Place-
ment, bei dem eine bestimmte Information fiir den Kunden - hiufig im Internet
oder fiir redaktionelle Beitrige in Magazinen - platziert wird. Eine Redaktion wird
mit Informationen iiber ein bestimmtes Produkt beliefert, um den Kunden damit
vertraut zu machen.

Beim Corporate Placement steht hingegen nicht das Produkt als solches, sondern
eine Firma oder ein Unternehmen, das direkt genannt oder dessen Logo gezeigt
wird, im Vordergrund. Unternehmen haben die Moglichkeit, ihre Vorziige wie
Kundennihe oder Service zu prisentieren - ein bekanntes Beispiel ist die Ein-
bindung von McDonalds in den Kinofilm ,,Das fiinfte Element® - oder beispiels-
weise einem in der Bevolkerung vorherrschenden zweifelhaften Image zu be-
gegnen.

Das Service Placement stellt besondere Dienstleistungen in den Vordergrund wie die
Benutzung von Kreditkarten - beispielsweise im Kinofilm ,,Minority Report® Visa
und American Express.

Ausfiihrlicher unter I1.3. zur Fernsehrichtlinie sowie unter III.2. zum deutschen Rundfunk-
staatsvertrag.

Siehe die Studie Untersuchung zur Entwicklung neuer Werbetechniken von Bird & Bird und
Carat Crystal, S. 47, abrufbar unter http:/www.europa.eu.int/comm/avpolicy/stat/bird_bird/
pub_rapportfinal_de.pdf (6.11.2005).

7 Vergleiche hierzu http://de.wikipedia.org /wiki/Schleichwerbung (6.11.2005); Meyer-Harport,
(Fn.2), S. 53 ff.
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Das Country- oder Landside Placement bietet sich fiir Regionen und Linder an;
Beispiele sind Neuseeland nach der Verfilmung von ,,Herr der Ringe” und Prag
nach den Dreharbeiten zu ,,Mission Impossible”.

Das Idea- oder Image Placement bindet bestimmte Themen oder Ideologien ein, die
in den Vordergrund gestellt werden und so ganze Handlungsstringe oder Dialoge
bestimmen - Beispiel ist der Film ,,Top Gun®, der in den USA die Pilotenaus-
bildung populdr machte. Auch politisch oder gesellschaftlich diskutierte Themen
kénnen Inhalt solcher, fiir den Zuschauer meist schwer erkennbarer, Themenplace-
ments sein wie beispielsweise der Beitritt der Tiirkei zur Europiischen Union, der
Gegenstand einer Folge der Vorabendserie ,,Marienhof « war.®

Das Innovation Placement eignet sich insbesondere fiir die Einfiihrung von Markt-
neuheiten. Zu nennen ist die Vorstellung einer JVC-Kamera im Film ,,Zuriick in
die Zukunft®, fiir die bis zu diesem Zeitpunkt in den konventionellen Medien
nicht geworben wurde. Beim Creative Placement wird eine Filmhandlung genau auf
ein bestimmtes Produkt abgestimmt, so dass dieses im Mittelpunkt steht wie bei-
spielsweise leere Coca-Cola Flaschen im Film ,,Die Gotter miissen verriickt sein®.

Unter Titelpatronat versteht man die Integration eines Markennamens in den Titel
einer Fernsehsendung wie am 11. Juni 2005 in der Sendung die ,,Nutella-Geburts-
tagsshow* auf RTL2.°

Eine Fortentwicklung des Product Placement stellt das Branded Entertainment dar,
das vor allem in amerikanischen Reality-TV-Shows eingesetzt wird und auch in
den USA nicht unumstritten ist.19 Wortlich kénnte man es iibersetzen mit ,,Unter-
haltung, die durch Markenartikel bestimmt wird“. Bei dieser Form der Platzierung
werden Produkte inhaltlich in die Handlung integriert.

Die Umsetzungsformen des Product Placement sind unterschiedlich. Beim Verbal
Placement wird das Produkt oder die Marke in den Filmdialog eingebaut. Diese
Form der Schleichwerbung spricht den Zuschauer durch die akustische Darstel-
lung oft direkt und unverbliimt an.!! Hingegen wird beim Visual Placement das

8 Folge v. 23.4.2004, FAZ v. 2.6.2005, Nr. 125, S. 40.

Die Hessische Landesanstalt fiir privaten Rundfunk beklagte einen Verstof8 gegen § 7 Abs. 5
RStV, da der Sender die Show zwar als Dauerwerbesendung angekiindigt hatte, sie jedoch ent-
gegen Satz 2 dieser Bestimmung nicht wihrend des gesamten Verlaufs als solche gekennzeich-
net hatte; Spiegel Online v. 13.6.2005, http:/www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/0,1518,
360323,00.html (6.11.2005). Ein weiteres Beispiel ist die Kochsendung des HR ,,Gutes aus
Hessen®, bei der ein Marketingunternehmen Titelsponsor ist, sieche FAZ v. 29.7.2005, Nr. 174,
S. 36.

10 Ein Beispiel ist die Show von Donald Trump, ,,The Apprentice®, in der Kandidaten wéchent-

lich neue Businessideen entwickeln sollen, siehe Schin, Widerstand gegen versteckte Werbung,
dradio.de, Artikel v. 13.8.2005, abrufbar unter http:/www.dradio.de/dlf/sendungen/marktund-
medien/406414/ (28.11.2005).
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Produkt oder die Marke nicht erwihnt, sondern optisch dargestellt. Die Einbin-
dung des Produkts fillt dem Zuschauer meist weniger auf, zum Beispiel die Be-
nutzung eines Autos oder eines Handys.

Beim On-Set Placement ist das Produkt fiir den Handlungsablauf hingegen unwich-
tig. Da es nur kurz vor der Kamera auftaucht und vom Zuschauer nicht bewusst
wahrgenommen wird, bezeichnet man es auch als ,Stilles Placement®, das keine
dramaturgische Bedeutung hat.

Eine besondere Form des Product Placement stellt schliellich das Generic Placement
dar. Hier wird weder das Markenlogo noch der Hersteller des platzierten Produkts
genannt, vielmehr wird nur eine bestimmte Produktgattung gezeigt oder ge-
nannt.12

II. Der europarechtliche Rahmen der Fernsehwerbung

1. Medienpolitik auf Unionsebene
Artikel 151 Abs. 4 EGV stellt das grundlegende Prinzip auf, wonach

»ld]ie Gemeinschaft [...] bei ihrer Tatigkeit aufgrund anderer Bestimmungen
des Vertrages den kulturellen Aspekten Rechnung [trigt], insbesondere zur
Wahrung und Forderung der Vielfalt ihrer Kulturen.®

Die Gemeinschaftspolitik zur Regulierung der Medieninhalte ist Bestandteil der
Binnenmarktpolitik!3 und wird durch die Grundfreiheiten - freier Warenverkehr
einschliefflich Zeitungen und Zeitschriften, freier Dienstleistungsverkehr ein-
schlieflich Hoérfunk- und Fernsehsendungen!# - bestimmt. Auch Art. II-71 Abs. 2
der EU-Verfassung forderte, die Freiheit der Medien und ihre Pluralitit zu achten.

11 7B.in einem Dialog in dem Film ,Mission Impossible®, in dem es heifdt: ,[...] meine schéne

Bulgari-Kette |[...].“

12 Dies ist in erster Linie interessant fiir Marktfiihrer - z.B. denkt bei Nussnougatcreme jeder so-

fort an Nutella - aber auch fiir Quasi-Monopolisten und Verbinde, da kein bestimmtes Produkt
beworben wird.

13 Zur Querschnittklausel siche Schwarze, Medienfreiheit und Medienvielfalt im Europiischen Ge-

meinschaftsrecht in: Schwarze/Hesse (Hrsg.), Rundfunk und Fernsehen im digitalen Zeitalter,
2000, S. 87 ff. (118); Haristein/Ring/Kreile/Diri/Stettner, Kommentar zum Rundfunkstaatsver-
trag, Stand: April 2005, Teil B 4, Rdnr. 31.

14 Bieber/Epiney/Haag, Die Européische Union, 6. Aufl. 2005, § 15, Rdnr. 9, § 29, Rdnr. 15; EuGH
in den Rs. C-155/73, Slg. 1974, 409 (Sacchi) und C-52/79, Slg. 1980, 833 (Debauve).
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Die Europiische Union ist ferner nach Art. 10 EMRK!® und Art. 11 der Charta
der Grundrechte zur Wahrung der Medienvielfalt und zum Schutz des Rechts auf
Information sowie der Meinungsfreiheit verpflichtet.

Der ordnungsrechtliche Eckpfeiler der Europiischen Union im Bereich der audio-
visuellen Politik ist die auf der Grundlage der Art. 47 Abs. 2 in Verbindung mit
Art. 55 EGV (frithere Art. 57 Abs. 2 und 66 EWG) erlassene Richtlinie des Rates
vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten {iber die Austibung der Fernsehtitigkeit - kurz Richt-
linie ,,Fernsehen ohne Grenzen® oder Fernsehrichtlinie genannt.!® Die Richtlinie
steckt die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir die Fernsehveranstalter innerhalb
der Europdischen Union ab und gilt (derzeit) fiir alle Erstsendungen von Fernseh-
ausstrahlungen, die fiir die Allgemeinheit bestimmt sind, sogenannte ,lineare
Dienste®. Auch erfasst werden Grenzfille, deren Einordnung als unter die Fernseh-
richtlinie fallende Fernsehsendungen nicht immer leicht ist. Hier ist eine Abgren-
zung von unter die Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr!” fallen-
den individuell abrufbaren Diensten der Informationsgesellschaft erforderlich, wo-
fiir der EuGH in seinem Urteil Mediakabel die nach der Definition der Fernseh-
richtlinie bestehenden Kriterien prizisiert hat.!® So sind Dienste des Bezahlfern-
sehens selbst dann als Fernsehsendungen im Sinne der Fernsehrichtlinie zu quali-
fizieren, wenn sie einer beschrinkten Zahl von Abonnenten iiber einen person-
lichen Schliissel zuginglich sind, sofern diese sich nur auf vom Verbreiter ausge-
wihlte Programme beziehen und zu von diesem festgelegten Zeiten gesendet wer-
den.! Der EuGH begriindet dies mit dem Argument, dass alle Abonnenten die
jeweilige Sendung zum selben Zeitpunkt empfangen. Damit handele es sich um
eine fiir die Allgemeinheit bestimmte Fernsehsendung (Point-to-multipoint-Uber-
tragung) und nicht um einen individuell abrufbaren Dienst (Point-to-point-Uber-
tragung).2 Entscheidend ist der Standpunkt des Erbringers der Dienstleistung.

15 Anwendbar iiber Art. 6 Abs. 2 EGV.

16 ABIL Nr. L 298 v. 17.10.1989, S. 23 in der Fassung der Richtlinie 97/36/EG des Parlaments und
des Rates v. 30.06.1997, ABL. Nr. L 202 v. 30.7.1997, S. 60.

17" Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 8.6.2000 iiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt (Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr), ABL.
Nr. L 178 v. 17.7.2000, S. 1; zur Abgrenzung siche unter I1.4.b).

18 EuGH, Rs. C-89/04, Urteil v. 2.6.2005, Rdnr. 26 ff. (Mediakabel BV/Commissariaat voor de
Media) abrufbar unter http:/curia.eu.int/.

19 In Rede stand das Angebot der niederlindischen Firma Mediakabel, die dem Abonnentenkreis

eines bestimmten Dienstes gegen Entgelt Zugang zu zusitzlichen Programmen eines als ,,Film-
time* bezeichneten Dienstes einriumte (pay per view) und diesen Zugang iber einen indivi-
duellen Schliissel gewihrte, EuGH, Rs. C-89/04, (Fn. 18), Rdnrn. 11, 32 ff.

20 EuGH, Rs. C-89/04, (Fn. 18), Rdnrn. 32 ff. (39, 42).
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Die Fernsehrichtlinie hat ,technologieneutralen Charakter®, das heifit, ihre Bestim-
mungen gelten fiir das analoge wie fiir das digitale Fernsehen, unabhingig vom
Ubermittlungsweg und der Ubertragungstechnik.

In Art. 2 a Abs. 1 fithrt die Fernsehrichtlinie das Sendestaatsprinzip ein, wonach
sich die Zulissigkeit von Programmen nach dem Recht des Sitzstaats des Veran-
stalters richtet.2! Die Richtlinie sorgt fiir die gemeinschaftsweite Koordinierung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten in den Bereichen Rechtsprechungs-
kompetenz in Bezug auf Fernsehsendungen, Forderung der Produktion und des
Vertriebs europiischer Werke, Zugang der Offentlichkeit zu Ereignissen von er-
heblicher gesellschaftlicher Bedeutung, Fernsehwerbung, Teleshopping und Spon-
soring sowie dem Schutz Minderjihriger und dem Recht auf Gegendarstellung.
Dabei werden Mindeststandards fiir alle Veranstalter festgelegt, die den Mitglied-
staaten in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie gestatten, fiir Fernsehveranstalter, die ihrer
Rechtshoheit unterworfen sind, strengere Bestimmungen anzuwenden.

Die Fernsehrichtlinie ist Teil des gemeinschaftlichen Besitzstandes. Dies fiihrte bei
der letzten Erweiterungsrunde der Europiischen Union zu einer relativ schnellen
Anpassung der Gesetzgebung der neuen Mitgliedstaaten, in denen die Werbung
die Haupteinnahmequelle der Medienwirtschaft darstellt. 22

Auch auf internationaler Ebene soll gewihrleistet werden, dass die Vorschriften
der Fernsehrichtlinie eingehalten werden. Mit dem Ziel, den Entwicklungen auf
dem Rundfunkmarkt Rechnung zu tragen, wurde das ,Europiische Ubereinkom-
men {ber das grenziiberschreitende Fernsehen® des Europarats aus dem Jahre 1989
geindert.23 Durch die Zusammenarbeit von Kommission und Europarat wird ein
Informationsaustausch im Bereich der audiovisuellen Politik von Mitgliedern des
Europarats, die keine Mitglieder der Europiischen Union sind, gewihrleistet. Die
Ratifizierung des Ubereinkommens iiber grenziiberschreitendes Fernsehen erleich-
tert dabei die Festlegung von Standards im Bereich der Werbung.

2L Haristein/ Ring/Kreile/Dérr/Stettner, (Fn. 13), Teil B 4, Rdnr. 52; Berger, Das Werberecht der elek-
tronischen Medien, IRIS plus, 2005-06, S. 2 (5); Thaenert, Der Einfluss der EU-Medienpolitik
auf die nationale Rundfunkordnung, MMR 2005, S. 279 (280).

22 Studie zur Medienlandschaft und zu staatlichen Mafinahmen der Beitrittslinder im audiovisu-

ellen Sektor der IMCA, S. 19, http:/europa.eu.int/comm/avpolicy/stat/2002/5886_imca/59-
02-summary-de.pdf (28.11.2005).

23 Fernschiibereinkommen, abrufbar unter http;//www.ulr.de/ULR_Start/Filebase/grenzfernsehen.

pdf (6.11.2005), in der durch das Protokoll des Ministerkomitees v. 9.9.1998 geinderten Fas-
sung, in Kraft getreten am 1.3.2002.
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2. Bestimmungen der Fernsehrichtlinie zur Fernsehwerbung

Die Fernsehrichtlinie sieht in Kapitel IV Regeln tiber die Fernsehwerbung, das
Teleshopping, das Sponsoring und simtliche sonstige Formen der kommerziellen
Kommunikation im Fernsehen vor. Diese beinhalten einerseits im Interesse der
Allgemeinheit einen Mindestschutz fiir bestimmte Rechtsgiiter, wie zum Beispiel
den Schutz der Integritit audiovisueller Werke und der Rechteinhaber, oder den
Schutz der Zuschauer als Verbraucher. Andererseits wird der Grundsatz der Werbe-
freiheit im Fernsehen garantiert.

Wihrend Art. 1 unter anderem die Begriffe der ,Fernsehwerbung“?* und der
»Schleichwerbung® (siehe im Folgenden unter 11.3.) definiert, enthalten die Art. 10
und 11 grundlegende Prinzipien zur Erkennbarkeit und Einfiigung von Werbung,
welche einen angemessenen Ausgleich dieser Interessen schaffen sollen.

Anzahl und Form der Werbeunterbrechungen sind in Art. 11, Inhalte und die
Darstellung der Werbebotschaften in den Art. 10 und 12 bis 16 geregelt, wobei die
Art. 13 bis 16 spezifische, zum Teil produktbezogene Werberegelungen enthal-
ten.?> Obergrenzen fiir Fernsehwerbung enthilt Art. 18. Spezielle Vorschriften fiir
das Teleshopping sind in Art. 17 geregelt.

3. Art. 10 Fernsehrichtlinie — Form und Darbietung der Fernsehwerbung

Artikel 10 Abs. 1 enthilt den Grundsatz, dass Werbung als solche erkennbar und
von anderen Programmteilen getrennt sein muss. Gegenstand der Bestimmung ist
der Schutz der Verbraucherinteressen, um Verwechslungen von Werbung und Pro-
gramm zu vermeiden. Diese Mindestvorschrift raumt den Mitgliedstaaten Flexi-
bilitit ein, Werbung entweder raumlich - beispielsweise durch Bildschirmteilung -
oder zeitlich vom Programm zu trennen.

Artikel 10 Abs. 2 dient hingegen dem Schutz der Rechteinhaber, da der Zusam-
menhang des Werkes gewahrt bleiben soll. Werbung soll in der Regel nur in
Blocken ausgestrahlt werden, so dass sie vom redaktionellen Inhalt klar zu unter-
scheiden ist. Der Grundsatz der Erkennbarkeit der Werbung fordert, dass Werbe-
beitrige eindeutig als solche gekennzeichnet und so vom Rest des Programms

24 Nach Art. 1 Buchstabe ¢) ist Fernsehwerbung ,jede Auferung bei der Ausiibung eines Handels,

Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs, die im Fernsehen von einem 6ffentlich-rechtlichen
oder privaten Veranstalter entweder gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung oder als
Eigenwerbung gesendet wird mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen, einschliefflich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, gegen Ent-
gelt zu fordern.”

25 Art. 13 fir Tabakerzeugnisse, Art. 14 fiir Arzneimittel, Art. 15 fiir alkoholische Getrinke, Art. 16
regelt den Schutz Minderjihriger.
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abgehoben werden, beispielsweise durch Einfiigen des Hinweises ,,Werbung“ oder
durch einen speziellen Rahmen.

