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Executive Summary

1. Das vorliegende Rechtsgutachten behandelt die Frage, welchen Gestaltungsspielraum

die EU-Mitgliedstaaten haben, wenn sie Grundfreiheiten einschranken. Konkret geht es
um eine in einem aktuellen Verfahren beim Gerichtshof der Europdischen Union um-
strittene Vorschrift im deutschen Medienrecht, die die Aufrechterhaltung von Medien-
vielfalt zum Ziel hat und bei der das vorlegende Gericht nach der Vereinbarkeit der
Vorschrift mit der Dienstleistungsfreiheit fragt. Es handelt sich dabei um eine zentrale
Frage, weil die mitgliedstaatlichen Handlungsmadglichkeiten bei der Einschrénkung von
Grundfreiheiten auch die Kompetenzverteilung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaa-
ten bertihren. Der Gerichtshof hat in diesem Verfahren die Mdglichkeit, seine bisherige
Rechtsprechung dazu zu bestatigen und flir den Anwendungsfall medienvielfaltssi-
chernder Regelungen zu unterstreichen.

Die Frage ist anhand der zur Dienstleistungsfreiheit entwickelten Prifkriterien zur Ver-
haltnismaBigkeit zu beantworten. Zwar ist fraglich, ob die konkrete Konstellation des
Ausgangsverfahrens Uberhaupt zu einer relevanten Einschrankung der Dienstleistungs-
freiheit fihrt, aber soweit diese einschlagig ist, kommt es auf die Rechtfertigung nach
primarrechtlichem MaBstab an. Méglicherweise einschlagiges Sekundarrecht, nament-
lich die Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste, enthdlt keine Regelung zur regio-
nalen oder lokalen Medienvielfalt oder daraus abgeleiteter Grenzen von (mitgliedstaat-
lichen) Werbeverboten im Rundfunk und ist damit hinsichtlich der streitgegenstandli-
chen Vorschrift im nationalen Recht nicht anwendbar. Neben der Dienstleistungsfreiheit
kommt es entscheidend darauf an, wie die Medienvielfalt verankert ist und welche Rolle
sie daher bei der Einschrankung von Grundfreiheiten spielen kann. Die Medienvielfalt
ist ein grundrechtlich geschiitztes Ziel, wie sich bereits aus Art. 10 EMRK aufgrund der
Rechtsprechung des EGMR und Art. 11 GRC und der expliziten Aufnahme in dessen
Abs. 2 ergibt.

Die Lander als zustandige Gesetzgeber in Deutschland haben § 7 Abs. 11 im Jahr 2016
neu in den Rundfunkstaatsvertrag aufgenommen. Die Regelung enthélt fir den bun-
desweiten Rundfunk (Horfunk und Fernsehen) ein allgemeines Verbot der regionalisier-
ten Werbung, also insbesondere der Einspeisung regionalspezifischer Werbeinseln in
bundesweit gesendeten Rundfunkprogrammen in Kabelnetzen. Die Bestimmung ist mit
einer Offnungsklausel fiir die jeweiligen Landesgesetzgeber verbunden, die fiir Anbieter
im jeweiligen Bundeslandgebiet Ausnahmen vom Verbot einfihren kénnen. Hintergrund
der EinfGhrung war, dass sich die Lander aufgrund eines Urteils des Bundesverwal-
tungsgerichts zu einer Klarstellung veranlasst sahen, dass regionalisierte Werbung in
diesen Programmformen weiterhin (und nun explizit) verboten sein soll. Im Nachgang
zum dies ermdglichenden Urteil hatten bundesweite Fernsehprogrammanbieter ange-
kiindigt, auch regionalisierte Werbung ausstrahlen zu wollen. Weil insbesondere typi-
sche Werbekunden von regional operierenden Medienunternehmen als Kunden ange-
sprochen wurden, sahen die Lander eine Gefahr, dass regionale Werbekunden in er-
heblichem Umfang von Presse- und Hérfunkanbietern zu bundesweit tatigen Rundfunk-
veranstaltern abwandern. Der damit einhergehenden Gefédhrdung der Finanzierungs-
maoglichkeiten fir publizistische Beitrage zur regionalen Meinungs- und Medienvielfalt
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durch regionale und lokale Medienanbieter insgesamt sollte ausweislich der Amtlichen
Begrindung begegnet werden.

4. Wenngleich sich die Frage der Beschréankung von Grundfreiheiten vornehmlich aus der
Bestimmung des Geltungsbereichs der jeweiligen Grundfreiheit und den Grenzen mit-
gliedstaatlicher MaBnahmen beantworten lasst, spielen weitere Grundprinzipien des
EU-Rechts eine Rolle. Insbesondere im Zusammenhang mit Vorschriften, die dem
Schutz der Medienvielfalt dienen, ist die Kompetenzabgrenzung zwischen der Europai-
schen Union und ihren Mitgliedstaaten wichtig. Schon aus dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung ergibt sich, dass aus den in den Vertragen zur EU verankerten Ziel-
bestimmungen keine allgemeinen Befugnisse der EU ableitbar sind. Gerade die Schaf-
fung eines europdischen Binnenmarkts als Regelungsziel fallt nicht in die ausschlieBli-
che Regelungskompetenz der EU, sondern ist mit den Mitgliedstaaten geteilt. Insoweit
ist die Kulturquerschnittsklausel zu beachten, wonach harmonisierende Regelungen mit
kulturellem Schwerpunkt unzulassig sind. Daher ist bei medienbezogenen Vorschriften
danach zu differenzieren, ob die wirtschaftliche Komponente oder die den Mitgliedstaa-
ten vorbehaltene Regelung der kulturell-gesellschaftlichen Dimension im Vordergrund
steht. Soweit es Uberlagerungen zwischen Kompetenzen gibt, weil eine Materie nicht
eindeutig einem Bereich zuzuordnen ist, gibt es keine Grundregel zugunsten einer Re-
gelungsbefugnis durch die EU. Dies gilt auch im Anwendungsbereich der Grundfreihei-
ten, die bei Einschlagigkeit nicht dazu fihren kénnen, dass mitgliedstaatliche Regulie-
rungskompetenzen verdrangt werden.

5. Daneben ist festzustellen, dass es zu den Zielen der EU gehért, Vielfalt und Unter-
schiedlichkeit in den Mitgliedstaaten zu wahren und gerade das Mediensystem und In-
halteangebot auf jeweils spezifische nationale, regionale und lokale Bedirfnisse zuge-
schnitten sein missen. Dem wird in den konstituierenden Strukturprinzipien der Union
Rechnung getragen, insbesondere auch durch den Respekt der nationalen Identitat der
Mitgliedstaaten. Weil Medienvielfalt auch in ihrer regionalen Natur elementar und nur
aus Sicht des jeweiligen Mitgliedstaates bzw. seiner Untergliederungen beantwortet
werden kann, gehoért diese zum Kernbestand mitgliedstaatlicher Regelungen.

6. Medienvielfalt ist ein anerkanntes Allgemeinwohlziel. Dies ergibt sich nicht nur aus der
Verankerung als Bestandteil der Grundrechte zur Meinungs-, Informations- bzw. Medi-
enfreiheit, sondern auch aus der Heraushebung des besonderen Werts der Vielfalt der
Medien in der GRC. Pluralismussicherung wird von den Mitgliedstaaten erwartet, ist
aber nicht Regelungsgegenstand fiir die EU. Sowohl der EGMR als auch der EuGH haben
eine umfassende Rechtsprechung zur Bedeutung der Medienvielfalt allgemein und ins-
besondere in ihrer Rolle als legitimes Ziel zur Einschrankung von Grundrechten bzw.
Grundfreiheiten entwickelt. Deutschland folgt diesem Ziel, indem die Sicherung der
Medienvielfalt Basis und Leitziel der Regulierung des Rundfunksektors tiberhaupt ist.

7. Einschréankungen der Dienstleistungsfreiheit, sofern diese Gberhaupt durch eine MaB-
nahme wie der dem Vorlageverfahren zugrundeliegenden Vorschrift im Rundfunk-
staatsvertrag betroffen ist, sind zuldssig, wenn sie gerechtfertigt sind. Dazu mussen
die MaBnahmen der Mitgliedstaaten in nicht-diskriminierender Weise angewandt wer-
den, zwingenden Grinden des Allgemeininteresses entsprechen, und zur Erreichung
des verfolgten Zieles geeignet und angemessen im engeren Sinne sein. Zudem sind
solche Regelungen in ein Gesamtgeflige einzupassen, das im Blick auf das
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10.

Regulierungsziel den nationalen Rechtsrahmen systematisch und koharent erscheinen
lasst. Die an diesen Kriterien orientierte Kontrolle durch den Gerichtshof umfasst aber
in Vorlagefragen keine Nachprifung der nationalen MaBnahme darauf hin, ob es die
aus seiner Sicht sachgemaBeste Losung ist. Vielmehr beschrankt er sich darauf zu pri-
fen, ob die Mitgliedstaaten zur Begriindung der Einschrankung nicht eine MaBnahme
gewahlt haben, die offensichtlich die praktische Wirksamkeit der Grundfreiheit vollstan-
dig und dauerhaft ausschlieBt oder unverhaltnismaBig ist. Dieser zurlick genommene
Prifungsumfang ist besonders bei MaBnahmen zum Schutz der Medienvielfalt wichtig,
weil diese im Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten liegt.

Die Besonderheit der vorliegenden Konstellation liegt darin, dass ein Grundrechtsziel
zur Beschrankung der Grundfreiheit gewahlt wird. Die doppelte Betroffenheit von
Grundfreiheiten und Grundrechten fihrt aber nicht zu einem strengeren Maf3stab bei
der Beurteilung der mitgliedstaatlichen Regelung, sondern verlangt nur, dass beide As-
pekte in der Rechtfertigung berlicksichtigt werden. Den Mitgliedstaaten verbleibt daher
ein Gestaltungsspielraum bei der Wahl der Einschrankung, wie insbesondere in der Rs.
Dynamic Medien vom Gerichtshof herausgearbeitet worden ist. Daher ist es auch un-
schadlich, dass im Vergleich mitgliedstaatlicher Systeme unterschiedliche Regelungen
bestehen, obwohl alle zur Sicherung des in den Mitgliedstaaten und der EU selbst an-
erkannten Grundwerts der Medienvielfalt dienen.

Der Gerichtshof verlangt im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitsprifung, dass mitglied-
staatliche MaBnahmen ,tatsachlich dem Anliegen gerecht [werden], es in koharenter
und systematischer Weise zu erreichen®™. Dazu muss die MaBnahme tauglich sein, den
damit verfolgten Zweck zu férdern, was aber nur von vornherein in jeder mdglichen
Auswirkung nicht zur Zielerreichung beitragende Regelungen ausschlieBt. Mit dem Kri-
terium ,tatsachlich™ wird keine BeweisfiUhrung verlangt, dass genau ein bestimmter
Effekt erreicht wird. Im Rahmen der Angemessenheit im engeren Sinne ist bei gleich
geeigneten MaBBnahmen diejenige zu wahlen, die nicht Gber das hinausgeht, ,was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich™ ist. Diese Frage kann wiederum nur unter Bertck-
sichtigung des Beurteilungsspielraums der Mitgliedstaaten beantwortet werden. Die zu-
rick genommene Kontrolldichte bei der Nachvollziehung der Abwagungsentscheidung
des Mitgliedstaates tréagt dem Rechnung. Auch die Kohdrenz verlangt nicht, dass nur
eine bestimmte von mehreren mdglichen MaBnahmen gewahlt worden ist, sondern dass
die MaBnahme sich in das Gesamtregulierungsgeflige einfligt.

Ein Vergleich mit der Anwendung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips auf Handlungen der
Legislativorgane der EU bestétigt den zuriickgenommenen Uberpriifungsrahmen. Auch
hier beschrankt sich der Gerichtshof darauf zu prifen, ob die Grenzen des Handelns
beachtet worden sind, so dass den Unionsorganen bei der Abwagungsentscheidung ein
nur bedingt tGberprifbarer Beurteilungsspielraum verbleibt. Dies hat sich etwa im Urteil
zur Tabakwerbeverbots-Richtlinie gezeigt, bei der auch ein fast vollstandiges Verbot
der Werbung innerhalb des weiten Ermessens des Gemeinschaftsgesetzgebers gelegen
habe, weil komplexe Beurteilungen vorzunehmen waren. Nur MaBnahmen, die zur Zie-
lerreichung offensichtlich ungeeignet sind, Uberschreiten daher den Spielraum. Soweit
dies fUr Unionsorgane in ihrem Zustandigkeitsbereich gilt, ist dies als PrifungsmafBstab
auch fir die Kontrolle mitgliedstaatlichen Handelns heranzuziehen. In solchen Fallkons-
tellationen beschrankt sich der Gerichtshof daher darauf, dem vorlegenden nationalen
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11.

12.

13.

Gericht sachdienliche Hinweise zu geben, anhand derer die VerhaltnismaBigkeitspri-
fung unter Bericksichtigung des den Mitgliedstaaten zustehenden Spielraums durch-
gefiihrt werden kann.

Die Anwendung dieser Priifkriterien auf die streitbefangene Vorschrift des § 7 Abs. 11
RStV zeigt, dass schon die Erdéffnung des Schutzbereichs in der konkreten Situation
fraglich ist. Die Vorschrift gilt nicht-diskriminierend und fiihrt nicht zu einer vollstandi-
gen Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit, weil das Senden und Schalten von regi-
onalisierter Werbung weiterhin maéglich ist. Auf Seiten von Werbetreibenden etwa durch
das Schalten von Werbung im lokalen oder regionalen Fernsehen sowie dem H&érfunk
und der Presse. Aber auch in Bezug auf das Schalten regionalisierter Werbung im bun-
desweiten Rundfunk erdffnet das von den Landern gewéhlte Regelungs(gesamt)kon-
zept mit den Regionalfenstern eine solche Mdglichkeit. Aus der Grundfreiheit ist kein
Anspruch ableitbar, Werbung in jeglicher, individuell erwliinschter Positionierung und
jedem Umfeld schalten zu kdnnen.

Mit dem Rundfunkstaatsvertrag blieben die Lander bei Einflihrung der Verbotsnorm im
Rahmen ihrer Regelungszustandigkeit fir Fernsehen und Hoérfunk. Andere vom Rund-
funkstaatsvertrag teilweise erfasste Medien unterfallen ebenso wie die Presse einer an-
deren Regulierungsdichte. Dass das Regionalwerbeverbot neben Rundfunk in der bun-
desweiten Verbreitung nicht etwa auch die Presse betrifft, hebt die Amtliche Begriin-
dung hervor, weil das Ziel im Schutz der Anbietergattungen Horfunk und Presse auf
dem regionalen Werbemarkt liegt. Dieses Ziel des besonderen Schutzes von (Re)Finan-
zierungsquellen flr Anbieter redaktionell erstellter Inhalte auf dem lokalen und regio-
nalen Markt wird unabhéngig von anderen Gefahrdungen weiterhin erreicht, denn die
Relevanz dieser Inhalte wird daran deutlich, dass weiterhin Hérfunk und Presse zu den
meistgenutzten Informationsmedien im Lokalen gehéren.

Im Zusammenhang mit der Ausgestaltung der Medienordnung zum Zwecke der Plura-
lismussicherung ist darauf hinzuweisen, dass es eine Vielzahl von Mitteln gibt, lokale
und regionale Meinungs- und Medienvielfalt zu fordern. Diese missen jedoch weder
alle von jedem Mitgliedstaat umgesetzt oder erwogen werden, noch sind sie im Rahmen
der Uberpriifung am MaBstab des Unionsrechts relevant, weil der Gestaltungsspielraum
der Mitgliedstaaten die Auswahl des aus seiner jeweiligen Sicht passenden Instrumen-
tariums umfasst. Die Bedeutung des Allgemeinwohlziels Medienvielfalt auch in seiner
regionalen und lokalen Auspragung erlaubt eine teilweise Verklirzung der Dienstleis-
tungsfreiheit. Daher ist § 7 Abs. 11 RStV verhaltnismaBig und nach dem MafBstab des
EU-Rechts rechtmaBig. Dieser Befund deckt sich mit der Erkenntnis, dass die Regulie-
rung mit dem Ziel einer regionalen Medienvielfalt den Mitgliedstaaten vorbehalten
bleibt und daher Grundfreiheitserwagungen nicht zu einer Verdrangung dieser Rege-
lungshoheit fiihren dirfen.
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A. Einleitung und Gutachtenfrage

Eine der wichtigsten Bereiche des EU-Rechts, in dem der Gerichtshof der Europaischen
Union (EuGH) in den letzten Jahrzehnten durch seine Rechtsprechung wesentliche Klarun-
gen herbeigeflhrt hat, betrifft die mitgliedstaatlichen Handlungsmaéglichkeiten bei der Ein-
schrankung von Grundfreiheiten. Wahrend zunachst — und noch immer bei passender Ge-
legenheit - der Anwendungs- bzw. Schutzbereich der einzelnen Grundfreiheiten naher be-
stimmt wurde, wurde die Frage der Rechtfertigung von beschréankenden MaBnahmen in
spateren Judikaten beantwortet. Es geht dabei immer um die Grenzen der gerechtfertigten
Einschrankung von Grundfreiheiten durch die Mitgliedstaaten bei eigenen Regelungen zum
Schutz anerkennenswerter Ziele von allgemeinem o6ffentlichem Interesse. Dabei handelt
es sich auch deshalb um eine so wichtige Frage, weil deren Beantwortung vom Grundsatz
der Kompetenzbe- und -abgrenzung zwischen der Europédischen Union und ihren Mitglied-
staaten determiniert wird.

Bei der Festlegung, welche MaBnahmen und welches MaB an Beschrankung europarechtlich
rechtmaBig ist, gibt es keine pauschale Antwort, weil es nicht nur auf die Art und Folge der
getroffenen MaBnahme ankommt, sondern diese vor allem im Zusammenhang mit dem
verfolgten legitimen Zweck, der liberhaupt erst Anlass zur Einschréankung ist, gesehen wer-
den muss. Wenn dieser Zweck in Verbindung mit Kompetenzen steht, die in der mitglied-
staatlichen Zustandigkeit verblieben sind, ist der Gestaltungsspielraum gréBer, was insbe-
sondere dann gilt, wenn mitgliedstaatliche Unterschiede auch im Regulierungsrahmen wi-
dergespiegelt werden dirfen. Insoweit ist die Entscheidung Gber den Regulierungsrahmen,
mit dem die Mitgliedstaaten in ihrem Gebiet eine fiir die dortige Bevdlkerung relevante
Medienvielfalt herstellen wollen, eine typischerweise eng mit den historischen, regionalen,
gesellschaftlichen und politischen Besonderheiten verbundene MaBnahme.

