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L Einleitung

Rundfunkwerbung hat im Kampf um die Gunst des Zu-
schauers mit offenem Visier anzutreten. Sie muss sich als
solche zu erkennen geben und darf nicht mit dem Pro-
gramm vermischt werden. Dies ist nicht blof ein medien-
ethisches Postulat, sondern bekanntlich geltendes Recht.
Das Schleichwerbungsverbot, wie es etwa fiir Deutsch-
land in § 7 Abs. 6 RStV normiert ist, wird jedoch zuneh-
mend infrage gestellt. Nicht allein, wie man meinen
méchte, unter dem Eindruck der jiingsten Schleichwer-
bungsskandale. Stirker noch wird die medienpolitische
Diskussion rund um den Grundsatz der Trennung von
Werbung und Programm auf europiischer Ebene forciert.
Dort ndmlich ist die EG-Fernsehrichtlinie' einer weit rei-
chenden Revision unterzogen worden, die auch den Kom-
plex der Werberegelungen betroffen hat. Aus Sicht des
bislang geltenden Schleichwerbungsverbots verdient eine
der angestrebten Neuerungen besonderc Aufmerksam-
keit: Die Einfihrung des so genannten Product Place-
ments als gemeinschaftsrechtlich zuldssige Werbeform.

Bisher war Product Placement kein eigener Rechtsbegriff,
sendern wurde als Lebenssachverhalt juristisch am MaB-
stab des Schleichwerbungsverbots gemessen. Im alltigli-
chen Sprachgebrauch finden dagegen beide Begriffe oft
synonym Verwendung. Anlass zur Begriffsklirung gibt
nun der Vorschlag zur Anderung der Fernsehrichtlinie,
den die Européische Kommission am 13. 12. 2005 vorge-
legt hat * Die danach geplante Richtlinie iiber audiovisuel-
le Mediendienste® hlt zwar ausdriicklich am Schleich-
werbungsverbot fest, erklirt jedoch zugleich Product
Placement unter bestimmten Voraussetzungen flir zulds-
sig. Dabei stellt sie den Begriff des Product Placement®
selbststindig neben den bestchenden Schleichwerbungs-
begriff und geht offenbar davon aus, dass Product Place-
ment jedenfalls unter Beachtung eigens geregelter Recht-
méBigkeitsvoraussetzungen nicht dem Schleichwer-
bungsverbot unterliegt.

Kommunikation
Recht

Pi*oduct Placement und Schleich-
werbungsverbot — Widerspriiche im
neuen Fernsehrichtlinien-Entwurf

Die Werbevorschriften der EG-Fernsehrichtlinie werden vielfach als zu streng empfinden. Zwar
stand eme Liberalisierung des Werberechts seit lingerem auf der politischen Agenda der Europa-
ischen Kommission, doch hielt der jiingste Kommissionsentwusf fiir eine Novelle der Fernsehricht-
linie trotz der Vorhersehbarkeit in seiner Liberalisierungstendenz eine Uberraschung bereit: Die Ein-
fiihrung des Product Placement als gemeinschaftsrechtlich zulédssige Werbeform. Der nachsichende
Beitrag befasst sich nun weniger mit den rechtspolitischen Fragen rund um die Zulassigkeit des Pro-
duct Placement, als vielmehr mit den Widerspriichlichkeiten des konkreten Regetungskonzepts. Nach
dem Willen der Europiischen Kommission soll die Einfiihrung des Product Placement nimlich aus-
driicktich nicht zu einer Einschrinkung des allgemeinen Schleichwerbungsverbots fiihren. Das darf
auch jenseits aller rechtspolitischer Turbulenzen als Uberraschung gelten,

5

Dieser doch zumindest auf den ersten Blick iiberraschen-
den Pramisse widmet sich der nachstehende Beitrag. Er
untersucht, ob das nach Mafgabe des Vorschlags zulissi-
ge Product Placement rechtlich aullerhalb der Schleich-
werbung eingestuft werden kann oder ob das Regelungs-
konzept der Kommission in diesern Punkt unstimmig ist.
Besonderes Anliegen ist es, dic Konsistenz der geplanten
Neuregelung anhand der Schutzgiiter des Schleichwer-
bungsverbots einer kritischen Privfung zu unterziehen.