Nach Art. 10 Abs. 3 ist der Einsatz subliminaler, auch als unterschwellig bezeich-
neter, Techniken in der Werbung verboten.

Schleichwerbung ist nach Art. 10 Abs. 4 verboten, da sie zur Irrefiihrung der
Allgemeinheit fihren kann. Artikel 1 Buchstabe d) definiert Schleichwerbung im
Sinne der Fernsehrichtlinie als

»die Erwihnung oder Darstellung von Waren, Dienstleistungen, Namen,
Marke oder Titigkeiten eines Herstellers von Waren oder eines Erbringers
von Dienstleistungen in Programmen, wenn sie vom Fernsehveranstalter ab-
sichtlich zu Werbezwecken vorgesehen ist und die Allgemeinheit hinsichtlich
des eigentlichen Zwecks dieser Erwihnung oder Darstellung irrefithren kann.
Eine Erwihnung oder Darstellung gilt insbesondere dann als beabsichtigt,
wenn sie gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung erfolgt.”

Dieser Definition ist zu entnehmen, dass die Richtlinie nicht jede Erwihnung
oder Darstellung von Waren, Dienstleistungen, Marken oder Namen bestimmter
Hersteller von Waren oder Erbringer von Dienstleistungen verbietet. Die einzel-
nen Tatbestandsmerkmale miissen kumulativ vorliegen. Die Ausstrahlung einer
Sendung muss dariiber hinaus zu Werbezwecken erfolgen.

Die Bestimmung dient dem Verbraucherschutz und gilt fir alle Formen der Wer-
bung. Schleichwerbung liegt nach der Definition vor, wenn die werbemifige Pri-
sentation der Waren oder Dienstleistungen gezielt erfolgt und geeignet ist, den
Verbraucher hinsichtlich des Charakters dieser Prisentation irrezuftihren.

Im Falle der Schleichwerbung wird das in Art. 10 Abs. 1 Fernsehrichtlinie veran-
kerte Prinzip der Trennung von Werbung und Programm sowie der Erkennbarkeit
von Werbung, welches das Verbot der Schleichwerbung erginzt, unterlaufen. Die
Grenzziehung zwischen verbotener Schleichwerbung und zulissiger Erwihnung
eines Produktes oder einer Marke ist bisweilen nicht eindeutig. Im Falle verbote-
ner Schleichwerbung muss das subjektive Merkmal der Absicht vorliegen, dessen
Nachweis in der Praxis oftmals schwierig zu fiithren ist. Die Europiische Kommis-
sion hat daher in ihrer ,Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf bestimmte
Aspekte der Bestimmungen der Richtlinie “Fernsehen ohne Grenzen” iiber die
FernsehwerbungZ®* vorgeschlagen, das subjektive Merkmal der Absicht durch das
objektive Merkmal der ,unzulissigen Hervorhebung® von Waren, Dienstleistun-
gen, Marken, oder Namen von Wirtschaftsteilnehmern zu ersetzen.?” Die Unzulis-

26 KOM(2004)1450 v. 23.4.2004, ABL. Nr. C 102 v. 28.4.2004, S. 2, 6.

27 Ahnlich und fiir eine ,Harmonisierung® des Schleichwerbeverbots mit dem Trennungsgebot
Schaar, Programmintegrierte Fernsehwerbung in Europa, 2001, S. 288.
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sigkeit kann sich insbesondere aus dem wiederholten Auftreten der Marken, Waren
oder Dienstleistungen oder aus der Art ihrer Hervorhebung ergeben. Der Inhalt
des Programms, in das die betreffenden Produkte eingefligt werden sollen - ob es
sich um Spielfilme und damit fiktionale Sendungen oder um Informationssen-
dungen und damit non-fiktionale Sendungen handelt - ist dabei zu berticksich-
tigen.

Der Umstand, dass ein Produkt deutlich hervorgehoben wird, stellt somit einen
Anbhaltspunkt dafiir dar, dass es sich um Schleichwerbung handelt. Ist diese Her-
vorhebung hingegen durch redaktionelle Erfordernisse des Programms bedingt
oder beruht sie auf einer Beeinflussung des Programms zu kommerziellen Zwecken,
so handelt es sich um zuldssige Produktplatzierungen.

4. Regelungen auBerhalb der Fernsehrichtlinie betreffend den
audiovisuellen Sektor

a) Regelungen im Gemeinschaftskontext

Die Fernsehrichtlinie wird durch mehrere gemeinschaftsrechtliche Richtlinien er-
ganzt.

Die Richtlinie 1993/83/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter urheber-
und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und
Kabelweiterverbreitung?® hat zum Ziel, die grenziibergreifende Ubertragung von
audiovisuellen Programmen durch Satellit und Weiterverbreitung per Kabel zu
erleichtern.

Das Verbraucherrecht der Gemeinschaft wird durch die von der Kommission im
Jahre 2003 vorgeschlagene technologieneutrale Rahmenrichtlinie {iber die Anwen-
dung unlauterer Geschiftspraktiken gegeniiber Verbrauchern erginzt.2’ Die Richt-
linie ist anwendbar im Verhiltnis zwischen Unternehmer und Verbraucher und
enthilt eine Generalklausel des Verbots unlauterer Geschiftspraktiken, welche die
unterschiedlichen Generalklauseln und Rechtsgrundsitze der Mitgliedstaaten
durch ein europaweites Verbot ersetzt. Die Fernsehrichtlinie geht ihr jedoch als
speziellere Regelung vor.

Die Finanzierung des Rundfunks ist auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene insbeson-
dere durch die ,Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Vorschrif-
ten {iber staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk®3? sowie die

28 ABL Nr. L 248 v. 6.10.1993, S. 15.

29 Endgiiltige Fassung v. 10.5.2005: ,Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates tiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern®, abrufbar unter http:/register.consilium.eu.int/pdf/en/05/
5t03/5t03616.en05.pdf (6.11.2005).
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»Mitteilung zu bestimmten Rechtsfragen im Zusammenhang mit Kinofilmen und
anderen audiovisuellen Werken“3! geregelt.

b) Regelungen im Bereich der Werbung

Zu beachten ist, dass die Bestimmungen der Richtlinie {iber irrefithrende bzw. ver-
gleichende Werbung ebenfalls anwendbar sind.32 Die Richtlinie ist nicht medien-
spezifisch ausgerichtet, sondern erstreckt sich auf alle Werbeformen und stellt
objektive Mindestkriterien auf, nach denen beurteilt werden kann, ob eine Wer-
bung irrefithrend ist. Diese gilt sowohl im Verhiltnis von Unternehmer zu Unter-
nehmer, als auch zum Verbraucher.

Die E-Commerce-Richtlinie33 enthilt Vorschriften iiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr und damit auch fiir die Werbung. Sie gilt fiir alle elektronischen
Medien, mit Ausnahme des Fernsehens. Das Gemeinschaftsrecht unterscheidet
sFernsehdienste”, die zum Empfang durch die Allgemeinheit bestimmt sind
(Point-to-multipoint-Ubertragung) und unter die Fernsehrichtlinie fallen, von
»Diensten der Informationsgesellschaft®, die auf individuellen Abruf bereit gestellt
werden (Point-to-point-Ubertragung) und unter die Richtlinie iiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr fallen.3* Der Grund fiir diese Unterscheidung liegt vor
allem in der Bedeutung des Fernsehens und der Wirkung von Fernsehsendungen,
welche die Meinungsbildung in der Gesellschaft stark beeinflussen.

Eine Schnittstelle zwischen dem Anwendungsbereich der Fernsehrichtlinie und
der E-Commerce-Richtlinie stellt die neue Werbeform der interaktiven Werbung
dar. Der Eintritt in die interaktive Umgebung erfolgt aus einem linearen Pro-
gramm heraus, da der Zuschauer auf ein eingeblendetes Zeichen klicken muss. Das
Programm wie das Zeichen miissen den Anforderungen der Fernsehrichtlinie ge-
niigen, insbesondere dem Trennungsgebot; so kann beispielsweise das Zeichen in
einen Werberahmen integriert werden. Der Nutzer muss optisch oder akustisch da-

30 ABL Nr. C 320 v. 15.11.2001, S. 5.
31 KOM(2001) 534 endg., ABL Nr. C 43 v. 16.2.2002, S. 6.

32 Richtlinie 84/450/EWG des Rates v. 10.9.1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten tiber irrefiihrende Werbung, ABL Nr. L 250 v. 19.9.1984, S. 17,
1i.d.F. der Richtlinie 97/55/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 6.10.1997 zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG fiiber irrefiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der
vergleichenden Werbung, ABl. Nr. L 290 v. 23.10.1997, S. 18.

33 Siehe Fn. 17.

34 Teilweise wird im Zuge des Revisionsprozesses der Fernsehrichtlinie eine Ausdehnung ihres

Anwendungsbereichs auf ,Fernsehdienste” beftirwortet, um insbesondere die neuen Werbetech-
niken klar in den Anwendungsbereich der Richtlinie zu stellen, so ARD und ZDF in ihrer Stel-
lungnahme v. 14.7.2003, http:/www.europa.eu.int/commy/avpolicy/regul/review-twf2003/wc_
ard-zdf_de.pdf (6.11.2005).
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rauf hingewiesen werden, dass er in eine kommerzielle interaktive Umgebung ein-
tritt.

Auch der ,Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber die Verkaufsférderung im Binnenmarkt“3? betrifft wesentliche Aspekte
kommerzieller Kommunikation. Ziel des Vorschlages ist es, verkaufsférdernde
Mafinahmen wie Rabatte, Zugaben, Gewinnspiele oder unentgeltliche Zuwendun-
gen fiir den Verbraucher transparenter zu machen.3® Dariiber hinaus existieren auf

europiischer Ebene Werbebeschrinkungen fiir Produkte wie Arzneimittel,’
Tabak3? und Alkohol.3?

5. Der Revisionsprozess der Fernsehrichtlinie

Zweck des im Jahre 2003 eingeleiteten Revisionsprozesses ist die Schaffung eines
umfassenden, kohirenten Rechtsrahmens zur Stirkung der europidischen audiovi-
suellen Politik in einem wettbewerbsfordernden und wachstumsorientierten Um-
feld.*% Dieser soll alle Formen der Bereitstellung audiovisueller Inhalte, auch
nicht-lineare Dienste, sowie die neuen Werbetechniken umfassen.

In ihrem ,Vierten Bericht® iiber die Anwendung der Richtlinie 89/552/EWG
,Fernsehen ohne Grenzen“4! sowie in der »Mitteilung tiber die Zukunft der euro-

35 Vorschlag der Europiischen Kommission v. 15.1.2002, KOM(2001) 546/2 endg., geinderter
Vorschlag v. 25.10.2002, KOM (2002) 585 endg., http:/europa.eu.int/eur-lex/de/com/pdf/2002/
com2002_0585de01.pdf (6.11.2005).

36 RofSnagel/Schener, Das europiische Medienrecht, MMR 2005, S. 271 (275).

37 Richtlinie 2001/83/EG v. 6.11.2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodex fiir Humanarz-
neimittel, ABL. Nr. L 311 v. 28.11.2001, S. 67; die Richtlinie ist medientibergreifend.

38 Richtlinie 2003/33/EG v. 26.5.2003 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABI. Nr.
L 152 v. 20.6.2003, S. 16; die Richtlinie ist nicht auf Werbung im Fernsehen anwendbar. Sie ist
weniger weitreichend als die Vorgingerrichtlinie 98/43, ABL Nr. L 213 v. 30.7.1998, S. 9, die der
EuGH im Verfahren C-376/98, Slg. 2000, 1-8419 (Deutschland/EP und Rat) fiir nichtig erklirte;
Bieber/Epiney/Haag, (Fn. 14), § 31, Rdnr. 45.

39 Empfehlung zum Alkoholkonsum von jungen Menschen, insbesondere Kindern und Jugend-

lichen®, Empfehlung 2001/458/EG des EU-Rates v. 5.6.2001, ABL. Nr. L 161 v. 16.6.2001 S. 28.

40 Entsprechend dem auf dem Europiischen Gipfel von Lissabon festgelegten langfristigen Ziel,

die Union zum wettbewerbsfihigsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu entwickeln,
siehe zur Lissabon-Strategie, http://europa.eu.int/growthandjobs/index_de.htm (6.11.2005) so-
wie KOM(2005)229 endg., ,Mitteilung 12010 - Eine europdische Informationsgesellschaft fiir
Wachstum und Beschiftigung® v. 1.6.2005.

41 Vierter Bericht der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Wirtschafts- und

Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen iiber die Anwendung der Richtlinie
89/552/EWG, ,,Fernsehen ohne Grenzen®, KOM (2002) 778 endg. v. 6.1.2003, nicht im ABI. ver-

598 ZEuS - 2005 - Heft 4

- Open Access - [ =


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2005-4-585
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zuliissiges Product Placement oder verbotene Schleichwerbung im Fernsehen?

paischen Regulierungspolitik im audiovisuellen Bereich“4? stellte die Kommission
fest, dass die Fernsehrichtlinie einen stabilen und sicheren Rechtsrahmen fiir die
Fernsehdienste in der Gemeinschaft darstellt.

In einem umfassenden Konsultationsprozess haben sich wihrend der vergangenen
Jahre die beteiligten Kreise zu den Diskussions- und Themenpapieren der Kom-
mission und eigens von ihr eingerichteter Schwerpunktgruppen sowie in Auftrag
gegebener Studien geiufert.3

Die vor der ,Audiovisuellen Konferenz* in Liverpool** veréffentlichten Positions-
papiere der Generaldirektion Informationsgesellschaft und Medien*® stellten einen
weiteren Schritt auf dem Weg zu dem Entwurf fiir eine novellierte europdische
Richtlinie fiir Audiovisuelle Dienste dar, der innerhalb der Kommission derzeit
abgestimmt wird und - so die Kommissarin fiir Informationsgesellschaft und
Medien Reding - voraussichtlich bis Ende des Jahres verabschiedet werden soll.*

In ihren Themenpapieren betreffend ,Regeln fiir audiovisuelle Inhaltsdienste® so-
wie zur ,Kommerziellen Kommunikation“*” stellt die Generaldirektion Informa-

offentlicht, abrufbar unter http:/www.europa.eu.int/comm/avpolicy/regul/twf/applica/comm
2002_778final_de.pdf (6.11.2005).

42 KOM(2003) 784 endg. v. 15.12.2003.

43 Insgesamt gingen iiber 150 Stellungnahmen bis zum 15.7.2003 bei der Kommission ein,

http://www.europa.eu.int/comm/avpolicy/regul/review-twf2003/contribution.htm; die Studie
»Outlook of the development of technologies and markets for the European audio-visual sec-
tor up to 2010% von Arthur Andersen kann unter http://europa.eu.int/comm/avpolicy/stat/tvou-
tlook/tvoutlook_finalreport.pdf abgerufen werden, die Positionspapiere der Schwerpunkt-
gruppen sind unter http:/www.europa.eu.int/comm/avpolicy/regul/focus_groups_en.htm
abrufbar (alle mit Zugriffsdatum 30.11.2005).

4 Vom 20.22.9.2005, siche unter http://www.europa.eu.int/comm/avpolicy/revision-tvwf2005/

2005-conference.htm#1 (6.11.2005).

4 Die aktuellen Themenpapiere fiir die Liverpooler Konferenz zur Audiovisuellen Politik sind

unter http:/www.europa.eu.int/comm/avpolicy/revision-tvwf2005/consult_de.htm abzurufen
(6.11.2005).

46 Nachzulesen unter www.tvsf.eu2005.lu (6.11.2005); die zustindige Kommissarin fiir Informa-

tionsgesellschaft und Medien Reding in ihrer Rede: ,Welche Medienregulierung im Zeitalter der
Konvergenz: Mit weniger mehr erreichen? (SPEECH/05/) anlisslich eines Seminars zur Fern-
sehrichtlinie in Luxemburg am 30./31.5.2005. Mit dem in Kraft treten einer novellierten Richt-
linie fiir Audiovisuelle Dienste, die dann in nationales Recht umgesetzt werden miisste, ist nach
derzeitiger Berichterstattung in den Medien nicht vor Herbst 2007 zu rechnen, vgl. Se/mayr,
Sprecher der EU-Kommission Briissel, auf dem Herbstforum Qualitit im Journalismus (IQ) in
Berlin am 17.10.2005. Der Text des Entwurfes soll voraussichtlich im Dezember 2005 verdf-
fentlicht werden, siehe http:/www.djv.de/downloads/diskussion3-Werbung%20ohne%20
Grenzen.pdf (1.12.2005) sowie epd medien Nr. 89 v. 12.11.2005, http://www.epd.de/medien/
medien_index_38221.html (1.12.2005).

47 Abrufbar unter http://www.europa.eu.int/comm/avpolicy/revision-tywf2005/consult_de.htm

(6.11.2005).
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tionsgesellschaft und Medien ihr neues Konzept der audiovisuellen Kommunika-
tion vor.

Demnach besteht die Option, die in der Fernsehrichtlinie enthaltenen qualitativen
Vorschriften fiir Fernsehwerbung als technologieneutrale Regelungen kiinftig auf
alle Formen audiovisueller kommerzieller Kommunikation (linear und nicht-
linear) auszudehnen.*® Unter audiovisueller kommerzieller Kommunikation ver-
steht man jegliche Art kommerzieller Kommunikation im audiovisuellen Bereich:
traditionelle Werbung, Werbeslogans von Sponsoren, Teleshopping, Split-Screen-
Werbung, interaktive Werbung und auch Produktplatzierungen, die der unmittel-
baren oder mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen
oder des Erscheinungsbilds eines Unternehmens, einer Organisation oder einer
natiirlichen Person dienen, die eine Titigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk
oder einen reglementierten Beruf austibt.

Damit sind alle Formen der Werbung eingeschlossen, fiir die ein finanzieller Aus-
gleich erfolgt. Diese miissten den qualitativen Vorschriften zur Kenntlichmachung,
der Achtung der Menschenwiirde, des Diskriminierungsverbots, des Jugend- und
Gesundheitsschutzes gentigen. Quantitative Vorschriften - zur Begrenzung der
Werbezeit und zu Werbeunterbrechungen - sind ferner auf bestimmte Kategorien
kommerzieller Kommunikation wie Werbespots oder Teleshopping anwendbar.