Aktuell liegt dem EuGH ein von einem deutschen Gericht vorgelegtes Verfahren zur Ent-
scheidung vor, das sich genau um diese Frage der RechtmaBigkeit einer Beschrankung
einer Grundfreiheit mit dem Ziel der Aufrechterhaltung der Medienvielfalt dreht.! Die Frage
selbst ist nicht neu, aber der Gerichtshof erhalt mit dem aktuellen Vorlageverfahren die
Moglichkeit, klarstellend zu beantworten, dass die von ihm in zahlreichen friiheren Fallen
wiederholt aufgestellten Prinzipien weiterhin gelten und sie damit zugleich noch dauerhaf-
ter zu verankern. Es geht um die Kldarung, ob die Geltung der das Funktionieren des Bin-
nenmarktes dienenden Grundfreiheiten soweit gehen darf, dass die mitgliedstaatliche Ho-
heit, im eigenen Kompetenzbereich gesetzliche MaBnahmen zur Erreichung anerkannter
Gemeinwohlziele zu treffen, beschrankt wird. Noch konkreter: inwieweit die Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten, eine Medienordnung zu etablieren, die dem grundrechtlich geschiitz-
ten Ziel der Aufrechterhaltung einer fiir den jeweiligen Mitgliedstaat bzw. dessen Bevdlke-
rung relevanten regionalen und lokalen Medienvielfalt dient, begrenzt wird durch die Gel-
tung der Dienstleistungsfreiheit in Form der Erbringung von audiovisuellen Mediendiensten
(hier: Fernsehen) im grenziberschreitenden Verkehr einschlieBlich der Platzierung und
Nutzung kommerzieller Kommunikation darin.

L EuGH, Rs. C-555/19, Vorabentscheidungsersuchen des Landgerichts Stuttgart (Deutschland) ein-
gereicht am 19. Juli 2019 - Fuss/ ModestraBe Mayr GmbH gegen SevenOne Media GmbH.
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Zwei Jahrzehnte nach dem Grundsatzurteil des Gerichtshofs in der Rs. Familiapress? bietet
das aktuelle Verfahren die Méglichkeit, die dort aufgestellten und seither in mehreren wich-
tigen Verfahren, in denen es um Regelungen betreffend den Mediensektor ging, bestatigten
Prinzipien fortzufihren. Das Verfahren betrifft die von den Landern als in der Bundesre-
publik Deutschland zustandigen ,Mediengesetzgebern® 20163 neu in den § 7 Abs. 11 Rund-
funkstaatsvertrag* eingefiihrte Regelung (dazu naher unten Kapitel B.V.). Dabei stellt sich
nicht nur die Frage nach der grundsatzlichen Vereinbarkeit einer solchen Regelung, son-
dern auch, inwieweit der Gerichtshof bei der Bewertung solcher mitgliedstaatlicher Maf3-
nahmen eine detaillierte fachliche Nachprifung der Begriindung fur die Einflihrung einer
MaBnahme vornehmen muss bzw. darf und wieweit der mitgliedstaatliche Gestaltungs-
spielraum reicht. Im vorliegenden Verfahren - wie unten zu zeigen sein wird - geht es im
Rahmen der Vorlage nicht vorrangig um die Frage, ob die genaue Ausgestaltung der Neu-
regelung eine exakt vorhersehbare Wirkung hat, etwa indem sie bestimmter Anbieter in
ihren Anwendungsbereich einbezieht und damit diesen Anbietern regionalisiert auseinan-
dergeschaltete Fernsehwerbung verbietet. Es geht auch nicht darum, die prognostische
Bewertung des zustdndigen Normgebers im Detail nhachzuvollziehen, wenn er die marktli-
chen Auswirkung in den Blick nimmt, die bei der Einfihrung einer solchen Regelung oder
bei der bewussten Entscheidung, eine solche Regelung zu unterlassen, eintreten kénnten.
Es geht vielmehr darum nachzupriifen, ob aus dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip bei der
Einschrankung der Grundfreiheiten durch mitgliedstaatliche Handlungen bzw. MaBnahmen
bestimmte Vorgaben zu beachten sind. Tatsachlich anerkennt der Gerichtshof in solchen
Fallen eine Einschatzungsprarogative des nationalen Gesetzgebers.> Der Beurteilungsspiel-
raum fallt dabei umso groBer aus bei einer MaBnahme, die sowohl einen im Bereich der
EU-Kompetenz liegenden Einschlag hat als auch mitgliedstaatliche Hoheiten betrifft, je
mehr diese in den Bereich des reservierten Kompetenzbereichs der Mitgliedstaaten gerat.
Dies lasst sich unterstreichen bei einem Vergleich mit der Anwendung des Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzips auf Handlungen der Unionsorgane und wie diese vom EuGH nachgeprift
werden. Damit ist im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitsprifung entlang der vom EuGH ent-
wickelten und weiter verfeinerten Kriterien neben der Subsumtion eines konkreten Anwen-
dungsfalls unter diese Kriterien auch der PrifungsmaBstab und die mégliche Beschrankung
dessen Umfangs mit zu bedenken.

Aufgrund der zentralen Bedeutung des Vorlageverfahrens fir die Frage gesetzgeberischer
Kompetenzen der Mitgliedstaaten flir die Medienregulierung ebenso wie der streitbefange-
nen Vorschrift zur Sicherstellung einer durch unterschiedliche Formen von Medienanbietern
- dazu zdhlen hier vor allem Presse und Horfunk - erbrachten, redaktionell verantworteten
Herstellung und Verbreitung regionaler und lokaler Inhalte, die zu einer regional bedeut-
samen Medien- (und Informations-)vielfalt beitragen, haben der Bundesverband

2 EuGH, Rs. C-386/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich
Bauer Verlag.
Nachfolgend sind Urteile des EuGH unter Angabe der Rechtssache und der beteiligten Parteien

zitiert.

3 Achtzehnter Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrdge (Achtzehnter Rund-
funkanderungsstaatsvertrag) vom 9.-28. September 2015, u.a. HmbGVBI. 2015 S. 342.

4 Staatsvertrag fur Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaatsvertrag - RStV) vom 31. August

1991 in der Fassung des Zweiundzwanzigsten Staatsvertrages zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrage (Zweiundzwanzigster Rundfunkdnderungsstaatsvertrag) in Kraft seit 1. Mai 2019,
u.a. HmbGVBI. 2019 S. 87, 88, ber. S. 104.

5 Rs. C-245/01, RTL Television GmbH / Niedersédchsische Landesmedienanstalt flir privaten Rund-
funk, Rn. 73; Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH / Avides Media AG, Rn. 44; Rs.
C-213/07, Michaniki AE / Ethniko Symvoulio Radiotileorasis u. Ypourgos Epikrateias, Rn. 55.
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Digitalpublisher und Zeitungsverleger e.V. (BDZV) und die Arbeitsgemeinschaft Privater
Rundfunk (APR) das Institut fir Europadisches Medienrecht beauftragt, diese Grundsatzfra-
gen in einem Rechtsgutachten zu untersuchen.

Das vorliegende Gutachten klart dazu zunachst welche Bestimmungen im EU-Recht und
auf der nationalen Ebene zur Anwendung kommen kénnen (Kapitel B.). Bereits hier wird
die Bedeutung der Medienvielfalt als auch grundrechtlich verankerter Wert hervorgehoben.
Im folgenden Kapitel C. werden die relevanten Grundprinzipien des EU-Rechts dargestellt,
die fir die Kompetenzabgrenzung zwischen der Ebene der Union und den Mitgliedstaaten
relevant sind und ebenfalls zur Festlegung der genauen Schranken flir die Begrenzung von
Grundfreiheiten beitragen. Aufgrund der Wahl des Schutzes der Medienvielfalt als Regulie-
rungsziel durch die Lander der Bundesrepublik Deutschland bei Einflihrung der streitbefan-
genen Norm, wird dessen Anerkennung insbesondere in der Rechtsprechung als legitimes
Allgemeinwohlziel, das zur Beschrankung von Grundfreiheiten wie der Dienstleistungsfrei-
heit taugt, nochmals ausfihrlich untersucht (Kapitel D.). Losgeldést von dem konkreten
Anwendungsfall fasst Kapitel E. die anwendbaren Prinzipien bei der Einschrankung der
Dienstleistungsfreiheit durch die Mitgliedstaaten zusammen und geht dabei auf die Beson-
derheit des Zusammentreffens von Grundfreiheiten und Grundrechten (E.II.1.), der Unter-
schiedlichkeit von Regelungsansatzen in den Mitgliedstaaten (E.IL.2.) sowie der genauen
Bedeutung der VerhéaltnismaBigkeitskriterien in der Prifung durch den EuGH (E.I1.4.) ein.
Zudem wird zum Vergleich untersucht, wie das VerhaltnismaBigkeitsprinzip auf Handlun-
gen der Unionsorgane angewandt wird und was daraus flir die Bewertung mitgliedstaatli-
chen Handelns ableitbar ist (E.III.). SchlieBlich wird in diesem Kapitel unter IV. die (einge-
schrankte) Prifungsdichte des Gerichtshofs in solchen Konstellationen erldutert. Abschlie-
Bend erfolgt in Kapitel F. die Anwendung der gefundenen Ergebnisse auf die besondere
Konstellation der Regelung eines Regionalwerbeverbots in bundesweit verbreiteten Fern-
sehprogrammen zur Férderung der Medienvielfalt. Dabei zeigt sich, dass die Vorschrift des
§ 7 Abs. 11 RStV eine gerechtfertigte Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ist.
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B. Anwendbare Bestimmungen auf europadischer und

nationaler Ebene

I. Allgemeines

Das Vorlageverfahren und die dahinter stehende Frage des Gestaltungsspielraums von Mit-
gliedstaaten bei der Schaffung medienvielfaltssichernder Regelungen, auch wenn diese
eine beschréankende Wirkung auf die Grundfreiheiten haben, betrifft Normen des Unions-
wie des nationalen Rechts. Zunachst ist kurz zu priifen, ob harmonisiertes Sekundarrecht
vorliegt, das im Bereich der Regulierung von Fernsehwerbung einschlagig ist, was aufgrund
des Anwendungsbereichs der Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste madglich er-
scheint. AnschlieBend ist auf primarrechtlicher Ebene aufzuzeigen, welche Grundfreiheit
und welche Grundrechte in die Prifung einzubeziehen sind.

Neben diesen europarechtlichen Bestimmungen ist die streitbefangene Vorschrift zu be-
achten. Um das Regelungsziel dieser Vorschrift besser einordnen zu kénnen, wird der Hin-
tergrund ihrer Einflihrung sowie die dazu gelieferten Begriindungen ebenfalls vorgestellt.

II. Die mogliche Einschlagigkeit speziellen Sekundarrechts:
Die AVMD-Richtlinie

Im Kontext der Regulierung von Werbung im Rundfunk ist mdglicher Anknipfungspunkt
auf sekundarrechtlicher Ebene zundachst die Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste
(AVMD-Richtlinie)®. Sie enthélt Bestimmungen fiur audiovisuelle Mediendienste, worunter
sowohl Dienstleistungen fallen, flir die ein Mediendiensteanbieter die redaktionelle Verant-
wortung tragt und deren Hauptzweck die Bereitstellung von Sendungen zur Information,
Unterhaltung oder Bildung der allgemeinen Offentlichkeit (iber elektronische Kommunika-
tionsnetze ist, als auch die audiovisuelle kommerzielle Kommunikation.

Die Frage nach der Einschlagigkeit der AVMD-Richtlinie ist bedeutend fir den Priifungs-
maBstab, an dem die deutsche Vorschrift zum Verbot regionalisierter Werbung im bundes-
weiten Rundfunk zu messen ist. Einerseits sind nationale Regelungen in einem Bereich, der
auf Unionsebene abschlieBend harmonisiert wurde, am MaBstab der jeweiligen Harmoni-
sierungsmaBnahme zu messen.” Andererseits sind nationale Regelungen in einem teilweise
harmonisierten Bereich im Sinne eines Vorrangs des Sekundarrechts zunachst an diesem
spezielleren vorrangigen EU-Recht zu messen.

6 Richtlinie 2010/13/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 10. Mdrz 2010 zur Koor-
dinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereit-
stellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste), OJ L 95,
15.4.2010, S. 1-24, in der Fassung der Richtlinie (EU) 2018/1808 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 14. November 2018 zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinie-
rung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten lber die Bereitstellung
audiovisueller Mediendienste (Richtlinie (iber audiovisuelle Mediendienste) im Hinblick auf sich
verandernde Marktgegebenheiten, OJ L 303, 28.11.2018, S. 69-92.

7 Rs. C-443/10, Philippe Bonnarde / Agence de Services et de Paiement; C-324/00, DaimlerChrys-
ler AG / Land Baden-Wiirttemberg; C-421/04, Matratzen Concord AG / Hukla Germany SA.
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Schon die Vorlaufer-Richtlinie ,,Fernsehen ohne Grenzen"8 verfolgte einen Ansatz der Min-
destharmonisierung® auf Basis des tragenden Herkunftslandprinzips als Kernelement der
Regulierung.!® Trotz der Tatsache, dass der Anwendungs- und Harmonisierungsbereich der
AVMD-Richtlinie im Laufe der Zeit standig erweitert wurde, hat eine Vollharmonisierung
auf dieser Ebene bei weitem noch nicht stattgefunden und der Ansatz einer Mindesthar-
monisierung in bestimmten Teilbereichen wird weitergefihrt. Das wird nicht nur generell
durch den Charakter der AVMD-Richtlinie als Richtlinie!' zum Ausdruck gebracht, sondern
auch durch die explizit in Art. 4 Abs. 1 statuierte Abweichungsbefugnis selbst von den
durch die Richtlinie koordinierten Regelungsbereichen, was zu strengeren Regelungen fiih-
ren kann, die aber dann nur auf unter eigener Rechtshoheit stehende Anbieter angewandt
werden dirfen.

Es stellt sich also die Frage, ob das Verbot regionalisierter Werbung zumindest in den von
der Richtlinie koordinierten Bereich fallt und ob damit gegebenenfalls der PriifungsmafBstab
fir strengere, an inlandische Anbieter gerichtete Vorschriften aus Art. 4 Abs. 1
AVMD-Richtlinie zu beachten ist. Zwar regelt die AVMD-Richtlinie die audiovisuelle kom-
merzielle Kommunikation laut ihres Anwendungsbereichs und enthalt auch Bestimmungen
zur qualitativen wie quantitativen Beschrankungen von Werbung in audiovisuellen Medien-
diensten. Dazu gehdrt beispielsweise Art. 9 AVMD-Richtlinie mit inhaltlichen Anforderungen
an audiovisuelle kommerzielle Kommunikation, insbesondere zur Erkennbarkeit, zu diskri-
minierenden Inhalten, unzulassigen Werbetechniken und zu Produkten, die nicht oder nur
unter bestimmten Voraussetzungen beworben werden diirfen. Diese und weitere auch auf
Fernsehwerbung bezogene Richtlinien-Vorschriften regeln aber Inhalte und teilweise zeit-
lichen Umfang und Platzierung der kommerziellen Kommunikation. Besondere Vorschriften
Zu regionalisierten Werbeformen im Fernsehen oder allgemeiner zur Zulassigkeit be-
stimmte Ausstrahlungsformen verbietender Normen gibt es dagegen nicht. Dies gilt auch
beim Blick auf die in Art. 20 und 23 AVMD-Richtlinie enthaltenen quantitativen Fernseh-
werbungsbestimmungen, die vorrangig verbraucherschutzrechtlichen Zielen!? (unter teil-
weiser Einbeziehung von Faktoren des Jugendschutzes) dienen, wahrend die streitgegen-
standliche nationale Vorschrift des § 7 Abs. 11 RStV der Umsetzung kulturpolitischer
Zwecke dient. Regelungen, die unmittelbar das Ziel der Herstellung oder Sicherung von
Vielfalt in audiovisuellen Medien verfolgen, finden sich in der Richtlinie gerade nicht, obwohl

8 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Ausliibung der Fernsehtatigkeit, OJ L
298, 17.10.1989, S. 23-30.

9 Bereits in der Richtlinie 89/552/EWG ist die Formulierung zu finden, dass diese Richtlinie ,das
notwendige MindestmaB, um den freien Sendeverkehr zu verwirklichen®, regelt.
10 Vgl. Hierzu Cole, The Country of Origin Principle From State Sovereignty under Public Interna-

tional Law to Inclusion in the Audiovisual Media Services Directive of the European Union, in:
Meng/Ress/Stein (Hrsg.), Europdische Integration und Globalisierung - Festschrift zum 60-jah-
rigen Bestehen des Europa-Instituts, 2011, S. 113 ff.

1 Indem der Unionsgesetzgeber das Instrument der Richtlinie wahlte, die nach Art. 288 Abs. 3
AEUV den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel zur Umsetzung Uberlasst,
hat er zugleich auch der kulturpolitischen Querschnittsklausel in Art. 167 AEUV mit ihrer auch die
medienpolitische Souveranitat der Mitgliedstaaten schonenden Wirkung in einer auf den Rechts-
aktstypus bezogenen Weise Rechnung getragen. Vgl. hierzu Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der Europaischen Union, 2019, Art. 167 AEUV Rn. 148 ff.

12 Bereits die Erwdgungen zur Richtlinie 89/552/EWG formuliert, ,[u]m sicherzustellen, daB die In-
teressen der Verbraucher als Zuschauer umfassend und angemessen geschiitzt werden, muf3 die
Fernsehwerbung einer Reihe von Mindestnormen und Kriterien unterworfen werden®. Auch Erwa-
gungsgrund 85 der Richtlinie 2010/13/EG stellt auf den Schutz der Zuschauer im Zusammen-
hang mit den Regeln zur Werbedauer ab. Vgl. hierzu auch C-6/98, Arbeitsgemeinschaft Deut-
scher Rundfunkanstalten (ARD) / PRO Sieben Media AG, Rn. 50; Rs. C-245/01, RTL Television
GmbH / Niedersédchsische Landesmedienanstalt flir privaten Rundfunk, Rn. 62 ff.
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die Vielfaltssicherung als grundsatzliche Zielsetzung und Wert der EU an mehreren Stellen
der Richtlinie, aber vornehmlich im Kontext mitgliedstaatlicher Mdglichkeiten und Zielset-
zungen (oder als Ubergreifendes Regulierungsziel) erwahnt wird.!3 Vielmehr stellen Erwa-
gungsgrund 19 und 94 klar, dass die Richtlinie nicht die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten
in dieser Hinsicht berihrt und dass eigenstandige kulturelle Entwicklungen in den Mitglied-
staaten und die Bewahrung der kulturellen Vielfalt in der Union weiter mdglich bleiben.

Mit Art. 26 AVMD-Richtlinie wird dieser Befund noch bestarkt. Danach kénnen die Mitglied-
staaten unbeschadet der allgemeinen Abweichungsklausel des Art. 4 AVMD-Richtlinie fir
nur innerstaatlich verbreitete bzw. empfangbare Fernsehprogramme weitere Abweichun-
gen bestimmter Werbebestimmungen vorsehen. Damit ist eine der Mdglichkeiten zur For-
derung regional und lokal ausgerichteter Programme bezeichnet, mit dem der kulturpoli-
tisch relevante Bereich flir die Mitgliedstaaten unter Beriicksichtigung nationaler Beson-
derheiten unbeschadet der Harmonisierung auf Unionsebene geregelt werden kann. Die
AVMD-Richtlinie berihrt daher die Regelungshoheit der Mitgliedstaaten in Bezug auf Ver-
bote bestimmter Werbeformen zum Schutz regionaler Medienvielfalt nicht, so dass die Be-
urteilung der nationalen Verbotsvorschrift am MaBstab der Grundrechte und Grundfreihei-
ten zu erfolgen hat.