H. Verhiltnis zwischen Product Placement und
Schleichwerbung nach dem Regelungs-
konzept des Richtlinienentwurfs

Product Placement ist, wie die anglo-amerikanische Be-
zeichnung schon vermuten lésst, erstmals in den USA in
Erscheinung getreten und dient mittlerweile als klassi-
sches Finanzierungsinstrument fir Spielfilmproduktio-
nen.” Bel unjuristischer Betrachtung verbindet man mit
ihm in seiner klassischen Form die werbewirksame und
freilich entgeltliche Platzierung von Produkten in Spiel-

| Richitlinie 89/352/EWG zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsverschriften der Mitgliedstaaten fiber die Ausiibung der Fern-
sehtdtigkeit vom 3. 10. 1989, ABL. EG Mr. L298 vom 17, 10, 19891.d.F.
der Richtlinie 97/36/5G des Furopiischen Parlaments und des Rates
vom 30. 6. 1997 zur Anderung der Richtlinie R9/S52/EWG, ABL EG
Nr. L 202 vom 30. 7. 1997, S. 60T,

2 Vorschlag fiir eine Richtiinie des Europiiischen Parlaments und des Ra-
tes zur Anderung der Richtlinie §3/552/EWG des Rates zur Koordinie-
rung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschrifien der Mitgliedstaa-
ten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, KOM(2005) 646 endg.

3 Die gepiante Richtiinie soll sich nicht mehr wie ihre Vorgingerin auf die
Regelung der Fernsehtitigkeit heschrinken, sondem plattformunabhin-
gige Regeln fir audiovisuelle Mediendienste insgesamt festlegen, um
gleiche Arten von Diensten gleichen Grundregeln zu unterwerfen.

4 Die deutsche Fassung des Richilinienvorschiags verwendet den Begriff
Produktplatzierang. Hier soll der griffigere anglo-amerikanische Aus-
druck Product Placement benutzt werden, der sich seit langem gingebiir-
gert hat und daher Missverstindnisse vermeidet.

5 Vgl zur historischen Emtwicklung des Product Placement Schwftze, Pro-
duct Placerment im Spielfilm, 2001, S, 8 ff.
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filmkulissen. In den Spielfilm integriert, versteckt sich
das Produkt in der Dramaturgie des Spielfilms; ohne dass
sich dem Zuschauer eine Werbeabsicht aufdringen miiss-
te. Damit ist Product Placement, immer noch unjuristisch
gesprochen, der prototypische Fall von Schleichwerbung,
wenngleich sich das geldufige Verstandnis von Schleich-
werbung nicht mehr allein auf das Platzieren von Produk-
ten beschrinkt, Auf dem Weg einer rechtlich unvoreinge-
nommenen Anniherung zeigt sich Product Placement al-
so als Ausschnitt des Schleichwerbungsphinomens, in
dem es denn auch vollstindig aufgeht.

indessen geht der Richtlinienentwurf andere Wege. Zu-
nichst ordriet Art, 3g lit. a) S. 2 des Entwurfs das Verbot
jedweder Schleichwerbung in der audiovisuellen Kom-
munikation® an. Daneben stelit dann Art. 3h Nr. 1 des
Entwurfs einen Katalog von Anforderungen auf, unter de-
nen Product Placement als Form audtovisueller kommer-
zieller Kommunikation erlaubt sein soll. Nun kann was er-
jaubt ist nicht zugleich auch verboten sein. Die Wider-
spruchsfreiheit des Regelungskonzepts der geplanten
Novelle in diesem Punkt héngt also davon ab, ob der Er-
laubnistatbestand des Product Placement nicht zugleich
auch den Verbotstatbestand der Schleichwerbung erfiilit
nnd dabei dessen Schutzgiiter ignoriert. Aufschluss hier-
iiber kénnten erst eiramal die im Entwurf verwendeten Be-
griffsdefinitionen geben. Bestiinden bereits auf Begriffs-
ebene keine Uberschneidungen von Product Placement
mit Schieichwerbung, Hige in der Erlaubnis des einen kein
Widerspruch zum Verbot des anderen. Ohne emne solche
definitorische Exklusivitit bieibt aber konkret zu untersa-
chen, ob Product Placement unter Beachtung der beson-
deren RechtmiiBigkeitsvoraussetzungen nach Art. 3h des
Entwurfs noch mit dem Schleichwerbungsverbot in Ein-
klang steht.

1. Legaldefinitionen von Schleichwerbung und
Product Placement

Art. 1 1it. h) des Entwurfs versteht unter Schleichwerbung
,die Erwiihnung oder Darstellung von Waren, Dienstleis-
tungen, des Namens, der Marke oder der Tatigkeiten ei-
nes Herstellers von Waren oder ¢ines Erbringers von
Dienstleistungen in Programmen, wenn sie vom Fernseh-
veranstalter absichtlich zu Werbezwecken vorgesehen ist
und die Allgemeinheit hinsichtlich ihres eigentlichen
Zwecks irrefithren kann. Eine Erwéhnung oder Darstel-
Jung gilt insbesondere dann als beabsichtigt, wenn sie ge-
gen Entgeit oder eine dhnliche Gegenleistung erfolgt.