Nach der Definition des Themenpapiers zur ,Kommerziellen Kommunikation®
liegt Schleichwerbung vor, wenn die Erwihnung oder Darstellung von Waren,
Dienstleistungen, Namen, Marke oder Titigkeit eines Herstellers von Waren oder
Erbringers von Dienstleistungen in Programmen absichtlich zu Werbezwecken
vorgesehen ist und die Allgemeinheit hinsichtlich des eigentlichen Zwecks dieser
Erwihnung oder Darstellung irrefiihren kann. Neu und von besonderem Interesse
fiir die Zulissigkeit von Produktplatzierungen in Fernsehsendungen bzw. -diens-
ten ist der zweite Satz, wonach eine solche Erwihnung oder Darstellung ausdriick-
lich nicht als Schleichwerbung gilt, wenn auf ihre Existenz zu Beginn des Pro-
gramms deutlich hingewiesen wird.*’ Dies soll nach Aussage der Kommission>?
auf Sendungen im fiktionalen Bereich beschrinkt bleiben, obwohl der Textent-

4 In Ubereinstimmung mit EuGH, Rs. C-89/04, (Fn. 18); ebenso fiir diese Lésung: Europiisches

Parlament im Perry-Bericht, PE 312.581/DEF, Punkt 10; in der Literatur Gersdorf, Grundziige
des Rundfunkrechts, 2003, Rdnr. 591 ff;; siche auch die zustindige Kommissarin fiir Informa-
tionsgesellschaft und Medien Reding in ihrer Rede ,,Better regulation for Europe’s media indus-
try: the Commission’s approach® (SPEECH/05/532) anlisslich der Audiovisuellen Konferenz
in Liverpool, http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/05/532&
format=HTML&aged=0&language=EN&guilLanguage=en (1.12.2005).

49 Auch die Richtlinie iiber ,unlautere Geschiftspraktiken® geht in diese Richtung, indem sie den

Begriff der ,rechtmifligen Produktplatzierung® verwendet, sieche Erwigungsgrund Nr. 6 der
Richtlinie (Fn. 29).

50 So EU-Kommissionssprecher Selmayr (Fn. 46).
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wurf fiir eine novellierte Richtlinie fiir Audiovisuelle Dienste laut Medienbericht-
erstattung eine solche Beschrinkung nicht enthilt.’! Das Trennungsgebot wire
nach Auffassung der Kommission hier keine zwingende Voraussetzung mehr, Pro-
duktplatzierungen zu ermdglichen und gleichzeitig zu kontrollieren, sondern nur
eines von mehreren moglichen Mitteln. Eine klare und eindeutige Kennzeichnung
von Werbung diene in gleichem Mafle dem Schutz des Fernsehzuschauers und sei
auch zukiinftig unerlisslich.’? Diese kénne im Vorspann beispielsweise durch
Einblendung des Namens oder des Logos des Produkts oder der Marke oder in
dhnlicher Weise erfolgen. In Nachrichtensendungen, Sendungen zum politischen
Zeitgeschehen sowie Kinderprogrammen und Dokumentarberichten hingegen soll
Product Placement weiterhin ausgeschlossen bleiben.

lll. Schleichwerbung in Deutschland

1. Bestimmungen des Rundfunkstaatsvertrags zur Werbung

In Umsetzung der Vorschriften der Fernsehrichtlinie regelt in Deutschland der
Rundfunkstaatsvertrag® die Koexistenz von 6ffentlich-rechtlichem und privatem
Rundfunk. Die Vorschriften hinsichtlich der Werbung sind, insbesondere im Be-
reich des dffentlich-rechtlichen Fernsehens, im Vergleich zu anderen europiischen
Lindern wie Belgien, Italien, Grofbritannien oder Osterreich sehr viel strenger.
Dauer und Form der Rundfunkwerbung sind ebenfalls geregelt. Als Werbung gilt
gemifl § 2 Abs. 2 Nr. 5

sjede Aulerung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder
freien Berufs, die im Rundfunk von einem o&ffentlich-rechtlichen oder priva-
ten Veranstalter entweder gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung
oder als Eigenwerbung gesendet wird mit dem Ziel, den Absatz von Waren
oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschlieflich unbeweglicher
Sachen, Rechte und Verpflichtungen gegen Entgelt zu férdern.”

Zu unterscheiden ist Werbung im offentlich-rechtlichen (§§ 11 ff. RStV) und
Werbung im privaten Rundfunk (§§ 20 ff. RStV). Im Folgenden werden die jewei-
ligen Werberegelungen tiberblickartig skizziert.

51 Siche epd medien Nr. 89 v. 12.11.2005 (Fn. 46).

52 Themenpapier zur Kommerziellen Kommunikation (En. 47).

53 Rundfunkstaatsvertrag vom 31.8.1991, zuletzt geindert durch Art. 1 des Achten Staatsvertrages
zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige v. 8. bis 15.10.2004, in Kraft getreten am
1.4.2005, GWBI. BW 2005, S. 190, im Folgenden: RStV.
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Im offentlich-rechtlichen Rundfunk ist Fernsehwerbung nach §§ 15 ff. RStV nur
in den Programmen ARD und ZDF zulissig, allerdings nur zu bestimmten
Zeiten.* Die Gesamtdauer der Werbung darf im jihrlichen Durchschnitt maxi-
mal zwanzig Minuten an Werktagen betragen, innerhalb eines einstiindigen Zeit-
raums allerdings maximal 20 Prozent.

Die Unterbrechung laufender Sendungen durch Einblendung von Werbung ist
nur in den Pausen von Veranstaltungen oder bei Sendungen, die inklusive Wer-
bung linger als fiinfundvierzig Minuten dauern, erlaubt. Nicht unterbrochen wer-
den diirfen Gottesdienste und Sendungen fiir Kinder.

Im privaten Rundfunk ist Werbung in weitaus groflerem Umfang gestattet (§§ 44
ff. RStV). Unterbrecherwerbung ist grundsitzlich erlaubt, sofern zwischen zwei
Unterbrechungen innerhalb einer Sendung mindestens zwanzig Minuten liegen.
Die Ubertragung audiovisueller Werke wie Kinospielfilme und Fernsehfilme mit
Ausnahme von Serien, Reihen, Unterhaltungssendungen und Dokumentarfilmen
kann fiir jeden vollen Zeitraum von fiinfundvierzig Minuten ein Mal unterbro-
chen werden, sofern ihre programmierte Sendezeit mehr als fiinfundvierzig Minu-
ten betrigt. Eine weitere Unterbrechung ist zuldssig, wenn die programmierte
Sendedauer um mindestens zwanzig Minuten iiber zwei oder mehrere volle Fiinf-
undvierzig-Minuten-Zeitraume hinausgeht. Nachrichtensendungen, Sendungen
zum politischen Zeitgeschehen, Dokumentarfilme und Sendungen religiosen In-
halts, die eine programmierte Sendezeit von weniger als dreifflig Minuten haben,
diirfen nicht durch Werbung oder Teleshopping unterbrochen werden. Gottes-
dienste und Sendungen fiir Kinder diirfen wie im 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk nicht unterbrochen werden.

Der Anteil an Sendezeit fiir Werbespots darf 15 Prozent der tiglichen Sendezeit
nicht iberschreiten. Innerhalb einer Stunde darf der Anteil der Sendezeit fiir
Werbespots und Teleshopping-Spots 20 Prozent nicht iibersteigen.

Die Werberegelungen haben eine doppelte Schutzrichtung. Neben dem Schutz des
Fernsehzuschauers als Verbraucher steht auch das objektiv-rechtliche Schutzin-
teresse der Integritit der Rundfunkprogramme im Vordergrund.”® Die Durch-
setzung des Programms mit Werbung konnte eine unverhiltnismifige Einfluss-
nahme der Wirtschaft auf Programminhalte darstellen, wodurch wiederum das
Konsumverhalten des Zuschauers beeinflusst wird. Auch eine indirekte Beeinflus-
sung redaktioneller Inhalte durch Werbung soll unterbunden werden.

Daneben soll der Zuschauer vor Irrefithrung geschiitzt werden, insbesondere durch
Formen des Product Placement, die einen Werbeeffekt gerade durch eine relativ

54 Ausfiihrlich hierzu siche Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, (Fn. 13), Teil B 5, § 16 (Amtliche
Begriindung).

55 Fechner, Medienrecht, 5. Aufl. 2004, Rdnr. 927.
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unaufdringliche, in den Inhalt integrierte Prisentation von Waren oder Dienst-
leistungen erreichen kann. Der Schutz soll durch eine transparente Handhabung
der Ausstrahlung von Werbung erreicht werden.

2. Schleichwerbung als verdeckte Platzierung von Werbung

Product Placement kann in Form der verdeckten Platzierung von Werbung in den
Massenmedien betrieben werden. Diese ist unter bestimmten Voraussetzungen als
verbotene Schleichwerbung zu qualifizieren. Die Vorgaben des Rundfunkstaatsver-
trags hierflir sind weitgehend eindeutig. Laut § 7 Abs. 6 Satz 1 RStV ist Schleich-
werbung in Deutschland unzulissig. Als solche gilt nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV

»die Erwihnung oder Darstellung von Waren, Dienstleistungen, Namen,
Marken oder Titigkeiten eines Herstellers von Waren oder eines Erbringers
von Dienstleistungen in Programmen, wenn sie vom Veranstalter absichtlich
zu Werbezwecken vorgesehen ist und die Allgemeinheit hinsichtlich des
eigentlichen Zwecks dieser Erwihnung oder Darstellung irrefiihren kann.
Eine Erwihnung oder Darstellung gilt insbesondere dann als zu Werbe-
zwecken beabsichtigt, wenn sie gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleis-
tung erfolgt.”

Die Platzierung von Produkten kann auf unterschiedliche Art und Weise erfolgen.
Die hiufigste Form ist die visuelle Prisentation. So waren in den neunziger Jahren
in der WDR-Fernsehserie ,Lindenstrafle” Brother-Schreibmaschinen, Miele-Wasch-
maschinen, Dash-Waschpulver und Badischer Wein sowie Nesquick-Kakao und
Becel-Margarine zu sehen.

Problematisch 1st meist der Nachweis des subjektiven Merkmals der Werbeabsicht
im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV. Satz 2 dieser Bestimmung enthilt die Vermu-
tung, dass es sich in der Regel dann um unzulissige Schleichwerbung handelt,
wenn die werbewirksame Darstellung des Produkts gegen ein Entgelt erfolgt. Ein
Verstof§ gegen das Schleichwerbeverbot liegt ferner nahe, wenn eine vertragliche
oder sonstige Verpflichtung fiir die Einblendung von Produkten oder Werbe-
emblemen {ibernommen wurde oder ein Werk bereits in der Entstehungsphase
bewusst auf die Einbringung von Produkten oder Dienstleistungen hin geschrie-
ben wurde. Ein weiteres Indiz liegt vor, wenn Ubertragungsrechte von Veranstal-
tungen erkennbar verbilligt werden, wenn Produktplatzierungen eingebaut wurden
oder auch wenn gezielt im Zusammenhang mit der Ubertragung Produktplatzie-
rungen vorgenommen wurden.>®

Im Sommer 2005 war das Thema Schleichwerbung in der deutschen Fernseh-
landschaft erneut aktuell. Die Berichterstattung in den Medien zeigte, dass iiber

56 Haristein/Ring/Kreile/Disrr/Stettner, (Fn. 13), Teil B 5, § 7, Rdnr. 48.
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die Definition von Schleichwerbung gestritten werden kann, insbesondere tiber die
Frage der Abgrenzung von sogenannter verbotener ,,Schmuggelwerbung® zu jour-
nalistisch-kiinstlerischer und damit zulissiger Erwihnung von Produkten.®’

Ausgangspunkt waren die Nachforschungen eines Journalisten und Medienkriti-
kers, der in der Vorabendserie ,Marienhof™ zahlreiche Fille verbotener Schleich-
werbung aufgedeckt und damit den Anstoff zu umfangreichen Nachforschungen
gegeben hat.”8 Im Mittelpunkt stand die Produktionsfirma Bavaria, die im Auftrag
der ARD die Serie produziert und schon Mitte der neunziger Jahre einer kom-
merziellen Vermittlungsagentur erlaubt haben soll, gegen Honorar verdeckte Wer-
bung von Industrie- und Interessenverbinden zu akquirieren.”® Sowohl versteckte
Werbung fiir Produkte und Dienstleistungen® wie auch fiir Themen®! konnte auf-
gedeckt werden.

Weiterhin waren mehrere Folgen des Tatorts von WDR®2, SWR®3 und SR®* betrof-
fen. Teilweise waren Werbedialoge so geschickt in das Geschehen integriert, dass
der Zuschauer sie nur schwer als Schleichwerbung hitte identifizieren kdénnen.
Ebenso wurden in dem am 7. August 2005 gesendeten ,Tatort”, einer Gemein-
schaftsproduktion von ARD und OREF, fur die deutsche Ausstrahlung kurzfristig

57 Steinert/Meyer zu Altenschildesche, unter http://www.pleon.de/Schleichender_Verlust_der_

Unabhaengigkeit.1154.0.html abrufbar (1.12.2005).

58 Der Leitende Redakteur des Fachdienstes epd medien, Lilienthal, recherchierte jahrelange zum

Teil verdeckt. Ein Prozess hinderte ihn bis 20.1.2005, seine Recherchen offenzulegen; siche OLG
Miinchen, Az 6 U 3236/04, ZUM 2005, S. 399-406. Auch die ARD-Serie ,,In aller Freundschaft“
soll betroffen gewesen sein. Insgesamt war von 117 Fillen von Schleichwerbung die Rede, wofiir
an die Bavaria 1,467 Millionen Euro flossen, siche FAZ v. 15.7.2005, Nr. 162, S. 36.

59 Zehn Placements im ,Marienhof“ sollen 175.000 Euro gekostet haben, siehe Norddeutscher

Rundfunk unter http:/www3.ndr.de/ndrtv_pages_std/0,3147,01D1457432,00.html (1.12.2005);
FAZ v. 2.6.2005, Nr. 125, S. 40.

60 Unter anderem waren Reisebiirokulissen zu sehen, die der Firma L'Tur ihnelten, das Sparkas-

senlogo oder verbotene Pharmawerbung sowie Werbung fiir Teppichbodenhersteller. Die FAZ
berichtet von einer ,,Cross-Promotion“ im ,Marienhof“, was dazu fiihrte, dass wochenlang die
Deutsche Tourenwagen Meisterschaft zu sehen war, FAZ v. 19.7.2005, Nr. 165, S. 37.

61 Der EU-Beitritt der Tiirkei war Thema einer Folge v. 23.4.2004 (Fn. 8).

62 So soll seit 1998 die gemeinsam mit der Bavaria Film betriebene Tochtergesellschaft Colonia

Media des WDR 215.000 Euro fiir Produktplatzierungen (Red Bull, Telekom und eine Bier-
sorte) in fiinf Folgen der Schimanski-Reihe erhalten haben, FAZ v. 4.8.2005, Nr. 179, Seite 36.

63 Die SWR-Tochter Maran-Film soll in ihrer Tatort-Ausstrahlung v. 24.7.2005 ,Bienzle und der
Sizilianer” mehrere Themenplacements fiir 21.750 Euro integriert haben; ganze Bildfolgen und
Dialoge mussten neu geschnitten werden, um sie von Placements zu befreien, FAZ v. 23.7.2007,
Nr. 169, S. 45.

64 FAZwv.7.9.2005, Nr. 208, S. 36, wonach die Telefilm Saar in einem vom SR produzierten Tatort
das Schmerzmittel Thomapyrin sowie die Firma Autoteile Unger platzierte; siche auch epd
medien Nr. 68 v. 31.8.2005, http:/www.epd.de/medien/medien_index_36913.html (1.12.2005).
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Stellen entfernt, die hierzulande verbotene Themenplatzierungen enthielten. In
Osterreich hingegen behandelt man derartige Fille von Product Placement sehr viel
liberaler.®> Product Placement ist dort in fiktionalen Sendungen zulissig, wenn dar-
auf hingewiesen wird, und die Produkte nicht ohne Bezug zur Handlung tiber-
mifig herausgestellt werden.

Im Kreuzfeuer der Kritik stand ferner die Sendung ,Star-Leichtathletik mit Jorg
Pilawa“, die am 30. Juli 2005 gesendet wurde, da die Mitwirkenden offenbar ver-
pflichtet wurden, Nike-Sportkleidung zu tragen und man zweifelhafte Koopera-
tionen mit Drittfirmen vermutete.®®

Im Hessischen Rundfunk wurde die Kochsendung ,,Gutes aus Hessen® auf
Schleichwerbung untersucht. Das Vorliegen von Schleichwerbung wurde in diesem
Fall verneint, da die Marketinggesellschaft offizieller Titelsponsor der Sendung ist
und im Vor- und Abspann genannt wird.®’

Das ZDF tiberpriifte die Show ,,Ricks Wohnwelten®, bei welcher der Vorwurf frag-
wiirdiger Werbekooperationen dadurch aufkam, dass Einrichtungsgegenstinde
derselben Anbieter auffallend oft prisentiert wurden®® und nur kurze Zeit, nach-
dem sich die Wogen um den deutschen Schleichwerbeskandal wieder geglittet hat-
ten, sah sich der Fernsehsender erneut mit dem Vorwurf der Schleichwerbung kon-

frontiert. Anlass war ein auffillig langer Bericht iiber ein Gewinnspiel der Firma
Haribo in der Vorabendsendung ,,Hallo Deutschland.“6?

Zahlreiche iltere Filme wurden und werden derzeit vor einer erneuten Ausstrah-
lung auf unerlaubte Produktplatzierung iiberpriift.”% Auch bei anderen 6ffentlich-

65 So der ORF-Direktor Wrabetz zur Schleichwerbedebatte in Deutschland, abrufbar unter epd
medien Nr. 68 v. 31.8.2005 unter http:/www.epd.de/medien/medien_index_36914.html.

(1.12.2005).

66 Produzent war die Firma First Entertainment, zum Vorwurf siehe unter anderem Die Welt v.
25.7.2005, abrufbar unter http:/www.welt.de/data/2005/07/25/750315.html (1.12.2005).

67

Als problematisch erschien jedoch die Nennung und damit Einbindung von Partnerbetrieben
der Qualitdtsmarke (lokale Bicker, Metzger etc.) in die Sendung (Fn. 9).

