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I1l. Ergebnis und Rechtsfolgen

Die zuvor geschilderten formalen und inhaltlichen Gestaltun-
gen der anwaltlichen Homepage sind weder berufsrechtlich
noch wettbewerbsrechtlich zu beanstanden. Einzig die Wer-
bung mit Erfolgs- und Umsatzzahlen auf einer Homepage ist
unzuldssig. Soweit im Einzelfall eine unsachliche Werbung vor-
liegt, bestehen zundchst die berufsrechtlichen Sanktionsmog-
lichkeiten des sechsten Teils der BRAO. Die Ahndung findet
gem. § 113 Abs. 1 BRAO durch ein anwaltsgerichtliches Verfah-
ren statt und kann neben einer Warnung oder einem Verweis
auch in der Verhiangung einer GeldbuBe oder sogar einem vor-
iibergehenden oder endgiiltigen Berufsverbot bestehen (§ 114
Abs. 1 BRAQ). Daneben besteht gem. § 74 Abs. 1 BRAO fiir we-
niger schwerwiegende Pflichtverletzungen die Riigemoglich-
keit durch den Kammervorstand. Weiterhin kénnen bei irrefih-
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render Werbung die Anspriiche aus §§ 8 ff. UWG bestehen.'2
§ 8 Abs. 1 UWG gewihrt einen Beseitigungsanspruch bei an-
dauerndem wettbewerbswidrigen Handeln und einen Unterlas-
sungsanspruch, wenn ein solches erstmalig oder wiederholt
droht. Bei vorsitzlicher Zuwiderhandlung besteht zudem gem.
§ 9 UWG ein Schadensersatz- und gem. § 10 UWG ein Gewinn-
abschiopfungsanspruch. Letzterer ist eine Besonderheit des
UWG n.E, der allerdings nur den in § 8 Abs. 3 Nr. 2 - 4 UWG
genannten Anspruchsberechtigten offen steht, z. B. den Rechts-
anwaltskammern. Ziel der Regelung ist es, Unrechtsgewinne
einzuziehen,'?? die dann dem Bundeshaushalt zuflieSen.

121y Vgl Kohler, NJW 2004, 2121, 2125 f.
122) Kdohler, NTW 2004, 2121, 2125.

- Zwischen Trennungsgrundsatz

. Einleitung

Waren und Dienstleistungen sind nicht nur feste Bestandteile
des Wirtschaftslebens, sondern auch Gegenstand alltéglicher
Wahrnehmung in den Augen der Bevdlkerung. Die realistische
Abbildung einer produktgepriagten Wirklichkeit kommt nicht
ohne Produkte, Dienstleistungen, Firmennamen oder Marken
aus. Versteht sich der Rundfunk nun insbesondere auch als
Medium zur Abbildung einer realititsnahen Umwelt, werden
Unternehmen sowie deren Produkte, Dienstleistungen und
Marken zwangslaufig Bestandteil des Rundfunkprogramms.
Fast ebenso zwangsliufig entstehen durch Produkt- oder Mar-
kenabbildungen Werbeeffekte.

Werbung jedoch ist den Rundfunkveranstaltern grundsatzlich
nur auBerhalb des redaktionell gestalteten Rundfunkpro-
gramms gestattet. Insofern ordnet § 7 Abs. 3 S. 2 RStV die deut-
liche Trennung der Werbung von den iibrigen Programmteilen
an. Konkretisiert wird dieser Trennungsgrundsatz durch das
Verbot von Schleichwerbung aus § 7 Abs. 6 S. 1 RStV. Um trotz
der genannten Werbeverbote ein realititsnahes Bild der gesell-
schaftlichen Umwelt anbieten zu konnen, stehen Veranstalter
von Rundfunk vor der zuweilen schwierigen Aufgabe, die Gren-
zen rechtmiBiger Abbildungen zutreffend einzuschitzen.

Vor diesem Hintergrund beschiftigt sich der Beitrag mit den
rundfunkrechtlichen Vorgaben fiir Werbung im Rundfunkpro-
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gramm, d. h. inshesondere mit dem Trennungsgrundsatz und
dem Schutzbereich und der tatbestandlichen Reichweite des
Schleichwerbungsverbots. Aus beiden Bestimmungen lassen
sich die duBeren Grenzen rundfunkrechtlich zuldssiger Dar-
stellung und Erwéhnung von Produkten, Dienstleistungen, Fir-
mennamen oder Marken ableiten.!

Il. Trennungsgrundsatz gemaB § 7 Abs. 3 S. 2 RStV

Unter den Fernsehkonsumenten besteht eine weitgehende Ab-
neigung gegeniiber in Werbeblocken geschalteter Rundfunk-
werbung. Dementsprechend versucht der Zuschauer sich der
Blockwerbung etwa durch Umschalten auf ein anderes Pro-
gramm zu entziehen. Diesen Gewohnheiten konnten die Wer-
betreibenden begegnen, indem sie versuchten, ihre Werbehot-
schaften im Programm selbst zu platzieren. Dies freilich wider-
sprache dem Grundsatz der Trennung von Werbung und
Programm.

Nach § 7 Abs. 3 S. 1 RStV muss Rundfunkwerbung als solche
klar erkennbar sein. Sie muss ferner gem. § 7 Abs. 3 S. 2 RStV
durch optische Mittel klar von anderen Programmteilen ge-
trennt sein. Zweck dieser Werberestriktionen ist es, die mit der
Vermengung von Programm und Werbung einhergehenden Ge-
fahren zu bannen.

So dient der Trennungsgrundsatz zunéchst dem Schutz wetthe-
werblicher Interessen: Rundfunk soll gegeniiber dem Wettbe-
werb im Markt objektiv und neutral bleiben und den Marktteil-
nehmern gleiche wetthewerbliche Ausgangsbedingungen ge-
wihrleisten.?) Das Trennungsgebot steht insofern in Zu-
sammenhang mit den Vorschriften des UWG iiber die Lauter-
keit von Werbung im Allgemeinen.?)

Dariiber hinaus hat der Trennungsgrundsatz aber auch eine
spezifisch rundfunkrechtliche Schutzrichtung. Werbung ist
grundsitzlich geeignet, Einfluss auch auf die Programmgestal-
tung auszuiiben.¥ Das Rundfunkprogramm als Faktor éffent-
licher und individueller Meinungsbildung hat jedoch wegen
seiner verfassungsrechtlichen Sonderstellung von sachfrem-
den Einfliissen weitgehend frei zu bleiben.” Indem der Tren-
nungsgrundsatz die Einflussbereiche der Wirtschaft transpa-
rent macht, sichert er mithin die Unabhingigkeit des Pro-
gramms.®)

Neben der Neutralitat des Rundfunks gegeniiber dem Wettbe-
werb und der Unabhiingigkeit der Programmgestaltung be-
zweckt das Trennungsgebot schlieBlich den Schutz des Fern-
sehzuschauers vor einer Tauschung iiber den werbenden Cha-
rakter einer Sendung.”) Dieses Schutzgut bezieht sich auf das

1) Ergdnzt werden die Vorgaben des RStV etwa durch die Vorschriften der Richtlinien

des ZDF fiir Werbung und Sponsoring, die auf der Grundlage des § 16a RStV erlas-

sen worden sind, sowie durch dhnliche Regelungen der ARD.

Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl, Miinchen 2003, S. 106; Gersdorf, Grundziige des

Rundfunkrechts, Miinchen 2004, S. 116, Rn. 256.

3) Zu den wetthewerbsrechtlichen Vorgaben im Bereich der Werbung vgl. Baum-
bach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 22. Aufl., Miinchen 2001, vor § 3, Rn. 5 ff.

N

4) BVerfGE 87, S. 181 (199) - Hessen-3-Beschluss; BVerfGE 83, S. 238 (310 f.) - Nord-
rhein-Westfalen; Bullinger, ZUM 1985, S. 121 (125 ).
5) BVerfGE 87, S. 181 (201 £.) - Hessen-3-Beschluss; BVerfGE 90, S. 60 (87 f.) = Rund-

funkgebiihren; Bosman, ZUM 1990, S. 545 (548).
6) Beucher/Leyendeckeryv.Rosenberg, Mediengesetze, Miinchen 1999, § 7 RStV, Rn. 3.
7) Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl., Miinchen 2003, S. 106.
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im Vergleich zur Werbung gesteigerte Vertrauen des Zuschau-
ers in die Objektivitdt der Programmgestaltung.