II1. Das anwendbare Primarrecht: Die Dienstleistungsfreiheit

Die in Art. 56 ff. AEUV!* verankerte Dienstleistungsfreiheit bezieht sich nach Art. 57 AEUV
auf Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Gbri-
gen vorrangigen Grundfreiheiten unterfallen. Wahrend die Niederlassungsfreiheit nach Art.
49 ff. AEUV das Recht bezeichnet, in einem anderen Mitgliedstaat gemaB den dortigen
Bestimmungen eine selbstandige Tatigkeit aufzunehmen und auszuiben oder Unterneh-
men zu grinden und zu leiten, geht es bei der Dienstleistungsfreiheit um das Angebot von
regelmaBig von Selbstandigen im Wirtschaftsverkehr erbrachten Leistungen, wie sie bei-
spielhaft in Art. 57 AEUV aufgezahlt werden.!> Beide Grundfreiheiten fordern eine Wirt-
schaftstatigkeit mit grenziberschreitendem Bezug, wobei diese Merkmale weit auszulegen
sind.®

Medien sind zwar (auch) Kulturgut, wie der EuGH anerkannt hat, aufgrund ihrer (auch)
wirtschaftlichen Bezlige ordnet der Gerichtshof diese (und dabei explizit in mehreren Ur-
teilen den Rundfunk) als Dienstleistung im Sinne des AEUV ein.!” Dabei sind mehrere
Dienstleistungen bei der Ausstrahlung von Rundfunk zu unterscheiden, wie es etwa fiir den
Fall einer Fernsehprogrammibertragung Uber ein Kabelnetz vom EuGH festgestellt worden
ist'8: Zunéachst wird eine Dienstleistung von den in einem Mitgliedstaat anséssigen Kabel-
netzbetreibern zugunsten der Sendeanstalten anderer Mitgliedstaaten erbracht, indem sie
Fernsehprogramme an die jeweiligen Rezipienten weiterleiten. Die Sendeanstalten erbrin-
gen sowohl eine Dienstleistung gegeniiber Rezipienten mit der Ausstrahlung von Rundfunk

13 Vgl. hierzu Erwagungsgriinde 5, 8, 12, 34, 48 und 94 der AVMD-Richtlinie.

14 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. C 326 vom 26.10.2012, S. 47-390.

15 Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 49, 50 AEUV, Rn. 80.

16 Rs. C-36/74, B.N.O. Walrave, L.J.N. Koch / Association Union cycliste internationale u.a., Rn. 4;
C-196/87, Udo Steymann / Staatssecretaris van Justitie, Rn. 9.

w Grundlegend: Rs. C-155/73, Giuseppe Sacchi.

18 Rs. C-352/82, Bond van Adverteerders u.a. / Niederldndischer Staat, Rn. 14.
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als auch gegentiber Werbetreibenden, sofern sie deren Fernsehwerbung ausstrahlen.!®
Neben der aktiven Dienstleistungsfreiheit — der Freiheit des Dienstleisters, seine Dienst-
leistung in einem anderen Mitgliedstaat zu den gleichen Bedingungen wie ein dort nieder-
gelassener Dienstleister zu erbringen - wird dabei auch die passive Dienstleistungsfreiheit2°
geschitzt, also das Recht des Empfangers, eine Dienstleistung in einem anderen Mitglied-
staat von einem dort niedergelassenen Dienstleister zu erhalten. Im Falle von Werbever-
boten und Werbebeschrankungen werden demnach Rundfunkanbieter wie Werbetreibende
grundsatzlich in ihrer Dienstleistungsfreiheit tangiert, sofern eine grenziiberschreitende
Komponente vorliegt.

Die Dienstleistungsfreiheit umfasst ein Diskriminierungsverbot und ein Verbot von Be-
schrankungen.?! Hinsichtlich des Gebots in- und auslandische Dienstleister nicht unter-
schiedlich zu behandeln, stellt sich im Zusammenhang mit grenziiberschreitender Verbrei-
tung oder Nutzung von Medien die Frage, ob die Dienstleistungsfreiheit die Umsetzung und
Beachtung des Herkunftslandprinzips erfordert, wonach ein Mitgliedstaat seinen Rege-
lungsrahmen nur auf unter seiner Rechtshoheit stehende Anbieter anwendet und ansons-
ten den freien Dienstleistungsverkehr gewahrleistet fiir Anbieter, die der Rechtshoheit ei-
nes anderen EU-Mitgliedstaates unterfallen.22 Dies kdnnte sich aus der Einschatzung erge-
ben, dass eine nationale Vorschrift bereits dann restriktiv bezuglich der Dienstleistungs-
freiheit wirkt, wenn sie einen zusatzlichen administrativen oder wirtschaftlichen Aufwand
seitens des Dienstleisters erfordert. Damit soll der Dienstleister vor einer Doppelbelastung
(Verpflichtungen nach dem Recht des Herkunfts- und Bestimmungslandes) geschitzt wer-
den.?? Dementsprechend ist das Herkunftslandprinzip in verschiedenen einschlagigen
Richtlinien dem Grundsatz nach statuiert. Die Vorschriften zur Dienstleistungsfreiheit selbst
hingegen zielen darauf ab, Marktzutrittsschranken abzubauen, ohne dabei aber Vorgaben
zu machen, wie genau die Aquivalenz fiir Dienstleister hergestellt werden soll.24 Daher
kann es auch unterschiedliche jeweils auf eine bestimmte Dienstleistung anwendbare Vor-
schriften in unterschiedlichen Mitgliedstaaten geben.

Wenngleich der Dienstleistungsbegriff weit gefasst wird, kommt es im Rahmen der Frage
nach der beschrénkenden Wirkung einer mitgliedstaatlichen MaBnahme auf die tatsachli-
chen Auswirkungen auf den Dienstleistungserbringer und den Dienstleistungsempfanger
an. Dabei genligt aber aus Sicht des Gerichtshofs unter bestimmten Umstanden bereits,
dass die in einem andere Mitgliedstaat rechtmaBig erbrachte Dienstleistung in einem wei-
teren Mitgliedstaat verboten oder nur erschwert méglich ist.?°

19 Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) / De Agostini u.a., Rn. 48;
Rs. C-6/98, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rundfunkanstalten (ARD) / PRO Sieben Media AG,
Rn. 49

20 Vgl. hierzu Randelzhofer/Forthoff in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 49/50 AEUV Rn. 1, 51.

2t Gefestigte Rechtsprechung seit Rs. C-33/74, Johannes Henricus Maria van Binsbergen / Bestuur
van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid.

22 Vgl. hierzu im Detail Waldheim, Dienstleistungsfreiheit und Herkunftslandprinzip; Albath/Giesel,
EuZW 2(2006), S. 38, 39 ff.; Hornle, International and Comparative Law Quarterly, 54(2005)1,
S. 89-126.

23 Rs. C-165/98, Strafverfahren gegen André Mazzoleni und Inter Surveillance Assistance SARL,
Rn. 24.

24 Vgl. hierzu z.B. Rs. C-55/94, Reinhard Gebhard / Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procura-

tori di Milano.
25 Rs. C-76/90, Manfred Sédger / Dennemeyer & Co. Ltd., Rn. 12.
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Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs kénnen jedoch gerechtfertigt werden.
Neben den im AEUV ausdricklich vorgesehenen Schranken gilt auch fir die Dienstleis-
tungsfreiheit, dass weitere legitime Ziele als Allgemeinwohlinteresse gleichfalls beschran-
kende MaBnahmen rechtfertigen kénnen. Dazu zdhlt auch, wie vom Gerichtshof mehrfach
festgestellt, die mitgliedstaatliche Kulturpolitik.2¢ Die zur Zielerreichung ergriffenen MaB-
nahmen missen jedoch auch dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip geniigen, also erforderlich
sein und angemessen angewendet werden, insbesondere nicht Gber das zur Erreichung
dieses Ziels erforderliche MaB hinausgehen.?”

IV. Grundrechtliche Verankerung der Medienfreiheit und
Medienvielfalt

Art. 10 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)?8 garantiert, dass jeder das
Recht auf freie MeinungsauBerung hat, einschlieBlich der Freiheit, eine Meinung zu duBern
und Informationen zu erhalten und weiterzugeben. Unter Zugrundlegung des weiten Be-
griffsverstandnis des Europdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte (EGMR) wird davon
auch die massenmediale Verbreitung von Informationen geschiitzt, insbesondere auch die
Rundfunkfreiheit 6ffentlich-rechtlicher wie privater Rundfunkveranstalter?®, wobei auch die
Werbung?® Teil des geschitzten Kommunikationsprozesses ist. Weit gefasst wird auch der
Eingriffsbegriff, der sowohl praventive MaBnahmen als auch repressive Verbote und Sank-
tionen erfasst, wozu auch Werbeverbote3!' zahlen. Eine Gewichtung der Eingriffsintensitat
findet dabei erst auf der Ebene der Rechtfertigung statt, denn die die EMRK garantiert die
Meinungs- und Medienfreiheit nicht uneingeschrankt, sondern akzeptiert, dass die freie
MeinungsauBerung auch mit einer gewissen Verantwortung verbunden ist und lasst daher
Beschrankungen aufgrund hdherrangiger Rechtsgliter zu. Den Konventionsstaaten raumt
der EGMR einen Ermessensspielraums ein, innerhalb dessen sie allerdings ein angemesse-
nes Verhaltnis zwischen der Einschréankung der Meinungsfreiheit und dem verfolgten be-
rechtigten Ziel herstellen missen.3?

Auf Unionsebene findet sich das Gegenstiick zu Art. 10 EMRK in Art. 11 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union (GRC)33. Auch hier erfasst der Schutzbereich traditi-
onelle Medien wie Presse, Radio und Film sowie jede andere Form der Massenkommunika-
tion, die bereits existiert oder erst in Zukunft entstehen wird, sofern sie an die breite Of-
fentlichkeit gerichtet ist.34 Art. 11 GRC wurde in enger Ubereinstimmung mit Art. 10 EMRK
bzw., was den Schutzumfang betrifft, in direkter Ubernahme in die Charta aufgenommen.
Nur die spezifischen Schranken von Art. 10 Abs. 2 EMRK wurden nicht explizit lbernom-
men, weil die GRC eine horizontal anwendbare Schrankenregelung in Art. 52 Abs. 1

26 Rs. C-353/89, Kommission der Europdischen Gemeinschaften / Kénigreich der Niederlande.

27 Rs. C-19/92, Dieter Kraus / Land Baden-W!irttemberg, Rn. 32; Rs. C-272/94, Strafverfahren ge-
gen Michel Guiot und Climatec SA, Rn. 11.

28 Europdische Menschenrechtskonvention, BGBI. 1952 II S. 685, ber. 953.

29 EGMR, Nr. 50084/06, RTBF / Belgien, Rn. 5, 94.

30 EGMR, Nr. 33629/06, Vajnai / Ungarn; Nr. 15450/89, Casado Coca / Spanien.

3t Hierzu EGMR, Nrn. 26935/05 und 13353/05, Hachette Filipacchi Presse Automobile und Dupuy
und Société de Conception de Presse et d'Edition und Ponson / Frankreich.

32 EGMR, Nr. 39954/08, Axel Springer AG / Deutschland.

33 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, O] C 326, 26.10.2012, S. 391-407.

34 Von Coelln in: Stern/Sachs, Art. 11 Rn. 30.
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enthalt.?> Im Gegensatz zu einer sehr umfassenden und differenzierten Rechtsprechung
des EGMR ist die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die Kommunikationsfreiheit we-
niger ausgepragt. Dies ist auch darauf zurlickzufiihren, dass Einschrdankungen der Kom-
munikationsfreiheit aufgrund der insoweit begrenzten Befugnisse der EU eher in den Zu-
standigkeitsbereich der Mitgliedstaaten fallen und daher etwa in Vorlageverfahren seltener
eine Rolle spielen.3® Auf die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10 EMRK kann jedoch zu-
riickgegriffen werden, was sich auch aus den entsprechenden Erléauterungen der Praambel
zu Art. 11 GRC37 sowie aus der Aquivalenzklausel des Art. 52 Abs. 3 GRC ergibt. Dies
entspricht aber auch der bereits vorher vom EuGH praktizierten Anwendung der ,Gemein-
schaftsgrundrechte™ als allgemeiner Rechtsgrundsdtze des Primarrechts, zu deren naherer
Ausgestaltung er sich regelmaBig und insbesondere auch bezliglich des Art. 10 EMRK an
der Interpretation des EGMR orientiert hat.38

Im Gegensatz zur EMRK erwahnt Art. 11 Abs. 2 GRC einerseits explizit die Freiheit der
Medien - also allgemein ausgedriickt — und insbesondere deren Pluralitat, die es zu achten
gilt. Ohne dass sich daraus ein Regelungsauftrag oder gar eine Kompetenzzuweisung fir
die EU ergibt3°, betont die Charta daher die Bedeutung des Pluralismus im Medienbereich
und unterstreicht damit die Notwendigkeit einer Medienvielfalt. Nach den oben erwahnten
Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, die laut der Prdambel zur GRC bei der Ausle-
gung von der Union und den Mitgliedstaaten zu bericksichtigen sind, stitzt sich Art. 11
Abs. 2 insbesondere auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs beziiglich des Fernsehens,
insbesondere in der Rs. C-288/8940, auf das Protokoll iber den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk in den Mitgliedstaaten*! — in dem es heiBt, dass ,der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk in
den Mitgliedstaaten unmittelbar mit den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirf-
nissen jeder Gesellschaft sowie mit dem Erfordernis verknipft ist, den Pluralismus in den
Medien zu wahren™ - sowie auf die (bei Verfassen der Charta geltenden) Fernsehrichtlinie,
insbesondere deren Erwagungsgrund 17, der wiederum betont, dass es unerlasslich ist,
dass ,die Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen, daB Handlungen unterbleiben, die den freien
FluB von Fernsehsendungen beeintrachtigen bzw. die Entstehung beherrschender Stellun-
gen beglinstigen kénnten, welche zu Beschrankungen des Pluralismus und der Freiheit der
Fernsehinformation sowie der Information in ihrer Gesamtheit fiihren wiirden™. Wie bereits
im erwahnten Urteil in der Rs. C-288/89%?, damals noch unter Berufung auf Art. 10 EMRK,
verleihen nicht nur der EGMR sondern auch der EuGH dem Pluralismus in den Medien in
ihrer Rechtsprechung eine besondere Bedeutung.43

35 Loffler, Presserecht, § 1 Rn. 88; Von Coelln in: Stern/Sachs, Art. 11 Rn. 7 ff.

36 Léffler, Presserecht, § 1 Rn. 1, 46, 86.

37 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABI. C 303/17, abrufbar unter_http://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32007X1214(01)&from=DE.

38 Vgl. C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich Bauer
Verlag.

39 Vgl. hierzu eingehend Ukrow/Cole, Aktive Sicherung lokaler und regionaler Medienvielfalt, S. 73
ff.

40 Rs. C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda u. a. / Commissariaat voor de
Media.

4 Protokoll (Nr. 29) Uber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten, OJ C 326,
26.10.2012, S. 312-312.

42 Vgl. dort Rn. 23.

43 Hierzu naher unter Kapitel D.II. und D.IIL.
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V. Die anwendbaren Regelungen im nationalen Bereich

Im Zentrum des beim EuGH anhangigen Vorlageverfahrens, das den Anlass fir dieses Gut-
achten bietet, steht die Bestimmung des § 7 Abs. 11 RStV. Der Rundfunkstaatsvertrag ist
die zwischen den Landern vereinbarte und dann nach jeweiligem Landesrecht umgesetzte,
bundesweite kooperative Vereinheitlichung der Regelungen zu Rundfunk und bestimmten
Aspekten der Telemedien. Die streitgegenstandliche Regelung enthalt fir den bundeswei-
ten (6ffentlich-rechtlichen und privaten) Rundfunk (H6rfunk und Fernsehen) ein allgemei-
nes Verbot der regionalisierten Werbung, also insbesondere der Einspeisung regionalspe-
zifischer Werbeinseln in bundesweit gesendeten Rundfunkprogrammen in Kabelnetzen. Die
Bestimmung ist allerdings mit einer Offnungsklausel fir die jeweiligen Landesgesetzgeber
verbunden, die flr Anbieter im jeweiligen Bundeslandgebiet Ausnahmen vom Verbot vor-
sehen kdnnen. Gestattet das jeweilige Landesrecht regionalisierte Werbung, ist im Bereich
des privaten Rundfunks hierflir jedoch eine gesonderte landesrechtliche Zulassung erfor-
derlich, die an inhaltliche Voraussetzungen insbesondere mit vielfaltssicherndem Hinter-
grund geknlpft werden kann.44

§ 7 Abs. 11 RStV lautet wortlich:

,Die nichtbundesweite Verbreitung von Werbung oder anderen Inhalten in einem zur bundes-
weiten Verbreitung beauftragten oder zugelassenen Programm ist nur zuldssig, wenn und so-
weit das Recht des Landes, in dem die nichtbundesweite Verbreitung erfolgt, dies gestattet.
Die nichtbundesweit verbreitete Werbung oder andere Inhalte privater Veranstalter bediirfen
einer gesonderten landesrechtlichen Zulassung; diese kann von gesetzlich zu bestimmenden
inhaltlichen Voraussetzungen abhangig gemacht werden."

Die Regelung wurde mit dem Achtzehnten Rundfunkd@nderungsstaatsvertrag mit Geltung
zum 1. Januar 2016 eingefiihrt und wurde mit der - von den Landern als solche beabsich-
tigten - Klarstellung in § 7 Abs. 2 S. 1 verbunden, dass Werbung Teil des (Rundfunk-
)JProgramms ist. Vorangegangen war der Entscheidung zur Neuregelung ein Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts*>, wonach die regionale Differenzierung von Werbespots durch den
Veranstalter eines bundesweiten Rundfunkprogramms (nach der damaligen vom Gericht
interpretierten gesetzlichen Ausgestaltung) keiner gesonderten rundfunkrechtlichen Zulas-
sung bedurfte. Entgegen der damals noch einhelligen Ansicht, dass Werbung Teil des Pro-
gramms und damit Teil der Zulassung ist, hatte das Bundesverwaltungsgericht argumen-
tiert, dass aufgrund des fehlenden ausdricklichen Wortlauts Werbung nicht zwingend als
Programmbestandteilt gesehen werden misse.4¢

44 Mégliche Erklarungen, warum zum Einflihrungszeitpunkt der Norm keines der Lander von der Ab-
weichungsmadglichkeit Gebrauch gemacht hat, finden sich bei Wei3, Verbot regionalisierter Wer-
bung zur Sicherung der Medienvielfalt, AfP 2015, 505 ff.