Unverandert wird so die aus der Fernsehrichtlinie be-
kannte Definition beibehalten, wie sie auch das deutsche
Recht in § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV verwendet. Insbesondere
hat sich die Kommission mit ihr gegen die Méglichkeit
entschieden, den Bereich des Product Placement schon
per definitionem ganz oder teilweise aus dem Schleich-
werbungsbegriff herauszunehmen.

Als neu einzufiihrenden Rechtsbegriff definiert nun
Art. 1 lit. k) des Entwurfs Product Placement als ,jede
Form audiovisueller kommerzieller Kommunikation, die
in der Einbeziehung eines Produkts, eines Dienstes oder
einer entsprechenden Marke bzw. der Bezughahme da-
rauf besteht, so dass diese innerhalb eines audiovisuellen
Mediendienstes erscheinen, {iblicherweise gegen Entgelt
oder eine dhnliche Gegenleistung".

Nicht erst auf den zweiten Blick zeigt sich, dass diese
Definition zu groBflichigen Uberschneidungen mit
Sachverhalten fiihrt, die bereits vom Schieichwerbungs-
begriff erfasst werden. Hier ist die Rede von Produkten,
Dienstleistungen oder Marken, die in audiovisuelle Me-
diendienste einbezogen werden oder auf die in audiovi-
suellen Mediendiensten Bezug genommen wird. Dort ist
die Rede von Waren, Dienstleistungen oder Marken, die
im Programm dargestellt oder erwibnt werden. Und
wenn sich Product Placement als Form audiovisueller
kommerzieller Kommunikation definiert, ist darit
nichts anderes angesprochen als das Handeln zu Werbe-
zwecken, wie es Schleichwerbung voraussetzt.” Allemal
geeignet ist Product Placement schlieBlich noch, die
Allgemeinheit hinsichtlich seines Werbezwecks irrezu-
fithren. Ebenso wie bei der Schleichwerbung tritt der
Werbeetfekt im Programm selbst auf. Ob nun mit ihm
tatsdchlich anch Werbezwecke verfolgt werden, diirfte
dem Zuschauer in aller Regel verborgen bleiben. Zumal
schon die verwendeten Begriffe Einbeziehung und
Bezugnahme auf ein eher subtiles Verfahren der Wer-

. bungsintegration hindeuten. .

Nach alledem trifft die eingangs lediglich unjuristisc
getroffene Feststellung, bei Product Placement handle
es sich um die prototypische Form der Schleichwer-
bung, auch aus Sicht des Richtlinienentwurfs zu. Mehr
noch: Das Begriffsverstindnis nach Art. 1 lit. k) des
Entwurfs geht weiter als die Begriffsbezeichnung ver-
muten lisst. Die mittlerweile fiir eine ganze Reihe von
Sachverhalten gingige betriebswirtschaftliche Lesart
von Product Placement schligt sich im Rechtsbegriff
umfassend nieder. Allein aus einem Vergleich der ver-
wendeten Definitionen 1dsst sich mithin noch nichts fiir
die Antwort auf die Frage gewinnen, ob die Formen zu-
lissigen Product Placements nach Art. 3 h des Entwurfs
im Widerspruch zum Schleichwerbungsverbot aus
Art, 3g lit. a) der geplanten Novelle stehen. Klarheit
schaffen muss daher die konkrete Uberpriifung der nach
Art. 3 h des Entwurfs erlaubten Fille von Product Place-
ment am Mafstab des Schleichwerbungsverbots und sei-
ner Schutzgiiter.

2. Geplante RechtmiBigkeitsvoraussetzungen
fiir Product Placement aus Sicht
des Schleichwerbungsverbots

Der Richtlinienentwarf sieht in Art. 3 h einen Katalog
von Anforderungen vor, denen Product Placement in au-
diovisuellen Mediendiensten geniigen muss und die gréf-
tenteils auch unter dem Aspekt der Schleichwerbung zu
interpretieren sind, Genannt sei zundchst Nr. 1 lit. ¢}, wo-
nach die Zuschauer auf das Product Placement hingewie-
sen werden miissen. Das soll durch eine hinreichende
Kennzeichnung zu Programmbeginn geschehen, um eine

6 Der Begriff der audiovisuellen kommerzieilen Kommunikation ist aus-
weislich des 13. Erwigungsgrunds des Andenmgsvorschlags der im
Vergleich zu Werbung und Sponsoring umfassendere, zusdtzlich einge-
fithrte Begriff.