I1l. Schileichwerbungsverbot aus § 7 Abs. 6
S. 1 RStV

Probleme bei der Anwendung des Grundsatzes der Trennung
von Werbung und Programm ergeben sich fiir den Fall der so-
genannten Schleichwerbung. Bereits eingangs ist zur Sprache
gebracht worden, dass im Rahmen einer realistischen Abbil-
dung einer auch von Werbung gepridgten Wirklichkeit fast
zwangslaufig Werbeeffekte entstehen. Das Verbot der Schleich-
werbung aus § 7 Abs. 6 S. 1 RStV beschriankt den Kreis noch zu-
ldssiger Werbeeffekte im Rundfunkprogramm und konkre-
tisiert so fiir diesen Bereich den Trennungsgrundsatz des § 7
Abs. 3 RStV.

Zentrale Bedeutung kommt hier der Auslegung des Schleich-
werbungsbegriffs zu. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV ist Schleich-
werbung ,die Erwdhnung oder Darstellung von Waren, Dienst-
leistungen, Namen, Marken oder Tétigkeiten eines Herstellers
von Waren oder eines Erbringers von Dienstleistungen in Pro-
grammen, wenn sie zu Werbezwecken vorgesehen ist und die
Allgemeinheit hinsichtlich des eigentlichen Zwecks dieser Er-
wihnung oder Darstellung irrefithren kann. Eine Erwihnung
oder Darstellung gilt inshesondere dann als zu Werbezwecken
beabsichtigt, wenn sie gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegen-
leistung erfolgt.”

Der Schleichwerbungsbegriff des RStV entspricht der Regelung
des Art. 10 Abs. 4 der EG-Fernsehrichtlinie® und beschreibt
den Regelfall der Schleichwerbung. Ausdriickliche Tatbe-
standsmerkmale der Schleichwerbung sind demnach die ab-
sichtliche Erwahnung oder Darstellung zu Werbezwecken so-
wie die Irrefiihrung des Zuschauers. Als Indiz fiir das Vorliegen
einer Werbeabsicht nennt die Vorschrift lediglich die entgeltli-
che Erwahnung oder Darstellung. Weitergehende Aussagen
tber die Frage, wann eine Werbeabsicht vorliegt oder in wel-
chem Umfang Werbeeffekte gerechtfertigt sein kinnen, lassen
sich der Vorschrift hingegen nicht ohne weiteres entnehmen.
Ohne eine nahere Einordnung des Schleichwerbeverbots in sei-
nen verfassungsrechtlichen Kontext sind die genauen tatbe-
standlichen Konturen der Vorschrift nicht erkennbar. Erst unter
Berticksichtigung der verfassungsrechtlichen Dimension des
Trennungsgrundsatzes und des Schleichwerbungsverbots las-
sen sich Kriterien entwickeln, die zu einer sachgerechten Hand-
habe der gesetzlichen Bestimmung fiihren.

1. Verfassungsrechtliche Dimension des Schleich-
werbeverbots

Die bestehenden einfachgesetzlichen Bestimmungen des Rund-
funkrechts sind weitestgehend Ausdruck des herrschenden
Verstandnisses der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1S. 2 GG.
Dieses Verstdndnis ist maBgeblich das Ergebnis einer von der
kontinuierlichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

8) Richtlinie 97/36 EG des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtatigkeit v.
19.6.1997 (ABI. Nr. L 202, S. 60).
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richts gepragten Dogmatik. Danach ist die Rundfunkfreiheit in
erster Linie funktional zu begreifen: Sie soll eine der Freiheit
der dffentlichen und individuellen Meinungsbildung dienende
Aufgabe wahrnehmen.? Der so formulierte funktionshbezogene
Gehalt der Rundfunkfreiheit beruht auf der Erkenntnis, dass
der Prozess freier Meinungsbhildung sowohl auf die Freiheit,
Meinungen zu auBern und zu verbreiten, als auch auf die Frei-
heit, geduBerte Meinungen zur Kenntnis zu nehmen, angewie-
sen ist."” Rundfunk in seiner Funktion als ,Medium* und , Fak-
tor* dieses Prozesses bildet mithin das Fundament fiir die ob-
jektivrechtliche Deutung der Rundfunkfreiheit.'"

Zur Verwirklichung der dienenden Funktion sieht das Bundes-
verfassungsgericht den Gesetzgeber als verpflichtet an, eine
positive Rundfunkordnung zu schaffen. Sie soll gewihrleisten,
dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in
moglichst groBer Breite und Vollstindigkeit Ausdruck findet.'?)
Die Rundfunkfreiheit also verbiirgt in Verbindung mit der sie
ausgestaltenden Rundfunkordnung die Bedingungen, die zur
Erfillung der Aufgabe des Rundfunks fiir die 6ffentliche und in-
dividuelle Meinungsbildung notwendig sind. Dies setzt vor
allem auch die Freiheit von staatlicher Beeinflussung voraus. '
Durch die Staatsfreiheit des Rundfunks sichert Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG insofern die dem Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1
GGi.V.m. Art. 5 Abs. 1 GG folgende Meinungsbildung vom Volk
zu den Staatsorganen.™ Neben der Freiheit von staatlichen Ein-
fliissen auf die Meinungsbildung sichert der objektivrechtliche
Gehalt der Rundfunkfreiheit aber auch die Freiheit von instru-
mentalisierender Einflussnahme Dritter auf Auswahl, Inhalt
und Ausgestaltung der Programme.” Die so gewihrleistete
Rundfunkfreiheit ist also nicht in erster Linie als subjektives
Abwehrrecht der Programmveranstalter, sondern vorrangig als
der Funktion des Rundfunks dienende Freiheit zu begreifen.

In diese objektivrechtliche Dimension des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
fiigt sich auch das den Trennungsgrundsatz konkretisierende
Schleichwerbungsverbot ein: Es bezweckt die Autonomie der
Programmgestaltung, schiitzt das Vertrauen des Zuschauers in
eben diese Autonomie und fordert somit die Aufgabe des Rund-
funks, zu einer umfassenden offentlichen und individuellen
Meinungsbildung beizutragen. Das Trennungsgebot zdhlt so-
mit zu den funktionssichernden Grundvoraussetzungen der
Rundfunkfreiheit.’) Andererseits grenzt es den Handlungs-
spielraum der Rundfunkveranstalter ein, dem Zuschauer in Er-
fiillung des verfassungsrechtlichen Funktionsauftrags ein um-
fassendes Bild einer auch durch Werbung gepridgten Lebens-
wirklichkeit zu vermitteln. Verfassungsrechtlich befindet sich
das Schleichwerbeverbot folglich in einem Spannungsverhalt-

)

BVerfGE 57, S. 295 (319 f.) = FRAG; HHoffmann-Riem, Kommunikations- und Me-

dienfreiheit, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl.,

Berlin, New York 1994, Rn. 1-21; Schulze-Fielietz, in: Dreier, Grundgesetz: Kom-

mentar, Tibingen 1996, Art. 51, [I, Rn. 27-39.

10) BVerfGE 57,5.295 (319 f.) = FRACG.

11) BVerfGE 12, S. 205 (260) - Deutschland-Fernsehen-GmbH; BVerfGE 57, S. 295
(320) - FRAG; BVerfGE 73, S. 118 (152) - Niedersachsen.

12) BVerfGE 57, 5. 295 (320) - FRAG.

13) BVerfGE 12, S. 205 (262) - Deutschland-Fernsehen-Gmbti

Vgl. Gersdorf, Staatsfreiheit des Rundfunks in der dualen Rundfunkordnung der

Bundesrepublik Deutschland, Berlin 1991, S. 58 ff.

5) BVerfGE 59, S. 231 (248).