45 BVerwG, Urt. v. 17.12.2014, 6 C 32.13, ZUM-RD 2015, 562.

46 Vgl. dazu Dérr/Wagner, Regional differenzierte Werbung in bundesweit verbreiteten Fernsehpro-
grammen, ZUM 2013, 525, 526 ff.; Kreile, in: Hartstein u.a. (Hrsg.), HK-RStV, § 7 Rn. 1d
m.w.Nachw.
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Aufgrund dieses Urteils hatten einige bundesweite Sender angekilindigt*’ (oder bereits da-
mit begonnen48), in ihren Programmen fortan auch regionalisierte Werbung ausstrahlen
und dies potentiellen Werbekunden anbieten zu wollen. Damit sollten seitens der Sender
insbesondere typische Werbekunden von regional operierenden Medienunternehmen wie
Horfunk- und Zeitungsanbietern, etwa Mdbel- und Autohduser sowie Brauereien als Kun-
den angesprochen werden.4° Hierin erkannten die Lander eine Gefahr, dass regionale Wer-
bekunden in erheblichem Umfang von Presse- und Hérfunkanbietern zu bundesweit tatigen
Rundfunkveranstaltern abwandern und damit Finanzierungsmdglichkeiten flir publizisti-
sche Beitrdge zur regionalen Meinungs- und Medienvielfalt verloren gehen wiirden.>® Um
weiterhin regionales Werbeaufkommen der Finanzierung regionaler Inhalte zuzufihren und
zu vermeiden, dass dieser Werbemarkt durch Anbieter abgeschépft wirde, die ohne re-
daktionelles Angebot flir die Region operieren, entschieden sich die flir den Rundfunk-
staatsvertrag zustandigen Lander zur Neuregelung. Insoweit ging es nicht vornehmlich um
die Sicherung regionaler Fernsehanbieter, sondern des regionalen und lokalen Medienan-
gebots insgesamt.

Im Diskussionsprozess (ber die Notwendigkeit einer gesetzlichen Reaktion auf das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts haben die Ldnder dabei abgewogen, welche Gefahr fir die
regionalen Inhalteanbieter durch die neue Konkurrenzsituation droht und wie die Ein-
schrankung von bundesweiten Programmanbietern demgegeniber zu werten ist. Dazu gab
es sowohl Konsultationen mit Branchenvertretern als auch gutachterliche Untersuchungen
der medien6konomischen Faktoren.5!

Die Amtliche Begriindung zum Achtzehnten Rundfunké@nderungsstaatsvertrag verdeutlicht
diese Absicht der Sicherung bzw. Férderung einer regional relevanten Medienvielfalt, ohne
dass aber der Anspruch gestellt wird, dieses Ziel garantiert und nur unter Zuhilfenahme
dieser MaBnahme zu erreichen:

~Mit diesem Staatsvertrag wird nunmehr ausgeschlossen, dass bundesweite Veranstalter ohne
Weiteres Zugriff auf regionale Werbemadrkte haben, die zur Refinanzierung lokaler bzw. regio-
naler Medien und damit zur Sicherung der Vielfalt in diesen begrenzten geografischen Raumen

47 Vgl. hierzu die Berichterstattung von Paperlein, Pro Sieben Sat 1 weitet Partnerschaft mit Unity
Media aus, Horizont, 25.3.2015, https://www.horizont.net/medien/nachrichten/Regionale-Wer-
bung-Pro-Sieben-Sat-1-weitet-Partnerschaft-mit-Unity-Media-aus-133546.

48 Pressemitteilung der ProSiebenSat.1 Media SE vom 25. Februar 2015, SevenOne Media und
Dentsu Aegis Network werben fiir Opel erstmals regional im Connected TV, https://www.prosie-
bensatl.com/presse/sevenone-media-und-dentsu-aegis-network-werben-fuer-opel-erstmals-
regional-im-connected-tv; Pressemitteilung von IP Deutschland vom 05. Februar 2015, Regio-
nale Pilotkampagne: ,Kleiner Feigling" bei RTL, https://www.ip.de/unternehmen/presse/presse-
archiv/pressemeldungen 2015/regionale pilotkampagne.cfm.

49 Vgl. hierzu etwa Fn. 47 und die Geschaftsberichte von ProSiebenSat.1 (Vgl. ProSiebenSat.1
Group, Geschaftsbericht 2014 - Innovation, Growth, New Markets, S. 155, https://www.prosie-
bensatl.com/uploads/2015/10/18/562405b6d4114 original.pdf; Geschaftsbericht 2012 - Driving
the Digital Future, S. 139, https://www.prosiebensatl.com/uploads/2015/11/03/gb12 de.pdf;
Geschéftsbericht 2011 - Viewing the Future, S. 117, http://prosiebensatl.unternehmensbe-
richte.net/prosiebensati/annual/2011/gb//German/pdf/report.pdf), worin es u.a. heiBt ,Modelle
fir regional individualisierte Werbung sind eine weitere Mdglichkeit, neue Werbekunden und ins-
besondere Firmen zu akquirieren, die bislang vor allem auf Printmedien gesetzt haben™ (Bericht
2014, S. 155).

50 Vgl. Kreile, in: Harstein u.a. (Hrsg.), HK-RStV, § 7 Rn. 70b; Dérr/Wagner, ZUM 2013, 525, 529.

5t Vgl. etwa die Hinweise bei APR, Sender und Vermarkter in Baden-Wirttemberg berechnen an
Hand der Umsatzdaten 2011 die Auswirkungen der Auseinanderschaltung des nationalen Werbe-
TV, https://www.privatfunk.de/r12/10223.html; auch BLM, Okonomische Auswirkungen regiona-
ler TV-Werbung nationaler TV-Anbieter, https://www.blm.de/files/pdf1/P7S1 Regionalisie-
rung Praesentation am 08 11 12 k.pdf.
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erforderlich sind. Diese Werbemarkte sollen grundsétzlich denjenigen als potentielle Einnah-
mequelle vorbehalten bleiben, die einen Beitrag zur Vielfalt in diesem Raum leisten. [...] Es
besteht die Gefahr, dass Werbekunden von regionalen Rundfunkveranstaltern und Verlegern
in nicht unerheblichem Umfang zu den bundesweit agierenden Rundfunkveranstaltern abwan-
dern, was sowohl unmittelbar als auch mittelbar Einfluss auf die Refinanzierung und damit
verbunden auch auf die journalistische Qualitat der Beitrédge regionaler Verleger und Rund-
funkveranstalter hétte. ... Einer Gefdhrdung regionaler und lokaler Meinungsvielfalt aus finan-
ziellen Griinden soll entgegen gewirkt werden, wobei bereits die Méglichkeit einer Gefdhrdung
ausschlaggebend ist. Anhaltspunkte flr eine solche ergeben sich aus den Wirtschafts- und
Entwicklungsdaten der nicht bundesweiten Medienangebote auf einem konvergierenden Medi-
enmarkt. Die Begrenzung regionenspezifischer Werbung bzw. umgekehrt die damit bewirkte
Bindung an einen Beitrag zur regionalen Vielfalt, dient der Refinanzierung lokaler und regio-
naler Medien, damit dem Schutz lokaler und regionaler Rundfunkveranstalter ebenso wie dem
Schutz der 6rtlichen und regionalen Presse und damit schlieBlich der regionalen Medienvielfalt
insgesamt™>2 (Hervorhebungen nur hier).

§ 7 Abs. 11 RStV hat sich daher in den Kontext einer Reihe weiterer Vorschriften zur Si-
cherung der Meinungsvielfalt im Rundfunkstaatsvertrag eingefligt, in deren systematischen
Zusammenhang sie zu betrachten ist, da der Gesetzgeber ein gesamtstaatsvertragliches
Konzept verfolgt, dessen einzelne Regelungen nicht losgelést voneinander betrachtet wer-
den kénnen. Relevante Vorschriften flir den privaten Rundfunk finden sich dabei insbeson-
dere im Unterabschnitt zur Sicherung der Meinungsvielfalt in §§ 25 bis 34 RStV. Neben
Regelungen zur Vermeidung vorherrschender Meinungsmacht sind in Ergdnzung zur streit-
gegenstandlichen Vorschrift vor allem die Regelungen zur Ausstrahlung von Regionalfens-
terprogrammen zu erwdhnen. Nach § 25 Abs. 4 RStV sind in den beiden bundesweit ver-
breiteten reichweitenstarksten Fernsehvollprogrammen in bestimmtem Umfang nach MaB-
gabe des jeweiligen Landesrechts Fensterprogramme zur aktuellen und authentischen Dar-
stellung der Ereignisse des politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Lebens in
dem jeweiligen Land aufzunehmen. Dem Fensterprogrammveranstalter ist eine gesonderte
Zulassung zu erteilen. Derzeit sind die Sender SAT.1 (zur ProsiebenSat.1 Media SE gehdo-
rend) und RTL (zur RTL Group SA gehodrend) zur Ausstrahlung so genannter Regionalfens-
ter verpflichtet. Aufgrund der eigenen Zulassung erméglichen diese Fenster auch regional
ausgerichtete Werbung in diesem Programmteil des bundesweiten Rundfunks. Nach nati-
onalem Recht besteht also in bestimmten Teilbereichen auch bundesweit verbreiteter Pro-
gramme die Mdglichkeit regionalisierter Werbung, wenn sozusagen als ,Gegenstlick" die
regionale Inhaltsdimension abgebildet wird. Die Neuvorschrift des § 7 Abs. 11 RStV lieB3
diese Mdglichkeit unberlhrt, so dass ein vollstandiges Verbot regional ausgerichteter Wer-
bung nach Rundfunkstaatsvertragsrecht nicht besteht.

52 Abgedruckt bei HK-RStV: Kreile, in: Hartstein u.a. (Hrsg.), HK-RStV; ferner dort Rn. 70b zur in-
nerstaatlichen Diskussion, die zur Einflihrung der Norm im RStV geflihrt hat “Verbot dezentraler
Werbespots ein verfassungsrechtlich legitimes Ziel mit angemessenen Mitteln™ m.w.N.
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C. Grundprinzipien des EU-Rechts und

Kompetenzabgrenzung zu den Mitgliedstaaten

I. Allgemeines

Wenngleich es bei der Frage der Beschréankung von Grundfreiheiten vornehmlich um eine
Bestimmung des Geltungsbereichs der jeweiligen Grundfreiheit und bei der Bewertung der
mitgliedstaatlichen MaBnahme, die beschrankend wirkt, um die Anwendung des Rechtfer-
tigungsmaBstabs geht, spielen weitere Grundprinzipien des EU-Rechts eine Rolle. Insbe-
sondere im Zusammenhang mit Vorschriften, die dem Schutz der Medienvielfalt dienen, ist
die Kompetenzabgrenzung zwischen der Europadischen Union und ihren Mitgliedstaaten
wichtig. Medienvielfalt bzw. Pluralismus der Medien ist wie erwahnt auch ein im EU-Recht
anerkannter Wert, der — wie noch ausfihrlich unter D. gezeigt wird - in der Rechtsprechung
mit besonderer Wichtigkeit ausgestattet wird. Jedoch ergibt sich daraus nicht eine Rege-
lungszustandigkeit der EU. Wenn die Prifung der Rechtfertigung einer Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit zugleich die mitgliedstaatliche Kompetenz zur Medienvielfaltssiche-
rung berihrt, ist daher auf die Grundprinzipien zur Kompetenzabgrenzung zuriick zu grei-
fen, die im Folgenden dargestellt werden.

II. Prinzip begrenzter Einzelermachtigung, das
Binnenmarktziel und Kompetenziiberlagerungen

Die Festlegung von Zielen nach Art. 3 Vertrag Uber die Europaische Union (EUV)>3 fuhrt
nicht zu einer Zuweisung von Befugnissen. Die EU kann daher nur im Rahmen ihrer zuge-
ordneten Zusténdigkeiten die Umsetzung der Erreichung dieser Ziele anstreben.>* Alle Zu-
standigkeiten, die der Union nicht durch die Vertrage Ubertragen werden, verbleiben bei
den Mitgliedstaaten gemaB Art. 5 EUV, der den Grundsatz der begrenzten Einzelermachti-
gung festlegt, wonach die Union nur innerhalb der Grenzen der Befugnisse handelt, die ihr
von den Mitgliedstaaten in den Vertragen zur Erreichung der darin festgelegten Ziele tber-
tragen wurden. Dabei handelt es sich entweder um ausschlieBliche Zustandigkeiten
(Art. 3 AEUV), geteilte Zustdndigkeiten (Art. 4 AEUV) oder Zustandigkeiten zur Untersttit-
zung, Koordinierung oder Erganzung der MaBnahmen der Mitgliedstaaten (Art. 6 AEUV).
Die Art der Zustandigkeit bestimmt auch die jeweiligen Handlungsbefugnisse sowohl der
Union als auch der Mitgliedstaaten.

Ein Kernanliegen und zugleich Anlass fiir zahlreiche Regelungen der EU ist der Binnenmarkt
und die Férderung seines Funktionierens durch unterschiedliche Normen der Mitgliedstaa-
ten harmonisierende Sekundarrechtsakte. Auch die im Zusammenhang mit dem

53 Vertrag Uber die Europdische Union, Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getretenen
Vertrages von Lissabon (Konsolidierte Fassung bekanntgemacht im ABI. EG Nr. C 115 vom
9.5.2008, S. 13), zuletzt gedndert durch die Akte Uber die Bedingungen des Beitritts der Repub-
lik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags Uber die Europdische Union, des Vertrags liber
die Arbeitsweise der Europaischen Union und des Vertrags zur Griindung der Europaischen Atom-
gemeinschaft (ABl. EU L 112/21 vom 24.4.2012).

54 Ruffert in: Calliess/Ruffert, Art. 3 EUV Rn. 37.
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Binnenmarkt stehenden Grundfreiheiten bilden eine Rechtsgrundlage flir bestimmte MaB-
nahmen der EU. Jedoch féllt der Binnenmarkt nicht in die ausschlieBliche Zustandigkeit der
EU, sondern ist nach Art. 4 Abs. 2 AEUV eine geteilte Zustandigkeit, bei der sowohl die
Union als auch die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit haben, rechtsverbindliche Rechtsakte zu
erlassen. Relevant fiir den vorliegenden Kontext sind ferner Unterstitzungs-, Koordinie-
rungs- und ErganzungsmaBnahmen, da fiir den Kulturbereich Art. 6 lit. ¢) AEUV die Union
auf solche Arten der Kompetenzausiibung beschrankt. Dieser Bereich, zu dem auch die
Regelung der kulturellen Aspekte der Medien gehort, verbleibt also hinsichtlich der Regu-
lierungsdimension in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten. Eine Harmonisierung der nati-
onalen Rechtsvorschriften ist daher ausgeschlossen®> und kann auch nicht indirekt tber
eine wirtschaftsbezogene Regelungskompetenz erreicht werden. Das System in Art. 167
AEUV, dass die EU auf der Basis einer (andernorts niedergelegten) Rechtsgrundlage aus
ihrem Kompetenzkatalog die Begrenzungen aus Art. 167 AEUV umgeht.>® Voraussetzung
fur die kulturelle Querschnittsklausel ist jedoch, dass sie kulturelle Aspekte berlicksichtigt,
was regelmaBig einem Ausgleich kultureller und anderer regulatorischer Interessen (z.B.
wirtschaftlicher Aspekte) gleichkommt. Dariber hinaus ergibt sich aus dem AEUV-System,
dass kulturelle Aspekte nicht im Mittelpunkt einer unionsrechtlichen Regelung stehen diir-
fen.>”

Schon aus dieser kurzen Ubersicht ergibt sich, dass bestimmte Regelungsmaterien unter-
schiedliche Kompetenzbereiche beriihren und es daher zu Kompetenziberlagerungen kom-
men kann. An einem konkreten Beispiel dargestellt bedeutet dies etwa, dass audiovisuelle
Mediendienste grundsatzlich als Dienstleistung angesehen werden kénnen, was Regelungs-
kompetenzen fiir die Union erdéffnet. Diese sind zum Beispiel durch die oben erwdhnte
AVMD-Richtlinie wahrgenommen worden, um den grenziberschreitenden Verkehr entspre-
chender Dienstleistungen zu erleichtern. Zugleich ist aber der Medienbereich auch Aus-
druck kultureller Besonderheiten in den Mitgliedstaaten und damit wegen des insoweit gel-
tenden Harmonisierungsverbotes der Regulierung der Union entzogen und den Mitglied-
staaten vorbehalten.

Es gibt keine Regel in den Vertragen, wonach eine flir bestimmte Aspekte bestehende
Kompetenz der EU flr eine Regelungsmaterie automatisch dazu fiihren wirde, dass die
gesamte Materie vorrangig durch die Union zu regeln ist. Auch umgekehrt besteht ein
solches Prinzip nicht zugunsten der Mitgliedstaaten. Entscheidend ist jeweils flir jeden Teil-
aspekt eines Regelungsbereichs, der in beide Kompetenzen fallen kann, was genau mit
einer Vorschrift oder MaBnahme geregelt werden soll und ob diese Frage entweder in den
EU-Kompetenzbereich fallt (und damit bei einer tatsachlichen Regelung durch die EU bei
geteilten Zustandigkeiten grundsatzlich fir die Mitgliedstaaten gesperrt ist) oder eben in
denjenigen der Mitgliedstaaten. Daher kdnnen auch nicht allgemein wirkende Kompetenz-
normen aus den Grundfreiheiten so ausgelegt werden, dass jede darunter fallende Tatig-
keit umfassend durch die Union zu regeln ist.

Ebenso dirfen die Grundfreiheiten als zugunsten der Individuen wirkende Rechtspositionen
nicht so verstanden werden, dass damit das Kompetenzgeflige zwischen der Union und
den Mitgliedstaaten bei jeder Einschlagigkeit einer Grundfreiheit zu einer Verschiebung in

55 Calliess in: Calliess/Ruffert, Art. 2 AEUV Rn. 28.
56 Lenski, Offentliches Kulturrecht, S. 142.
57 St. Rechtsprechung, vgl. z.B. Rs. C-155/91, Kommission der Europdischen Gemeinschaften / Rat

der Europdischen Gemeinschaften. Allg. dazu Ukrow/Cole, Aktive Sicherung lokaler und regiona-
ler Medienvielfalt, S. 60 ff.
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den Bereich der Union fuhrt. Im Gegenteil ist gerade wegen dieser allgemein wirkenden
Rechtspositionen darauf zu achten, dass nicht Gber den ,Umweg" der Versagung grund-
freiheitsbeschrankender mitgliedstaatlicher MaBnahmen, die eigentlich im Bereich der Re-
gulierungskompetenz der Mitgliedstaaten liegen, deren Regelungsmdglichkeiten kompe-
tenzwidrig beschnitten werden.