7 Vgl die Definition des Begriffs der audiovisuellen kommerziellen Kom-
munikation in Art. 1 lit. f) des Entwurfs: Danach ist Letztere definiert
als , bewegte Bilder mit ader ohne Ton, die audiovisuelle Mediendienste
begleiten und die der unmittelbaren Forderung des Absaizes von Waren
und Dienstleistungen oder des Erschefnungsbilds natiitticher oder juris-
tischer Personen, die einer wirtschafilichen Titigkeit nachgehen, die-
nen'’.
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Irreflibrung des Zuschauers zu verhindern. Nr. 1 lit. a)
der Vorschrift ordnet an, die Programmplanung, wo ange-
messen, und der Inhalt audiovisueller Mediendienste
ditrften auf keinen Fall in der Weise beeinflusst werden,
dass die redaktionelle Verantwortung und Unabhingig-
keit des Mediendiensteanbieters beeintrichtigt werden.
Schliefilich enthilt Nr. 4 S. | des Katalogs ein Verbot von
Product Placement in Nachrichtensendungen und Sen-
dungen zum aktuellen Zeitgeschehen. Ob bei Erfiillung
der genannten RechiméBigkeitsvoraussetzungen tatsich-
lich ein VerstoB gegen das Schleichwerbungsverbot aus-
geschlossen 1st, wie die Kommission annimmt,® soli nun
im Einzelnen nachgeprift werden.

a) Tatbestandsmerkmale des Schieichwerbungsverbots

Als Schleichwerbung gelten werbewirksame Darstellun-
gen oder Erwidhnungen nach Art. 1 lit. h) des Entwurfs
nur, wenn sie absichtlich zu Werbezwecken vorgesehen
sind und den Zuschauer {iber den Werbezweck irrefiih-
ren.” Die Ausscheidung zuldssiger von unzulissigen Wer-
beeffekten geschieht also zunichst iiber das Begriffs-
merkmal der Werbeabsicht. Nicht hinter jeder Wer-
bewirkung verbirgt sich eine parailele Absicht. Ist die
Werbewirkung aus redaktionellen, dramaturgischen oder
Journalistischen Griinden unvermeidbar oder eine Ver-
meidung nicht zumutbar, deutet dies darauf hin, dass ein
Handeln zu Werbezwecken gerade nicht beabsichtigt
war." Denn das Programm kann schlechthin nicht auf die
Darstellung von Konsumgiitern und Marken verzichten,
wenn es ein realistisches Bild der von Werbung, Konsum-
gitern und Marken geprigten sozialen Wirklichkeit
zeichnen will. )

Product Placement im Sinne des Richtlinienentwurfs wird
sich allerdings nur hdchst selten darauf stiitzen kénnen,
aus programmlichen Griinden unvermeidbar zu sein. Wird
namlich fiir die werbewirksame Darstellung eine Gegen-
leistung erbracht, ist dies ein gewichtiges Indiz fiir eine
Werbeabsicht.!! Art. 1 lit. h) S. 2 nennt diesen Regelfall
der Schlejchwerbung ausdriicklich. Nicht minderiiberzeu-
gungskraftig ldsst sich eine Werbeabsicht auch nachwei-
sen, wenn vertragliche Absprachen iiber die Art und Weise
der Einbindung werblicher Elemente bestehen.'? Da beide
Indizien auch in den im Entwurf fiir rechtmiBig erklérten
Fillen des Product Placement naturgemifl vorliegen,
bleibt an der Werbeabsicht kein Zweifel,

An sich wiire nun der Weg hin zum Verdikt der Schleich-
werbung nicht mehr weit, kniipfte nicht Art. 3h Nr. 1
It ¢) des Entwurfs an das in typischen Schleichwerbungs-
konstellationen problemios erfiilite Merkmal der Irrefiih-
rung liber den Werbezweck an: Um eine Irrefiiirung zu
vermeiden, soll der Zuschauer zu Programmbeginn auf
das Product Placement hingewiesen werden. Wollte die
Kommission mit dieser Bestimmung sicherstellen, dass
Product Placement schon den Tatbestand der Schieich-
werbung nicht erfiillt, so entbehrt das nicht einer gEWIS-
sen Komik, Denn das damit statujerte Leitbild vom
punktlichen Verbraucher, der rechtzeitig zu Programmbe-
ginn ¢inschaltet, und daher den Hinweis auf die im Pro-
gramm integrierte Werbung gar nicht versiumen kann,
passt so gar nicht in die Zappingkultur, in der Fernsehen
als Begleitmedium verbraucht wird.