16) Volpers/Herkstriter/Schnier, Die Trennung von Werbung und Programm im Fern-

sehen, Opladen 1998, S. 112.

=

nis einander begrenzender Elemente des Programmauftrags,
den der Rundfunk zur Erfiillung seiner Aufgabe fir die 6ffent-
liche und individuelle Meinungsbildung wahrzunehmen hat.'”)

Dieser Befund ist schlieBlich auch bei der Auslegung der tatbe-
standlichen Reichweite des Schleichwerbungsbegriffs zu be-
achten. Die Auslegung muss darauf gerichtet sein, beiden ent-
gegengesetzten Aspekten des Programmauftrags jeweils soviel
Raum zu verschaffen, wie zur Sicherung der Rundfunkfreiheit
und der ihr zukommenden Funktion erforderlich ist. Eine
Orientierung bietet insofern der Blick auf die Reichweite der
einzelnen Schutzgiiter des Schleichwerbungsverbots. Nur so-
weit der mit dem Schleichwerbungsverbot bezweckte Schutz
der Rundfunkfreiheit reicht, kann die Programmgestaltung der
Rundfunkveranstalter vom Werbeverbot betroffen sein.

2. Schutzbereich des Schleichwerbeverbots

Der zentrale Schutzzweck von Trennungsgrundsatz und
Schleichwerbeverbot besteht darin, die Programmverantwort-
lichen vor einer Beeinflussung durch die Werbewirtschaft zu
bewahren. Dieser Zweck entfaltet auch Ausstrahlungswirkun-
gen auf die iibrigen Schutzgliter des Trennungsgebots. Denn
eine unbeeinflusste Programmgestaltung sichert zugleich das
Vertrauen des Zuschauers in die Objektivitit des Rundfunks,
gewahrleistet Wettbewerbsneutralitit und schutzt auch vor
einer Irrefiihrung des Zuschauers iiber den werbenden Cha-
rakter einer Rundfunksendung.

a) Beeinflussung der Programmverantwortlichen

Die werbewirksame Prisentation von Waren, Dienstleistungen,
Marken oder Firmennamen im Rundfunkprogramm ist geeig-
net, die Autonomie der Programmverantwortlichen und damit
den Programmauftrag des Rundfunks zu beeintrachtigen. Ab-
hdngigkeiten der Programmveranstalter von Dritten kénnen
insbesondere dann entstehen, wenn fiir die Prasentation eine
Gegenleistung erbracht wird:'® Eine Gegenleistung kann be-
reits die Entscheidung dartber beeinflussen, ob Produkte oder
Marken iiberhaupt im Programm dargestellt werden.'”) Dies gilt
jedenfalls, wenn die Darstellung nicht aus dramaturgischen
oder sonstigen programmlichen Griinden geboten ist. Ferner
konnen die Programmverantwortlichen in Abhangigkeit von ei-
nem bestimmten Anbieter von Waren oder Dienstleistungen ge-
raten, der moglicherweise ein hoheres Entgelt fiir die Prasenta-
tion zahlt als seine Mithewerber.2")

Gegenleistungen - aber auch vertragliche oder sonstige Ab-
sprachen - konnen weiterhin die Art und Weise beeinflussen,
wie beispielsweise ein Produkt in Szene gesetzt wird.?!! Hier
kann die gezielt geplante Produkteinbindung die autonome
Programmgestaltung der Rundfunkveranstalter behindern. Die
wirtschaftliche oder vertragliche Verflechtung des Rundfunk-
veranstalters mit seinem Kooperationspartner birgt folglich Ge-
fahren fiir die Freiheit der Programmgestaltung.

17) Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992, 5. 526 (528).

18) Bork, GRUR 1988, S. 264 (270); Sack, AfP 1991, 5. 704 (707); ders., ZUM Sonderheft

1987,5. 103 (116).
19y Vgl Henning-Bodewig, GRUR 1988, S. 867 (872).

20) Bork, GRUR 1988, S. 264 (270).
21) Val. Volkel, ZUM 1992, S. 55 (65); Bork, GRUR 1988, S. 264 (269).
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Der Grad dieser Gefahrdung hingt schlieBlich noch davon ab,
welche Programmgattungen von ihr betroffen sind: Die Inten-
sitat eines Eingriffs in die Programmautonomie steigt mit der
Bedeutung einer Programmgattung fiir den demokratischen
Meinungsbildungsprozess in der Bevilkerung. Demnach sind
Nachrichtensendungen, Sendungen zum politischen Zeitge-
schehen, Informations- und Magazinsendungen oder Doku-
mentarfilme als weitaus schutzbediirftiger einzustufen als
reine Unterhaltungssendungen, Spielfilme oder Serien.?? Eine
Differenzierung nach der Eingriffsintensitit ist inshesondere
bei Spielfilmen oder Serien auch zwischen Fremdproduktionen
einerseits und Eigen-, Auftrags- oder Koproduktionen anderer-
seits geboten.?> Nur bei letzteren kann der Programmverant-
wortliche auf die konkrete Produktionsgestaltung Einfluss neh-
men. Ebenso wenig wie der Programmverantwortliche bei
Fremdproduktionen auf deren Gestaltung einwirken kann, be-
eintrachtigt die moglicherweise in die Produktion eingebun-
dene Werbung seine autonome Programmentscheidung.

Trotz der vielfaltigen Gefahrdungslagen, die durch eine werbe-
relevante Programmgestaltung entstehen konnen, muss nicht
jeder Werbeeffekt zu einer Beeintriachtigung des Schutzguts
der Programmautonomie fiihren. Denn die Prisentation von
Waren, Dienstleistungen, etc. kann der Programmgestaltung
auch durchaus forderlich sein: So umfasst der Programmauf-
trag die Aufgabe, dem Zuschauer ein umfassendes Bild der
Wirklichkeit zu vermitteln.?* Zu diesem Zweck kann beispiels-
weise die Erwdhnung von Marken oder die Darstellung von
Markenprodukten geboten sein.??)

Ferner konnen auch dramaturgische Griinde dafiir sprechen,
bestimmte Werbeeffekte in Kauf zu nehmen.?®) Hier dient als
klassisches Beispiel die Darstellung des Fahrzeugs, dessen sich
der Hauptdarsteller eines Films oder einer Serie zur realitats-
nahen Verkorperung seiner gespielten Figur als Requisite he-
dient.

Ebenso unumganglich sind Werbeeffekte, die im Zusammen-
hang mit Gewinnspielen oder Fernsehtibertragungen aus pro-
dukt- oder werbegeprigten Umfeldern entstehen.?”) In Fillen
dieser Art, wo eine werberelevante Programmgestaltung gebo-
ten oder gar unumgénglich ist, kann der verfassungsrechtliche
Programmauftrag des Rundfunks fiir eine Zuldssigkeit von
Werbeeffekten im Rundfunkprogramm sprechen.?®)

Der Schutzbereich von Trennungsgrundsatz und Schleichwer-
bungsverbot befindet sich folglich im Spannungsfeld gegenldu-
figer Aspekte des verfassungsrechtlichen Programmauf-
trags.?”) Er ist dort betroffen, wo {iberwiegende Gefahren fiir die
Autonomie der Programmverantwortlichen bestehen und wo
die den Programmauftrag begiinstigenden Wirkungen in den
22) Vgl. Schultze, Product Placement im Spielfilm, Miinchen 2001, S. 89.

23) Hartstein/Ring/Kreile/Dirr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag Kommentar, Stand
April 2004, § 7 Rn. 49 f.

24) Diese Funktion des Rundfunks findet etwa fiir das ZDF in § 2 ZDF-Staatsvertrag sei-
nen einfachgesetzlichen Niederschlag.

25) Bork, GRUR 1998, S. 264 (279); Henning-Bodewig, GRUR 1988, S. 867 (871); Sack,
AfP 1991, S. 704 (705).

26) Bork, GRUR 1998, S. 264 (279); Henning-Bodewig, GRUR 1988, S. 867 (871); Sack,
AfP 1991, 5. 704 (705).

27) Beucher/Leyendecker/v.Rosenberg, Mediengesetze, § 7 RStV, Rn. 50 f.

28) Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992, S. 526 (528).
29) Vgl. Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992,S. 526 (528).
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Hintergrund treten. Den so skizzierten Schutzbereich be-
schreibt die Definition der Schleichwerbung gem. § 2 Abs. 2
Nr. 6 RStV mit dem Tathestandsmerkmal der Werheabsicht.
Liegt eine Werbeabsicht vor, geht das Gesetz von einer unzu-
lassigen Schleichwerbung aus, sofern der Zuschauer tiber die
Werbeabsicht getauscht wird. Wo im Einzelfall die Grenze zwi-
schen einem noch zuldssigen Werbeeffekt und einer unzuldssi-
gen Werbeabsicht zu ziehen ist, hat sich schlieBlich an einer
Abwidgung zwischen Faktoren zu orientieren, die den Pro-
grammauftrag begiinstigen und Faktoren, die ihn beeintrdch-
tigen.

b) Vertrauen in die Objektivitdt des Rundfunks

Sobald sich das Rundfunkprogramm zum Instrument privat-
wirtschaftlicher Interessen entwickelt, ist nicht nur die unbe-
einflusste Programmgestaltung gefahrdet, sondern zugleich
auch das Vertrauen des Zuschauers erschiittert, das er in die
Objektivitat und die Glaubwiirdigkeit des Rundfunks setzt. 3"
Im Vertrauen in die Objektivitdt des Rundfunks spiegelt sich
mithin die Objektivitdit und Neutralitat innerhalb der Pro-
grammgestaltung wider. Fiir den Schutzbereich dieses Vertrau-
ens muss daher entsprechendes gelten wie fiir das Schutzgut
einer unbeeinflussten Programmgestaltung: Das Vertrauen des
Zuschauers zielt nicht darauf, Werbeeffekte im Programm um
ihrer selbst Willen zu vermeiden, sondern um die Objektivitit
bei der Wahrnehmung des Programmauftrags nicht zu bescha-
digen. Die Grenzen des Schutzbereichs kénnen folglich auch
hier nur im Wege einer Abwigung ausgelotet werden.

c) Verbraucherschutz vor irrefiihrung

Eine mit dem Vertrauen des Zuschauers in die Objektivitét des
Rundfunks vergleichbare Schutzrichtung verfolgt auch der Ver-
braucherschutz vor einer Irrefiihrung des Zuschauers iiber den
werbenden Charakter einer Sendung. Der Zuschauer ist sich
bewusst, dass Werbeaussagen der Absatzférderung dienen und
daher nicht objektiv und ausgewogen sind. Sein Vertrauen in
die Objektivitat des Rundfunks ist folglich allein auf den wer-
befreien Programmteil bezogen. Dieses Vertrauen in den
grundsatzlich werbefrei gestalteten Programmteil macht den
Zuschauer jedoch fiir Irrefiihrungen anfallig, vor denen ihn der
Trennungsgrundsatz in Verbindung mit dem Schleichwerbe-
verbot schiitzten soll.

Der Schutzbereich kann freilich erst erdffnet sein, wenn ein
Werbeeffekt vorliegt, der nicht durch den Programmauftrag ge-
rechtfertigt ist. Nur in diesem Fall kann die Unabhéngigkeit
und Objektivitdt des Rundfunks beeintrdchtigt werden und der
Zuschauer einer Tauschung hiertiber unterliegen. Auch die Ge-
fahr vor einer Irrefiihrung des Zuschauers iiber den werbenden
Charakter einer Sendung ist folglich im Spannungsfeld der
gegenldufigen Aspekte des verfassungsrechtlichen Programm-
auftrags zu bewerten. Allein liber Werbeeffekte, die nicht durch
den Programmauftrag gerechtfertigt sind, kann der Zuschauer
irregefiihrt werden.?"

30) Vgl. Ahrens, GRUR 1995, S. 307.
31) Volpers/Herkstriter/Schnier, Die Trennung von Werbung und Programm im Fern-
sehen, Opladen 1998, S. 118.
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d) Wettbewerbsschutz

Bei einem VerstoB gegen die Neutralitit des Rundfunks gegen-
tber sachfremden Einfliissen der Werbewirtschaft ist auch die
Gleichheit der wettbewerblichen Ausgangsbedingungen ver-
letzt.3?) Soweit man dem Trennungsgrundsatz daher eine wett-
bewerbsschiitzende Funktion zuschreibt,?¥ steht auch sie in ei-
nem Wirkungszusammenhang mit dem Programmauftrag des
Rundfunks: Der Wetthewerbsschutz verlangt nicht die villige
Freiheit des Rundfunks von Werbeeffekten, sondern die Frei-
heit von Werbeeffekten, die jenseits einer Rechtfertigung durch
den Programmauftrag Einfluss aut den Wettbewerb nehmen.
Auf diesem Wege findet der Wirkungsbereich dieses Schutz-
guts seine Begrenzung im funktionalen Gehalt der Rundfunk-
freiheit.

3. Tatbestandliche Reichweite des Schleichwerbungs-
begriffs aus § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV

Die Einordnung des Schleichwerbungsverbots in den Kontext
der Rundfunkfreiheit hat gezeigt, dass nicht jede werbliche
Auswirkung einer Rundfunksendung das Trennungsgebot ver-
letzt. Vielmehr verlangt die Rundfunkfreiheit eine differenzie-
rende Betrachtung, die sich am MaBstab des rundfunkrecht-
lichen Programmauftrags zu orientieren hat. Eine verfassungs-
konforme Auslegung des Schleichwerbungsverbots aus § 7
Abs. 6 RStV hat folglich zu beachten, dass die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S.2 GG
nicht durch ein zu weites Verstdndnis des Schleichwerbungs-
begriffs heeintrichtigt und die Erflillung des Programmauf-
trags nicht unverhdltnismaBig eingeschriankt wird.>* Unter
diesen Voraussetzungen soll im Folgenden der Schleichwer-
bungsbegriff nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV auf seine tatbestandli-
che Reichweite hin untersucht werden.

a) Werberelevante Handlung

Der Schleichwerbungsbegriff setzt zundchst eine Handlung
voraus, die einen Werbeeffekt im Rundfunkprogramm hervor-
rufen kann. Als solche nennt § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV die Erwih-
nung oder Darstellung von Waren, Dienstleistungen, Namen,
Marken oder Tatigkeiten eines Herstellers von Waren oder
eines Erbringers von Dienstleistungen im Programm des Rund-
funkveranstalters. Damit ist der Kreis werberelevanter Darstel-
lungen und Erwdhnungen sehr weit gefasst. Er schlieBt alle
géangigen Erscheinungsformen der Schleichwerbung ein.

Die bekannteste Erscheinungsform ist die des sogenannten Pro-
duct Placement,* das vielfach als Synonym fiir den Begriff der
Schleichwerbung verwendet wird. Allerdings erfasst das Pro-
duct Placement nur eine einzige — wenn auch die am meisten
verbreitete — Variante der dem Schleichwerbungsbegriff unter-
fallenden Handlungen. Sie besteht darin, bekannte Markenpro-
dukte auf werbewirksame Weise visuell im Programm zu plat-
zieren. Ob mit einer solchen Platzierung auch ein VerstoB gegen

32) \gl. BGHGRUR 1990, S. 611 (615) - ,Wer erschoss Boro?*.
33) S0 BGHGRUR 1990, 5. 611 (615) = Wer erschoss Boro?*; kritisch dagegen Schultze,
Product Placement im Spielfilm, Miinchen 2001, S. 93 1.

34) Vglallgemein zam Trennungsgebot BGITGRUR 1990, S. 611 (614) = Wer erschoss
Boro?*.
33) Vgl zum Product Placement, Bruhn, Sponsoring, Frankfurt/Wiesbaden 1987, S. 70.