III. Weitere Grundprinzipien und Ziele der EU und
insbesondere der Schutz der nationalen Identitat der
Mitgliedstaaten

Da der EUV neben dem AEUV die Grundlagen fiir die Europdische Union, die sie konstitu-
ierenden Strukturprinzipien und ihre wesentlichen legitimatorischen Grundlagen festlegt,
sind MaBnahmen der EU und ihrer Mitgliedstaaten daher stets auch im Licht des EUV zu
betrachten. Insbesondere sind die in Art. 2 EUV verankerten Grundwerte, die in Art. 3 EUV
verankerten Ziele sowie die in Art. 4 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 5 EUV getroffenen
Aussagen Uber den Schutz der Verfassungsidentitat und das Subsidiaritétsprinzip relevant.

Art. 2 EUV regelt, dass ,(d)ie Werte, auf die sich die Union griindet, ... die Achtung der
Menschenwirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der
Menschenrechte einschlieBlich der Rechte der Personen, die Minderheiten angehdren
(sind). Diese Werte sind allen Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft gemeinsam, die sich
durch Pluralismus, Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritdt und die
Gleichheit von Frauen und Mannern auszeichnet™. Auch wenn sich diese Norm nach ihrem
Wortlaut primar an die EU selbst richtet, kommt, wie bereits aus Satz 2 der Norm ersichtlich
ist, diesen Grundwerten unionsrechtliche Bedeutung auch in Bezug auf die Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaten zu.>® Insbesondere die Ankntpfung des Art. 2 EUV an die Wahrung
der Menschenwiirde und an das Pluralismusgebot zeigt die medienrechtliche, namentlich
auch vielfaltsbezogene Relevanz der Grundwerte der EU deutlich auf.

Art. 3 EUV stellt Ziele der Union auf, die durch Integration — im Sinne eines zielorientierten
Handlungssystems und nicht allein ,um der Integration' selbst willen - erreicht werden
sollen.>® Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV enthélt dabei unter anderem die Zielsetzung, dass die
Union den Reichtum ihrer kulturellen und sprachlichen Vielfalt wahrt und flir den Schutz
und die Entwicklung des kulturellen Erbes Europas sorgt. Zielsetzung ist es daher gerade
nicht eine europaische Einheitskultur oder ,Eurokultur' zu schaffen, sondern vorhandene
kulturelle Vielfalt, deren Stérken gerade in der historisch gewachsenen Vielfalt liegen, zu
erhalten.®® Das kulturelle Erbe setzt sich aus den Nationalkulturen der Mitgliedstaaten, zu
denen wiederum auch einzelne regionale und lokale Aspekte gehéren kdnnen, zusammen,
wobei allerdings daneben auch eine europaische Identitat als Konglomerat dieser Kulturen

58 Operationelle Bedeutung kommt der Norm im Kontext der EU nicht nur in Beitrittsverfahren nach
Art. 49 EUV, sondern auch bei der Aussetzung mitgliedstaatlicher Rechte, einschlieBlich Stimm-
rechte, nach Art. 7 EUV zu. Vgl. zu konkreten Anwendungsfallen Ukrow, Jenseits der Grenze, S.
5.

59 Ruffert in: Callies/Ruffert, Art. 3 EUV Rn.3; grundsatzlich zur Zielorientierung auch: Mdller-Graf
in: Pechstein/Nowak/Hade, Art. 3 EUV Rn. 1, Heintschel von Heinegg in: Vedder/Heintschel von
Heinegg, Art. 3 EUV, Rn. 3 und Pechstein in: Streinz, Art. 3 EUV, Rn. 2.

60 Von Danwitz, NJW 2005, 529, 531.
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tritt.%* Vor diesem Hintergrund werden MaBnahmen auf nationaler Ebene, die zum Schutz
nationaler und regionaler Sprachen und Kulturen erforderlich sind, auf europadische Ebene
beflirwortet, denn damit wird letztlich ein Beitrag zur kulturellen Vielfalt - einem der eu-
ropdischen Grundwerte - geleistet.®? Fiir die (Férderung von lokalen und regionalen) Me-
dien hat dies insoweit Bedeutung, als ihnen eine Schliisselfunktion bei dem Schutz lokaler
Kulturen (sei es auf staatlicher oder auf regionaler Ebene) zuerkannt wird und damit auch
in Bezug auf den Schutz der kulturellen Vielfalt Europas.®® Hinzuweisen ist jedoch darauf,
dass Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV keine Uber die oben erwahnte, eng begrenzte Befugnis zur
Férderung aus Art. 167 AEUV hinausreichende kompetenzrechtliche Grundlage enthdlt. Zur
Verwirklichung der hierin genannten Ziele kann die EU lediglich ,MaBnahmen zur Unter-
stiitzung, Koordinierung oder Erganzung der MaBnahmen der Mitgliedstaaten™ durchftihren
(Art. 6 AEUV) jedoch ,ohne dass dadurch die Zustandigkeit der Union flir diese Bereiche
an die Stelle der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten tritt" (Art. 2 Abs. 5 AEUV).

Art. 4 EUV regelt die Kompetenzwahrnehmung durch die Union unter Wahrung der natio-
nalen Identitat und die loyale Zusammenarbeit zwischen EU und Mitgliedstaaten. Nach Art.
4 Abs. 2 S. 1 EUV achtet die Union die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertragen
und ihre jeweilige nationale Identitat, die in ihren grundlegenden politischen und verfas-
sungsmaBigen Strukturen einschlieBlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum
Ausdruck kommt. Zur nationalen Identitat gehdrt dabei grundsatzlich ein Bestand an
Ideengehalten und Werten, die das Selbstverstandnis und die Eigenart dieses Staates oder
Volkes pragen und die aus unterschiedlichen Bereichen stammen kénnen wie etwa Sprache
und Kultur.®* Dartiber hinaus ist auch die identitatsstiftende Bedeutung der Region und des
kommunalen Kontextes fir den Menschen in den Vertragen der EU anerkannt.®> Die Wah-
rung regionaler und lokaler Belange und Unterschiede neben den nationalen Unterschieden
wird wiederholt hervorgehoben.®® Auch deshalb sind sie bei der Bewertung von mitglied-
staatlichen MaBnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit Unionsrecht mit einzubeziehen.

Der Begriff der nationalen Identitat sollte dabei als Offnungsklausel fiir mitgliedstaatliches
Verfassungsrecht verstanden werden, so dass dieses bei der Auslegung von Art. 4 Abs. 2
EUV zu rezipieren ist.” Dies kann auch relevant werden, wenn - wie oben ausgefiihrt —
durch Kompetenziiberlagerungen mitgliedstaatliche Handlungsspielraume scheinbar we-
gen anderer von der EU zu verfolgender Ziele wie der Verwirklichung der Grundfreiheiten
verdrangt werden kénnten. Insbesondere die Regelung der Medienvielfalt kann zu unter-
schiedlichen Vorschriften in den Mitgliedstaaten fiihren, mit denen ihre je nationalen Be-
sonderheiten hinsichtlich der Medien und der Bedirfnisse zur Sicherstellung einer relevan-
ten Medienvielfalt Beachtung finden. Diese Frage kann daher auch an den Standard der
nationalen Identitat heranreichen, weshalb er gegebenenfalls auch bei der Bestimmung

61 Neumann, Das Recht der Filmférderung in Deutschland, S. 43, m.w.N.

62 So auch: Hochrangige Gruppe zur Freiheit und Vielfalt der Medien, Bericht zu freien und pluralis-
tischen Medien als Riickhalt der europdischen Demokratie, 2013, S. 45.

63 Hochrangige Gruppe zur Freiheit und Vielfalt der Medien, Bericht zu freien und pluralistischen
Medien als Riickhalt der europaischen Demokratie, 2013, S. 13.

64 Puttler in: Callies/Ruffert, Art. 4 EUV Rn. 14; Streinz in: Streinz, Art. 4 EUV, Rn. 15.

65 Vgl. hierzu Menasse, Europa der Regionen, S. 27 ff.

66 Vgl. etwa den dritten Absatz der Praambel der GrCh, die Formulierung des Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV

zur nationalen Identitat (,,...Organisation ihrer staatlichen Gewalt auf nationaler, regionaler und
lokaler Ebene™) oder des oben dargestellten Art. 167 Abs. 1 AEUV; insgesamt dazu Ress/Ukrow
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 167 AEUV Rn. 93 f. Vgl. auch den Hinweis von GA Trstenjak, Rs.
C-324/07, Coditel Brabant SA, Rn. 85.

67 Vgl. zur Erlduterung und Herleitung umfassend von Bogdandy/Schill, Za6RV 70 (2010), 701 ff.
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der Grenzen der Anwendung von Grundfreiheiten bzw. mitgliedstaatlicher MaBnahmen zu
deren Beschrankung heranzuziehen ist. Dies gilt auch bei einer Prifung durch den Ge-
richtshof, wie dieser ausdriicklich anerkannt hat, wenngleich es bislang wenig Gelegenhei-
ten gab, zur Bedeutung der Identitatsklausel zu urteilen.68

Aus den vorgenannten Normen ergibt sich dariber hinaus auf Ebene des EU-Primarrechts
insoweit ein Spannungsverhdltnis, als die EU sich einerseits verpflichtet, die nationale Iden-
titdt der Mitgliedstaaten zu achten (Art. 4 Abs. 2 EUV) und den Reichtum der kulturellen
Vielfalt zu wahren (Art. 3 Abs. 3 EUV), anderseits aber zugunsten der EU-Blirger einen
europdischen Binnenmarkt errichten will (Art. 3 Abs. 2 und 3 EUV). Fir den Mediensektor
zeigt sich dieser Harmonisierungsgedanke in der Vielzahl entsprechender Sekundarrechts-
akte, die im audiovisuellen Mediensektor mit der kulturellen Dimension der Medien im
Spannungsverhaltnis stehen. Die Harmonisierungen werden insoweit auf bestimmte Recht-
grundlagen gestitzt, missen aber die in Art. 5 EUV niedergelegten Prinzipien zur Kompe-
tenzordnung innerhalb der EU bericksichtigen. Dazu gehdrt neben dem oben erwahnten
Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung flr die Bereiche, die nicht in ausschlieBliche
Zustandigkeit der EU fallen, das Subsidiaritatsprinzip.6°

Danach wird die Union in nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen
MaBnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler
Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind (Art. 5 Abs. 3 S. 1
EUV). Beide Prinzipien werden erganzt durch die Verpflichtung zur Wahrung des Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatzes (Art. 5 Abs. 4 EUV). Dies schlieBt nicht aus, dass die Union auch
bestimmte Regelungen erlassen kann, die grundsatzlich auch durch Mitgliedstaaten vorge-
sehen werden kénnten. Jedoch gibt es bestimmte Aspekte, die sich gerade auf regionale
oder lokale Gegebenheiten beziehen, die typischerweise nicht durch den gesamten Wir-
kungsbereich des EU-Rechts lber alle Mitgliedstaaten erfasst werden kénnen und deshalb
nur von den Mitgliedstaaten bzw. deren Untergliederungen geregelt werden kénnen. Je-
doch wirken sich die obigen Strukturprinzipien auch auf MaBnahmen der Mitgliedstaaten
aus. Diese haben sich zu den in den Vertragen niedergelegten Prinzipien der EU bekannt,
weshalb sich ihr Handeln auch nach dem Beitritt an den Werten und Zielen der Union
orientieren sollte. Soweit sich aber Regelungen in den Mitgliedstaaten ihrerseits aber an
den in Art. 3, 4 und 5 EUV vorgegebenen Strukturprinzipien grundsatzlich orientieren, sind
diese - soweit eine mitgliedstaatliche Kompetenz besteht - in Ubereinstimmung mit dem
Europarecht erfolgt. Wenn also wie im vorliegenden Fall eine Regulierungskompetenz -
konkret: zur Medienvielfaltssicherung - bei den Mitgliedstaaten verbleibt, dirfen diese
auch Regelungen mit Auswirkungen auf durch die EU erfasste Bereiche wie die Grundfrei-
heiten treffen, so lange die besonderen PrifungsmafBstabe flir diese beachtet worden sind.
Der Umfang des Geltungsbereichs der Grundfreiheiten und der Einschrankungsmadglichkei-
ten wird aber bestimmt von der mitgliedstaatlichen Zusténdigkeit.

68 Vgl. aber insbesondere Rs. C-208/09, Ilonka Sayn-Wittgenstein / Landeshauptmann von Wien,
Rn. 83 (,Insoweit ist einzurdumen, dass ... als Teil der nationalen Identitdt bei der Abwagung
legitimer Belange auf der einen Seite und dem vom Unionsrecht gewahrten Recht der Freizligig-
keit von Personen auf der anderen berticksichtigt werden kann™).

69 Vgl. hierzu z.B. Bickenbach, EuR 2013, S. 523 ff.; kritisch zur bisher unzureichenden Berticksich-
tigung des Prinzips in der Praxis juingst Mdller, NJW-aktuell 1-2/2019, S. 12 ff.
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D. Das Allgemeinwohlziel Medienvielfalt

I. Allgemeines

Die Aufrechterhaltung einer mitgliedstaatlich relevanten Medienvielfalt ist unbestritten eine
Kompetenz der Mitgliedstaaten, die sinnvoll zumindest in der Form von Regulierung auch
nur durch diese wahrgenommen werden kann.”® Zunachst ist unbestritten, dass schon aus
Art. 10 EMRK (dazu die Rechtsprechung des EGMR”!) und seiner mittelbaren Geltung als
Gemeinschaftsgrundrecht’?, erst recht aber mit der expliziten Anerkennung des Ziels der
Medienvielfalt in der Grundrechte-Charta der EU (Art. 11 GRC), die Medienvielfalt als ein
im Allgemeininteresse liegendes Ziel gilt, wie sich schon aus dem Wortlaut des Art. 11 Abs.
2 GRC (,,Die Freiheit der Medien und ihre Pluralitdt werden geachtet.™) ergibt. Die beson-
dere Bedeutung dieses Werts wird sogar hervorgehoben.”3Zugleich ergibt sich aber aus der
GRC auch, dass dieser Wert ein Unionshandeln verbietet, das dem Ziel Medienvielfalt -
hier wiederum Pluralismus der Medien in den Mitgliedstaaten - zuwiderlauft. Dies ergibt
sich aus der eben erwdhnten Formulierung der Vorschrift in der Zusammenschau mit der
vornehmlichen Zielrichtung der GRC, die nach Art. 51 Abs. 1 darin liegt, die Unionsorgane
zu binden.”*

Zwar ist grundsatzlich denkbar, dass Unionsvorschriften zur Medienvielfalt dazu beitragen
kénnten, dem Ziel zu dienen, insbesondere etwa, wenn es Regelungen sind, die sich bei-
spielsweise auf Zusammenschlisse von Medienunternehmen in einer transnationalen Di-
mension in Europa beziehen. Dazu misste aber der EU eine solche Regulierungskompetenz
Ubertragen worden sein, was nicht der Fall ist.”> Vielmehr ist auch aus dem einschlagigen
Sekundarrecht durchgangig erkennbar, das von der Wichtigkeit dieses Ziels ausgegangen

70 Vgl. umfassend dazu bereits Cole, Europarechtliche Rahmenbedingungen fiir die Pluralismussi-
cherung im Rundfunk, in: BLM-Symposion Medienrecht 2007. Freiheitssicherung durch Regulie-
rung: Fordert oder gefahrdet die Wettbewerbsaufsicht publizistische Vielfalt im Rundfunk?, Min-
chen 2009, S. 93 ff.; ferner etwa Hain, Sicherung des publizistischen Pluralismus auf europai-
scher Ebene?, AfP 2007, 527, 531, m.w.N.

71 Der EGMR sieht die Ratifikationsstaaten vor dem Hintergrund des grundrechtsbasierten Informa-
tionsanspruchs sogar in einer ultimativen Garantenpflicht fiir die Gewahrleistung von Pluralitdt in
den (vor allem audiovisuellen) Medien, vgl. grundlegend Urteil vom 24. November 1993, Nr.
13914/88; 15041/89; 15717/89; 15779/89; 17207/90, Rn. 38.

72 Vgl. hierzu insgesamt Kapitel D.III.

73 So etwa in Rs. C-283/11, Sky Osterreich GmbH / Osterreichischer Rundfunk, Rn. 52 (soweit sie
im Zusammenhang mit Rn. 66 gelesen wird): ,Die Wahrung der durch Art. 11 der Charta ge-
schitzten Freiheiten stellt unbestreitbar ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel dar..., dessen
Bedeutung in einer demokratischen und pluralistischen Gesellschaft nicht genug betont werden
kann”. Ahnlich in der noch anh&ngigen Rs. C-719/18, Vivendi SA / Autorita per le Garanzie nelle
Comunicazioni, in der GA Campos Sanchez-Bordona in seinen Schlussantragen ausgefihrt hat:
~GemaB Art. 11 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union werden ,[d]ie Freiheit
der Medien und ihre Pluralitat ... geachtet'. Die beiden Elemente sind unverzichtbar fir die Exis-
tenz der Rechte auf Meinungsfreiheit und Information, ..." (Rn. 65).

74 Art. 51 Abs. 1 GRC lautet:

»~Diese Charta gilt fir die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter Wahrung
des Subsidiaritatsprinzips und fir die Mitgliedstaaten ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des
Rechts der Union. Dementsprechend achten sie die Rechte, halten sie sich an die Grundsatze und
fordern sie deren Anwendung entsprechend ihren jeweiligen Zusténdigkeiten und unter Achtung
der Grenzen der Zustédndigkeiten, die der Union in den Vertrédgen Ubertragen werden." (Hervor-
hebung nur hier).

75 Ukrow/Cole, Aktive Sicherung lokaler und regionaler Medienvielfalt, Leipzig 2019, S. 47 ff.
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wird, aber auch dass es selbst nicht Gegenstand der Regelungskompetenz auf EU-Ebene
ist. Dies gilt selbst beim angesprochenen Wettbewerbsrecht (vgl. Art. 21 Abs. 4 Fusions-
kontrollverordnung’®),”” aber auch bei der fiur den Fernsehbereich relevanten Richtlinie
Uber audiovisuelle Mediendienste (s. die Erwagungsgriinde 5, 8, 12, 34, 48 und 94 der
AVMD-Richtlinie).

Die Sicherung von Medienvielfalt ist demzufolge nicht Gegenstand sekundarrechtlicher Re-
geln und diirfte es schon aus Kompetenzerwagungsgrinden nicht sein. Auch erfolgt be-
zuglich der Regulierung der Fernsehwerbung, die Gegenstand der Fernseh- (oder allgemei-
ner audiovisuelle Mediendienste-)bezogenen Regelungen der AVMD-Richtlinie ist, durch die
Richtlinie keine Vollharmonisierung. Gerade weil Regelungen bezliglich dieses Mediensek-
tors Auswirkungen auf den Erhalt oder die Férderung der jeweiligen mitgliedstaatlichen
Medienvielfalt haben (kénnen), verzichtet die Richtlinie darauf, alle Teilbereiche zu verein-
heitlichen, sondern bietet vielmehr einen - in manchen Bereichen weitgehenden - Min-
destgrad an Harmonisierung.”® Das Vorhandensein etwa zum Zwecke des Verbraucher-
schutzes die Fernsehwerbung beschrankender Regelungen in der AVMD-Richtlinie zeigt,
dass solche Einschrankungen grundsatzlich méglich sind, auch wenn sie eine Einschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit zur Folge haben.”?