Selbst wenn man diesen piinktlichen Zuschauer als Ideal-
fall annimmt, begegnet die ZLweckeignung der Kenn-

zeichnungspflicht noch starken Bedenken. Das Produkt
oder die Dienstleistung bleibt ja nach wie vor eine pro-
grammliche Beildufigkeit, deren Sinn es ist, eben nicht
sofort ins Auge zu stechen.'” Der Zuschauer muss dem-
nach nicht nur piinktiich sein, sondern auch noch héchst
aufmerksam. Und wer als Veranstalter die Kennzeich-
nungsverpflichtung ernst nimmt, der wird zu Beginn des
Programms nicht nur auf die Existenz des Product Place-
ment als solche hinweisen, sondern auch wahrheitsgemén
angeben, welche Produkte an welchen Stellen integriert
worden sind. Im schlitnmsten Fall muss der piinktliche
und aufmerksame Zuschaver zu guter Letzt auch noch zu
Papier und Bleistift greifen. '

Kommt all dies zusammen, dann wire eine Irrefiihrung
vermieden. Fiir den Durchschnittszuschauer, der einfach
nur unbesorgt und unangestrengt das Programm sehen
méchte, geht freilich kein Weg an einer Irrefithrng im
Sinne des Schleichwerbungsbegriffs vorbei. Art. 3h Nr. 1
lit. ¢) des Richtlinienentwurfs vermag folglich nichts da-
ran zu dndern, dass Product Placement im Sinne des Ent-
wurfs dem Schleichwerbungsverbot desselben Rege-
lungswerks unterfiilit.

b) Schutzgiiter des Schleichiverbungsverbots

Yom obigen Befund ausgehend zu behaupten, der Richt-
linienentwurf sei normlogisch widerspriichlich, geht in-
dessen zu weit, Im Wege der Auslegung kann der Norm-
konflikt namlich leicht ausgerfiumt werden. So lassen
sich die Bestimmungen zum Product Placement als neu-
ere und spezicllere Bestimmungen verstehen, hinter de-
nen das Schleichwerbungsverbot zuriickireten muss. Was
bleibt, ist aber der Verdacht einer Inkonsistenz des Richt-
limienentwurfs. Ein allgemeines Schleichwerbungsver-
bot, das um seine typischen Anwendungsfille gebracht
wird, erscheint in der Allgemeinheit seiner Formulierung
nicht gerade bestechend. Umso mehr kommt es auf die
Frage an, wie sehr sich die neu einzufiigenden Erlaubnis-
tatbestinde des Product Placement von den Schutzgiitern
des Schleichwerbungsverbots entfernt haben. Von dieser
Entfernung hingt die Schwere des regulativen Zielkon-
flikts mit dem Schleichwerbungsverbot ab.

8 Vgl Erwiigungsgrund 13 des Anderungsvorschlags. Zwar heiflt es dort
missverstindlich, das Verbot von Schleichwerbung gelternicht fiir das
rechtmiBige Product Placement im Rahmen der Richtlinie. Das kann je-
doch nicht im Sinne einer rechtlichen Fiktion zu verstehen sein, da— wie
gezeigt — der Entwurf auch das fiic zulissig erkMrte Product Placement
nicht per definitionem aus dem Schieichwerbungsbegriff ausklammert.
Die Richtigkeit dieser Uberlegung zeigt schiieBlich Erwigungsgrund 40
des Anderungsvorschlags: .....die Produktplatzierung sollte unter be-
stimmten Voraussetzungen erlaubt ... werden. Produktplatzierung, die
den Charakter von Schicichwerbung hat, sollte jedoch verboten blei-
ben.*

9 Ausfihrlich zu den Voraussetzungen des Schleichwerbungsverbots
Gounalakis, WRP 2005, 1476 ff,

10 Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992, 526, 528; Hesse, Rundfunkrecht,
3. Aufl. 2003, S. 107 Rdnr. 58.

11 Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze, § 7 RStV Rdur. 47;
Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992, 526, 529, Henning-Bodewig,
GRUR 1988, 867, 872; Herlstréter, ZUM 1992, 395, 402; Sack, AfP
1991, 704, 707; ders., ZUM Sonderheft 1987, S. 103, 116; Vilke!, ZUM
1992, 55, 64.

12 Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992, 526, 529; Sack, AP 1991, 704, 707;
Valkel, ZUM 1992, 55, 65.