68 Siche unter anderem Die Welt v. 25.7.2005 (Fn. 65).

69 Abrufbar unter http://www.quotenmeter.de/index.php?newsid=11545 (1.12.2005).

70 Ins Visier geraten sind vor allem Filme der Produktionsfirma Colonia Media - einer vom WDR

und der Bavaria gemeinsam betriebenen Tochtergesellschaft - die an den WDR geliefert wur-
den. Nach WDR-Aussagen liegen derzeit Filme im Produktionswert von 75 Millionen Euro auf
Eis und sind fiir die Ausstrahlung gesperrt, zuriickgehend bis ins Jahr 1994 wird tberpriift,
http://www.wdr.de/themen/kultur/rundfunk/wdr/tatort/050720.jhtml? (1.12.2005) sowie Kol-
ner Stadtanzeiger http:/www.ksta.de/artikel.jsp?id=1121836708781 (30.11.2005).
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rechtlichen und privaten Sendern werden Beitrige auf mogliche unerlaubte Bot-
schaften kontrolliert.”!

3. Schleichwerbung als direkte auffallige Verwendung bekannter Produkte

Nicht nur die nicht erkennbare Werbung stellt eine Form des Product Placement
dar. Auch die direkte, auffillige Verwendung bekannter Produkte als Requisiten
fallt unter bestimmten Voraussetzungen unter das Verbot der Schleichwerbung.
Zwar erkennt der Zuschauer, dass im konkreten Fall Markennamen und Werbe-
symbole erscheinen, er kann jedoch nicht erkennen, ob es sich um die zwangsldu-
fige Nebenfolge einer ausschliefflich aus dramaturgischen Zwecken erfolgenden
Einblendung handelt, oder ob die ,dramaturgische Notwendigkeit“ erst durch
eine erhebliche Geldzahlung entstanden ist. Eine Irrefiihrung des Verbrauchers
kann demnach auch bei offenkundigem Einsatz von Markenartikeln vorliegen.
Erst das Wissen des Zuschauers, dass es sich um bezahlte Werbung handelt, lisst
den Vorwurf der Tauschung entfallen.

Auch hier ist wie beim Vorliegen verdeckter Platzierung von Werbung eine Grenz-
ziehung erforderlich zwischen zuldssigem Product Placement, das den rundfunk-
und wettbewerbsrechtlichen Vorschriften gentigt, und verbotener Schleichwerbung,
die diese verletzt.

Unerlaubt ist die Einflussnahme auf Handlungsstringe und Dialoge gegen die
Zur-Verfugung-Stellung von Ausstattung und Requisiten. Fiir das Verbot der
Schleichwerbung ist es unerheblich, ob das Product Placement vom Fernsehver-
anstalter oder von einem Dritten zu Werbezwecken vorgenommen wurde. Die
deutsche Rechtsprechung ist in diesem Punkt eher restriktiv.”2 Auch der soge-
nannte Medienverbund, bei dem in einer Sendung Begleitmaterial angeboten wird,
verstoflt gegen das Verbot der Schleichwerbung, wenn fiir das Fernsehpublikum
nicht erkennbar ist, dass der Fernsehveranstalter oder ein an der Sendung be-
teiligter Dritter ein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung erhalten hat.”3

71 RBB, ,Polizeiruf 110% fiir die privaten Sender siehe u.a. Handelsblatt, Artikel v. 2.9.2005, abzu-
rufen unter http:/handelsblatt.de/pshb/fn/relhbi/sfn/buildhbi/cn/GoArt!200012,201197,
953230/SH/0/depot/0/ (29.11.2005).

72 Siche hierzu Ahrens, Redaktionelle Werbung - Korruption oder Journalismus, GRUR 1995,
S.307 (314).

Ein spektakulirer Fall ist der vom BGH entschiedene Fall Wer erschoss Boro¢, ein ZDF-Krimi-
Fernsehspiel, bei dem die Werbung fiir ein Begleitbuch, welches das ZDF mit einem Verlags-
unternehmen herausgeben wollte und das die Aufldsung einer pramierten Frage nach dem Fern-
sehmorder erleichtern sollte, sowohl vor als auch nach dem ersten Teil und in den Programm-
hinweisen erfolgte. Der BGH sah hierin einen Verstof§ gegen das Trennungsgebot, BGH, Urteil
v. 22.2.1990, GRUR 1990, S. 611 ff.

73
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Dient die Produktplatzierung jedoch der Darstellung der realen Umwelt, ohne
dass eine unzulissige Hervorhebung vorliegt, so ist kein Verstoff gegen das Verbot
der Schleichwerbung gegeben, auch wenn die Einblendung dazu fihrt, dass der
Produktname in das Gedichtnis des Zuschauers zuriickgerufen wird bzw. sich eine
Marke leichter einprigt.

4. Regelungen auBerhalb des RStV betreffend die Werbung —
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb

Zum einen setzen die bereits erwihnten rundfunkrechtlichen Vorschriften der
Werbung Grenzen, allen voran der Rundfunkstaatsvertrag und die landesrecht-
lichen Rundfunkgesetze. Diese werden erginzt durch die bundesrechtlichen Vor-
schriften des Wettbewerbsrechts.”

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb”> dient mit seinen Generalklauseln
in §§ 1 (alter Fassung) und 3 (neuer Fassung) UWG auch der wettbewerbsrechtli-
chen Erweiterung der Sanktionen bei Verstoflen gegen landesrundfunkrechtliche
Vorschriften. Unlautere Wettbewerbshandlungen im Sinne von § 3 UWG kom-
men insbesondere in Betracht bei der Verletzung medienrechtlicher Grundsitze,
vornehmlich im Rundfunkstaatsvertrag, aber auch bei Irrefiihrung der Verbrau-
cher bzw. ihrer ibermifig unsachlichen Beeinflussung. Die Neufassung des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 enthilt neben der
Generalklausel, die weiterhin in § 3 enthaltenes Kernstiick ist, in § 4 einen nicht
abschlieBenden Katalog von Beispielsfillen, der einerseits die seit langem in stin-
diger Rechtsprechung gefestigten Fallgruppen aufnimmt, andererseits aktuelle Pro-
bleme aufgreift.

Ausdriicklich verboten ist nach §§ 3, 4 Nr. 3 UWG die Schleichwerbung, wobei
eine Kontrolle nach diesen Normen bereits erdffnet ist, wenn ein Produkt auffillig
oft und ohne dramaturgische Veranlassung eingeblendet wird.”® Besonders gravie-
rende Irrefiihrungen drohen durch Product Placement in Sendungen mit erhdhtem
Informationsgehalt, wie Ratgebersendungen oder Gesundheitsmagazinen, wo der
Fernsehzuschauer ganz besonders darauf vertraut, dass derlei Sendungen objektiv
und neutral, das heiflt sachlich gehalten sind. Die Ausnutzung dieses Vertrauens
fiir Werbezwecke ist daher wettbewerbswidrig.

74 Fechner, (Fn. 55), Rdnr. 490.

75 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb v. 3.7.2004, BGBL 1, Nr. 32 v. 7.7.2004, S. 1414, im
Folgenden: UWG.

76 Kobler/Bornkamm, Kurzkommentar zum Wettbewerbsrecht, 23. Aufl. 2004, § 4 Nr. 3, Rdnr.
3.44.
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5. Rundfunkrechtliche Grundsétze und deren Ziel und Zweck
a) Das Kennzeichnungsgebot nach § 7 Abs. 3 Satz 1 RStV

Gewissermaflen als Pendant zum Schleichwerbeverbot sieht der Rundfunkstaats-
vertrag in § 7 Abs. 3 Satz 1 ein Kennzeichnungsgebot vor, demzufolge Werbung
als solche zu kennzeichnen ist. Product Placement, das nicht ohne weiteres als
Werbung zu erkennen ist, verstofit gegen das Kennzeichnungsgebot. Fiir die Uber-
tragung von Sportveranstaltungen gilt, dass zwar iiblicherweise die Banden- oder
Streckenwerbung nicht besonders als Werbung gekennzeichnet ist. Da die Form
der Werbung jedoch schon von sich aus ohne weiteres als Werbung zu erkennen
ist, greift dieses Gebot hier nicht ein.”’

b) Das Verbot unterschwelliger Techniken nach § 7 Abs. 3 Satz 3 RStV

Das Verbot subliminaler oder unterschwelliger Techniken ist in § 7 Abs. 3 Satz 3
RStV verankert. Diese sind gekennzeichnet durch kurze, Bruchteile von Sekunden
dauernde Einblendungen, die der Zuschauer optisch registriert. Umstritten ist hin-
gegen, ob er solche Einblendungen nachweislich bewusst wahrnimmt.”® Der Zu-
schauer muss jedoch erkennen kénnen, dass tiberhaupt eine Werbemafinahme vor-
liegt. Werden beispielsweise Produkte zielgerichtet in einen Film eingebaut, in der
Absicht, den Absatz des Herstellers zu fordern, so liegt nicht nur ein Verstof gegen
rundfunkrechtliche Bestimmungen vor, dariiber hinaus greift die Rechtsprechung
des BGH zur getarnten Wirtschaftswerbung,”® welche wettbewerbsrechtliche Sank-
tionen nach dem UWG er6ffnet.

c¢) Das Trennungsgebot nach § 7 Abs. 3 Satz 2 RStV

Das Trennungsgebot, das seine positiv-rechtliche Verankerung in Art. 10 der Fern-
sehrichtlinie wie auch in Art. 13 des Europiischen Ubereinkommens iiber gren-
zliberschreitendes Fernsehen des Europarats findet, ist im Rundfunkstaatsvertrag
in § 7 Abs. 3 Satz 2 RStV enthalten. Das Gebot der Trennung von Werbung und
Programm rechtfertigt sich im wesentlichen aus zwei Griinden: Zum einen soll der
Medienrezipient vor Irrefithrung tiber den Zweck werbewirksamer Darstellungen,
die mit dem Programm verkniipft werden, geschiitzt werden. Zum anderen sollen

77 Siche weitere Ausfithrungen zu diesem Punkt unter IIL6.b).

78 Beispiel ist die sehr kurze Einblendung von Produkten wie Eis oder Popcorn in Kinofilmen mit

dem Ziel in der Kinopause der Umsatz zu steigern; die Effizienz dieser Werbetechniken ist je-
doch umstritten, siehe Haristein/Ring/Kreile/Dirr/Stettner, (Fn. 13), Teil B 5, § 7, Rdnr. 31.

79 BGH, GRUR 1990, 611 (Boro); Baumbach/Hefermehl, Kurzkommentar zum Wettbewerbsrecht,
22. Aufl. 2001, § 1, Rdnrn. 34, 35.
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die Sendeanstalten vor einer Programmbeeinflussung durch die Werbeveranstalter
geschiitzt werden.30

Das Trennungsgebot wendet sich nicht nur gegen die direkte Anpreisung von
Produkten im Programm, sondern auch gegen die unnotig lange Einblendung
eines Markenartikels, zum Beispiel in Informations- und Unterhaltungssendun-
gen. Erfasst wird auch die Verkniipfung des Programms mit vorausgehenden oder
nachfolgenden Werbehinweisen in der An- und Abmoderation, die sich unmittel-
bar auf das Programm bezichen.8! Dadurch soll die Unabhingigkeit der Redak-
tionen der Sendeanstalten sowie ihre Neutralitit im Wettbewerb gesichert werden.
Anders hingegen ist der Fall gelagert, wenn die Hinweise im Programm aus-
schliefflich redaktionellen Zwecken dienen. Zwar sind auch diese geeignet, den
Absatz zu fordern; Zweck der Hinweise ist aber nicht die Absatzférderung, son-
dern die natiirliche und damit nicht willkiirliche Erginzung der Sendung.

6. Einschrankungen rundfunkrechtlicher Grundséatze
a) Die grundgesetzlich garantierte Kunstfreiheit

Die stirkste Einschrinkung erfihrt das Trennungsgebot durch die in Artikel 5
Abs. 3 Grundgesetz garantierte Kunstfreiheit. Der heutzutage gingige Einsatz von
Produkten bestimmter Markenfirmen in Fernsehsendungen ist teilweise nicht nur
unvermeidbar, wenn die Realitit wiedergegeben werden soll, sondern kann auch
als Stilmittel eingesetzt werden, um eine bestimmte Atmosphire wiederzugeben.
Der Schutzbereich der Kunstfreiheit umfasst nach hdochstrichterlicher Recht-
sprechung auch die Moglichkeit, das Ergebnis kiinstlerischer Tatigkeit mittels
Fernsehausstrahlung wahrnehmbar zu machen.8? Das BVerfG stellte fest, dass die
Kunstfreiheit nicht nur im Werkbereich des kiinstlerischen Schaffens selbst, son-
dern auch im Wirkbereich, in dem der Offentlichkeit Zugang zum Kunstwerk
geschaffen wird, schrankenlos gewidhrt wird, und die Rundfunkfreiheit bei Fern-
sehausstrahlungen der Kunstfreiheit nicht vorrangig ist.33

Der rundfunkrechtliche Trennungsgrundsatz von Werbung und Programm stellt
einen Eingriff in den Schutzbereich der Kunstfreiheit dar, da er die Einbindung
bestimmter kiinstlerischer Betitigungen im Bereich der Werbung in eine Sendung
als unzulidssige Werbung verbietet. Die Beschrinkung der nach dem Grundgesetz
vorbehaltlos gewihrten Kunstfreiheit durch das Trennungsgebot ist mithin nur

80 Ladeur, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Kommentar zum Rundfunkrecht, 2003, § 7, Rdnr. 35.
81 So der BGH im bereits erwihnten Fall Wer erschoss Boro? (Fn. 73).

82 Busch, Restriktion des rundfunkrechtlichen Trennungsgrundsatzes im Unterhaltungsbereich?
MMR 2003, S. 714 (717).

83 BVerfGE 77, S. 240 (254); BVerfGE 30, 173 (188, 189).
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dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn entgegenstehende Grundrechte oder
mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtsgiiter eingeschrinkt werden.3* Zudem
dient der Trennungsgrundsatz dem Schutz des Rundfunks vor sachfremder Beein-
flussung durch Dritte.8

Auflerhalb der Werberegeln des Rundfunkstaatsvertrages und der wettbewerbs-
rechtlichen Regelungen liegen Darstellungen, mit denen weder der Fernsehveran-
stalter noch ein anderer an der Sendung Beteiligter noch irgendein Dritter einen
Werbezweck verbindet, auch wenn sie werbewirksame Einblendungen darstellen.
So ist es unvermeidbar, dass ein Kriminalkommissar irgendeinen Wagen fihrt,
dessen Marke dem Zuschauer bei Verfolgungsszenen oder gelegentlich der An-
kunft am Tatort erkennbar ist. Das allgemeine Gebot der Trennung von Werbung
und Programm verlangt nicht, das Gefihrt des Kommissars zu anonymisieren.
Diese Darstellungen fallen nicht unter den rundfunkrechtlichen Begriff der
Werbung, da ithnen die Absicht der Absatzférderung fehlt.

Ein weiteres Beispiel ist die bereits erwihnte Bandenwerbung, Trikotwerbung und
dhnliches bei Sportiibertragungen. Diese fillt nicht unter das Schleichwerbeverbot,
da der Werbezweck unmissverstindlich ist und eine Irrefihrung der Allgemeinheit
tiber den Werbezweck ausscheidet. Die Anwendung des Grundsatzes der Trennung
von Werbung und Programm darf nicht zu einer Beschneidung von Ubertragun-
gen fiihren. Dies stiinde im Widerspruch zum Recht der Sendeanstalten, von der
realen Umwelt ein umfassendes Bild zu vermitteln, wozu die 6ffentlich-recht-
lichen Fernsehanstalten sogar nach dem ihnen gemif§ § 11 RStV obliegenden
Programmauftrag verpflichtet sind.8 Es wiirde dem Zuschauerinteresse massiv
widersprechen, wenn die Sendeanstalten auf die Ubertragung aller werbewirksamer
Darstellungen zu verzichten hitten, mit denen irgendjemand Werbezwecke ver-
folgt.

Das auftretende Spannungsverhiltnis zwischen dem Trennungsgebot einerseits
und dem Recht der Sendeanstalten auf eine umfassende Wiedergabe der realen
Umwelt bzw. der Kunstfreiheit andererseits ist deshalb durch Interessenabwigung
aufzulosen.d”

84 Angefiihrt wurde beispielsweise das Allgemeine Persénlichkeitsrecht in der BGH-Entscheidung

Fener, Eis & Dynamit I, BGH, GRUR 1995, S. 744 (748, 749), die unter Punkt unter II1.7.a) aus-
fithrlicher dargestellt wird.

85 BGH, GRUR 1990, S. 611 (615), (Boro).

86 Siehe auch die ARD-Richtlinien gemifd § 11 RStV v. 30.3.2004, ,,Grundsitze fiir die Zusammen-
arbeit im ARD-Gemeinschaftsprogramm ,Erstes Deutsches Fernsehen® und anderen Gemein-
schaftsprogrammen und -angeboten®, http:/livelx.ard.de/intern/download/ard_richtlinien_
20040330.pdf (1.12.2005).

87 Ladeur, (Fn. 80), § 7, Rdnrn. 69, 70.
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b) Interessenabwagung

Fiir die Vornahme der Interessenabwigung ist der Zweck des Trennungsgebots zu
beriicksichtigen. Das Publikum soll vor Irrefiihrung tiber den Werbecharakter
einer Sendung geschiitzt und es soll der naheliegenden Gefahr entgegen gewirkt
werden, dass den Inhalt der Sendung nicht mehr journalistische oder kiinstlerische
Uberlegungen bestimmen, sondern die Absicht der Maximierung von Werbehin-
weisen und damit verbundenen Werbeeinnahmen.