Soweit aber keine Regelungen in der AVMD-Richtlinie enthalten sind - und dies gilt auch
flr die Frage der Zuldssigkeit von Sonderregelungen zu unterschiedlichen Verbreitungsge-
bieten von Fernsehprogrammen und in solchen Programmen enthaltener kommerzieller
Kommunikation — kann der MaBstab der Priifung entsprechender mitgliedstaatlicher Rege-
lungen nur das Primarrecht sein. Dabei erkennen der EU- und AEU-Vertrag, wie oben dar-
gestellt, die Pluralismussicherung nicht nur als Ziel und Wert an, auf dem die Union grin-
det, sondern verorten diese auch kompetenzrechtlich bei den Mitgliedstaaten und lassen
dabei bewusst Spielraum fir die verschiedenen nationalen Verfassungstraditionen
(Art. 3 Abs. 3EUVi.V.m. Art. 167 Abs. 4 AEUV), mit denen die Bedeutung der unterschied-
lichen Kulturen der Mitgliedstaaten anstelle einer ,,europadischen Einheitskultur® hervorge-
hoben wird.

II. Medienvielfalt aus EMRK und EGMR-Rechtsprechung

Der EGMR leitet den Schutz der Medienvielfalt als Grundbedingung aus der Medienfreiheit
ab. Die Medien konnen ihrer Funktion als ,public watchdog'®, in der sie als

76 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen ("EG-Fusionskontrollverordnung"), ABI. L 24 vom 29.1.2004, S. 1-22.

77 Dazu Cole, Europarechtliche Rahmenbedingungen fiir die Pluralismussicherung im Rundfunk, S.
106 ff.

78 Einen vergleichbaren Bereich zur Werbung in audiovisuellen Medien gibt es mit dem Jugendmedi-

enschutzrecht. Auch insoweit ist wegen der starken Vorpragung durch nationale Rechtstraditio-
nen und kulturelle Unterschiede nur eine teilweise Harmonisierung auf Ebene der EU erfolgt und
der Gerichtshof erkennt entsprechend im nicht-harmonisierten Bereich einen weiten Spielraum

der Mitgliedstaaten zu, vgl. Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH / Avides Media AG,
Rn. 45.

79 Vom Gerichtshof bestatigt etwa in Rs. C-6/98, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rundfunkanstalten
(ARD) / Pro Sieben Media AG; Rs. C-245/01, RTL Television GmbH / Niedersdchsische Landes-
medienanstalt fir privaten Rundfunk; Rs. C-234/12, Sky Italia / AGCOM, Rn. 24 f.

80 Vgl. flir eine Konkretisierung der Rolle als public watchdog etwa EGMR, Nr. 21980/93, Bladet
Tromsg / Norwegen.
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Informationsmittler und Forum flUr Offentliche Debatten dienen®!, nur dann erfolgreich
wahrnehmen, wenn durch sie eine vielfaltige Informationsvermittlung geschieht. Insoweit
missen gegebenenfalls Staaten durch einen Regulierungsrahmen gewahrleisten, dass Plu-
ralismus madglich ist und aufrechterhalten wird. Dies gilt insbesondere fiir die audiovisuellen
Medien, deren Programme oft sehr weitrdumig verbreitet werden und daher vom EGMR
traditionell als ,durchdringenderes' Medium gegenlber beispielsweise der Presse angese-
hen werden.® Ohne Pluralismus gibt es keine Demokratie, wie es der EGMR zugespitzt
formuliert hat.83 Daher sieht der EGMR in der Pluralismussicherung nicht nur eine abwehr-
rechtliche Dimension im Sinne der Vermeidung von Eingriffen in die Pluralitét, sondern die
Staaten als ,ultimative Garanten“® des Pluralismus in den Medien, wodurch sich positive
Verpflichtungen aus Art. 10 EMRK ergeben. Der Staat muss danach durch einen entspre-
chenden rechtlichen sowie praktischen Rahmen sicherstellen, dass die Offentlichkeit tber
den Rundfunk Zugang zu unparteiischen Informationen und einem Spektrum von Meinun-
gen und Debatten hat, die unter anderem die Vielfalt der politischen Ansichten innerhalb
des Landes widerspiegeln.®

Daraus lasst sich die Bedeutung auch regionaler und lokaler Berichterstattung und als
Spiegelbild die Sicherstellung entsprechender Vorhaltung solcher Informationen als Be-
standteil der Informationsfreiheit ableiten. In einer jingeren Entscheidung argumentiert
der EGMR, dass so genannter Birgerjournalismus® ein wichtiges zusatzliches Mittel zur
Ausibung der Freiheit sein kann, Informationen und Ideen zu empfangen und weiterzuge-
ben, insbesondere vor dem Hintergrund, dass und wenn politische Informationen von den
traditionellen Medien ignoriert werden.®” Eine vergleichbare Ausgangslage besteht auch
beziiglich redaktionell verantworteter, regional und lokal ausgerichteter Medienangebote,
deren Informationsgehalt regelmaBig nicht in Medien mit nationaler Ausrichtung abgebildet
wird. Der EGMR begreift wie eben erwahnt den Medienpluralismus als Bedingung der De-
mokratie, weil er zur Abbildung vielfaltiger politscher Programme und Debatten beitragt.8
Lokal- und regionalpolitische Debatten sind ein wichtiger Faktor in Bezug auf das Pluralis-
musgebot und mussen daher auch in Medien transportiert werden.8 Daher sind Siche-
rungsmaBnahmen flir Medienvielfalt, die eben solche Inhalte abbildet, als Bestandteil der
Garantenpflicht der Staaten zu sehen. Diese gilt auch trotz des Aufkommens und der star-
keren Nutzung von ,neuen” Medien, da aus Sicht des EGMR redaktionell verantwortete
Inhalte in herkémmlichen Medien weiterhin von Wichtigkeit sind.?°

81 EGMR, Nr. 37374/05, Tarsasdg a Szabadsagjogokért / Ungarn, Rn. 26 ff.

82 EGMR, Nr. 17207/90, Informationsverein Lentia u.a. / Osterreich, Rn. 38; Nr. 24699/94, VgT
Verein gegen Tierfabriken / Schweiz, Rn. 73.

83 EGMR, Nr. 13936/02, Manole u.a. / Moldova, Rn. 95.

84 Wie vor, Rn. 107.

85 Wie vor; sowie Nr. 48876/08, Animal Defenders International / Vereinigtes Kbénigreich, Rn. 134.

86 In dem Fall ging es um den Kanal eines privaten Nutzers auf der Videoplattform YouTube.

87 Vgl. EGMR, Nrn. 48226/10 und 14027/11, Cengiz u.a. / Tdrkei.

88 EGMR, Nr. 13936/02, Manole u.a. / Moldova, Rn. 95.

89 Vgl. hierzu im Blick auf die Bedeutung regionaler Vielfaltigkeit EGMR, Nr. 44158/98, Gorzelik u.a.

/ Polen, insbesondere Rn. 92.
90 EGMR, Nr. 48876/08, Animal Defenders International / UK, Rn. 119.
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II1. Medienvielfalt aus GRC und EuGH-Rechtsprechung

Bereits vor Inkrafttreten der GRC, die die Bedeutung des Pluralismus in Art. 11 Abs. 2
ausdricklich verankerte, hat der EuGH die Medienvielfalt unter Heranziehung von Art. 10
EMRK als wesentliches Merkmal der Meinungsfreiheit anerkannt. So hat der EuGH in den
Rs. Kommission / Niederlande und Gouda / Commissariaat voor de Media nicht nur grund-
legend festgestellt, dass die Aufrechterhaltung eines pluralistischen Rundfunkwesens in
einem Zusammenhang mit der durch Artikel 10 EMRK garantierten Meinungsfreiheit steht,
die zu den von der (damaligen) Gemeinschaftsrechtsordnung geschiitzten Grundrechten
gehort, sondern auch, dass eine Kulturpolitik, die dieses Ziel verfolgt, einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses darstellen kann, der Beschrankungen des Dienstleistungs-
verkehrs rechtfertigt.?® In diesem Zusammenhang erkennt der EuGH auch die mitglied-
staatliche Zielsetzung an, die Bediirfnisse verschiedener gesellschaftlicher, kultureller, re-
ligioser und geistiger Bedirfnisse schiitzen zu wollen.?? Diese Rechtsprechung hat der Ge-
richtshof in zahlreichen Entscheidungen fortgefihrt.%3

Im Ergebnis bedeutet dies, dass von der Dienstleistungsfreiheit geschitzte kommerzielle
Interessen der Anbieter mit kulturpolitischen Interessen im Allgemeininteresse abzuwagen
sind und gegebenenfalls zurlick stehen muissen.?* Die Ausformung der Vielfaltssicherung,
also die Etablierung von MaBnahmen zur Aufrechterhaltung einer pluralistischen Medien-
ordnung, muss jedoch den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz beachten. Die Mitgliedstaaten
haben sicherzustellen, dass Beschrankungen der Grundfreiheiten in einem angemessenen
Verhaltnis zur Aufrechterhaltung der Medienvielfalt stehen und dieser Zweck nicht durch
MaBnahmen erreicht werden kann, die weniger beschrankend sind.?> In diesem Zusam-
menhang spielen auch Marktauswirkungen der beschrankenden MaBnahme eine Rolle, de-
ren Untersuchung und Beurteilung der EuGH allerdings bei den nationalen Gerichten ver-
ortet.%®

Auch nach Inkrafttreten der GRC, die auf dieser Rechtsprechung aufbaut, hat der EuGH
seine Beurteilung in gleichem Sinne fortgeflihrt und auch in aktuellen Urteilen zum Aus-
druck gebracht.®” Dabei hat der Gerichtshof auch den Schutz der sprachlichen Vielfalt sowie
des Zugangs zu lokalen Informationen als Charakteristika einer so verstandenen Kulturpo-
litik hervorgehoben.?® Sowohl dies, als auch die Betonung des Vielfaltsschutz auf

o1 Rs. 353/89, Kommission / Niederlande, Rn. 30; C—288/89, Stichting Collectieve Antennevoor-
ziening Gouda u. a. / Commissariaat voor de Media, Rn. 23.

92 Rs. C—288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda u. a. / Commissariaat voor de
Media, Rn. 31.

93 Rs. C-148/91, Vereniging Veronica Omroep Organisatie / Commissariaat voor de Media, Rn. 9;

Rs. C-23/93, TV10 SA / Commissariaat voor de Media. Rn. 18; Rs. C-368/95, Vereinigte Famili-
apress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH gegen Heinrich Bauer Verlag, Rn. 19.

o4 So in Rs. C-148/91, Vereniging Veronica Omroep Organisatie / Commissariaat voor de Media;
Rs. C-23/93, TV10 SA / Commissariaat voor de Media.

95 Rs. C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH gegen Heinrich
Bauer Verlag, Rn. 19.

%6 Wie vor, Rn. 29; Vgl. zu den Kriterien im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung eingehend
Kapitel E.II.

97 Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA u.a. / Etat belge, Rn. 41; Rs.

C-336/07, Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG / Niedersdchsische Landes-
medienanstalt fir privaten Rundfunk, Rn. 37; Rs. C-87/19, TV Play Baltic AS / Lietuvos radijo ir
televizijos komisija, Rn. 38.

98 Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA u.a. / Etat belge, Rn. 43.
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Landerebene in féderalistisch aufgebauten Staaten als Ziel von Allgemeininteresse®®, zei-
gen, dass regionalen und lokalen Medien eine besondere Bedeutung innerhalb einer plura-
listischen Medienordnung beigemessen wird.

IV. Anerkennung des Allgemeinwohlziels im einschlagigen
Sekundarrecht und als Regulierungs-Leitziel in
Deutschland

Wie eingehend in den vorrangegangenen Abschnitten dieses Kapitels dargestellt, ist die
Sicherung von Medienvielfalt ein kulturpolitisches Ziel, das von EuGH und EGMR unter Be-
rufung auf die GRC und EMRK als Allgemeinwohlziel anerkannt wird. Dabei steht nicht eine
bestimmte mitgliedstaatliche Kulturpolitik im Zentrum der Erwagungen. Vielmehr kann das
Ziel der Herstellung von Pluralismus verschiedene Ausformungen gesellschaftlicher, kultu-
reller, sprachlicher, religidser oder geistiger Natur einer umfassend zu verstehenden viel-
faltigen Meinungsbildung berlicksichtigen.

Dieser Ubergeordnete Leitgedanke der Pluralismussicherung, der sowohl auf primarrecht-
licher Ebene einschlieBlich der Grundrechte verankert ist, findet sich auch auf sekundar-
rechtlicher Ebene wieder. Neben den bereits in Kapitel B.II. dargestellten Vorgaben der
AVMD-Richtlinie, die die Verfolgung pluralismussichernder MaBnahmen im audiovisuellen
Sektor auf nationaler Ebene grundsatzlich anerkennen und teilweise fordern, finden sich
Bestimmungen, die im Zusammenhang mit der Vielfaltssicherung im Mediensektor stehen,
auch in anderen sekundarrechtlichen Grundlagen. Zu nennen sind hier vor allem die unter
D.I. genannte Fusionskontrollverordnung und der Europaische Kodex flr die elektronische
Kommunikationt® (ehemals Universaldiensterichtlinie'®') mit der must-carry-Regelung.

Art. 21 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung nennt dabei explizit die Medienvielfalt als
berechtigtes Interesse der Mitgliedstaaten, aufgrund dessen diese von den Bestimmungen
zu Zusammenschlissen von unionsweiter Bedeutung abweichen kdénnen, deren Beurtei-
lung eigentlich ausschlieBlich anhand des EU-Rechts und durch die Kommission entschie-
den wird. Hiervon angesprochen ist also insbesondere eine gesonderte Regulierung im Be-
reich des so genannten Medienkonzentrationsrechts, dessen Sonderstellung im mitglied-
staatlichen Geflige im Wettbewerbs- und Kartellrecht der EU demnach anerkannt wird.

Art. 114 Abs. 1 des Kodex fiir die elektronische Kommunikation (ehemals Art. 31 Univer-
saldiensterichtlinie) Iasst den Mitgliedstaaten ebenfalls einen Gestaltungsspielraum in Be-
zug auf Aspekte der Vielfaltssicherung im medialen Bereich. Hiernach kdnnen die Mitglied-
staaten zur Ubertragung bestimmter Hér- und Fernsehrundfunkkanéle und -dienste den
unter ihre Gerichtsbarkeit fallenden Unternehmen, die fir die 6ffentliche Verbreitung von

99 In Bezug auf den pluralistischen Charakter des Fernsehkanalangebots im Land Niedersachen Rs.
C-336/07, Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG / Niedersédchsische Landes-
medienanstalt fir privaten Rundfunk, Rn. 38.

100 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018
Uber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (Neufassung), ABI. L 321
vom 17.12.2018, S. 36-214. Die Richtlinie ist am 20.12.2018 in Kraft getreten und von den Mit-
gliedstaaten bis zum 21. Dezember 2020 umzusetzen.

101 Richtlinie 2002/22/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Méarz 2002 Uber den
Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (Uni-
versaldienstrichtlinie), ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 51-77.
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Ho6r- und Fernsehrundfunkdiensten genutzte elektronische Kommunikationsnetze betrei-
ben, zumutbare Ubertragungspflichten auferlegen, wenn eine erhebliche Zahl von Endnut-
zern diese Netze als Hauptmittel zum Empfang von Horfunk- und Fernsehsendungen nut-
zen. Die vom EuGH entwickelten Kriterien zur Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit
aufgrund der Verfolgung kulturpolitischer Ziele greift Art. 114 Abs. 1 S. 2 insoweit auf, als
solche Ubertragungspflichten nur dann auferlegt werden, soweit sie zur Erreichung klar
umrissener Ziele von allgemeinem Interesse erforderlich, verhaltnismaBig und transparent
sind.

Daran zeigt sich, dass die Ableitungen zur Pluralismussicherung aus den Grundrechten
Eingang auch in das EU-Sekundarrecht gefunden haben. Dies gilt auch bei einem Blick in
die mitgliedstaatliche Ebene. So wird das Allgemeinwohlziel der Sicherung medialer Vielfalt
als Regulierungsziel in der nationalen Gesetzgebung in Deutschland aufgegriffen. Bereits
aus der Praambel des Rundfunkstaatsvertrages, dass der offentlich-rechtliche und private
Rundfunk der ,freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung sowie der Meinungs-
vielfalt verpflichtet"™ sind und dass ,[i]m Zuge der Vermehrung der Rundfunkprogramme in
Europa durch die neuen Techniken [...] Informationsvielfalt und kulturelles Angebot im
deutschsprachigen Raum verstarkt werden [sollen]". Die Vielfaltssicherung ist also sowohl
zentrale Begriindung und Grundlage fir die Ausgestaltung der Medienordnung in Deutsch-
land.
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E. Prinzipien bei der Beschrankung von

Grundfreiheiten durch die Mitgliedstaaten

I. Rechtfertigkeitspriifung bei Einschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit

Im vorliegenden Kontext ist aufgrund der fehlenden Einschlagigkeit von Sekundarrecht der
MaBstab fir die RechtmaBigkeit der mitgliedstaatlichen Regelung aus Sicht des EU-Rechts
die Rechtfertigung einer Einschrankung der einschldagigen Dienstleistung. Diese Grundfrei-
heit ist unstrittig anzuwenden, weil Fernsehwerbung sowohl fiir den Anbieter eines Fern-
sehsenders als Teil seines Programms als auch fiir Unternehmen, die solche Werbung bu-
chen wollen, dieser Grundfreiheit grundsatzlich unterfallt.0?

Ob jedoch die als grenziiberschreitende Werbezeitenbuchung im Fernsehen ausgepragte
Form der Dienstleistungsfreiheit als Korrespondenzdienstleistungsfreiheit in der konkreten
Konstellation des Ausgangsverfahrens lberhaupt betroffen ist, ist zumindest fraglich, da
der Klager eine Werbung in einem bestimmten Programm zu bestimmten Uhrzeiten und in
bestimmten Formaten schalten wollte, obgleich es andere vergleichbare Mdglichkeiten der
Werbung gegeben hatte.'93 Soweit der Anwendungsbereich von Grundfreiheiten aber er-
offnet ist, ist unbestritten, dass eine Beschrankung (nicht nur wenn deren Gebrauch ver-
unmdglicht wird, sondern sogar wenn MaBnahmen diesen Gebrauch ,weniger attraktiv ma-
chen™) durch die Mitgliedstaaten nur mdéglich ist, wenn die MaBnahmen in nicht diskrimi-
nierender Weise angewandt werden, zwingenden Griinden des Allgemeininteresses ent-
sprechen, und zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet und angemessen im engeren
Sinne sind.1% Darlber hinaus missen solche Regelungen in ein Gesamtgefiige eingepasst
sein, das im Blick auf das Regulierungsziel den nationalen Rechtsrahmen systematisch und
kohé&rent erscheinen lasst.10>

Die Anwendung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips bei der Priifung mitgliedstaatlicher MaB-
nahmen gibt dem Gerichtshof durchaus umfangreiche Mdéglichkeiten zu einer intensiven
Kontrolle. Jedoch fungiert er hier nicht als ,Superrevisionsinstanz", die jede nationale MaB-
nahme bei Vorlagefragen daraufhin prift, ob es die aus seiner Sicht sachgemaBeste Lésung
ist. Vielmehr kommt es nur darauf an, ob die Mitgliedstaaten zur Begrindung der Ein-
schrankung nicht eine MaBnahme gewahlt haben, die offensichtlich die ,praktische Wirk-
samkeit der Grundfreiheit"1% vollsténdig und dauerhaft ausschlieBt oder im Rahmen des
durch die oben genannten Kriterien abgesteckten Bereichs bleibt.