13 v Danwitz, AP 2005, 417, 420.
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aa) Verbraucherschutz vor getarnter Werbung

Das Schleichwerbungsverbot hat zunidchst eine speziell
wettbewerbsrechtliche Schutzrichtung, Es konkretisiert
das allgemeine Gebot der Trennung von Werbung und
Programm und ist wettbewerbsrechtlich unter dem Ge-
sichtspunkt getarnter Werbung zu bewerten.'” An der
Schutzrichtung dndert der Richtlinienentwurf nichts,
auch wenn er den Trennungsgrundsatz fiir den Fall audio-
visueller kommerzieller Kommunikation durch den Er-
kennbarkeitsgrundsatz ersetzt.!” Der Trennungsgrundsatz
findet im Schleichwerbungsverbot unmittelbaren Aus-
druck und ist daher nicht auf ein allgemein statuiertes
Trennungsgebol angewiesen. Bet der wetthewerbsrecht-
lichen Beurteilung getarnter Werbung sind vor allem die
Betange des Verbraucherschutzes entscheidend. Der Ver-
braucher ist sich bewusst, dass Werbeaussagen der Ab-
satzforderung dienen und daher nicht objektiv und ausge-
wogen sind. Manipulation, dic der Werbung wesenseigen
ist, kann der Verbraucher einschitzen. Diese Einschit-
aung kann er aber nur treffen, wenn er erkennen kann,
dass berhaupt eine WerbemalBnahme vorliegt.' AuBe-
rungen ¢ines Dritten tritt der Umworbene namlich unkri-
tischer gegeniiber und misst iknen regelméifig héhere Be-
deutung zu als anpreisenden Angaben, die der Werbende
iiber seine eigenen Waren macht.”” Aus diesemn Schutzge-
danken folgt dic wettbewerbsrechtliche Unzuldssigkeit
der Schleichwerbung,

Dass der durchschnittliche Zuschauver durch die Kenn-
zeichmungspflicht gemdR Art. 3 h Nr. 1 lit. ¢) des Richt-
linienentwurfs nicht vollstindig {iber den Werbezweck
des Product Placement aufgeklirt werden kann, wurde
-bereits dargelegt. Noch keine Aussage getroffen ist damit
iiber das AusmaB der Beeintrichtigung seiner Interessen
als Verbraucher. Hier kénnte vor allem die Beschriinkung
des Product Placement auf bestimmte Programmgattun-
gen das Problem einer nur eingeschrinkten Aufklarung
des Zuschauers entschirfen. In Unterhaltungsprogram-
men wie Shows, Talkshows, Musiksendungen oder Sport-
berlchterstattung dirfte die Gefahr, dass der Zuschaver
den Werbezweck eines Product Placement nicht erkennt,
cher gering sein. Hier nimmt der Zuschauer das platzierte
Produkt, etwa die berthmten Gummibirchen auf dem
Couchtisch, nicht als programmliche Notwendigkeit
wahr, Der Werbezweck dringt sich geradezu auf, In die-
sen Fillen ist eine umfassende Kennzeichnung tiberfliis-
sig, das Produkt kennzeichnet sich gewissermaBen selbst.
Gleiches gilt bei der Ubertragung von Sportveranstaltun-
gen. Auch hier stelit sich die Présentation eines Produkts,
einer Dienstleistung oder einer Marke eher als fremdkor-
perhaft dem eigentlichen Sportereignis gegeniiber dar.
Zudem wird sich der Zuschauer schnell mit der neuen
Werbepraxis vertraut machen und ist nicht auf eine sich
stindig aktualisierende Kennzeichnung angewiesen. Bei
ciner Beschrinkung des Product Placement auf solche
Programmgattungen wire dem wettbewerbsrechtlichen
Schutzgedanken des Schleichwerbungsverbots mit einer
Kennzeichnungspflicht zu Programmbeginn wohl hin-
linglich gedient,

Nun sieht Art. 3h Nr., 4 des Entwurfs in der Tat eine nach
Programmgattungen beschrinkte Erlaubnis fiir Product
Placement vor. Allerdings sind die Grenzen ausgespro-
chen weit gezogen, wenn die Bestimmungen Product
Placement nur fiir die Programmgattungen Nachrichten-

sendungen und Sendungen zum aktuellen Zeitgeschehen
untersagen. Der Bereich von Informationssendungen, die
ein erhebliches MaB an Verbrauchervertrauen erzeugen,
sowie Fernsehfilme oder Serien, bei denen sich das Pro-
duct Placement nur schwer erkennen lisst, sind von der
Ausnahme nich{ erfasst. Der Richtlinienentwurf bricht
hier eklatant mit dem wettbewerbsrechtlichen Schutz-
zweck des Schleichwerbungsverbots und setzt sich so
dem Vorwurf der Inkonsistenz seiner Regelungen zum
Product Placement aus.

bb) Unabhéangigkeit der Programmgestaltung und
Vertrauen des Zuschauers in die Objektivitit des
Programms
Die spezifisch medienrechtliche Schutzrichtung des
Schleichwerbungsverbots besteht darin, Gefahren fiir die
Unabhingigkeit der Programmgestaltung abzuwehren.'s
Damit korrespondiert als Schutzgut das Vertrauen des
Zuschauers in die Objektivitit des Programms. Diese
Schutzgiiter sind wesentlich einem demokratietheoreti-
schen Verstdndnis der Funktion des Rundfunks zu ver-
danken. Dieser soll eine der Freiheit der 6ffentlichen und
individuellen Meinungsbildung dienende Aufgabe wahr-
nehmen und als Medium und Faktor demokratischer
Koemmunikationsprozesse fungieren.”® Das freilich setzt
die Freiheit von instrumentalisierender Einflussnahme
Dritter auf Auswahl, Inhalt und Ausgestaltung der Pro-
gramme vorauas.