Das Trennungsgebot schiitzt den Rundfunk ferner vor sachfremder Beeinflussung
durch Dritte. Zu beachten ist nach dem BGH bei der Abwigung, dass die Rund-
funkfreiheit nicht durch ein zu weites Verstindnis des Trennungsgebots beein-
trichtigt und die Erfiillung des Programmauftrags nicht {iber Gebiihr einge-
schrinkt werden darf.38 Das Spannungsverhiltnis zwischen Trennungsgebot und
umfassendem Programmauftrag ist dahingehend aufzulésen, dass die Geltung des
Trennungsgebots nur so weit relativiert werden darf, wie es zur Erfiillung des
Programmauftrags erforderlich ist.3’

Ob werbewirksame Darstellungen in Informations- und Unterhaltungssendungen
dramaturgisch geboten sind oder nicht, ist im Einzelfall nicht immer leicht zu ent-
scheiden. Schon der Begriff der ,unndétig langen Einblendung® ist unbestimmt,
ebenso wie das Recht der Kunstfreiheit, wonach es dem Produzenten weitgehend
freigestellt ist, was und wie er etwas darstellen will. Die Feststellung eines Verstofles
gegen das Trennungsgebot wird daher vom Vorliegen eines Indizes abhingig ge-
macht: Wird von Unternehmen oder Agenturen ein Entgelt oder ein anderer ver-
mogenswerter Vorteil dafiir geboten, dass ein bestimmtes Produkt in einer Sen-
dung werbewirksam erscheint, so verstofit dies gegen das Trennungsgebot. Die Be-
zahlung einer werbewirksamen Platzierung von Produkten spricht gegen eine aus-
gewogene Abwigung des umfassenden Programmauftrags und seinen Freiheiten
auf der einen und dem Trennungsgebot auf der anderen Seite. Es besteht die
Gefahr, dass eine werbewirksame Darstellung dann eher fiir dramaturgisch not-
wendig erklirt wird, als wenn dies unbeeinflusst von Vergiinstigungen erfolgt.”

Ein Verstof! gegen das Trennungsgebot aufgrund unzulissiger Beeinflussung ist
auch anzunehmen, wenn die Sendeanstalt oder eine an der Sendung mitwirkende
Person die vertragliche Verpflichtung iibernommen hat, bestimmte Produkte oder
Handelsnamen bzw. Dienstleistungsmarken werbewirksam zu platzieren.

Bei der Verwendung kostenlos verliehener Requisiten hingegen ist prima facie kein
Verstofl gegen das Gebot der Trennung von Werbung und Programm anzuneh-

8  BGH, GRUR 1990, S. 611 (615), (Boro).

89 Bosman, Rundfunkrechtliche Aspekte der Trennung von Werbung und Programm, ZUM 1990,

S. 545 (551); Abrens, (Fn. 72), S. 314.
90 Das Entgeltkriterium ist beispielsweise in § 2 Abs. 2 Nr. 6 Satz 2 RStV enthalten.
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men, selbst wenn nicht zu bestreiten ist, dass von der Verwendung bestimmter
Requisiten (wie z.B. ein bestimmtes Auto) werbende Wirkung ausgeht. Dies ist
allerdings nur der Fall, wenn kein Grund zur Annahme besteht, dass Produkte nur
um der kostenlosen Ausleihe willen in die Sendung mit aufgenommen werden, sie
aber an sich dramaturgisch nicht notwendig sind.

Liegt hingegen eine Tduschung des Zuschauers dariiber vor, dass die Ausgestaltung
einer Szene auch der Werbung eines bestimmten Produkts dient, verstéft die
Produktplatzierung gegen die wettbewerbsrechtliche Generalklausel des § 3 UWG,
wenn die Werbung vermeidbar ist. Ebenso mag es zu beurteilen sein, wenn Requi-
siten nicht nur kostenlos verliehen, sondern ohne Riickgabepflicht Personen tiber-
lassen werden, die an der Produktion der Sendung beteiligt sind.

7. Gesonderte Regeln fur Kinofilme und Fremdproduktionen
a) Kinofilme

Fir die Werbung im Bereich eines weiteren groflen Medienbereichs - dem Kino-
film - fehlten lange Zeit Spezialregelungen.”! Daraus wurde teilweise der Schluss
gezogen, dass der Werbung im Kinofilm keinerlei Grenzen gesetzt seien, zumal
lange Zeit niemand Anstoff an der Verwendung bezahlter Requisiten nahm. Dies
inderte sich Ende der achtziger Jahre, als der Film ,Feuer, Eis & Dynamit® in die
Kinos kam.”? Gegenstand zweier vorinstanzlicher Unterlassungsklagen von kino-
werbetreibenden Firmen war, jede Art von Werbung in Kinofilmen zu verbieten
und diese ausschlieflich auf die Werbung auflerhalb des Films, die sogenannte
Blockwerbung, zu beschrinken. Der BGH hat in zwei Grundsatzurteilen aus dem
Jahre 1995 zur Frage Stellung genommen, unter welchen Voraussetzungen die Pra-
sentation von Markenartikeln im Kinospielfilm unlauter ist.”> Demnach verstofit
es gegen die wettbewerbsrechtliche Generalklausel des § 1 UWG (alte Fassung),

»dem Publikum im Rahmen regulirer Vorstellungen in Filmtheatern Spiel-
filme zuginglich zu machen, wenn diese Werbung fiir Dritte gegen ein Ent-

91 Siche jetzt die Mitteilungen der Europiischen Kommission zu bestimmten Rechtsfragen im

Zusammenhang mit Kinofilmen und anderen audiovisuellen Werken (Fn. 31).

92 In dem Film, der von den im Jahre 1990 aufgefiihrten deutschen Produktionen die zweiterfolg-

reichste war, geht es um einen ,Megathon® genannten Wettbewerb, bei dem Gliubiger eines
Millionirs, die allesamt Markenartikelunternehmer sind, sich einen Wettstreit mit den Kindern
des Millionirs um dessen Erbe liefern. In die Handlung des Films sind eine Vielzahl bekannter
Produkte und Werbesymbole direkt eingebaut, wodurch Platz fiir zahlreiche werbewirksame
Einblendungen geschaffen wurde; nach der Begriffsbestimmung des Herstellers Willy Bogner
ein ,neuartiges, umfangreiches Kommunikationspaket®.

93 BGH, GRUR 1995, S. 744 (747, 750), (Feuer, Eis & Dynamit I und Il), basierend auf dem Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb.
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gelt enthalten, das tiber das blofle (unentgeltliche) zur Verfiigung stellen von
Requisiten fiir den Film hinausgeht, und wenn auf diesen Umstand nicht vor
der Auffiihrung - spitestens im sogenannten Vorspann des Films - hinge-
wiesen wird.“%4

Diese Pflicht zur Aufklirung des Zuschauers ergibt sich aus dem allgemeinen wett-
bewerbsrechtlichen Verbot der getarnten Werbung, das im Unterscheid zum rund-
funkrechtlichen Gebot der Trennung von Werbung und Programm fiir alle
Medien gilt.?>

Weiterhin stellte der BGH fest, dass in Kinofilmen nicht die gleichen strengen
Mafistibe anzuwenden sind wie bei verdeckten Werbeaussagen in redaktionellen
Beitrigen im Rundfunk. Begriindet wurde diese Differenzierung mit der unter-
schiedlichen Erwartungshaltung des Publikums, die wegen des meist kommerziell
bestimmten Charakters privater Spielfilme eine andere sei als bei den primir auf
Information und Meinungsbildung ausgerichteten Rundfunksendungen.

Diese Begriindung mag zutreffen, wenn man auf das tiberwiegend aus Gebiihren
finanzierte 6ffentlich-rechtliche Fernsehen abstellt. Angesichts der Bedeutung des
privaten Rundfunks ist die Argumentation jedoch heutzutage wenig tiberzeugend,
da die Erwartungshaltung des Zuschauers wohl kaum eine andere sein diirfte, je
nachdem ob er den Film im kommerziellen Fernsehen oder im Kino sieht.

Die medienspezifische Differenzierung des BGH ist jedoch sinnvoll, wenn aufler
der Erwartungshaltung des Zuschauers auch die unterschiedliche Funktion einzel-
ner Medien bei der Abwigung, ob eine Werbemafinahme wettbewerbswidrig ist,
einbezogen wird. Im Unterscheid zum Kino, das sich vornehmlich auf Unter-
haltung beschrinkt, ist das Fernsehen insgesamt kein reines Unterhaltungs-
medium, sondern dient zugleich der Information und Meinungsbildung - selbst
wenn kommerzielles Fernsehen einen Schwerpunkt auf die Ausstrahlung von
Unterhaltungssendungen und Spielfilmen setzt.

Demnach besteht im Fernsehen ein grofleres Interesse, diesen Bereich von sach-
fremder Beeinflussung in Gestalt von getarnter Werbung freizuhalten, als im
Kino.?® Beim Kinobesucher beruht die Entscheidung, sich einen Film anzu-
schauen, zudem viel mehr auf einer konkreten Information vorab als beim Fern-
sehzuschauer, der mitunter zufillig in eine bereits laufende Sendung einsteigt.

9% BGH, GRUR 1995, S. 744 (748), (Fener, Eis & Dynamit I).

9 Hartel, Werbung im Kinofilm, ZUM 1993, S. 592 (597), Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stetiner,
(Fn. 13), Teil B 5, § 7, Rdnr. 50.

% Ladenr, Reform der Rundfunkwerbung - Regulierung, Deregulierung oder regulierte Selbstregu-
lierung, AfP 2003, S. 385 (387).
Heft 4 - 2005 - ZEuS 613

- Open Access - [ =


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2005-4-585
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Claudia Horrmann

Als Fazit kann festgehalten werden, dass Werbung im Kinofilm zuldssig und damit
ein rechtmifiiger Finanzierungsweg ist. Zusitzlich zum Product Placement ist bei
entgeltlicher Werbung im Vorspann ein Aufklirungshinweis moglich.””

b) Fremdproduktionen

Filme, an deren Herstellung eine nationale Sendeanstalt nicht beteiligt war, soge-
nannte Fremdproduktionen, diirften bei einer strengen Anwendung des Tren-
nungsgebots nicht gesendet werden, wenn sie Produktplatzierungen - dann auch
als aufgedringte Placements bezeichnet - enthalten.

Danach wiren die Autoszenen der James Bond-Verfilmungen in einer hiesigen
Fernsehausstrahlung als Schleichwerbung einzustufen und miissten herausge-
schnitten werden und Bond miisste - gesetzestreu und wettbewerbsneutral - einen
»Wodka mit Wermut aus einem EU-Land, geschiittelt, nicht geriihrt® bestellen.

Eine Einschrinkung des Trennungsgebots kann jedoch auch bei Fremdproduk-
tionen gerechtfertigt sein, wenn die Abwagung zwischen der Pflicht, ein Programm
werbefrei zu halten und dem Informations- und Unterhaltungsauftrag des
Fernsehens zugunsten des in § 11 Abs. 2 RStV verankerten Programmauftrags aus-
fillt.”® Beriicksichtigt wird hier vor allem das Publikumsinteresse und die Ver-
pflichtung, ein méglichst umfassendes Bild auch tiber auslindische Produktionen
abzugeben sowie die Tatsache, dass der Fernsehveranstalter allenfalls durch nach-
trigliches Herausschneiden von Szenen Einfluss nehmen kann.?

Uberwiegt hingegen der Werbecharakter eines Beitrages, so kann in extremen Fillen
von Product Placement nach § 7 Abs. 5 RStV die Verpflichtung zur dauerhaften
Kennzeichnung des Programms als Werbesendung greifen.

In den USA produzierte Kinofilme diirfen somit in Deutschland gezeigt werden,
ohne dass Szenen, die Product Placement enthalten, herausgeschnitten werden miiss-
ten, wenn die Werbewirkung aus redaktionellen oder dramaturgischen Griinden
unvermeidbar ist.100

Vor diesem Hintergrund gibt es Stimmen, die beklagen, in Deutschland werde mit
zwelerlei Mafl gemessen, wenn man behaupte, das Fernsehen sei frei von Schleich-
werbung.1%! Man kann sich daher die Frage stellen, ob eine Einschrinkung des

97 Baumbach/Hefermebl, (Fn. 79), § 1, Rdnr. 44b; BGH, GRUR 1995, S. 744 (748), (Fener, Eis &
Dynamit ).

9 Siehe auch hier wiederum die ARD und ZDF-Richtlinien fiir die Werbung (Fn. 4).

9 Hartstein/ Ring/Kreile/Dérr/Stetiner, (Fn. 13), Teil B 5, Rdnr. 50; Bosman, (Fn. 89), S. 552.

100 Pgrfler, Product Placement im Fernsehen - unlautere Werbung oder denkbare Finanzierungs-

quelle im dualen Rundfunksystem, Europiische Hochschulschriften, 11/1324, 1993 S. 96 ft.;

BGH, GRUR 1990, S. 611 (614), (Boro).
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Trennungsgebots mit der Begriindung, Product Placement in Fremdproduktionen
kénne zuldssigerweise ausgestrahlt werden, wenn eine Interessenabwigung ergibt,
dass das Interesse des Zuschauers an der Ausstrahlung grofler ist als das Interesse
an der Einhaltung des Trennungsgebots,!9? nicht mittlerweile auch fiir Eigen-,
Auftrags- und Koproduktionen im herkémmlichen Fernsehen in fest umrissenen
Grenzen zu befiirworten ist.

IV. Auswirkungen der beabsichtigten Liberalisierung des
Schleichwerbeverbots

Nicht erst seit dem Aufdecken verbotener Schleichwerbung im deutschen Fern-
sehen, ist die Frage nach der Zuldssigkeit von Produktplatzierungen und der
Aufhebung des Trennungsgebots im Sinne der Brisseler Pline Gegenstand von
Diskussionen. Die beabsichtigte Novellierung der Fernsehrichtlinie, Product Place-
ment unter bestimmten Voraussetzungen zumindest im fiktionalen Bereich als
zulidssiges Finanzierungsinstrument fiir Fernsehsendungen zuzulassen, stofit auf
unterschiedliche Reaktionen.

Befiirworter wie Gegner haben sich im Konsultationsprozess zu Wort gemeldet.!93
Einer zusammenfassenden Wiedergabe der unterschiedlichen Positionen diente
zuletzt die in Liverpool veranstaltete ,Audiovisuelle Konferenz®, auf der sich im
wesentlichen drei unterschiedliche Auffassungen ausmachen liefen. 104

Diese reichen von einer strikten Beibehaltung des in Art. 10 Abs. 4 der Fernseh-
richtlinie verankerten Schleichwerbeverbots iiber eine nuancierte Position, nach
der Schleichwerbung in bestimmten Sendeformaten und unter der Voraussetzung
eindeutiger Kennzeichnung zugelassen werden soll, bis hin zur Aufhebung des
Schleichwerbeverbots und damit einhergehend des Gebots der Trennung von Wer-
bung und Programm.103

101 Anschlag, Rheinischer Merkur, 28.7.2005, ,Nie mehr Martini fiir 007%, http:/www.rheinischer-
merkur.de/index.ph?id=6528 (1.12.2005).

102 Johansson, Product Placement in Film und Fernsehen, Rechtswissenschaftliche Forschungsbe-

richte, 2001, S. 96; Meyer-Hartport, (Fn. 2), S. 118; Bosman, (Fn. 89), S. 552.

103 Die Stellungnahmen sind unter http:/www.europa.eu.int/comm/avpolicy/revision-tywf2005/

2005-contribution.htm (6.11.2005) abrufbar.

104 Siehe hierzu den Abschlussbericht zur Kommerziellen Kommunikation der Arbeitsgruppe 4,

unter http:/www.europa.eu.int/comm/avpolicy/revision-tvwf2005/docs/liverpool-wg4-en.pdf
(30.11.2005).

105 Zum Vorschlag einer Audiovisual Content Directive durch die GD Informationsgesellschaft und

Medien, siehe Reding, Kommissarin fiir Informationsgesellschaft und Medien, Rede auf der
Audiovisuellen Konferenz in Liverpool v. 20.-22.9.2005 (Fn. 43).
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Angesichts der verinderten Bedeutung und Funktion von Marken und Images fiir
die reale Umwelt hat sich das Angebot und die Art der Fernsehsendungen gewan-
delt. Diese ist heutzutage eine mit Werbung durchsetzte Welt und wird so vor
allem in Unterhaltungsshows und den sogenannten ,,Daily Soaps®, aber auch in
vielen Spielfilmen wiedergegeben, unabhingig davon, ob ein Film im Kino oder
im Fernsehen ausgestrahlt wird. Dies kann bei der Frage, ob bestehende rechtliche
Regelungen noch angemessen und zeitgemifl sind, nicht unberticksichtigt blei-
ben.19 Eine Tiuschung des Rezipienten als Verbraucher darf allerdings nicht die
Folge sein. Um dieser Forderung gerecht zu werden, kommen in bestimmten For-
maten auch andere Regulierungsmoglichkeiten als das Trennungsgebot in Be-
tracht. Eine Anpassung der bestehenden Regelung und Zurticknahme der Regulie-
rung ist daher denkbar, jedoch nicht, ohne mdogliche Konsequenzen und den
Zweck der urspriinglichen Regelung, die Gewihrleistung von Transparenz, aufler
Betracht zu lassen.

Im Folgenden werden vorwiegend die in Deutschland vertretenen Auffassungen
erortert, dies unter Bezugnahme auf die aktuellen Ereignisse beziiglich Schleich-
werbung im deutschen Fernsehen. Zunichst soll jedoch in Form eines Exkurses
der Blick Richtung Westen gerichtet und anhand der Vereinigten Staaten iber-
blickartig ein Beispiel fiir einen klassisch-liberalen Umgang mit Product Placement
dargestellt werden.

1. Exkurs: Blick nach Westen — das liberale amerikanische
~Product Placement"

In den USA als Ursprungsland des Product Placement wird dieses sehr ,liberal®
gehandhabt, wodurch ihm im Vergleich zu Europa eine ungleich wichtigere wirt-
schaftliche Rolle zukommt. Nach der bereits erwihnten Studie von Bird & Bird
und Carat Crystal ist festzustellen, dass im Untersuchungszeitraum dieser Studie
die Marketingaufwendungen in den USA héher als in jeder anderen Region der
Welt sind.!%7 Fiinfzig Prozent des jihrlich in den Massenmedien investierten
Werbebudgets stammen aus den USA. Die ausschliefilich als ,Medienplatz® aus-
gedriickten Pro-Kopf-Werbeaufwendungen sind in den USA dreimal so hoch wie
die in Europa investierten Pro-Kopf-Betrige.1%® Der Hauptgrund dafiir ist, dass die
Massenmedien als Werbetriger in den USA iiberaus erfolgreich sind, was auf einen
anhaltenden Wirtschaftsliberalismus zuriickzuftihren ist.