Gounalakis - Werbung im Rundfunkprogramm - Zwischen Trennungsgrundsatz und Schleichwerbungsverbot

das Schleichwerbeverbot einhergeht, bedarf jedoch einer Prii-
fung der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen. Aus diesem
Grund sollte der Begriff des Product Placement nicht mit dem
juristischen Begriff der Schleichwerbung gleichgesetzt wer-
den.>® Der weit gefasste Kreis vom Schieichwerbungsbegriff er-
fasster Handlungen geht insofern iiber den mit Product Place-
ment bezeichneten Lebenssachverhalt hinaus.

b) Werbeabsicht des Rundfunkveranstalters

Nicht jede werbewirksame Darstellung oder Erwéhnung unter-
liegt dem Schleichwerbungsverbot. Als Schleichwerbung gilt
eine Darstellung oder Erwdhnung gem. § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV
nur, wenn sie vom Rundfunkveranstalter absichtlich zu Werbe-
zwecken vorgenommen wird. Die Werbeabsicht stellt sich mit-
hin als das zentrale Merkmal zur Unterscheidung zuldssiger
von unzuldssigen Werbeeffekten dar.

Wird ein Werbeeffekt absichtlich zu Werbezwecken genutzt, ist
zugleich auch die Schwelle iiberschritten, bis zu der werbe-
wirksame Darstellungen oder Erwdhnungen noch durch den
verfassungsrechtlichen Programmauftrag gedeckt sein kin-
nen. Andererseits verlangt eine verfassungskonforme Ausle-
gung, das Merkmal der Werbeabsicht erst dann als erfiillt an-
zusehen, wenn sich die tiberwiegende Zweckrichtung einer
werbewirksamen Erwdhnung oder Darstellung nicht mehr am
Ziel des Programmauftrags ausrichtet.

Diese Feststellung kann nicht im Wege einer statischen Sub-
sumtion getroffen werden, sondern bedarf einer Abwédgung im
Einzelfall. Gleichwohl lassen sich Kriterien aufstellen, die als
Abwagungsleitlinien dienen kénnen. Da sich der innere Tatbe-
stand einer Werbeabsicht nur schwerlich nachweisen lasst, ist
man auf objektive Indizien fiir sein Vorliegen angewiesen. Der
Rundfunkstaatsvertrag nennt in § 2 Abs. 2 Nr. 6 beispielhaft
nur die Entgeltlichkeit als Hinweis flir das Vorliegen einer zu
Werbezwecken erfolgenden Darstellung oder Erwihnung.
Dariiber hinaus konnen aber auch weitere objektive Umstdnde
auf einen Werbezweck hindeuten. Um verlédssliche Kriterien
zur Konkretisierung des Merkmals der Werbeabsicht gewinnen
zu konnen, ist eine ndhere Untersuchung dieser Umstiande auf
ihre Eignung und Gewichtung hin erforderlich.

aa) Intensitat der Werbewirkung

Das sinnfélligste Indiz, das auf eine Werbeabsicht schlieBen
ldsst, ist die nach Art und AusmaB zu bewertende Intensitit der
Werbewirkung. Sie ist als hoch einzustufen, wenn die konkrete
Darstellung etwa durch die Kamerafithrung im Programm be-
sonders auffallig ist und so ein Produkt oder eine Marke her-
ausgestellt prasentiert wird.?”) Als auffiillig miissen insbeson-
dere Einblendungen gelten, die von langer Dauer sind, in einem
groBen Format abgebildet werden, allein ohne andere Produkte
auf dem Bildschirm erscheinen oder keinen unmittelbaren Be-
zug zum Handlungsablauf erkennen lassen.*® In diesen Fallen

36) Soauch Schuitze, Product Placement im Spielfilm, Miinchen 2001, S. 17.

37) Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992, S.526 (529); Platho, ZUM 2000, S. 46 (48);
Sack, AfP 1991, S.704 (708); ders., ZUM Sonderheft 1987, S. 103 (115).

38) Bork, Werbung im Programm, Miinchen 1988, S. 54; Vgl. auch Platho, ZUM 2000,
S. 46 (48); Sack, AfP 1991, 5. 704 (708).
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liegt die Vermutung nahe, die exponierte Darstellung kénnte
durch eine Werbeabsicht motiviert sein.

bb) Rechtfertigung durch den Programmauftrag

Die auf der Intensitat des Werbeeffekts beruhende Vermutung
einer Werbeabsicht ldsst sich jedoch widerlegen, wenn der Wer-
beeffekt auf die Erfiillung des verfassungsrechtlichen Pro-
grammauftrags zuriickgefiihrt werden kann. Ist eine werbere-
levante Handlung zur Verwirklichung des Programmauftrags
unvermeidbar, deutet dies darauf hin, dass die erzielte Werbe-
wirkung nicht beabsichtigt war.3?) Als unvermeidbar sind Dar-
stellungen und Erwdhnungen einzustufen, die aus redaktionel-
len, journalistischen oder dramaturgischen Griinden gerecht-
fertigt sind.*®

Ob ein bestimmter programmlicher Anlass einen Werbeeffekt
rechtfertigt, ist unter besonderer Beriicksichtigung der Pro-
grammfreiheit und des Programmauftrags, dem Informations-
bedtirfnis und der Bedeutung fiir die Meinungsbildung festzu-
stellen.)) Fiir die Unvermeidbarkeit einer werbewirksamen
Darstellung ist zwischen verschiedenen Fallgruppen zu diffe-
renzieren:

Spielfilme, Fernsehfilme und Serien sind auf die Darstellung
wirklichkeitsnaher Szenarien angewiesen. Der Einsatz von
Markenartikeln ist daher aus Griinden der Dramaturgie und Re-
alitdtsnihe oftmals unvermeidbar. Dies gilt jedenfalls fiir Pro-
dukte, die wegen ihrer markentypischen Eigenart unverkenn-
bar sind und deren Darstellung Bestandteil eines natiirlichen
Handlungsablaufs ist.*?) Ein natiirlicher Handlungsablauf in-
des ist nicht mehr gegeben, wenn die werbewirksamen Ziige
einer Szene realititsfern erscheinen und dem Charakter eines
Werbespots dhneln.*3)

In Quiz-, Unterhaltungssendungen und Talkshows treten Wer-
beeffekte hauptsichlich im Zusammenhang mit Gewinnspie-
len, der Erwdhnung von Produkten im Gesprich oder durch die
Einblendung der auf der Kleidung eines Gastes angebrachten
Sponsorenwerbung auf. Da das Gewinnspiel ohne einen ausge-
lobten Preis nicht mdglich wire, ist die Darstellung des ausge-
lobten Gegenstands programmlich gerechtfertigt, sofern sie
sich im Rahmen des sachlich Gebotenen bewegt.* Als unver-
meidbar muss ferner auch der an der Kleidung eines Studio-
gastes angebrachte Werbehinweis zu bewerten sein, wenn das
programmliche Interesse am Auftritt des Gastes, etwa eines
Spitzensportlers, den mit seinem Auftritt verbundenen Wer-
beeffekt als hinnehmbar erscheinen lasst. Denn der Spitzen-
sportler wird seinen Auftritt regelmaBig von der Bedingung ab-
héngig machen, auch seinen Sponsor in Szene setzen zu diir-
fen.*o)

39) Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992 S 526 (528); Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl.,
Miinchen 2003, S. 107, Rn. 58.

Henning-Bodewig, GRUR 1988, S. 867 (871); Platho, ZUM 2000, S. 46 (48); Sack,
ZUM Sonderheft 1987, S. 103 (115); Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992, S. 526
(529); Vilkel, ZUM 1992, S. 55 (65).

41) Bork, Werbung im Programm, Miinchen 1988, S. 55.

Vgl. ablehnend fiir das Beispiel der Einblendung eines auf einer Waschmaschine er-
kennbaren Markensignets, Bork, GRUR 1988, S. 264 (270).

43) Bork, GRUR 1988, S. 264 (270).

44) Bosman, ZUM 1990, S. 545 (552).