Die so skizzierte, demokratiebezogene Interpretation des
Schleichwerbungsverbots ist keine rein deutsche Beson-
derheit, die auf der Ebene des europiischen Medien-
rechts, das wohl in erster Linie Medieawirtschaftsrecht
zu sein-hat, ohne Bedeutung wiire. Zwar will die Fern-
sehrichtlinie Rundfunkveranstaltung primér als kultur-
wirtschaftliche Tatigkeit regein und insofern fir gerechte
Wetthewerbsbedmgungen und Verbraucherschutz sorgen.
Sie will aber auch Fernsehdienste in ihrer zentralen Rolle
fir das Funktionieren moderner demokratischer Gesell-
schaften erfassen.®! Die Fernschrichtlinie gestaltet dabei
zunichst die Werbefreiheit der Rundfunkunternehmen
aus, legt dabe1 aus Harmonisierungsgriinden aber speziell
medienrechtliche Schranken fest, die in Form der Werbe-
beschrinkungen gemeinschaftsrechtliche Mindeststan-
dards fixieren. .

Die Autonomie der Programmgestaltung ist mithin auch
als Schutzgut des Schieichwerbungsverbots der Richt-
linie zu beachten. Im Entwurf zu einer Novelle der Fern-
sehrichtlinie klingt dieser Befund ausdriicklich an:
Art, 3h Nr. 1 lit. h} erlaubt Product Placement mur fiir den

14 BGHZ 130,205, 214 f —Feuer, Eis & Dynamit {. § 4 Nr. 3 UWG enthiikt
eigens die Fallgruppe der Verschleierung des Werbecharakiers einer
Wettbewerbshandlung. . .

15 Vgl Art 3glit a) S, 1 des Entviurfs.

16 BGHZ 130, 205, 214 — Feuer, Bis & Dynamit I,

17 BGH, GRUR 1962, 461; 464f - Film-Werbeveranstaltung, BGH,
GRUR 1968, 382, 384 — Favorltll

18 Vgl Hahn/Vemng/Ladeur Rundfunkrecht, 1. Aufl. 2003, § 7 RStY,
Rdnr. 35 m. w.N.

19 BVerfGE 57, 295, 3191 ~ FRAG; Hoffmann-Riem, Kommunikations-

. und Medicnfgaﬂlcﬁt, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfas-
sungsrechis, 2. Aufl. 1994, Rdnr 1-21; Schufze-Fielietz, in Dreier,
Grundgesete, Kommentar, 2. Aufl, 2004, Art. 51, 11, Rdnr, 39-61.

20 BVerfGE 59, 231, 258.

21 Rafinagel/Seheuer, MMR 2005, 271, 272, Vgl. auch die Mitteilung der
Kommission fiber die Zukunft der audiovisuellen Kommunikation vom
15.12. 2003, KOM(2003) 784, 15.
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Fall, dass der Inhalt audiovisueller Mediendienste auf kei-
nen Fall in der Weise beeinflusst werden darf, dass die re-

~ daktionelle Verantwortung und Unabhingigkeit des An-
bieters beeintrichtigt wird. Was auf den ersten Blick als
RechtmiBigkeitsvoraussetzung  daherkommt, entpuppt
sich indessen bei niherem Hinsehen als ein Zulassungs-
hindernis fiir Product Placement: Denn die Vorschrift ist
selbst nicht geeignet, die Unabhéngigkeit der Programm-
gestaltung za sichern. Dabei handeit es sich bei der Be-
einflussung der Programmverantwortlichen um eine dem
Product Placement immanente Gefahr, gegen die keine
besonderen Vorkehrungen ersichtlich sind. Nihmen
Rundfunkunternehmen die Vorschrift betm Wort, wiren
Fille des Product Placement spérlich gesit. Die Méglich-
keiten, Einfluss auf den Programminhalt zu nehmen, sind
jedenfalls vielfaltig,