106 1 aukemann, Fernsehwerbung im Programm, Saarbriicker Studien zum Privat- und Wirtschafts-
recht, Bd. 29, 2002, S. 328.
107 Siehe Bird & Bird und Carat Crystal, (Fn. 6), S. 13.

108 Siche Bird & Bird und Carat Crystal, (Fn. 6), S. 13 f.
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Im Unterschied zur europiischen Rechtslage gibt es in den USA keine besonderen
rundfunkrechtlichen Vorschriften iber die Werbung in Rundfunksendungen.
Verboten ist nach § 317 des Federal Communications Act von 1934199 die Ver-
breitung von Programmen, die von dritter Seite zu Werbezwecken finanziert wor-
den sind, wenn sie ohne Information des Zuhorers oder Zuschauers erfolgt. Pro-
duct Placement 1st demnach erlaubt, wenn ausdriicklich in den Sendungen darauf
verwiesen wird, dass dafiir bezahlt wurde.

Die Begrenzung der Werbung erfolgt iiberwiegend tiber das Wettbewerbsrecht. Zu
nennen ist in diesem Zusammenhang die Vorschrift der Section 34 a des Lanham
Act von 1946, wonach false advertising verboten ist. Danach ist nicht nur der Inhalt
von Aussagen iiber Produkte und Dienstleistungen als Werbung erfasst, sondern
auch die Umstinde der Verkniipfung von Werbung und Programm. Wenn Wer-
bung und Inhalt nicht eindeutig getrennt sind, kdnnen beim Fernsehzuschauer
falsche Vorstellungen beziiglich Grund und Hintergrund der Verkniipfung ent-
stehen, selbst wenn der eigentliche Inhalt der Werbung nicht zu beanstanden ist.
Geschiitzt ist nach amerikanischem Verstindnis nicht nur die Integritit des Pro-
gramms und die Meinungsbildung des Verbrauchers bzw. Zuschauers, sondern
auch und gerade der sogenannte content als wirtschaftlicher Aufmerksamkeitswert,
der sich auf Werbung tibertragen lisst.!1% Dies ist bei Filmen wie auch bei Sport-
veranstaltungen der Fall. Durch die Verkniipfung von Werbung und Inhalt, bei-
spielsweise durch ins Bild hineinprojizierte Werbung, kann beim Zuschauer ein
falscher Eindruck beziiglich des Verhiltnisses zwischen Rundfunkveranstalter und
Sportveranstalter entstehen. Eine Werbung kann den Eindruck vermitteln, es be-
stehe ein Sponsorenverhiltnis zwischen dem werbenden Unternehmen und einem
Fernsehveranstalter. Sowohl dem Ereignisveranstalter als auch dem Zuschauer
wird dabei nach amerikanischem Verstindnis ein schutzwiirdiges Interesse zuge-
standen.

Der insgesamt groflziigige Umgang mit Product Placement wird durch Digitalfilme
noch weiter ausgenutzt. Die digitale Filmtechnologie erlaubt es, Markenprodukte
nachtriglich in Filmen zu platzieren, ein Vorgehen, das in Hollywood bereits zur
Tagesordnung gehort!!! und es den Filmstudios ermdglicht, ihre Placements an be-
stimmte lokale Mirkte anzupassen. Produkte, die in amerikanischen Produktio-
nen enthalten und in den USA bekannt sind, kénnen auf diese Weise fiir die Aus-
strahlung auf dem europiischen Markt durch die in Europa populdren Produkte

109 47 USC § 317.
1O I adeur, (Fn. 96), S. 386.

111 Johansson, (Fn. 102), S. 64; Meyer-Harport, (Fn. 2), S. 85, beide unter Verweis auf den Film ,,Demo-
lition Man® aus dem Jahre 1993 als Beispiel, in dem der Schriftzug der amerikanischen Taco-
Bell-Restaurants in den fiir das Ausland bestimmten Kopien durch den Schriftzug von Pizza-
Hut ersetzt wurde; Beitrag v. 7.12.2004 in Film.de, abzurufen unter http:/www.film.de/newsi-
tem.php/id/135/my/,/referrer/kinonews/pg/3/ (1.12.2005).
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ersetzt werden. Die technischen Kosten hierfiir sind tiberschaubar. Filmproduzen-
ten profitieren tiberdies davon, dass sie ihre Rechte mehrfach verkaufen kénnen.

Trotz des liberalen Umgangs mit Product Placement in Kino-12 und Fernsehfilmen,
wird derzeit auch in den USA eine Debatte um verbotene Schleichwerbung ge-
fithrt. Laut einer Studie wuchs die Anzahl von Product Placements im Jahr 2004 um
46 Prozent, was vor allem der zunehmenden Popularitit von Reality-TV-Shows zu
verdanken ist.!!13 Gerade hier besteht aber das Problem, dass das Platzieren und
Einbeziehen von Produkten in den Handlungsablauf, das Branded Entertainment,
das als besonders attraktive Werbeform gilt, da der Zuschauer der Werbung hier
nicht aus dem Weg gehen kann, den gesetzlichen Anforderungen mangels Vorab-
information des Zuschauers nicht gentigt. Beispiel ist die Integration eines Spiel-
warenhauses in eine Serie dergestalt, dass Teilnehmer der Show mit ihren Kindern
dort einkaufen gehen und das Ladenlokal im Fernsehen erscheint. Die US-Medien-
aufsichtsbehdrde Federal Communications Commission (FCC) hat angekiindigt,
gegen diese versteckten Werbebotschaften vorzugehen.!14

2. Widerstand gegen die Liberalisierungspléne der Europaischen
Kommission

In Deutschland st68t die Idee einer Deregulierung der Werbevorschriften und ins-
besondere die teilweise Legalisierung des Product Placement angesichts des Skandals
um Schleichwerbung vor allem bei Verbraucherschiitzern und den offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten auf Widerstand. So befiirchtet die Verbraucherzen-
trale Bundesverband e.V. (vzbv), dass eine Lockerung der Werbebeschrinkungen
und Zulassung von Product Placement als Finanzierungsquelle fiir Fernsehsender
unabhingige Journalisten kauflich mache und das Ende der Presse- und Informa-
tionsfreiheit bedeute.!!> Der Zuschauer miisse sich auch weiterhin darauf verlas-
sen konnen, dass Informationen gesendet werden, weil sie gesellschaftlich relevant
sind, nicht weil sie auf Druck der Werbeindustrie aus Finanzierungsgriinden ins
Programm aufgenommen wurden.

112 Jiingstes Beispiel ist der Hollywood Actionthriller ,,The Island* von Michael Bay, in dem es

nicht mehr nur um Product Placement geht, sondern in dem Produkte inszeniert und in die
Handlung eingebunden werden.

113 Schin, US-Medienaufsicht will gegen Schleichwerbung vorgehen, Artikel v. 17.08.2005, abrufbar
unter http:/www.welt.de/data/2005/08/17/761041.html?prx=1 (30.11.2005).

114 Schon (Fn. 113).

115 So vzbv-Vorstand Edda Miiller, Artikel v. 20.7.2005, abrufbar unter http:/www.vzbv.de//start/
index.php?page=presse&bereichs_id=themen_id=&mit_id=580&task=mit (1.12.2005).
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Die Werbeagenturen in Deutschland fiirchten durch die aktuellen Fille von
Schleichwerbung um ihr Ansehen und betonen, dass auch weiterhin das Wohl des
Zuschauers im Vordergrund stehe.!16

Die Landesmedienanstalt Schleswig-Holstein sieht in der Aufhebung des Tren-
nungsgebots eine Gefahr fiir die o6ffentliche Meinungsbildung und befiirchtet,
dass sich eine Begrenzung zuldssigen Product Placements auf fiktionale Sendungen
nicht lange halten lisst.!17 Auch die rheinland-pfilzische Landesmedienanstalt
sprach sich eindeutig gegen eine Erleichterung der Werbebeschrinkungen aus und
beklagte, dass der Aufrechterhaltung des Schleichwerbeverbots in Art. 10 Abs. 4
Fernsehrichtlinie im Falle einer Liberalisierung nach den Plinen der Kommission
lediglich die Bedeutung einer salvatorischen Klausel zukomme.!18

Bereits in ihrer Stellungnahme im Konsultationsprozess'!® haben sich auch die
offentlich-rechtlichen Fernsehsender ARD und ZDF gegen eine Liberalisierung
der Werbevorschriften der Fernsehrichtlinie ausgesprochen. Sie befiirchten ange-
sichts der aktuellen Geschehnisse eine Gefdhrdung der unabhingigen Programm-
gestaltung durch die Briisseler Pline.!29 Dazu kommt nun die Angst um den Ver-
lust der Glaubwiirdigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Sender. Kontrollmechanismen
und Frithwarnsysteme sollen daher iiberpriift werden.!2! Dennoch darf nicht iiber-
sehen werden, dass Schleichwerbung kein ausschlieffliches Problem der 6ffentlich-
rechtlichen Sender ist; auch die privaten Fernsehsender sind nicht frei von
Schleichwerbung, wie jiingste Untersuchungen ergaben.!22

116 So Marx, Prisidiumsmitglied der Gesellschaft Public Relations Agenturen e.V. (GPRA), Artikel
v. 22.7.2005, prportal.de, URL: http://www.prportal.de/?article=22-07-05-405776 (1.12.2005).

U7 So Schumann, Direktor der schleswig-holsteinischen Landesmedienanstalt und Europa-Beauf:

tragter der deutschen Landesmedienanstalten, http:/www.djv.de/downloads/discussion3-
werbung®%200hne%20Grenzen.pdf (25.11.2005); in dieselbe Richtung argumentiert Konken,
Bundesvorsitzender des Deutschen Journalisten-Verbands (DJV), Pressemitteilung v. 29.9.2005,
http://www.djv.de/aktuelles/presse/archiv/2005/29_09_05.shtml (1.12.2005).

18 platho, Abteilungsleiter fiir Lizenzen, Programmaufsicht und Europa bei der Landesmedienan-

stalt Rheinland-Pfalz in der FAZ v. 27.7.2005, Nr. 172, S. 38.

119 Gemeinsame Stellungnahme von ARD und ZDF v. 14.7.2003 zur Revision der Richtlinie ,Fern-
sehen ohne Grenzen® (Fn. 34).

120 WDR-Intendant Pleitgen bezeichnet das Product Placement in einem Interview v. 21.7.2005 sogar

als ,,Pest®, http:/www.wdr.de/themen/kultur/rundfunk/wdr/tatort/050721.jhtm?rubrikenstyle
=kultur (1.12.2005).

121 Siche epd medien Nr. 67 v. 27.8.2005, http://www.epd.de/medien/medien_index_36878.html
(1.12.2005).

122 o beispielsweise Medienforscher Hachmeister in einem Interview mit Spiegel Online v.

22.7.2005, http:/spiegel.de/kultur/gesellschaft/0,1518,366132,00.html (1.12.2005); siche auch
Braun, Eine Frage der Glaubwiirdigkeit, FK 29/2005, S. 3 sowie ,Skandal um Schleichwerbung
bei Sat.1%, Artikel v. 1.10.2005, abrufbar unter http:/www.quotenmeter.de/index.php?newsid
=11420 (1.12.2005).
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Vereinzelt werden Uberlegungen angestellt, Produktplatzierungen kiinftig zuzulas-
sen, wenn sie unentgeltlich vorgenommen werden. Dafiir spricht, dass auf diese
Weise qualitativ hochwertigere Filme entstehen und zum anderen die Zuschauer
vor einer Gebiihrenerhdhung geschiitzt werden kénnen.!23 Diese Ansicht stofit in
Deutschland iiberwiegend auf Kritik. Auch das Kammergericht Berlin lehnt die
generelle Zulissigkeit unentgeltlicher Produktplatzierungen in jingster Rechtspre-
chung ab. In Anlehnung an die BGH-Rechtsprechung zur getarnten Wirtschafts-
werbung hat das Gericht in einem Beschluss vom 29. Juli 200524 einen Radio-
beitrag wegen enthaltener Schleichwerbung verboten, obwohl kein Entgelt gewdhrt
wurde.1?> Auch wenn kein Entgelt geflossen sei, hitten ausreichend Indizien vor-
gelegen, um den Beitrag als Schleichwerbung zu bewerten. Dafir, dass Schleich-
werbung nicht zwingend nur bei Entgelt vorliegt, spricht schon der Wortlaut des
Rundfunkstaatsvertrages, der in § 2 Nr. 6 Satz 2 das Entgeltkriterium lediglich als
Indiz fiir das Vorliegen von Schleichwerbung anfithrt und neben anderen dhn-
lichen Gegenleistungen nennt.

3. Jungste Reaktionen in Deutschland auf die Schleichwerbedebatte

Ob es bei den aktuell in Deutschland diskutierten Fillen von Schleichwerbung im
Fernsehen in Wahrheit vornehmlich um die juristische Klirung geht, zulissige
Produktplatzierung von verbotener Schleichwerbung abzugrenzen, ist fraglich. In
jedem Fall spielt die Frage der Zulissigkeit der Finanzierung und Mitfinanzierung
von Programmen durch gezielte redaktionelle Einbindung von Botschaften in
Fernsehsendungen und somit ein rein wirtschaftliches Interesse eine nicht unbe-
deutende Rolle. Dariiber hinaus kann man die Frage stellen, was tatsichlich unter-
nommen wurde und welche Konsequenzen aus dem Schleichwerbeskandal bisher
gezogen wurden.

a) Ankiindigung allgemeiner MaBnahmen

Auf nationaler Ebene sind engere Kooperationen der Anstalten des offentlich-
rechtlichen Fernsehens angelaufen und schirfere Sanktionen bei Verstoflen gegen
das Schleichwerbeverbot anvisiert. Angekiindigt wurden strengere Regeln fiir

123 epd medien Nr. 64 v. 17.8.2005, http://www.epd.de/medien/print/medien_index_36664.htm
(6.11.2005); Kolnische Rundschau, http:/www.rundschau-online.de/kr/KrCachedContent
Server?ksArtikel.id=1122790407608&calledPageld=1037365920648 (6.11.2005).

124 Beschluss v. 29.7.2005, Az. 5 W 85/05, abrufbar unter http://www.kammergericht.de mit ent-
sprechendem Aktenzeichen, wobei der Beschluss den Bereich des Horfunks betrifft.

125 Der Moderator habe in seinem Interview Sitze dhnlich eines Werbeslogans verwendet, bei denen

es sich um getarnte Werbung handele, so das Kammergericht (Fn. 124).
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Schleichwerbung sowie ein hirteres Vorgehen hiergegen. Dies ldsst sich beispiels-
weise durch die Verweigerung von Auftragserteilungen auch durch Partneran-
stalten an Unternehmen, die gegen das Schleichwerbeverbot verstofien haben,
umsetzen, 126

Abgelehnt wird eine Programmkontrolle durch die Landesmedienanstalten wie sie
bei den Privatsendern existiert.

Auch die betroffenen privaten Fernsehsender leiteten umfassende Untersuchungen
in die Wege und kiindigten Richtlinien gegen Schleichwerbung an.!2’

b) FinanzierungsmaBnahmen

Die Bedeutung von Werbeeinnahmen als Finanzierungsinstrument fiir den Rund-
funk ist ein seit langer Zeit kontrovers diskutiertes Thema, dies insbesondere vor
dem Hintergrund immer teurer werdender Fernsehrechte, bedingt nicht zuletzt
durch die Zunahme der Programmveranstalter.!?® Dadurch wird die Refinan-
zierung durch Werbung immer schwieriger. Die Begrenzung der Werbung durch
das Schleichwerbeverbot kann nach verbreiteter Ansicht dazu fiithren, dass die
finanzielle Basis insbesondere privater Fernsehsender instabil wird und zu einer
Gefihrdung des privaten Rundfunks bzw. im Extremfall zu einem Verschwinden
privater Fernsehveranstalter fithrt.12”

Uberwiegend hilt man weiterhin am System einer Mischfinanzierung fest, da
durch Werbeeinnahmen eine einseitige Abhingigkeit von politisch geprigter Ge-
biihrenfestsetzung vermieden wird und die Gebiihrenzahler entlastet werden.!30
Werbung nutze daher der Allgemeinheit. Die Werbewirtschaft werbe in 6ffentlich-
rechtlichen Programmen gezielt, um Gruppen zu erreichen, die von den privat-
rechtlichen Sendern nicht erreicht werden.!3! Daher lehnen die 6ffentlich-recht-

126 o der ARD-Vorsitzende Gruber, Artikel v. 29.7.2005, abrufbar unter http://www.presseportal.

de/print.htx?nr=707390 (1.12.2005).

127 S beispielsweise die ProSiebenSat.1 Media AG, der ein erster Priifbericht zur Schleichwerbung

vorliegt, siehe Artikel v. 10.10.2005, http://quotenmeter.de/index.php?newsid=11537 (1.12.2005).

128 Dérfler, (Fn. 100), S. 14, 15 zur Fernsehwerbung in Deutschland allgemein sowie zur Spot-

werbung.

129 Ladeur, (Fn. 96), S. 388, unter Verweis auf die Rechtsprechung des BVerfG zur grundrechtlichen

Garantie der Selbstfinanzierung privater Programme durch Werbung in BVerfGE 73, S. 118
(160); auch die Finanzierung eines aufwendigen Programms darf nicht durch Werberegeln ver-
hindert werden, so Ladeur.

130 Dje Rede ist von einer Erhéhung der Rundfunkgebiihren um 1,50 Euro, wenn der Ausfall der

Werbeeinnahmen tiber Gebiihren zu finanzieren wire, so Gruber, (Fn. 126).

131 1 diesen Zusammenhang gehért auch die Meldung der ARD vom 2.8.2005, die Funktion der

Nachrichten sei im 6ffentlich-rechtlichen Fernsehen eine andere als im privaten. Dies werde
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lichen Fernsehsender, entgegen der von den privaten Sendern aufgestellten Forde-
rung, Werbung aus Glaubwiirdigkeitsgriinden im 6ffentlich-rechtlichen Fernsehen
uneingeschrinkt zu untersagen,'3? ein generelles Verbot von Werbung in 6ffent-
lich-rechtlichen Programmen ab. Dieses fithre zu einem ,,Werbe-Duopol®, wo-
durch den privaten Sendern eine Vormachtstellung zukime.!33

c¢) Aufsichts- und Kontrolimechanismen

Die ARD hat ferner eine Clearingstelle eingerichtet, welche die Unabhingigkeit
des Programms sichern soll.134 Thre Aufgabe besteht darin, die Arbeit der Landes-
rundfunkanstalten im Kampf gegen Schleichwerbung gemeinsam zu intensivieren,
zum einen durch laufende Aufklirungsarbeiten in den Landesmedienanstalten,
zum anderen durch das Treffen von Vorkehrungen gegen kiinftige Fille von
Schleichwerbung. In dem klar definierten Arbeitsauftrag sind sowohl Mafinah-
menkataloge fiir die Formulierung von Vertrigen mit Auftragsproduzenten vor-
gesehen - Produktionsvertrige sollen verschédrft werden, Produzenten sollen Ver-
pflichtungserkliarungen abgeben, dass sie keinerlei Einkiinfte aus Schleichwerbung
erzielen - als auch beispielsweise die Koordinierung von Mafinahmen zur Pro-
grammbeobachtung.