45) Bosman, ZUM 1990, S. 545 (552).
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Eine weitere Fallgruppe betrifft die Fernsehiibertragung von 6f-
fentlichen Veranstaltungen. Kann der Rundfunkveranstalter
keinen Einfluss auf die werbefreie Gestaltung im Umfeld dieser
Veranstaltung nehmen, sind die mit der Ubertragung zwingend
einhergehenden Werbeeffekte unvermeidbar. Das programmli-
che Interesse an einer Ubertragung entscheidet somit dariiber,
ob die Werbeeffekte hinzunehmen sind.*

Warentest- und Ratgebersendungen sind regelmiBig auf die
Prasentation von Produkten angewiesen. Ihre programmliche
Rechtfertigung ist jedoch an eine sachliche und neutrale Dar-
stellung angewiesen. Hier muss stets der informatorische
Zweck im Vordergrund stehen.*”)

Eine besondere Rechtfertigung kann sich schlieBlich fiir die
Ausstrahlung fremdproduzierter Sendungen ergeben, wenn
das programmliche Interesse an einer Ausstrahlung die unver-
meidbar mit der Produktion verbundene Werbewirkung iiber-
steigt. Denn in diesem Fall kann der Rundfunkveranstalter im
Gegensatz zur Eigen-, Auftrags- oder Koproduktion keinen Ein-
fluss auf die inhaltliche Gestaltung nehmen.*®)

Die genannten Fallgruppen verdeutlichen den betrichtlichen
Freiraum, den der Programmauftrag fiir zulissige Werbewir-
kungen erdffnet. Dieser Freiraum birgt indessen die Gefahr,
von den Programmverantwortlichen missbraucht zu werden:
So werden sich die Programmverantwortlichen gegeniiber dem
Vorwurf der Schleichwerbung regelmaBig damit verteidigen,
den verfassungsrechtlichen Programmauftrag erfiillt zu haben.
Die programmliche Rechtfertigung einer werblichen Darstel-
lung im Rundfunkprogramm lésst sich folglich nicht ohne wei-
teres feststellen. Sie ist auf zusitzliche objektivierende Krite-
rien angewiesen, die geeignet sind, das tragende Motiv fiir
werbliche Sendeinhalte im Programm nachzuvollziehen.

(1) Finale Einbindung werblicher Elemente

Wie bereits dargestellt, bildet die Unvermeidbarkeit von Wer-
beeffekten ein wesentliches Indiz fiir die Rechtfertigung werb-
licher Programmbestandteile. Unvermeidbarkeit setzt freilich
voraus, dass sich die Werbewirkung als Folge der Programmge-
staltung erweist. Umgekehrt kann keine Rechtfertigung durch
den Programmauftrag vorliegen, wenn die Programmgestal-
tung das Ergebnis planméBig vorgesehener Werbehandlungen
ist.*) Die zielgerichtete und planmaBige Einbindung werb-
licher Elemente in das Rundfunkprogramm ist folglich ein Indiz
fir eine zu Werbezwecken beabsichtigte Darstellung oder Er-
wahnung im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV.59

Soweit also das Programmkonzept mit Riicksicht auf Werbe-
handlungen zu Stande gekommen ist oder abgedndert wird,
deutet dies auf eine Werbeabsicht hin.®" Ist zwar die finale Ein-
bindung werblicher Elemente fiir sich genommen noch ein

46) So fiir die Ubertragung von Sportveranstaltungen: Herkstriter, ZUM 1992, S. 395

(402); Kiihn, ZUM 1986, S. 370 (373); Sack, AfP 1991, S. 704 (707).

47} Sack, ZUM Sonderheft 1987,S. 103 (120).

48) MNartstein/Ring/Kreile/Dirr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag Kommentar, Stand
April 2004, § 7Rn. 49 1.

49) Bork, Werbung im Programm, Miinchen 1988, S. 87.

50) Hartstein/Ring/Kreile/Dirr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag Kommentar, Stand

April 2004, § 7 Rn. 48; Henning-Bodewig, GRUR 1988, S. 867 (871).

Fiir den Fall eines nachtréglich abgeiinderten Drehbuchs vgl. Vilkel, ZUM 1992,

S. 55 (65).
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schwaches Indiz, das sich iberdies nur schwer wird nachwei-
sen lassen,> kann es gleichwohl in Verbindung mit anderen
Indizien, wie etwa der Zahlung eines Entgelts oder vertrag-
lichen Absprachen, zum Nachweis einer Werbeabsicht beitra-
gen. Insofern fihrt dann auch eine ansonsten mégliche Beru-
fung auf den Programmauftrag ins Leere.

(2) Vertragliche Absprachen mit Kooperationspartnern

Uberzeugungskriftig ldsst sich eine Werbeabsicht des Rund-
funkveranstalters nachweisen, wenn er mit Dritten vertragliche
Absprachen Gber die Einbindung werblicher Elemente trifft.
Als grundsitzlich unbedenklich miissen Vertrige angesehen
werden, die lediglich die Bereitstellung von Produkten, Dienst-
leistungen oder Ortlichkeiten, die spiter im Programm darge-
stellt werden sollen, zum Gegenstand haben. Diese Form der
Kooperation mit Dritten dient der Programmherstellung und ist
vom Programmauftrag umfasst.>?

Vertrdge jedoch, die eine Verpflichtung des Rundfunkveran-
stalters iiber die Art und Weise einer werblichen Darstellung
vorsehen, stellen ein gewichtiges Indiz fiir ein Handeln zu Wer-
bezwecken dar.>¥ Je detaillierter die Vorgaben fiir die Darstel-
lung ausgestaltet sind, desto zwingender ist eine Darstellung
oder Erwahnung zu Werbezwecken indiziert. Findet also die
werbewirksame Inszenierung eines Produkts seine Entspre-
chung in einer vertraglichen Verpflichtung, verliert der Verweis
auf den rundfunkrechtlichen Programmauftrag an Uberzeu-
gungskraft.

(3)  Ungleichmdfige Auswahl begiinstigter Marken, Hersteller
oder Dienstleister

Flir eine Werbeabsicht spricht ferner, wenn die Auswahl der
Marken, Hersteller oder Dienstleister unausgewogen ist.>® Ist
die Verwendung eines Markenprodukts zwar an sich vom Pro-
grammauftrag gedeckt, hat dennoch eine gleichméBige Aus-
wahl der von der Werbewirkung begiinstigten Marken, Herstel-
ler oder Dienstleister zu erfolgen, um dem Vorwurf der Werbe-
absicht zu begegnen. Hier kommt zunéchst eine Ausgewogen-
heit gemessen am gesamten ausgestrahlten Programm in Be-
tracht. Uberzeugender diirfte jedoch eine Ausgewogenheit
innerhalb eines jeden Programmgenres sein. Wo Aspekte der
Programmgestaltung — etwa der Kontinuitét einer Fernsehserie
- dies zulassen, ist auch an einen in zeitlichem Abstand erfol-
genden Austausch innerhalb derselben Serie, Show, etc. zu den-
ken.

(4) Erbringen einer Gegenleistung

Wird fiir die Vornahme einer werbewirksamen Darstellung im
Rundfunkprogramm ein Entgelt entrichtet, ist dies das gewich-
tigste Indiz tlir eine Werbeabsicht.>®) Insofern heifit es in § 2

52) Bork, Werbung im Programm, Miinchen 1988, S. 59.

53) Tur das ZDF etwa ist dies cintachgesetzlich in § 3 ZDF-StV normiert.

54) Greffenius/Fikentscher, ZUM 1992, S. 526 (529); Sack, AfP 1991, S. 704 (707);
Vilkel, 7UM 1992, S. 55 (63).

53) Vilkel, ZUM 1992, S. 55 (65).

36) Beucher/Leyvendecker/v.Rosenberg, Mediengesetze, § 7 RStV, Rn. 47: Gref
fenius/Tikentscher, ZUM 1992,S.526 (529); Henning-Bodewig, GRUR 1988, S. 867
(872); Herkstriter, LUM 1992,5.395 (402); Sack, AfP 1991,5.704 (707); ders., ZUM
Sonderhett 1987, S. 103 (116); Vilkel, ZUM 1992, S. 55 (64).

Abs. 2 Nr. 6 S. 2 RStV: ,Eine Darstellung oder Erwdhnung gilt
insbesondere dann als zur Verfolgung von Werbezwecken be-
absichtigt, wenn sie gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegen-
leistung erfolgt.” Diese Formulierung wirft die Frage auf, ob das
Erbringen eines Entgelts in jedem Fall ein zwingendes Indiz fiir
eine Werbeabsicht darstellt, oder ob nicht in Kollisionsfillen
auch eine Rechtfertigung durch den Programmauftrag moglich
ist.