Abhingiglkeiten der Programmveranstalter von Dritten
kionnen insbesondere dann entstehen, wenn fiir die werbe-
wirksame Prisentation ¢ine Gegenleistung erbracht
wird™:; Eine Gegenleistung kann bereits die Entscheidung
dariiber beeinflussen, ob Produkte oder Marken (iber-
haupt im Programm dargestellt werden.” Dies gilt zumin-
dest, wenn die Darstellung nicht aus dramaturgischen
oder sonstigen programmlichen Griinden geboten ist. Fer-
ner kénnen die Programmverantwortlichen in Abhéingig-
keit von einem bestimmten Anbieter von Waren oder
Dienstleistungen geraten, der moglicherweise ein hoheres
Entgelt fiir die Prisentation zahlt als seine Mitbewerber.?*

Gegenleistungen — aber auch vertragliche oder sonstige
Absprachen — kdnnen weiterhin die Art und Weise beein-
flussen, wie beispielsweise ein Produkt in Szene gesetzt
wird.” Hier kann die gezielt geplante Produkteinbindung
die autonome Programmgestaltung der Rundfunkveran-
stalter behindern. Die wirtschaftliche oder vertragliche
Verflechtung des Rundfunkveranstaiters mit seinem Ko-
operationspariner birgt folglich Gefahren fiir die Freiheit
der Programimgestaltung.

Der Grad dieser Gefdhrdung hingt allerdings auch hier
wieder davon ab, welche Programmgattungen von ihr be-
troffen sind: Die Intensitdt eines Eingriffs in die Pro-
grammautonomie steigt mit der Bedeutung einer Pro-
grammgattung flir den demokratischen Meinungsbil-
dungsprozess. Demnach sind Nachrichtensendungen,
Sendungen zum politischen Zeitgeschehen, Informations-
und Magazinsendungen oder Dokumentarfilme als weit-
aus schutzbediirftiger einzustufen als reine Unterhal-
tungssendungen,

Unter diesem Gesichtspunkt wére auch hier eine auf be-
stimmte Programmgattungen beschrinkte Erlaubnis fiir
Product Placement sinnvoll, um die Programmautonomie
nicht zu gefdhrden. Zu nennen sind ein weiteres Mal
Shows, Talkshows, Musiksendungen oder Sportberichter-
stattungen. Sie gehdren zu den Programmen, die fiir den
demokratischen Meinungsbildungsprozess cine eher we-
niger relevante Kommunikationsleistung vollziehen. Fiir
sie passt das demokratichbezogene Rundfunkverstindnis
nicht.*” Mit Programmen dieser Art werden keine Inhalte
libermittelt, sondern lediglich Aufmerksamkeiten er-
zeugt?®

Anders liegen die Dinge bei Programmformaten wie
Spieifilmen oder Serien. Sie erlauben einer Gesellschaft,
sich zu beobachten, sich selbst zu reflektieren und sich
iiber Normen zu vergewissern, um so das kommunikative

Fundament fiir politisches Handeln aufzubauen. Der Ent-
wurf geht jedoch hier einmal mehr {iber die Grenzen des-
sen hinaus, was der Schutzzweck des Schleichwerbungs-
verbets noch toleriert. Ein beschriinktes Verbot des Pro-
duct Placement fiir Nachrichtensendungen und Senduzn-
gen des aktuellen Zeitgeschehens reicht schlicht nichi
aus, will man das Schieichwerbungsverbot als medien-
rechtliche Grundsatznorm auch weiterhin ernst nehmen.

IIL. Ergebnis

Das Nebeneinander von zuldssigem Product Placement
bet gleichzeitigem Festhalten am Schieichwerbungsver-
bot im Entwurf einer Richtlinie fiir audiovisuelle Medien-
dienste kann insgesamt nicht tberzeugen. Bei allen Er-
gebniszufilligkeiten, die innerhalb der Revision der Fern-
sehrichtlinie beim Ringen um den zufriedenstellenden
Kompromiss entstehen kénnen, hitte am Ende doch ein
in sich stimmiges Konzept stehen miissen.

Zwei Alternativen hitten sich angeboten: Entweder eine

Zuldssigkeit des Product Placement in dem im Eatwurf

vorgesehenem Umfang bei gleichzeitigem Abriicken
vom umfassenden Schleichwerbungsverbot. Oder aber
eine autf bestimmte Programmgattungen wie reine Unter-
haltungsformate beschriinkte Erlaubnis des Product
Placement. Die erste Alternative fiihrt zu einem entkern-
ten Schleichwerbungsverbot, das sich per definitionem
von sginem typischen Anwendungsfall verabschieden
miisste. Die zweite Alternative entzdge dem Product Pla-
cement dessen typischen Anwendungsfall, ndmlich Spiel-
filme und Serien. Die Kommission versucht den Spagat
zwischen beiden Altermativen und erhilt im Ergebnis eine
insgesamt widerspriichliche Regelung, die krampfhaft
gins zu verdecken sucht: Product Placement ist tatsich-
lich Schleichwerbung!
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