Ferner sollen die Voraussetzungen fiir das Bestehen und die Geltendmachung
eventueller Schadensersatzanspriiche festgelegt werden. Auch Regelungen fiir die
Uberpriifung der Einhaltung des Trennungsgebots sind Gegenstand des Arbeits-
auftrages.

Die sogenannte Fernsehprogrammkonferenz soll Sendungen, die in Kooperation
mit Dritten entstanden sind, auf ihre Rechtmifigkeit vor dem Hintergrund des
offentlich-rechtlichen Programmauftrags tiberpriifen.

Einer von der EU-Kommission vorgesehenen Lockerung des Schleichwerbever-
bots, wie es die privaten Fernsehsender unterstiitzen, wird hingegen seitens der
offentlich-rechtlichen Fernsehsender eine klare Absage erteilt. Die Prinzipien des
Art. 10 der Fernsehrichtlinie, allen voran das Trennungsgebot in Abs. 1 und das

nicht nur in der unterschiedlichen Auswahl der Beitrige deutlich - ausgerichtet an der Relevanz
der Nachrichten fiir den Biirger und nicht am Sensationsgehalt - sondern auch daran, dass dop-
pelt so viel Politik gezeigt werde und damit mehr Zuschauer als im privaten Fernsehen erreicht
werden; abzurufen unter http:/tagesschau.de/aktuell/meldungen/0,118501D4586324,00.html
(12.9.2005).

132 §o der Prisident des Verbands Privater Rundfunk und Telekommunikation (VPRT), Doetz,
nachzulesen unter http:/www.vprt.de/dateien/pm_050721_schleichwerbung.pdf (1.12.2005).

133 Gruber, ARD-Vorsitzender, epd medien Nr. 57 v. 23.7.2005, nachzulesen unter http:/www.epd.
de/medien/medien_index_36246.html (6.11.2005).

134 Die Welt v. 27.8.2005, abrufbar unter www.welt.de/data/2005/08/27/766235.html (1.12.2005).
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Verbot der Schleichwerbung in Abs. 4, miissen ihrer Auffassung nach uneinge-
schrinkt aufrecht erhalten werden.!3>

d) Stellungnahme

Ob die getroffenen Maflnahmen sinnvolle und effektive Vorkehrungen gegen
Schleichwerbung darstellen oder ob nicht vielleicht ein gewisses Umdenken hin-
sichtlich bisher verbotener Werbeformen zu bevorzugen ist, bleibt abzuwarten.
Sicherlich wird auch hierzulande nach dem definitiven Bekanntwerden der Pline
der Europiischen Kommission die Liberalisierung der Werbevorschriften zu dis-
kutieren sein. Einige Uberlegungen sollen hier bereits angestellt werden.

Fest steht - wie aktuelle Beispiele zeigen - dass die vorhandenen Regelungen nicht
geeignet sind, Schleichwerbung zu unterbinden. Es stellt sich daher die Frage, ob
nicht Alternativen zu den bisher bestehenden rundfunkrechtlichen Regelungen
denkbar sind. Der auftretende Zielkonflikt zwischen Qualititssicherung durch
Unabhingigkeit des Programms von Werbung und Qualititssicherung durch
finanzielle Gewihrleistung ist durch eine Abwigung zu 16sen. An deren Ausgangs-
punkt steht die Frage, ob die Anwendung des Grundsatzes der Trennung von
Werbung und Programm im Fernsehen weiterhin starr und einheitlich erfolgen
sollte.

Wichtigste Einnahmequelle fiir Fernsehveranstalter in der Europdischen Union ist
nach wie vor die Werbung,.!3¢ Nicht zu bestreiten ist, dass sich eine Liberalisierung
der Werbebeschrinkungen auf die duale Rundfunkordnung in Deutschland in
unterschiedlicher Weise auswirkt, so dass sicherzustellen ist, dass sowohl der
offentlich-rechtliche als auch der private Rundfunk aus einer Lockerung der be-
stehenden Regelungen Nutzen ziehen wiirden. Dass beide Siulen in gleichem
Mafle hiervon profitieren, ist hingegen nicht zwingend. Hierfiir ist die wirtschaft-
liche Bedeutung der Werbeeinnahmen fiir den privaten sowie fiir den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk zu betrachten.!3” Diese stellen jedoch gerade fiir die priva-
ten Sender ein ungleich wichtigeres Finanzierungsinstrument dar und sichern
letztlich anerkanntermafen ihre Existenzgrundlage.!3® Fiir die 6ffentlich-rechtli-

135 Gemeinsame Stellungnahme von ARD und ZDF v. 14.07.2003 zur Revision der Richtlinie
wFernsehen ohne Grenzen® (Fn. 34), lediglich hinsichtlich der in Art. 10 Abs. 2 enthaltenen
Regelung fiir Spotwerbung wire eine Lockerung dahingehend denkbar, dass individuell abruf-
baren Fernsehsendungen bzw. -diensten (nach einer beflirworteten Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs der Fernsehrichtlinie auf Abrufdienste und interaktive Angebote) ein groferer
Gestaltungsspielraum zugestanden werden kann, einzelne Spots zu senden.

136 Vierter Bericht der Kommission, (Fn. 41), S. 6. Zur Entwicklung der Werbeinvestitionen in den
Massenmedien allgemein in den vergangenen Jahren, Bird & Bird und Carat Crystal, S. 16 (Fn. 6).
137 Meyer-Harport, (Fn. 2), S. 66, 67.

138 BVerfGE 73, S. 118 ff. (160); Busch, (Fn. 82), S. 716; Dérfler, (Fn. 100), S. 62.
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chen Sender sind Werbeeinnahmen ein wichtiges und nicht zu vernachlissigendes
weiteres Standbein neben der Gebiihrenfinanzierung. Aus diesen Griinden ist ein
absolutes Werbeverbot fiir die 6ffentlich-rechtlichen Sender, wie es teilweise gefor-
dert wird, abzulehnen. Gleichzeitig ist anzuerkennen, dass die privaten Sender
nahezu ausschliefilich auf die Einnahmen aus der Vermarktung ihrer Werbezeiten
angewiesen sind.

Werbeeinnahmen stellen somit fiir beide Siulen unerlissliche Erlose dar, jedoch
in unterschiedlich hohem Ausmafl. Daber darf nicht verkannt werden, dass diese
beispielsweise im Vergleich zu den USA insgesamt gesehen sowohl fiir den 6ffent-
lich-rechtlichen als auch fiir den privaten Rundfunk im Verhiltnis marginal
sind!3 und daher allenfalls als ein zusitzliches Finanzierungsinstrument ange-
sehen werden kénnen. Anzunehmen ist jedoch, dass die wirtschaftliche Bedeutung
von Werbeeinnahmen aus Product Placement zumindest flir den privaten Rundfunk
angesichts seines steigenden Finanzbedarfs zunehmen wird. Dies ist ein Argument
fiir eine restriktivere Anwendung des Trennungsgrundsatzes.

4. Regelungen bezlglich neuer Werbetechniken

Angesichts der neuen Werbetechniken wie Split-Screen-Technik und virtueller Wer-
bung bestehen in Deutschland bereits gesetzliche Regelungen im Rundfunk-
staatsvertrag.140 Diese sind auf die Fernsehrichtlinie iibertragbar. Bei interaktiver
Werbung entscheidet der Nutzer hingegen bewusst und aktiv, den Bereich des
Fernsehprogramms zu verlassen, um einen Dienst der Informationsgesellschaft
wahrzunehmen, der dann in den von der E-Commerce-Richtlinie geregelten An-
wendungsbereich fillt. Die Gefahr, dass Produkte nicht aus redaktionellen Griin-
den in Sendungen platziert werden, sondern um damit die Méglichkeit interakti-
ver Werbung zu 6ffnen, scheint hier grofler, insbesondere im Bereich der Auftrags-
und Koproduktionen, wo die Rundfunkanstalten nur iiber reduzierte Kontroll-
moglichkeiten verfligen. Dennoch darf gerade hier nicht {ibersehen werden, dass
der Zuschauer aus eigenem Entschluss titig wird, wenn er Angebote abruft und
daher sein Schutzbediirfnis nicht gleich hoch ist wie bei versteckt eingeblendeter
Werbung.

Zusammenfassend ist der Organisation Werbungtreibender im Markenverband
(OWM) beizupflichten, wenn sie ein modernes Regelungskonzept fordert, das so-
wohl auf die herkdmmlichen als auch auf neue Werbetechniken gleichermaflen
Anwendung finden soll.14!

139 Siche Bird & Bird und Carat Crystal, (Fn. 6), S. 13 f.

140 Piir virtuelle Werbung § 7 Abs. 6 Satz 2, fiir Split-Screen-Technik § 7 Abs. 4 RStV.

141 Dje OWM spricht sich in ihrer Stellungnahme v. 2.7.2003 zum Diskussionspapier der Kommis-

sion ,Schutz der allgemeinen Interessen in der Fernsehwerbung sowie bei Sponsoring, Tele-
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5. Unterstitzung der Liberalisierungspléne der Europaischen Kommission

Begrilt wurden die Pline der Europidischen Kommission zur Liberalisierung des
Schleichwerbeverbots in fiktionalen Sendungen vom Verband Privater Rundfunk
und Telekommunikation (VPRT), der sich dafiir einsetzt, hnlich dem amerikani-
schen Vorbild, Product Placement als legales Mittel zur Refinanzierung von Inhalten
zuzulassen, vorausgesetzt, der Zuschauer wird {iber diese Finanzierung nicht hin-
weggetduscht. Dies werde durch eine Verpflichtung zur eindeutigen Kenntlich-
machung, wann kommerzielle Kommunikation und wann Werbung vorliege, wie
die Europiische Kommission sie fordere, erreicht.!4?

Ebenso sprach sich die nordrhein-westfilische Landesanstalt fiir Medien dafiir aus,
die Regelungen zur Zulissigkeit von Produktplatzierungen zu iiberdenken.!*3 Un-
erlisslich sei weiterhin Transparenz, diese kénne aber auch durch eindeutige Kenn-
zeichnung erreicht werden, beispielsweise durch Einblendungen vor der Sendung
oder im Abspann oder die Einblendung eines Logos, immer wenn Produktplatzie-
rungen der Finanzierung einer Sendung dienten, vergleichbar einer Art ,Beipack-
zettel“ fiir Produktplatzierungen.'4* Denn nur wenn der Zuschauer wisse, was in
einer Sendung enthalten ist bzw. wer an ihrer Herstellung beteiligt war, konne er
sich ein Urteil bilden und entscheiden, ob er das Programm als Information oder
als Image-Werbung einstuft.

Auch zum deutschen Schleichwerbeskandal nahm die nordrhein-westfilische
Landesmedienanstalt Stellung!* und betonte, dass eine klare Unterscheidung zwi-
schen Schleichwerbung und Product Placement sowie zwischen Product Placement
und seiner Finanzierung erforderlich sei. Schleichwerbung - ,unangemessene Pro-
minenz® eines Produktes - sei verboten, Product Placement - soweit es aus drama-
turgischen oder inhaltlichen Griinden erfolgt - sei hingegen erlaubt. Auch eine
Form der Kofinanzierung sei unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt, sofern
die redaktionelle Freiheit nicht eingeschrinkt, bzw. die Finanzierung nicht sicht-

shopping und Eigenwerbung“ zwar fiir eine grundsitzliche Beibehaltung des Trennungs- und
Kennzeichnungsgebots aus Verbraucherschutzgriinden aus, schliefft jedoch nicht aus, dass diese
im Hinblick auf neue Werbetechniken erginzt werden. Der Schwerpunkt liege eindeutig bei der
Erkennbarkeit von Werbung, und nicht zwangsweise bei der (optischen) Trennung von Wer-
bung und Programm, nachzulesen unter http:/www.owm.de/index.php?contentpath=
http%3A//www.owm.de/positionen.php (6.11.2005).

142 g6 VPRT-Prisident Doetz (Fn. 132).

143 S5 der Direktor der dortigen Landesanstalt fiir Medien, Schneider, Statement zur Schleichwer-

bung und zur Finanzierung von TV-Programmen v. 8.4.2005, abrufbar unter www.Ifm-nrw.de/
downloads/redeschneider-08042005.pdf (1.12.2005).

144 So Schneider, in: Die Welt, Artikel v. 1.6.2005, siche unter http:/www.welt.de/data/2005/06/01/
725815.htmPprx=1 (1.12.2005).

145 Schneider (Fn. 143).
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bar wird. Verbotene Schleichwerbung liege dann vor, wenn ,Mitfinanzierer” im
Programm unangemessen herausgestellt werden (sogenannte undue prominence).

Fiir mehr Selbstregulierung im Bereich der Werbung setzte sich im Briisseler Kon-
sultationsprozess die britische Advertising Association ein.}4® Die strikte Anwen-
dung des Trennungsgebots, das Transparenz im Bereich der Werbung sicherstellt,
muss nach ihrer Auffassung im Lichte neuer Werbe- und Technologieentwick-
lungen tberpriift werden. Eine Vorschrift zur Trennung von Werbung und Pro-
gramm durch akustische oder optische Mittel in der Fernsehrichtlinie und damit
auf europdischer Ebene ist ithrer Ansicht nach nicht mehr zeitgemif; vielmehr
miisse eine Regelung auf nationaler Ebene im Wege der Selbstregulierung durch
die Mitgliedstaaten erfolgen. Die Werbeindustrie soll nicht durch starre gesetzliche
Regelungen gebremst werden. Neue Werbetechniken sind vielmehr wesentlicher
Bestandteil der kiinftigen Entwicklung des audiovisuellen Sektors, die geférdert
werden und im Wege der Selbstregulierung durch die Mitgliedstaaten gesetzlichen
Regelungen unterworfen werden miissen. Dabei ist laut Auffassung der Advertis-
ing Association eine klare Unterscheidung notwendig zwischen Werbung in
Fernsehsendungen, die dem Verbraucher durch den Produzenten vorgesetzt wird,
und Werbung in Fernsehdiensten, die vom Verbraucher individuell und auf
Wunsch abgerufen wird.

6. Uberlegungen hin zu einer Kompromisslésung

Teilweise wird im deutschen rechtswissenschaftlichen Schrifttum vorgeschlagen,
die Anwendung des Trennungsgrundsatzes vom jeweiligen Sendeformat abhingig
zu machen. So sei zum einen im Bereich der Unterhaltungssendungen die im Verg-
leich zu Kinofilmen unterschiedliche Behandlung von Spielfilmen oder Serien -
die oftmals gerade das alltigliche Leben wiedergeben, wozu anerkanntermaflen
Marken und Images gehéren - nicht mehr ohne weiteres zu rechtfertigen.!4” Zum
anderen wird eine Durchbrechung des grundsitzlichen Schleichwerbeverbots im
privaten Rundfunk vorgeschlagen, allerdings nur in klar geregelten Bereichen wie
beispielsweise angesichts der hohen Preise fiir Sportrechte im Sport, nicht jedoch
in Nachrichten- und Informationssendungen, denen der Verbraucher ein beson-
ders hohes Vertrauen auf Objektivitit entgegen bringt.

Die vorgeschlagenen Modelle sind zahlreich!#® und reichen von strikter Regulie-

rung der Werbevorschriften bis zu Selbstverpflichtungen der werbetreibenden Wirt-
146 Stellungnahme abrufbar unter http://www.europa.eu.int/comm/avpolicy/regul/review-twf2003/
wc_aa.pdf (1.12.2005).

147 Bysch, (Fn. 82), S. 718; vorsichtiger Schulz, Transparente Schleichwerbung, FK 28/2005, S. 4;
Meyer-Harport, (Fn. 2), S. 137.

148 Ein zusammenfassender Uberblick findet sich bei Laukemann, (Fn. 106), S. 274-296; allgemein
hierzu die Beitrige in: Co-Regulierung der Medien in Europa, IRIS Spezial, Stra8burg 2003, u.a.
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schaft, keine Schleichwerbung zu betreiben.!#? Teilweise werden verschiedene selbst-
regulatorische Ansitze!>? bis hin zum sogenannten ,Modell regulierter Selbstregu-
lierung® bzw. ,Managementmodell“ anstelle starrer Regulierung vorgeschlagen.!>!

Ein solches Modell der Selbstregulierung des Verhiltnisses von Werbung und Pro-
gramm kann so aussehen, dass in einem nach Art und Umfang festzusetzenden
Teil von Programmformaten Verhaltensregeln vorgegeben sind, in einem anderen
Teil unter Beachtung der Transparenzregeln und Festlegung von Grenzen pro-
gramminterne Werbung erprobt und evaluiert werden kann. Den Veranstaltern
kommt ein Beurteilungsspielraum zu. Offentliche und private Interessen konnen
so in einem offenen Prozess abgestimmt werden. Die Programmqualitit wire eben-
so gewahrleistet wie die Finanzierungsinteressen der Veranstalter.

Fiir den Bereich des Lokal- und Regionalrundfunks enthilt § 46 a RStV bereits
jetzt die Moglichkeit, dass Werbung nicht in vollem Umfang gesetzlich reguliert
werden muss. Dies kann auch fiir einzelne Programmformate tiberlegt werden.
Danach koénnen flexiblere Regeln fiir die Integration von Werbung und Pro-
gramm nach selbst geschaffenen Gesetzen, jedoch beispielsweise von den Landes-
medienanstalten zu kontrollierenden Regeln entwickelt und angewandt werden.