(a) Begriff der Gegenleistung

Einzelne Stimmen innerhalb der rechtswissenschaftlichen Li-
teratur sehen in der Bestimmung des § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 2 RStV
eine widerlegbare Vermutung fiir eine Werbeabsicht, die noch
Raum fiir eine Abwigung mit der Rundfunkfreiheit bietet.3”)
Andere dagegen begreifen sie als unwiderleghare gesetzliche
Fiktion, die keiner programmlichen Rechtfertigung zuginglich
ist.’® Dieser Streit trifft jedoch nicht den Kern des eigentlichen
Problems, das der Begriff der Gegenleistung nach S. 2 RStV auf-
wirft:

Die Legaldefinition § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV greift den idealtypi-
schen Regelfall der Schleichwerbung heraus® und nennt die
Zahlung eines Entgelts als zwingenden Indiztatbestand. Ein-
schldgig kann der Indiztatbestand daher nur sein, soweit auch
die typische Form einer entgeltlichen Schleichwerbung betrof-
fen ist. Denn nur auf den Regelfail entgeltlich geleisteter Wer-
behandlungen nimmt der Tatbestand auch Bezug.

Typischerweise wird der Hersteller eines Produkts zu einer Ge-
genleistung nur bereit sein, wenn sich der Rundfunkveranstal-
ter im Gegenzug einverstanden erklart, das Produkt auch wer-
bewirksam in Szene zu setzen. Dies ist auf die fehlende Eig-
nung eines groBteils der Produkte des téglichen Bedarfs
surtickzufiihren, schon ohne eine werbewirksame Kamerafiih-
rung einen Werbeeffekt hervorzurufen.

Wird beispielsweise innerhalb einer Filmszene eine Waschma-
schine als Requisite verwendet, ist ohne eine besondere Kame-
rafihrung die Marke der Maschine nicht erkennbar. Hier wird
kaum ein Hersteller ein Entgelt fiir den reinen Einsatz als Re-
quisite zahlen wollen. Er wird vielmehr erwarten, dass die
Waschmaschine inklusive ihres Markensignets fiir einige Se-
kunden sichtbar ins Bild riickt. An diesem Regelfall muss sich
auch die Auslegung des Gegenleistungsbegriffs aus § 2 Abs. 2
Nr. 6 S. 2 RStV orientieren: Gegenleistungen im Sinne der Vor-
schrift sind nur solche Leistungen, die ausdriicklich fiir die
werbewirksame Inszenierung eines Produkts erbracht wer-
den.%” Liegt eine solche Inszenierung vor, bleibt auch kein
Raum mehr fiir eine Berufung auf den Programmauftrag. Eine
Werbeabsicht des Rundfunkveranstalters ist zwingend indi-
ziert.

57) Schultze, Product Placement im Spielfilm, Miinchen 2001, S. 190; Herkstriter, ZUM

1992, 8. 395 (402).

Platho, ZUM 2000, S. 46 (48); Volpers/Herkstriter/Schnier, Die Trennung von Wer-

bung und Programm im Fernschen, Opladen 1998, S. 125.

Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag Kommentar, Stand

April 2004, § 7 Rn. 46.

60) Ladeur, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, Minchen 2003, § 7
RStV, Rn. 53.
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Die Frage, ob es sich bei dem Tatbestand des § 2 Abs. 2 Nr. 6S.2
RStV um eine gesetzliche Fiktion oder eine widerlegliche Ver-
mutung handelt, wird damit freilich gegenstandslos. Denn
Falle, in denen das Entgelt nicht unmittelbar fiir eine werbe-
wirksame Inszenierung entrichtet wurde, kinnen insofern
zwar immer noch eine starke Indizwirkung entfalten, erlauben
jedoch mangels Gegenleistung im Sinne von § 2 Abs. 2Nr. 6 S. 2
RStV eine am Programmauftrag zu messende Einzelfallbe-
trachtung.

Dagegen vermag auch der Einwand nicht zu iiberzeugen, es
seien schlechterdings keine Konstellationen denkbar, in denen
der Hersteller eines Produkts fiir die Zahlung eines Entgelts
nicht zugleich auch eine werbewirksame Inszenierung auf Sei-
ten des Rundfunkveranstalters erwarte.") In vielen Fillen kann
der Hersteller ndmlich schon ein Interesse daran haben, dass
sein Produkt ohne eine besondere werbliche Hervorhebung als
Requisite verwendet wird. Dies ist bei besonders markanten
Produkten wie Autos oder bei markanten Gebduden und Ver-
kehrsmitteln, die auf bestimmte Firmen verweisen, der Fall.
Hier folgt bereits aus der Eignung der Produkte, ohne eine be-
sondere werbliche Hervorhebung mit dem Hersteller in Verbin-
dung gebracht werden zu kdnnen, das geldwerte Interesse des
Herstellers an einer Verwendung.

Zwar wird der fur die Verwendung zahlende Hersteller darauf
achten, sein Produkt nicht mit imageschidigenden Program-
men in Verbindung zu bringen und eine dementsprechende
Auswabhl treffen. Doch solange keine finale Einbindung des Pro-
dukts in das Programm erfolgt, keine Absprachen {iber eine
werbliche Darstellung getroffen werden und die konkrete Dar-
stellung eines Produkts programmlich unvermeidbar ist, kann
auch bei der Zahlung von Entgelten nicht zwingend auf eine
Werbeabsicht des Rundfunkveranstalters geschlossen wer-
den.%? Vielmehr ist auch hier eine Abwigung der genannten
Faktoren geboten.

Im Ergebnis bleibt es mithin bei der oben getroffenen Differen-
zierung: Unter einer Gegenleistung im Sinne des § 2 Abs. 2
Nr. 6 S. 2 RStV sind nur solche Leistungen zu verstehen, die
ausdriicklich fir eine werbewirksame und tiber eine ohnehin
vorhandene Werbewirkung markanter Gegenstdnde hinausge-
hende Inszenierung erbracht werden. Fiir alle anderen Gegen-
leistungen ist eine Abwédgung mit den ibrigen Kriterien zur Er-
mittlung einer Werbeabsicht geboten.

(b) Kostenlose Produktionshilfe

Die am weitesten verbreitete Art der Gegenleistung fir Pro-
duktabbildungen im Rundfunkprogramm besteht in der
kostenlosen Bereitstellung oder endgiiltigen Uberlassung von
Requisiten. Einigkeit besteht dariiber, dass zumindest die Fille
kostenloser Bereitstellungen von Requisiten nicht gegen das
Schleichwerbungsverbot verstoBen.®® Die hierfiir angefiihrten

61) So aber lenning-Bodewig, GRUR 1988, S. 867 (873).

62) Schultze, Product Placement im Spielfilm, Miinchen 2001, S. 190; Herkstrditer, ZUN
1992,S. 395 (402); vgl. mit abweichender Begriindung auch Volpers/IHerkstriter/
Schnier, Die Trennung von Werbung und Programm im Fernsehen, Opladen 1998,
S.125.

63) Ladeur, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, Miinchen 2003, § 7
RStV, Rn. 54; Bork, Werbung im Programm, Miinchen 1988, S. 61, 90; Hesse, Rund-
funkrecht, 3. Aufl, Miinchen 2003, S. 108, Rn. 63; Henning-Bodewig, GRUR 1988,
S. 867 (872); Sack, AtP 1991, S, 704 (708); Vilkel, ZUM 1992, S. 55 (65).

Begriindungen erweisen sich jedoch zum Teil als wenig tragfé-
hig.