Wenn das vornehmliche Ziel einer Regelung nicht eine handels- (also Dienstleistungs-)
bezogene Regulierungstendenz hat, sondern - wie in der Konstellation der Medienvielfalts-
sicherung im Rundfunkstaatsvertrag — mit der Erhaltung des Medienpluralismus einem an-
deren Ziel dient, dann ist der Umfang dieses Nachprifungsraums des Gerichtshofs

102 Rs. C-262/02, Kommission / Frankreich (Loi Evin), Rn. 26.

103 Dazu noch naher untenF.I.

104 Rs. C-500/06, Corporacion Dermoestética SA / To Me Group Advertising Media, Rn. 35; Rs. C-
250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA u.a. / Etat belge, Rn. 39.

105 Rs. C-243/01, Piergiorgio Gambelli u. a., Rn. 67.

106 Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA u.a. / Etat belge, Rn. 45.
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zuriickgenommen. Es obliegt dem Mitgliedstaat zu entscheiden, ob und wie er MaBnahmen
zur Erhaltung oder weiteren Férderung eines pluralistischen Inhalteangebots ergreifen will.
Da es hierzu weder eine sekundarrechtliche Vorgabe gibt, noch eine Zuordnung der Frage
zum Kompetenzbereich der Europdischen Union, kénnen nur die Mitgliedstaaten eine Ein-
schatzung vornehmen, welche MaBnahmen fir ihren jeweiligen Hoheitsbereich angesichts
der jeweils gegebenen Situation in dem Mitgliedstaat oder Teilbereichen davon sowie der
Ausgestaltung des jeweiligen medienordnungsrechtlichen Rahmens mdglich und zweck-
dienlich sind. Absolute Grenze ist dabei, dass die MaBnahme die Nutzung der Dienstleis-
tungsfreiheit nicht verunmoglichen darf und nicht diskriminierend ausgestaltet ist, da das
Ziel der Grundfreiheit darin liegt, die grenziiberschreitende Dimension sicherzustellen. Als
Beispiel vermag die hier zugrunde liegende Konstellation dienen, worauf unten bei Kapitel
F. noch néher einzugehen ist: Durch das zumindest im Grundsatz aufgestellte Verbot - das
aber unter Berlicksichtigung der féderalen Ausrichtung der Medienordnung in Deutschland
Abweichungen zuldsst - von regional auseinandergeschalteter Werbung in bundesweit ver-
breiteten Fernsehprogrammen, das auf alle unter der Rechtshoheit stehenden Anbieter und
Werbetreibenden aus dem In- und Ausland anwendbar ist, wird weder die Méglichkeit zur
Einbeziehung und dem Angebot von kommerzieller Kommunikation in solchen Fernsehpro-
grammen, noch zur Buchung regional ausgerichteter Werbung in unterschiedlichen Medi-
enformaten ausgeschlossen, so dass keine Verunmdglichung der Nutzung dieser Dienst-
leistungsfreiheit vorliegt.

II. Die Ausdifferenzierung der Kriterien fiir die
VerhaltnismaBigkeitspriifung durch den EuGH

1. Zwingende Grunde des Allgemeinwohlinteresses bei
Betroffenheit von Grundfreiheiten und Grundrechten

Im bereits mehrfach erwahnten Grundsatzurteil in der Rs. Familiapress zum Medienbereich
wurde nicht nur klargestellt, dass das grundrechtlich abgesicherte Ziel der Medienvielfalts-
sicherung Einschréankungen von Grundfreiheiten rechtfertigen kanni®”, sondern auch dass
die mitgliedstaatlichen MaBnahmen ,in einem angemessenen Verhaltnis zum verfolgten
Zweck stehen™ muissen und dieser Zweck ,nicht durch MaBnahmen erreicht werden kann,
die den innergemeinschaftlichen Handelsverkehr weniger beschranken"1°¢, Damit wurde
zunachst klargestellt, dass - auch schon unter der damaligen Geltung der Gemeinschafts-
grundrechte - Grundrechte bzw. aus Grundrechten ableitbare Allgemeininteressen taugli-
che Zwecke zur Einschrankung von Grundfreiheiten sind. SchlieBlich wiederholte der Ge-
richtshof hier eine bereits entwickelte Leitlinie fiir die ,,Schranken-Schranken-Prifung®, wo-
nach die mitgliedstaatliche Rechtfertigung ,im Ubrigen im Lichte ... insbesondere der
Grundrechte auszulegen"1% ist. Soweit also eine die Grundfreiheiten einschrankende MaB-
nahme ihrerseits Grundrechte berihrt, muss die VerhaltnismaBigkeitsprifung die

107 Rs. 386/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich Bauer Ver-
lag, Rn. 18. Dazu bereits flir die Dienstleistungsfreiheit Rs. C-288/89, Stichting Collectieve An-
tennevoorziening Gouda u.a. / Commissariaat voor de Media, Rn. 30 u.a.

108 Rs. 386/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich Bauer Ver-
lag, Rn. 19.
109 Rs. 386/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich Bauer Ver-

lag, Rn. 24.
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Auswirkung auch auf die Grundrechte einbeziehen. Dieses Ergebnis wird auch in zahlrei-
chen weiteren Urteilen auBerhalb des Mediensektors bestatigt.!1°

In dieser Rechtsprechungsentwicklung, die seither unverandert fortgefihrt wurde, wird
aber deutlich, dass die doppelte Betroffenheit von Grundfreiheiten und Grundrechten nicht
automatisch zu einem strengeren MafBstab bei der Beurteilung der mitgliedstaatlichen Re-
gelung fuhrt, sondern nur, dass die vom Mitgliedstaat angefiihrte Rechtfertigung beide
Aspekte bericksichtigen muss. Der damit den Mitgliedstaaten auch in diesen Fallen ver-
bleibende Gestaltungsspielraum bei der Wahl der Einschrankung hat der Gerichtshof in
aller Deutlichkeit in der Rs. Dynamic Medien'!! unterstrichen. Demnach verbleibt es bei der
den Mitgliedstaaten vorbehaltenen Regelungsmdéglichkeit auch in grundfreiheits- und
grundrechtssensiblen Bereichen, wenn das Allgemeinwohlziel von einer Natur ist, die zwar
zu unterschiedlichen Auspragungen eines aber insgesamt (iber die Mitgliedstaaten und
auch die Europdische Union selbst anerkannten Werts flihrt.

2. Unterschiedliche Regelungsansatze der Mitgliedstaaten bei
gleichem Ziel

Demnach ,kann allein der Umstand, dass sich ein Mitgliedstaat fiir andere Schutzmodali-
taten als ein anderer Mitgliedstaat entschieden hat, keinen Einfluss auf die Beurteilung der
VerhaltnismaBigkeit der in diesem Bereich erlassenen nationalen Bestimmungen haben.
Diese sind allein an dem fraglichen Ziel und dem Schutzniveau zu messen, das der be-
troffene Mitgliedstaat gewahrleisten will*''2, wie es der Gerichtshof in der Rs. Dynamic
Medien ausgefuhrt hat.

In der Sache gleich, aber noch deutlicher formuliert es GA Mengozzi in seinen Schlussan-
tragen in dieser Rechtssache. Zunachst!!3 verweist er auf frihere Urteile des Gerichtshofs,
in denen dieser festgestellt hat, dass es ,[g]rundsatzlich ... Sache jedes Mitgliedstaats [ist],
den Begriff der 6ffentlichen Sittlichkeit fiir sein Gebiet im Einklang mit seiner eigenen Wer-
tordnung und in der von ihm gewahlten Form auszufillen“!** und dass die Gesamtum-
stande von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlich sein kdnnen, weshalb zwingend
ein Beurteilungsspielraum ,innerhalb der durch den EG-Vertrag gesetzten Grenzen zuzu-
billigen“!15 ist. Dann formuliert er eindeutig, dass der , Beurteilungsspielraum, der auf diese
Weise den nationalen Behérden zugebilligt wird, bedeutet, dass der Umstand allein, dass
ein Mitgliedstaat eine andere Schutzregelung als ein anderer Mitgliedstaat gewahlt hat, fur
die Beurteilung der Notwendigkeit und VerhaltnismdBigkeit der in Rede stehenden

110 Rs. C-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs GmbH / Oberblirgermeisterin der
Bundesstadt Bonn, Rn. 36; in Bezug auf die Warenverkehrsfreiheit Rs. C-112/00, Schmidberger /
Osterreich, Rn. 74.

111 Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH / Avides Media AG.

112 Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH / Avides Media AG, Rn. 49. So bereits Rs. C-
124/97, Markku Juhani Ld&ré u.a. / Finnland, Rn. 36; Rs. C-36/02, Omega Spielhallen- und Au-
tomatenaufstellungs GmbH / Oberblirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Rn. 38: ,Vielmehr sind
die Notwendigkeit und die VerhaltnismaBigkeit der einschlagigen Bestimmungen ... nicht schon
deshalb ausgeschlossen, weil ein Mitgliedstaat andere Schutzregelungen als ein anderer Mitglied-
staat erlassen hat".

13 Schlussantrage des Generalanwalts Mengozzi, Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH
gegen Avides Media AG, Rn. 81.

114 Rs. C-34/79, Henn und Darby, Rn. 15.

115 Rs. C-36/02 Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs GmbH / Oberbiirgermeisterin der

Bundesstadt Bonn, Rn. 31.
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Bestimmungen ohne Belang ist. Diese sind allein im Hinblick auf die von den nationalen
Stellen des betroffenen Mitgliedstaats verfolgten Ziele und auf das Schutzniveau zu beur-
teilen, das sie gewahrleisten sollen"!6, Die den jeweiligen nationalen MaBnahmen zugrun-
deliegenden Uberlegungen sind dabei ,Ausfluss einer jedem einzelnen Staat eigenen Wer-
tordnung".1”

3. MaBnahmen mit dem legitimen Zweck Medienvielfaltssicherung

Diese Ausfihrungen von Gerichtshof im Endurteil ebenso wie des Generalanwalts lassen
sich genauso auf die Konstellation wie im hier zugrunde liegenden Fall anwenden, bei dem
die Unterschiede der mitgliedstaatlichen Regelungen nicht notwendigerweise auf ein un-
terschiedliches Verstandnis des Ziels Medienvielfalt zurlickzufiihren sind, aber zum Beispiel
auf unterschiedliche Bedingungen in den Markten, unterschiedlichen Traditionen etwa hin-
sichtlich einer aktiven Férderung - so gibt es in zahlreichen Mitgliedstaaten finanzielle F6r-
deranreize fir die Herstellung und Verbreitung regionalen und lokalen Inhalts, wahrend in
anderen Mitgliedstaaten ,nur" die Rahmenbedingungen fir diese regional begrenzt agie-
renden Medien weniger streng gefasst werden als etwa flr Uberregional tatige Anbieter -
oder der Bericksichtigung staatlicher Organisationsformen, etwa in Fdderalstaaten. Das
Ziel ist jeweils gleich, dass Uber die Sicherstellung ausreichender Finanzstrome eine (Re-
)Finanzierbarkeit der Produktion und Verbreitung regionaler und lokaler Inhalte zur Forde-
rung der Medienvielfalt sichergestellt wird.!®

Dementsprechend fiihrt die in Deutschland anwendbare Regelung des § 7 Abs. 11 RStV,
wie unten in Kapitel F. noch naher gezeigt wird, nicht zu einer praktischen Unwirksamkeit
der Dienstleistungsfreiheit oder macht diese im hier relevanten Anwendungsbereich un-
maoglich.11? Vielmehr gibt es andere Werbeformen, mit denen die gleiche Dienstleistung in
Anspruch hatte genommen werden kdnnen. Abgesehen davon, dass es andere Formen der
Regionalwerbung gibt (in Hérfunkprogrammen, Presseangeboten und auch Online-Diens-
ten), kann Werbung mit begrenztem territorialen Ausstrahlungsziel eben auch in Lokal-
und Regionalfernsehprogrammen des bundesweiten Rundfunks geschaltet werden.

Damit liegt eine Rechtslage vor, die derjenigen in der Rs. Dynamic Medien nicht unahnlich
ist und worauf der Gerichtshof damals ausdriicklich?® verwies, um den verhaltnisméaBigen
Ansatz der deutschen Regelung zu betonen: auch dort ist kein umféngliches Verbot des
Vertriebs von ,ungepriiften Bildtragern™ im nationalen Recht vorgesehen, sondern lediglich
bestimmte Vertriebsarten. Auf den vorliegenden Fall bezogen ist nicht jede Form regionaler

116 Schlussantrage des Generalanwalts Mengozzi, Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH
gegen Avides Media AG, Rn. 82.

117 Schlussantrage des Generalanwalts Mengozzi, Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH
gegen Avides Media AG, Rn. 84.

118 Dass die Berticksichtigung der ,regionalen Besonderheiten und Themenstellungen” bei MaBnah-

men der Vielfaltssicherung im Medienbereich auch relevant und vom Recht der Europdischen
Union gedeckt sind, unterstrich der Gerichtshof in Rs. C-336/07, Kabel Deutschland Vertrieb und
Service GmbH & Co. KG / Niedersédchsische Landesmedienanstalt flir privaten Ruqdfunk, Rn. 35
f. Ebenso: Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA u.a. / Etat belge, Rn.
42 f. fur die zweisprachige Region Brissel.

119 Der Gerichtshof nutzt regelméaBig die Formulierung, dass die Ermessensausiibung der nationalen
Behorden keine MaBnahme rechtfertigen kann, die den Grundfreiheiten ,ihre praktische Wirk-
samkeit" nehmen wiirde, vgl. etwa Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium
SA u.a. / Etat belge, Rn. 45.

120 Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH / Avides Media AG, Rn. 48.
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Fernsehwerbung verboten, sondern nur in bestimmten Programmen, soweit dies zum Er-
halt der Medienvielfalt auf regionaler und lokaler Ebene beitragt.

4. Das Erfordernis der Geeignetheit, Angemessenheit und
Koharenz mitgliedstaatlicher Regelungen

Abgesehen davon, dass die getroffenen MaBnahmen zur Einschrankung einer Grundfreiheit
nicht UberschieBend sein dirfen, indem sie die Grundfreiheit vollstandig verunmdéglichen,
miussen sie der Zielerreichung dienen kdnnen. Der Gerichtshof fasst diese Geeignetheits-
prifung in die Worte, dass die MaBnahme ,tatsachlich dem Anliegen gerecht wird, es in
kohéarenter und systematischer Weise zu erreichen“12!,

Geeignet bedeutet zunachst einmal, dass die MaBnahme Gberhaupt tauglich ist, den damit
verfolgten Zweck zu férdern. Wenn von vornherein klar ist, dass die MaBnahme egal in
welcher Art sie sich auswirkt schon gar nicht zum Ziel beitragen kann, dann ist sie unge-
eignet. ,Tatsadchlich™ bedeutet dabei aber nicht, dass es eine Beweisflihrung geben muss,
dass eine MaBnahme genau einen bestimmten Effekt haben wird (sozusagen in quantifi-
zierbarer Form), sondern dass begriindbar ist, wie die MaBnahme der Zielerreichung dient.
Konkret auf den vorliegenden Fall bezogen bedeutet dies, dass der Schutz regionaler und
lokaler Medienvielfalt, bezogen auf in dieser Ebene tatige Anbieter entsprechender Dienst-
leistungen, durch die Beschrankung bestimmter Werbeformen fiir andere Anbieter vergré-
Bert wird. Wie sehr dieser Schutz greifen muss oder welche anderen zusatzlichen MaBnah-
men ein Mitgliedstaat noch oder auch ergreifen kénnte, spielt flir die rein objektiv zu be-
urteilende Geeignetheit der getroffenen MaBnahme keine Rolle.

Soweit verschiedene gleich geeignete MaBnahmen mdéglich sind, ist es eine Frage der An-
gemessenheitsprifung, ob die MaBnahmen ,Uber das hinausgehen, was zur Erreichung
dieses Ziels erforderlich™2? ist. Diese Frage kann nur beantwortet werden im Blick auf den
Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten und den Prifungsumfang des Gerichtshofs in
solchen Fallen, da die Abwagungsentscheidung zwar dem Angemessenheitskriterium ge-
nigen muss, aber die Kontrolldichte bei der Nachvollziehung dieser Abwagung entschei-
dend ist.1?3

Eine qualitative Erweiterung schon des Geeignetheitskriteriums kénnte in der vom Ge-
richtshof erfolgten Erweiterung des Prifprogramms um den Aspekt der Kohdrenz und Sys-
tematik der nationalen Regulierung gesehen werden, die insbesondere im Zusammenhang
mit Urteilen zu MaBnahmen der Gllicksspielregulierung entwickelt wurde.'?* Demnach
kommt es nicht mehr nur darauf an, dass eine MaBnahme flir sich genommen geeignet ist,
der Zielerreichung zu dienen (und dann im Weiteren sich auch als das angemessene Mittel
herausstellt), sondern es muss sich um einen Baustein handeln, der sich insgesamt in ein
dem Ziel dienendes Regelungssystem einfligt. An einer solchen Kohéarenz fehlt es

121 Rs. C-137/09, Marc Michel Josemans / Burgemeester van Maastricht, Rn. 70 m.w.Nachw.;
ebenso z.B. jlngst in Rs. C-235/17, Europdische Kommission / Ungarn, Rn. 61.

122 So die Standardformulierung des Gerichtshofs, z.B. in Rs. C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs
GmbH / Avides Media AG, Rn. 42.

123 Dazu noch unten E.IV.

124 Vgl. in diesem Sinne Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica u.a., Rn. 53; Rs. C-67/98,
Questore di Verona / Diego Zenatti, Rn. 35, 36; Rs. C-243/01, Piergiorgio Gambelli u. a., Rn. 62
und 67.
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jedenfalls, wenn das Regelungsziel einer Norm durch parallele Vorschriften, die das Ge-
genteil bewirken sollen, konterkariert wird.

Auch die unterschiedliche Behandlung vergleichbarer Sachverhalte kann eine Inkoharenz
bewirken, wenn nicht gerechtfertigt werden kann, warum bestimmte Adressaten von einer
Regelung ausgeklammert werden. Jedoch ist auch die Frage nach der Kohdrenz nur im
Zusammenhang mit dem Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten bezogen auf das je-
weilige Regulierungsziel zu beantworten, da es europarechtlich nicht nur ,die eine, richtige
Lésung" gibt, sondern mitgliedstaatlich getroffene MaBnahmen lediglich nicht so getroffen
werden dirfen, dass sie wegen der negativen Auswirkung auf die Zielerreichung nicht mehr
als geeignet angesehen werden kénnen.