7. Stellungnahme

Zu beftirworten ist dieses Modell insofern, als es einen Interessenausgleich zwi-
schen einerseits dem Verbraucherschutz sowie dem Schutz der Unabhingigkeit der
Programmuveranstalter und andererseits der Notwendigkeit, Einnahmen aus der
Werbung zu gewinnen, gewihrleisten kann.!>2 Nach dem bereits Dargelegten kann
man den Schluss ziehen, dass ein weiteres starres Festhalten am Grundsatz der
Trennung von Werbung und Programm in allen Bereichen des Fernsehens nicht
zu empfehlen ist, um nicht die Augen vor der Wirklichkeit zu verschlieflen. Diese

Palzer, Selbstkontrolle oder Selbstregulierung oder Co-Regulierung, S. 31 ff. und Lu/é, Selbst-
regulierung und Co-Regulierung aus Sicht des Rundfunks, S. 97 ff.

199 Meyer-Harport, (Fn. 2), S. 132.

150 Fiir Selbstregulierung im Bereich der Werbung siche die Beitrige in: Co-Regulierung der Medien

in Europa, IRIS Spezial, Straffburg 2003: Gray, Einfithrung in das EASA-System der Selbst-
regulierung, S. 35 ff. sowie Jigenius, Selbstregulierung - Das schwedische Modell, S. 51 ff.; fiir
regulierte Selbstkontrolle: won Gottberg, Voraussetzungen fiir Selbstkontrolle im Bereich der
Medienregulierung, S. 41 ff. und Prosser, Selbstregulierung, Co-Regulierung und Reform der
Medienregulierung im Vereinigten Konigreich, S. 67 ff.; Prieto Suarez, Der Ansatz des Europa-
rates, S. 77 ff.

151 Byseh, (Fn. 82), S. 718 befiirwortet einen selbstregulatorischen Ansatz zumindest im Unterhal-

tungsbereich; weitergehend Ladeur, (Fn. 96), S. 390 f., der ein sogenanntes Modell ,regulierter
Selbstregulierung® zumindest fiir einzelne Sendeformate vorschligt.

152 74 den betroffenen Interessen, siehe Schaar, (Fn. 27), S. 58-62.
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erfordert einen Mittelweg zwischen starrer Regulierung und volliger Selbstregu-
lierung:

Einerseits muss angesichts der finanziellen und wettbewerbsrechtlichen Situation
der europdischen Medienindustrie eine Chance fiir die Optimierung ihrer wirt-
schaftlichen Entwicklung geschaffen werden, nicht zuletzt durch angemessene
Finanzierungsmoglichkeiten. Diese dienen der Erhaltung und Sicherung der euro-
paische Film- und Fernsehindustrie und ihrer Wettbewerbsfihigkeit, die anderen-
falls im internationalen Vergleich iiber kurz oder lang dauerhaft zu einer zweit-
klassigen zu werden droht.!>3 Flexiblere Finanzierungsméglichkeiten, wie die EU-
Kommission sie anstrebt, bieten hier eine Chance, sowohl fiir 6ffentlich-recht-
liche, insbesondere aber fiir private Fernsehveranstalter. Dabei darf das tatsich-
liche Konsumentenverhalten, das sich an der von Werbung durchsetzten soge-
nannten realen Umwelt orientiert, nicht aufler Acht gelassen werden. Angesichts
der technischen Neuerungen im audiovisuellen Bereich ist daher ein stindiger Ab-
gleich der zulissigen Finanzierungsmoglichkeiten mit den neuen technischen Ge-
gebenheiten erforderlich. Nur so ist Innovation und Bestehen im Wettbewerb auf
internationaler Ebene zu sichern.

Andererseits steht die Sicherung der kulturellen Vielfalt und des Medienpluralis-
mus sowie oOffentlicher Interessen wie Verbraucherschutz und Einhaltung der
Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages im Vordergrund.

Hinsichtlich des Verbraucherschutzes bedeutet ein abgestufter Schutz je nach
Sendeformat jedoch keine Vernachlissigung verbraucherrechtlicher Interessen.
Wie bereits dargelegt, besteht in einigen Sendeformaten im Vergleich zum Kino-
film oder wenn sich der Zuschauer einen Kinofilm auf DVD anschaut, kein erhéh-
tes Schutzbediirfnis mehr. Insgesamt geht das Gemeinschaftsrecht vom Leitbild
eines ,,durchschnittlich informierten,“!>* neuere Rechtsprechung des EuGH geht
sogar von einem ,normal informierten, aufmerksamen und verstindigen Durch-
schnittsbeobachter aus.!> Eine Befragung des Instituts TNS Emnid im Auftrag
der Programmzeitschrift ,Auf einen Blick®, welche das Institut anldsslich der in
Deutschland aufgetretenen Fille von Schleichwerbung durchfiihrte, untermauert
dieses sich durchsetzende Leitbild vom ,miindigen Verbraucher®. Gefragt wurde,
ob der Verbraucher versteckt platzierte Produkte in Unterhaltungssendungen und
Spielfilmen wirklich als solche bemerkt hat.!1>® Die Studie ergab, dass der Hilfte
der Deutschen Schleichwerbung in diesem Jahr nicht aufgefallen ist. Ein knappes

153 So auch Busch, (Fn. 82), S. 715.

154 Kihler/Bornkamm, (Fn. 76), § 1, Rdnr. 19 mit Verweis auf die einschligige Rechtsprechungs-

praxis des EuGH, zuletzt Rs. C-44/01, Slg. 2003, 1-3095 ff. (Pippig Augenoptik/Hartlaner).
155 EuGH, Rs. C-104/01, Slg. 2003, 1-3793 ££. (Libertel Groep/Benelux-Merkenburean).
156 Zusammenfassende Darstellung abrufbar unter http://www.presseportal.de/story.htx?nr=70789
&firmaid=43108 (1.12.2005). Andererseits regte sich allgemeiner Protest in Deutschland anliss-
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Drittel der Befragten meint, dass Produktplatzierungen zur Finanzierung teurer
Sendungen und Filme erlaubt sein sollten. Der Verbraucher entscheidet demzu-
folge autonom, wie er mit Werbung umgeht, ob er eine Sendung abschaltet oder
zu einem anderen Programm wechselt.

Alternativ ist zu tberlegen, ob nicht klare Vorschriften auf europiischer Ebene -
beispielweise in Form von Richtlinien fiir erlaubtes Product Placement - und die
ausdriickliche Aufnahme von Product Placement in den Katalog der Werbeformen
dhnlich dem Sponsoring sinnvoll sind. Ahnlich den dort geregelten Vorschriften
zur Darstellung des Erscheinens von Waren und Dienstleistungen kann der Um-
fang zuldssigen Product Placements, insbesondere hinsichtlich der Finanzierung
durch Dritte, aber auch in Bezug auf zeitliche Vorgaben sowie verbraucherrecht-
liche Bestimmungen (beispielsweise durch bestimmte Kennzeichnungsvorschriften
fiir mit Produktplatzierungen finanzierte Sendungen) eindeutig festgelegt werden.
Eine Kennzeichnung kann im Vor- oder Abspann erfolgen. Dabei wird jedoch teil-
weise beflirchtet, dass die Erwihnung als positive Hervorhebung missverstanden
werden und den gewiinschten warnenden Effekt ins Gegenteil verkehren kénn-
te.137 Zu denken ist jedoch an eine Kennzeichnung vergleichbar dem amerikani-
schen Vorbild, wo Szenen, die Product Placement enthalten, durch Einblendung
eines bestimmtem Logos kenntlich gemacht werden miissen.!>8

Auf diese Weise kann eine Art ,,Legales Product Placement™ geschaffen und definiert
werden, das nicht zu Wettbewerbsverzerrungen in den Mitgliedstaaten fithrt und
eindeutig von verbotener Schleichwerbung abgegrenzt werden kann. Dieses Mo-
dell wird zum einen dem Interesse nach Aufrechterhaltung der Rechtssicherheit
gerecht, da der Schutz der Zuschauer vor Manipulation durch getarnte Werbung
gewihrleistet wird. Zum anderen ermdglicht es eine Refinanzierung der Fernseh-
sender in klar umrissenen Grenzen.

In einem weitergehenden Schritt kann man sogar daran denken, wie in anderen
Bereichen des Handels auch, internationale Standards fiir Product Placement zu
schaffen. Angesichts des unterschiedlichen Verstindnisses werbefinanzierten Rund-
funks in den USA und in Europa, erscheint dies derzeit freilich eher als hypothe-
tische Uberlegung. Nichtsdestotrotz kommt einem Modell der eingeschrinkten
Selbstregulierung, das die Schaffung europiischer Standards zum Ziel hat, mog-
licherweise eine Vorreiterrolle als erster Schritt zur Schaffung internationaler
Standards zu.

lich von James Bond-Verfilmungen, in denen das offene Product Placement der Automarke BMW
tiberhand nahm.

157 Meyer-Harport, (Fn. 2), S. 133, 134.

158 Meyer-Harport, (Fn. 2), S. 135, 136 unter Verweis auf § 317 a des Federal Communications Act,

wonach fiir Fernsehveranstalter die Verpflichtung besteht, einen Programmteil wihrend der
Ausstrahlung als paid or furnished zu kennzeichnen, wenn Product Placement betrieben wird, es sei
denn es handelt sich um kostenlos zur Verfiigung gestellte Requisiten.
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V. Schlussbemerkung

1. Zur deutschen Schleichwerbedebatte

Zu unterscheiden sind die aktuellen Verstofle gegen das Schleichwerbeverbot in
Deutschland von der Diskussion um kiinftige Finanzierungsinstrumente fiir den
Rundfunk. Eine Vermischung beider Gesichtspunkte, um damit die Ablehnung
der Liberalisierung des Schleichwerbeverbots wie die Kommission sie beabsichtigt
zu begriinden, ist sachlich nicht gerechtfertigt.

Hinsichtlich der in Deutschland diskutierten Schleichwerbefille kann man sich
abschlieffend fragen: Was wire nach der neuen Briisseler Regelung noch Schleich-
werbung?

Man muss wohl antworten: Eigentlich all das, was im Zuge des Skandals in
Deutschland derzeit als solche kritisiert wurde, da eine Authebung oder Lockerung
des Trennungsgebots nichts daran indert, dass Produktplatzierungen kenntlich
gemacht werden miissen. Das Kennzeichnungsgebot soll auch weiterhin Geltung
beanspruchen und eine Kennzeichnung der Szenen, in denen Produkte platziert
wurden oder eine Auflistung derselben im Vor- oder Abspann, ist nicht erfolgt.
Diese Fille dienen als Beispiel dafiir, dass Transparenz nicht ausschliefilich durch
das Trennungsgebot zu gewihrleisten ist.

2. Zur Liberalisierung des Schleichwerbeverbots

Zusammenfassend ist festzustellen, dass ein Kompromiss zwischen Selbstregu-
lierung und vélliger Regulierung der Vorschriften zum Product Placement einen
nicht unwahrscheinlichen und damit durchaus gangbaren Weg darstellt. Unab-
hingig davon, ob man dabei nach Sendeformaten oder nach offentlich-recht-
lichem oder privatem Rundfunk oder gegebenenfalls auch nach einer kombinier-
ten Methode differenziert, muss eine wirksame Kontrolle durch Organe oder
Einrichtungen sichergestellt werden. Ob die neu ins Leben gerufene ARD-Clearing-
stelle dies gewihrleisten kann, bleibt abzuwarten.

Um die Refinanzierung durch Werbung zu ermdglichen, ist zunichst denkbar,
neben der aufrechtzuerhaltenden Kennzeichnungspflicht das Trennungsgebot fiir
Unterhaltungssendungen und Spielfilme im fiktionalen Bereich sowie im Sport-
bereich einzuschrinken und es fiir bestimmte Sendungen im non-fiktionalen
Bereich wie Gottesdienste, Nachrichten, Informationssendungen sowie an Kinder
und Jugendliche gerichtete Sendungen aufrecht zu erhalten. Dann ist zu {iber-
legen, ob durch Kennzeichnung ausschliefflich den 6ffentlichen Interessen, die das
Trennungsgebot schiitzt, Geniige getan werden kann.!>? Der Fernsehzuschauer als

159 Siehe w.a. Schulz, (Fn. 147), S. 4.
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Zuliissiges Product Placement oder verbotene Schleichwerbung im Fernsehen?

Rezipient und Verbraucher muss weiterhin in der Lage sein, den Nachrichtenwert
einer Sendung erkennen und die enthaltenen Informationen zur Grundlage seiner
Konsumentenentscheidung machen zu kénnen. Hierfiir ist es von entscheidender
Bedeutung, offen zu legen, ob Werbebotschaften enthalten sind oder ob es sich
um neutrale Informationen wie beispielsweise Produktempfehlungen handelt.

Das vom Trennungsgebot geschiitzte gesellschaftliches Interesse, die journalisti-
sche und kiinstlerische Unabhingigkeit von der Werbeindustrie zu garantieren,
muss gewihrleistet werden, ebenso die Sicherung der freien Meinungsduflerung
und die Integritit audiovisueller Werke. Andererseits ist eine Proklamation des
Trennungsgrundsatzes ohne Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Existenzbedin-
gungen der Medien nicht realistisch. Daher ist es notwendig, Regelungen zu fin-
den, die diesen Bedingungen Rechung tragen und gleichzeitig vor Ubergriffen
durch Werbung schiitzen. Das Fernsehen ist hier sicherlich besonders verletzlich.
Daher muss in genau festgelegten Kategorien von Fernsehsendungen anhand klar
definierter Kriterien bestimmt werden, welche Formen von Product Placement ge-
setzlich zuldssig sind und wie diese zu kennzeichnen sind.

Ein weiteres Differenzierungskriterium ist die jeweilige Werbetechnik. Dies ist ins-
besondere bei den drei neuen Werbetechniken Split-Screen-Technik, virtuelle Wer-
bung und interaktive Werbung der Fall, wo zum Beispiel im letzteren Fall der
Verbraucher aktiv eingreift, um sich Werbemafinahmen zuginglich zu machen, so
dass zumindest hier von einer bewussten und miindigen Entscheidung ausgegan-
gen werden kann, die keine restriktiveren Verbraucherschutzvorschriften erfordert
als beispielsweise eine Kinovorfithrung.

Abschlieflend ist festzuhalten, dass eine Revision des Trennungsgebots sicherlich
notwendig ist, um dem erhdhten Finanzbedarf insbesondere der privaten Fernseh-
sender, aber auch den technischen Neuerungen Rechung zu tragen. In gewissen
Grenzen als zuldssig bestimmtes Product Placement stellt ein flexibles und zumin-
dest zusitzliches Finanzierungsinstrument fiir den Rundfunk dar. Rechtssicher-
heit muss jedoch weiterhin gewihrleistet sein, ebenso muss auf europdischer Ebene
das Subsidiarititsprinzip beachtet werden, das wiederum Raum fiir Modelle regu-
lierter Selbstregulierung nach dem Ansatz der britischen Adwvertising Association'0
lisst. Rahmenregelungen kénnen demnach vom Gemeinschaftsgesetzgeber, detail-
lierte ausfiillende Regelungen auf Ebene der Mitgliedstaaten durch die jeweils zu-
stindigen Behorden geschaffen werden.

Bei einer volligen und uneingeschrinkten Aufhebung des Trennungsgebots wire
sicher zu stellen, dass die betroffenen Interessen ausreichend geschiitzt blieben.
Immerhin ist es den Mitgliedstaaten nach § 3 Abs. 1 Fernsehrichtlinie gestattet, in

160 Siehe Fn. 146.
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einzelnen Bereichen strengere als die in der Fernsehrichtlinie enthaltenen Bestim-
mungen zu erlassen.!®!

Uber das in Kraft treten einer novellierten Richtlinie fiir Audiovisuelle Dienste
kann derzeit lediglich spekuliert werden.!%? Die Kommission hat angekiindigt,
dass die in Deutschland geiuflerten Bedenken gegen eine Liberalisierung des
Schleichwerbeverbots in den Briisseler Diskussionsprozess Eingang finden wer-
den.1®3 Dies spiegelt sich in der Medienberichterstattung wieder, die das Kommis-
sionsvorhaben zunichst mit Schlagzeilen wie ,EU will Schleichwerbung im TV
erlauben!®* oder sinngemif}, die EU wolle Scheichwerbung per Definition ab-
schaffen!® betitelte, wihrend in der Folge dieser Vorstof in Uberschriften wie
»EU-Entwurf fiir neue Fernsehrichtlinie 13t Product Placement in mehr Program-
men zul®®“ wieder eingeschrinkt wurde. Wihrend Product Placement zunichst nur
in Nachrichtensendungen, Reportagen und Dokumentationen verboten bleiben
sollte, sind nun offenbar alle Bereiche aufler Spielfilmen und Serien von der anvi-
sierten Liberalisierung ausgeklammert, so der EU-Kommissionssprecher,!¢” wenn
auch eine Beschrinkung auf fiktionale Fernsehinhalte dem englischsprachigen
Textentwurf der Richtlinie wortlich anscheinend nicht zu entnehmen ist.1®8 Da-
mit ist man in Europa vom amerikanischen Beispiel zwar noch weit entfernt, mog-
licherweise ist dadurch jedoch eine graduelle Entwicklung in diese Richtung ein-
geleitet worden. Anzunehmen ist jedenfalls, dass eine teilweise Liberalisierung fiir
einzelne TV-Bereiche nach dem jetzigen Stand der Briisseler Pline kiinftig Wirk-
lichkeit werden kénnte.

161 problematisch ist dann jedoch die Inlinderdiskriminierung hiesiger Fernsehsender.

162 1aut Medienberichterstattung wird vermutet, dass dies nicht vor Herbst 2007 der Fall sein wird
(Fn. 46).

163 So EU-Kommissionssprecher Selmayr, Statements und Ergebnisse des IQ-Herbstforums, abruf:
bar unter http:/www.djv.de/downloads/diskussion3-Werbung®%20ohne%20Grenzen.pdf (25.11.
2005).

164

So beispielsweise die Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv), http:/www.vzbv.de//start/
index.php?page=presse&bereichs_id=themen_id=&mit_id=580&task=mit (1.12.2005).

165 FAZv. 27.7.2005, Nr. 172, S. 38.
166 So Die Welt v. 11.11.2005, http://www.welt.de/data/2005/11/11/801658.html (25.11.2005).
167 Siche Fn. 46.

168 S5 epd medien Nr. 89 v. 12.11.2005 (Fn. 46). Der Entwurf soll laut EU-Kommissionssprecher
Selmayr voraussichtlich im Dezember 2005 veréffentlicht werden (Fn. 46).
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