So wird behauptet, die Bereitstellung von Requisiten stelle le-
diglich einen mittelbaren Vorteil dar und sei daher nicht mit der
Zahlung eines Entgelts gleichzusetzen.®* Wo jedoch der quali-
tative Unterschied zwischen einem Entgelt und der Ersparnis
eines ansonsten fir die Requisite aufzubringenden Mietzinses
liegen soll, vermag nicht recht einzuleuchten.®® Hitte nimlich
die Requisite zunéachst angemietet werden miissen und zahlte
der Hersteller erst anschlieBend ein dem Mietzins entspre-
chendes Entgelt, ware der geldwerte Vorteil ebenso groB wie bei
einer kostenlosen Bereitstellung.

Die kostenlose Bereitstellung oder Uberlassung von Requisiten
ist also sehr wohl mit der Zahlung von Entgelten vergleichbar.
Insofern verfangt auch die Billigkeitserwigung nicht, die Her-
steller sollten neben dem kostenlosen Werbeeffekt nicht auch
noch durch den Ankauf der Requisite begiinstigt werden.®”
Denn auch die kostenlosen Bereitstellungen erfolgen nicht aus
Grinden der Billigkeit, sondern des wirtschaftlichen Kalkiils.

Schon iiberzeugender ist die Begriindung von Sack,®”) der ar-
gumentiert, bei der Verwendung kostenlos entliechener Requisi-
ten bestiinde gegeniiber den {ibrigen Fillen gezahlter Entgelte
nicht anndhernd die gleiche Gefahr, dass nur um eines wirt-
schaftlichen Vorteils willen Produkte in eine Sendung hinein-
genommen werden. Zwar vermag auch dieses Argument nichts
daran zu andern, dass es sich bei der kostenlosen Bereitstellung
um einen geldwerten Vorteil handelt. Doch es deutet mit sei-
nem Verweis auf die begrenzten Gefahren fiir die Schutzgiiter
des Trennungsgebots auf die grundsitzliche Maglichkeit der
Rechtfertigung geldwerter Vorteile hin.

Die Ursache, auf die sich die argumentative Schwiche der ge-
nannten Begriindungsversuche zur Zuldssigkeit kostenloser
Bereitstellungen zuriickfiihren ldsst, besteht letztlich in dem
verbreiteten Fehlverstandnis, jede Form erbrachter Gegenleis-
tungen flihre automatisch zu einem VerstoB gegen das Schleich-
werbungsverbot. Diesem Fehlverstindnis ist bereits oben
widersprochen worden. Die Grenze fiir die rechtliche Zuldssig-
keit kostenlos zur Verfligung gestellter Requisiten ist folglich
auch hier mit dem Merkmal der Werbeabsicht gezogen. Inso-
fern kann auf die vorstehend gefundenen Grundsitze zuriick-
gegriffen werden:

Die zulassige Darstellung kostenlos tiberlassener Requisiten im
Rundfunkprogramm setzt zunéchst voraus, dass es sich bei der
Requisite um ein markantes Produkt handelt, das bereits ohne
eine besondere werbende Hervorhebung seinen Hersteller er-
kennen lasst. Anderenfalls liegt eine Gegenleistung im Sinne
von § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 2 RStV vor, die wegen ihres Bezugs 7zu
einer werblichen Inszenierung ohne weiteres auf eine Werbe-
absichtschlieBen lasst. Weiterhin muss die Darstellung aus dra-
maturgischen Griinden geboten und in einen natiirlichen, nicht
werblich inszenierten Handlungsablauf eingebunden sein. Die

64) Ladeur, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, Miinchen 2003, § 7
RStV, Rn. 54,

65) Vgl Schultze, Product Placement im Spielfilm, Miinchen 2001, S, 129,

66) So aber Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl., Miinchen 2003, S. 108, Rn. 63.

67) AP 1991,S. 704 (708).
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dramaturgische Gebotenheit darf schlieBlich nicht durch ver-
tragliche Absprachen liber die Art und Weise der Darstellung,
die Finalitit der konkreten Produkteinbindung oder die un-
gleichméBige Auswahl begiinstigter Hersteller iiberlagert wer-
den.

c) lIrrefithrung

Gem. § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV setzt Schleichwerbung neben einer
Werbeabsicht noch voraus, dass eine Irrefiihrung des Zuschau-
ers hinsichtlich des eigentlichen Zwecks der Darstellung oder
Erwdhnung vorliegen muss. Dies wird in aller Regel bei Pro-
grammbeitragen, die in werblicher Absicht gesendet werden
und wegen ihrer vermeidbaren Werbewirkung den Trennungs-
grundsatz unterlaufen, der Fall sein.%®) Insofern ist bereits
innerhalb der Untersuchung des Schutzbereichs von Tren-
nungsgrundsatz und Schleichwerbeverbot darauf hingewiesen
worden, dass sich das Vertrauen des Zuschauers nur auf eine
Freiheit des Programms von nicht mehr programmbedingter
Werbung richtet.

IV. Ergebnis

Die tatbestandliche Reichweite des Schleichwerbungsverbots
aus § 7 Abs. 6 S. 1 RStV bestimmt sich nach seinem Schutz-
zweck, die Programmgestaltung vor Einfliissen der Werbewirt-
schaft zu bewahren. Dieser Schutzzweck findet im Merkmal der
Werbeabsicht seinen Niederschlag. Erfolgt eine werbliche Dar-
stellung oder Erwéhnung absichtlich zu Werbezwecken, ist
keine unbeeinflusste Programmgestaltung mehr gegeben und
das Schleichwerbeverbot greift ein.

Neben der Werbeabsicht verlangt der Schleichwerbungsbegriff
aus § 2 Abs. 2 Nr. 6 RStV zwar noch, dass mit der Darstellung
oder Erwidhnung auch eine Irrefithrung des Zuschauers iiber

68) Volpers/Herkstréter/Schnier, Die Trennung von Werbung und Programm im Fern-
sehen, Opladen 1998, S. 118.
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den Werbezweck einhergeht. Dies ist jedoch mit einer gewissen
Zwangslaufigkeit anzunehmen, da der Zuschauer bei Werbeef-
fekten im Programm regelméBig von deren programmlicher Ge-
botenheit ausgeht. Welches nun das tragende Motiv fiir den Ein-
satz werblicher Elemente im Programm war, ldsst sich anhand
objektiver Kriterien bestimmen.

Trotz eines objektiv nachvollziehbaren Bezugs zum Programm-
auftrag ist von einer Werbeabsicht des Rundfunkveranstalters
auszugehen, wenn er vertragliche Verpflichtungen iiber die
konkrete Art und Weise einer werbewirksamen Darstellung
eingegangen ist. Wenn auch nicht in dieser Schirfe, deutet re-
gelmiBig auch die finale Einbindung von Werbeeffekten in ein
Programmkonzept oder Drehbuch auf eine Werbeabsicht hin.
Gleiches gilt, wenn die Auswahl der Produkte und Hersteller,
die von Werbewirkungen profitieren, einseitig und unausgewo-
gen ist.

Den starksten Hinweis fiir ein Handeln zu Werbezwecken lie-
fert der Rundfunkveranstalter, wenn er von Dritten eine Gegen-
leistung fiir den Werbeeffekt entgegen nimmt. Zwingend ist
dieses Indiz jedoch nur, wenn die Gegenleistung eine beson-
dere werbewirksame Inszenierung abgelten soll. Wird die Ge-
genleistung dagegen nur fiir die Abbildung von besonders mar-
kanten Gegenstdnden erbracht, deren Werbewirkung bereits
ohne eine besondere werbewirksame Inszenierung eintritt, ist
dies nicht grundsitzlich unzulassig.

Dies gilt insbesondere fiir die Félle kostenlos zur Verfiigung ge-
stellter Requisiten wie Autos oder fiir die kostenlose Gestattung
von Aufnahmen in markanten Gebduden, die vom Zuschauer
automatisch mit einer bestimmten Marke in Verbindung ge-
bracht werden. Die Darstellung erfolgt dann trotz des Entgelts
nicht zu Werbezwecken, wenn objektiv ein unvermeidbarer Be-
zug zum Programmauftrag erkennbar ist, keine Absprachen
Gber die konkrete Art der Darstellung getroffen wurden, keine
zweckgerichtete Einbindung in das Programmkonzept stattge-
funden hat und auch keine besonders werbewirksame Insze-
nierung stattfindet.