II1. Die Anwendung des VerhadltnismaBigkeitsprinzips auf
Rechtsakte der EU und Ableitungen fiir
mitgliedstaatliches Handeln

Die bisher gefundenen Ergebnisse zur Anwendung des VerhdltnismaBigkeitsprinzips auf
Handlungen der Mitgliedstaaten bei Einschrankungen der Grundfreiheiten, die diesen je
nach legitimem Zweck, der damit verfolgt wird, Spielraum lasst, Gber konkrete MaBnahmen
zu entscheiden, werden auch bestatigt durch einen Vergleich der Anwendung des Verhalt-
nismaBigkeitsprinzips auf Handlungen der Unionsorgane.

Der Gerichtshof hat insbesondere Handlungen der Legislativorgane der EU bei der Uber-
prifung von Rechtsakten regelmaBig darauf hin Uberprift, ob - vorausgesetzt es besteht
Uberhaupt eine taugliche Rechtsgrundlage - die Grenzen des Handelns beachtet worden
sind. Gerade seit Inkrafttreten der Grundrechte-Charta als den Vertragen gleichrangiges
bindendes Recht ist dabei die VerhaltnismaBigkeitsprifung im Rahmen von madglichen
GrundrechtsverstéBen intensiviert worden und hat im Ergebnis zur Nichtigerklarung von
Rechtsakten wegen Missachtung des VerhaltnisméaBigkeitsprinzips geflihrt.'?> Jedoch be-
ricksichtigt der Gerichtshof auch hier, dass den Unionsorganen bei der Bewertung der
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit ein nur bedingt tberprifbarer Beurtei-
lungsspielraum verbleibt. Gerade im Blick auf ein durch Unionsrecht geschaffenes Werbe-
verbot lasst sich dies beispielhaft illustrieren:

Nachdem die urspriingliche Tabakwerbeverbots-Richtlinie noch wegen der Wahl einer un-
zureichenden Rechtsgrundlage fir nichtig befunden worden war?¢, konnte der Gerichtshof
in einem weiteren Verfahren die formell rechtmé&Bige neue Richtlinie auf ihre materielle
Vereinbarkeit prifen.1?”

Obgleich mit der Richtlinie Werbung in der Presse praktisch vollstandig verboten wurde -
und damit auBer fir den Teilbereich der flir das Fachpublikum bestimmten Veréffentlichun-
gen die Dienstleistungsmdglichkeit erheblich eingeschrankt wurde - sah der Gerichtshof

125 Vgl. etwa Rs. C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd u.a. / Minister for Communica-
tions, Marine and Natural Resources u.a.; Rs. C-362/14, Maximillian Schrems / Data Protection
Commissioner.

126 Rs. C-376/98, Bundesrepublik Deutschland / Europdisches Parlament und Rat der Europ&ischen
Union (Tabakwerbeverbots-RL I).
127 Rs. C-380/03, Bundesrepublik Deutschland / Europdisches Parlament und Rat der Europé&ischen

Union (Tabakwerbeverbots-RL II) .
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kein vollstédndiges Verbot, unter anderem auch im Blick auf Online-Angebote, so dass die
Dienstleistung jedenfalls nicht verunmaoglicht wird.'?® Dartiber hinaus stellt er grundlegend
fest, dass die getroffenen ,Mittel zur Erreichung des angestrebten Zieles geeignet sind und
nicht Gber das dazu Erforderliche hinausgehen" diirfen, dass insoweit aber ,dem Gemein-
schaftsgesetzgeber ein weites Ermessen" zuzuerkennen ist.'?° Dies wird mit der Notwen-
digkeit begriindet, dass ,von ihm politische, wirtschaftliche und soziale Entscheidungen
verlangt werden und ... er komplexe Beurteilungen vorzunehmen hat". Insoweit be-
schrankt der Gerichtshof die Prifung darauf, ob die getroffenen MaBnahmen zur Zielerrei-
chung offensichtlich ungeeignet sind (was im damaligen Fall mit kurzer Begriindung ver-
neint wurde).

Um deutlich zu machen, wie weit der Ermessensspielraum geht, weil das Gemeinwohlziel
von entsprechender Bedeutung ist, hat der Gerichtshof schlieBlich bestatigt, dass die MaB-
nahme auch dann verhaltnismaBig bleibt, wenn der damit zugleich einhergehende Eingriff
in Grundrechte - in diesem Fall der MeinungsduBerungsfreiheit — so tiefgreifend ist, dass
es im Ergebnis zu einer Verklirzung des Angebots kommt, indem bestimmte Unternehmen
als Folge der MaBnahme ihre Dienstleistungstatigkeit aufgeben missen.!3° Dabei differen-
ziert der Gerichtshof den Umfang des Entscheidungsspielraums bei der Abwagung zwischen
Grundfreiheit und Grundrecht auch danach, um welche Art der Tatigkeit es geht und sieht
Eingriffe in die MeinungsauBerungsfreiheit im Geschaftsverkehr, ,in einem Bereich, der so
komplex und wandelbar ist wie die Werbung"!3!, wesentlich einfacher zu rechtfertigen, als
wenn es um inhaltliche Beschrankungen etwa der journalistischen Tatigkeit ginge.!3?

Die Vergleichbarkeit mit der vorliegenden Konstellation ist offensichtlich. Sie fihrt aber
noch mehr zu einer Anerkennung eines Gestaltungsspielraums der Mitgliedstaaten bei MaB-
nahmen im Zusammenhang mit der Medienvielfalt, da es sich hierbei unabhangig vom
Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit in den von solchen MaBnahmen betroffenen
Sektoren um einen kompetenziell eben den Mitgliedstaaten vorbehaltenen Bereich handelt.
Insoweit kénnen keine strengeren, sondern vielmehr nur weniger strenge Maf3stdabe An-
wendung finden als bei der Anwendung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips auf Unionsebene
flir das Handeln des Unionsgesetzgebers.

128 Durch Rs. C-380/03, Bundesrepublik Deutschland / Europdisches Parlament und Rat der Européi-
schen Union (Tabakwerbeverbots-RL II) hinsichtlich des entsprechenden Vortrags der Legisla-
tivorgane in Rn. 140 im Ergebnis bestatigt in Rn. 146 durch den Rickverweis insbesondere auf

Rn. 72 bis 74.

129 Rs. C-380/03, Bundesrepublik Deutschland / Europédisches Parlament und Rat der Europ&ischen
Union (Tabakwerbeverbots-RL II), Rn. 144, 145.

130 Rs. C-380/03, Bundesrepublik Deutschland / Europdisches Parlament und Rat der Europé&ischen

Union (Tabakwerbeverbots-RL II), Rn. 153, 156. So spéter vergleichbar beziiglich der unterneh-
merischen Auswirkung auch in der Rs. C-283/11, Sky Osterreich GmbH / Osterreichischer Rund-
funk, Rn. 66 wegen der besonderen Bedeutung der Pluralismussicherung (,,...stand es dem Uni-
onsgesetzgeber frei, Bestimmungen ... zu erlassen, die Beschrankungen der unternehmerischen
Freiheit vorsehen...").

131 Rs. C-380/03, Bundesrepublik Deutschland / Europédisches Parlament und Rat der Europ&ischen
Union (Tabakwerbeverbots-RL II), Rn. 155.
132 Unter Bezugnahme auf den EGMR hatte dies GA Tesauro in der Rs. C-368/95, Vereinigte Famili-

apress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich Bauer Verlag, bereits in Rn. 28 heraus-
gearbeitet, der Gerichtshof hat dies spater regelmafBig ebenfalls betont, etwa in der Rs. C-71/02,
Herbert Karner Industrie-Auktionen GmbH / Troostwijk GmbH, Rn. 51
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IV. Vorgaben durch den EuGH an vorlegende Gerichte und
mitgliedstaatlicher Gestaltungsspielraum

Das VerhaltnismaBigkeitsprinzip gibt den Mitgliedstaaten zwar den Rahmen vor, an dem
sie MaBnahmen, die eine beschrankende Wirkung fiir den Gebrauch der Grundfreiheiten
haben, ausrichten miissen. Jedoch hat sich gezeigt, dass die Vorgaben unterschiedlich ge-
nau ausfallen, je nachdem um welches Regulierungsziel es sich handelt, und dass daraus
auch abgeleitet der Prifauftrag des Gerichtshofs nicht soweit geht, die Einschatzungs-
prarogative des Mitgliedstaats mit einer eigenen fachlichen Entscheidung zu ersetzen.

Der Umfang des den Mitgliedstaaten zustehenden Beurteilungsspielraums ladsst sich nicht
abstrakt vom jeweiligen Kontext losgelést beschreiben. Die oben genannten Faktoren, etwa
die Bedeutung des Regelungsziels, die unterschiedlichen Rechtstraditionen im Blick auf ein
Regelungsziel, Umfang und Auswirkungen der MaBhahmen ebenso wie die Frage der kom-
petenziellen Zuordnung der Materie, determinieren den Umfang des Spielraums. Dabei ist
die Verwendung von Begriffen, um den Umfang zu beschreiben, wie ,gewissen™ Umfang
oder ,nicht weit(en)" Umfang, nicht als Definitionsansatz zu verstehen. Es ist eher eine
Frage der Perspektive, fiir wie der Umfang aus der jeweiligen Sicht gewichtet wird. Ent-
scheidend ist flir die rechtliche Priifung allein, ob ein Gestaltungsspielraum im konkreten
Fall besteht und ob dieser den Beschluss Uber eine konkrete mitgliedstaatliche MaBnahme
tragen kann.

In der Rs. Familiapress kénnte das dort den Mitgliedstaaten eingerdumte Ermessen eher
in beschranktem Umfang verstanden werden. So anerkennt der Gerichtshof das ,Ermessen
der staatlichen Stellen®, wie es in der Rs. Schindler aufgrund der jeweiligen Besonderheiten
der Mitgliedstaaten hervorgehoben wurde.!33 Er vergleicht die Situation dort betroffener
Lotterien (,,in gréBerem Rahmen veranstaltete™), die wegen der strafrechtlichen Dimension
ein weites Ermessen begriindeten, mit den Verlosungen im neueren Fall, deren Verbot
nicht den eben genannten ,Bestrebungen zum Schutz der Sozialordnung"“!34 entspreche.
Jedoch prift der Gerichtshof dann nicht die entsprechende Vorschrift im mitgliedstaatlichen
Recht vollumfanglich, sondern gibt beispielhafte Hinweise darauf, woran das vorlegende
Gericht erkennen kénnte, ob der MaB3stab der VerhaltnismaBigkeit noch gewahrt ist, indem
insbesondere mdgliche Alternativen aufgezeigt werden, die auf ihre vergleichbare Wirkung
geprift werden kdnnten.!3>

In der Rs. Michaniki hingegen ist die Formulierung des Gerichtshofs in dem speziellen Be-
reich der Offentlichen Auftragsvergabe (jedoch auch mit dem Schutzziel des

133 Rs. C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich Bauer
Verlag, Rn. 20 mit Verweis auf Rs. C-275/92, Her Majesty's Customs and Excise gegen Gerhart
Schindler und J6rg Schindler, Rn. 61.

134 Rs. C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich Bauer
Verlag, Rn. 23.
135 Rs. C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH / Heinrich Bauer

Verlag, Rn. 28 ff. Dies sieht auch Generalanwaltin Kokott, Rs. C-73/07, Tietosuojavaltuutettu /
Satakunnan Markkinapdrssi Oy und Satamedia Oy, Rn. 47 so, wenn sie zu jenem Urteil schreibt,
der Gerichtshof habe ,zwar eine konkrete Aussage zur Erforderlichkeit bestimmter Regelungsmo-
dalitédten [getroffen], lberlieB jedoch im Allgmeinen den innerstaatlichen Gerichten die Einschat-
zung, ob das Verbot ein einem angemessenen Verhaltnis zur Aufrechterhaltung der Medienviel-
falt steht".
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Medienpluralismus!3®) sehr weit gefasst, obwohl die Formulierung es lediglich als ,be-
stimmtes Ermessen"!37 bezeichnet: ,Jeder Mitgliedstaat ist namlich am besten in der Lage,
im Licht seiner spezifischen historischen, rechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Erwa-
gungen ... zu bestimmen", weshalb ,das Gemeinschaftsrecht nicht die Beurteilung in Zwei-
fel ziehen™ will.13® Weil die MaBnahme aber als Totalverbot galt, bewertete sie der Gerichts-
hof dennoch als unverhaltnismaBig.13°

RegelmaBig betont der Gerichtshof, dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, die ,Hbhe des
Schutzniveaus"1%? bei einem bestimmten Regulierungsziel festzulegen und gesteht diesen
zu, dass die Zielerreichung durch Vorschriften angestrebt wird, ,die von den zustéandigen
Behdrden einfach gehandhabt und kontrolliert werden kénnen™14t,

In einem ebenfalls den Mediensektor betreffenden Urteil, bei dem es um die (grundrecht-
liche) Abwagung der Medienfreiheiten mit datenschutzrechtlichen Vorgaben aus einer EU-
Richtlinie ging, hat GA Kokott aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie, der sich nicht
auf die Verwirklichung des Binnenmarkts allein beziehe, geschlossen, dass der Gerichtshof
den ,Mitgliedstaaten und ihren Gerichten grundsatzlich einen weiten Gestaltungsspielraum
einrdumen sollte, innerhalb dessen ihre eigenen Traditionen und gesellschaftlichen Wert-
vorstellungen zur Geltung kommen kénnen“!42, Wenn dies flir die Auslegung mitgliedstaat-
licher Regelungen in Umsetzung eines Sekundarrechtsakts gilt, der grundsatzlich eine Re-
gelungskompetenz der Europdischen Union voraussetzt, dann ist dies erst recht den Mit-
gliedstaaten zuzugestehen, wenn diese zugunsten eines mit der jeweiligen Gesellschafts-
ordnung und Wertvorstellungen eng verbundenen Regelungsziels wie der Medienvielfalts-
sicherung im Rahmen der ihnen vorbehaltenen Kompetenz agieren.

Fir den Fall der Medienvielfaltssicherung ist die Rs. United Pan Europe'+? besonders illust-
rativ.1** Hier betont der Gerichtshof wiederum wegen des engen Zusammenhangs des Plu-
ralismus mit nationaler Kulturpolitik sowie der Meinungsfreiheit, dass den Mitgliedstaaten
ein weites Ermessen zusteht, auch wenn die MaBnahmen insbesondere nicht-diskriminie-
rend angewandt werden miissen und nicht unverhaltnismaBig sein dirfen. In jenem Fall
verlangte der Gerichtshof aber, dass sichergestellt wird, dass das Ermessen im Verwal-
tungsverfahren der Mitgliedstaaten nicht missbrdauchlich ausgelibt werden kann, weil die

136 Rs. C-213/07, Michaniki AE / Ethniko Symvoulio Radiotileorasis u. Ypourgos Epikrateias, Rn. 59.
137 Rs. C-213/07, Michaniki AE / Ethniko Symvoulio Radiotileorasis u. Ypourgos Epikrateias, Rn. 55.
138 Rs. C-213/07, Michaniki AE / Ethniko Symvoulio Radiotileorasis u. Ypourgos Epikrateias, Rn. 56.
139 Rs. C-213/07, Michaniki AE / Ethniko Symvoulio Radiotileorasis u. Ypourgos Epikrateias, Rn. 63.
140 Rs. C-262/02, Kommission / Frankreich (Loi Evin), Rn. 33. Hinsichtlich solcher Grundsatzent-

scheidungen durch die Mitgliedstaaten formuliert Generalanwaltin Stix-Hackl, Rs. C-36/02,
Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs GmbH / Oberblirgermeisterin der Bundesstadt
Bonn, Rn. 102, dass den Mitgliedstaaten Wertentscheidungen gerade in ,weltanschaulich sensib-
leren oder mit besonderen gesellschaftlichen Gefahren verbundenen Bereichen™ ermdglicht wer-

den sollen.
141 Rs C-137/09, Marc Michel Josemans / Burgemeester van Maastricht, Rn. 82.
142 Generalanwaltin Kokott, Rs. C-73/07, Tietosuojavaltuutettu / Satakunnan Markkinapérssi Oy und

Satamedia Oy, Rn. 53; der Gerichtshof ist dieser Herangehensweise im Ergebnis gefolgt, auch
wenn er die zitierte Formulierung nicht aufgegriffen hat, Rn. 54 f., 62.

143 Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA u.a. / Etat belge.

144 Ergéanzend kann auf Rs. C-245/01, RTL Television GmbH / Niederséchsische Landesmedienan-
stalt fiir privaten Rundfunk, Rn. 73 verwiesen werden, wo die Formulierung ,einen gewissen Er-
messensspielraum” in Anlehnung an den EGMR und beziiglich der Grundrechtseinschrankung ge-
wahlt wird, die eigentliche Uberpriifung der Einschrénkung aber darauf reduziert ist festzustellen,
dass die Regelung nur bestimmte Aspekte bei der Entscheidung Uber die Werbeplatzierung be-
trifft und daher nicht unverhaltnismaBig ist.
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gesetzlichen Vorgaben nicht eindeutig seien.!#> Die im vorliegenden Fall umstrittene nati-
onale Regelung ist dagegen eindeutig und auch in seinem Anwendungsbereich fiir be-
troffene Anbieter klar erkennbar. Sogar im Urteil in der Rs. United Pan Europe hatte der
Gerichtshof aber wiederum die endgiiltige Entscheidung Uber die Frage der Tauglichkeit
der nationalen Regelung dem vorlegenden Gericht Uberlassen.'4®

Wegen des Spielraums der Mitgliedstaaten bedeutet es auch keinen VerstoB gegen das
VerhaltnismaBigkeitsprinzip, wenn fir vergleichbare Ziele unterschiedliche Regelungen in
den Mitgliedstaaten erlassen werden, so dass das Vorhandensein strengerer oder milderer
Vorschriften zu vergleichbaren Regelungskomplexen — wie oben schon erwahnt - fir sich
genommen unproblematisch sind.14” Sogar innerstaatliche Regelungen, die einen diskrimi-
nierenden Charakter haben, sind in Ausnahmefallen nicht schon deshalb unverhaltnisma-
Big, wie der Gerichtshof in der Rs. Josemans herausgearbeitet hat. Darin allein sei keine
Inkohdrenz der nationalen Regelung zu sehen.'4 Ohnehin bedeutet Kohdrenz als Element
der VerhaltnismaBigkeitsprifung nicht, dass alle Sachverhalte in einem Mitgliedstaat gleich
zu behandeln sind, solange es sich entweder um ungleiche Gruppen handelt oder eine
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung vorliegt. Koharenz darf also nicht missverstanden
werden als MaBgabe, dass nur die vollstandige Erfassung aller méglichen Adressaten oder
Sachverhalte im Zusammenhang mit einem Regulierungsziel dem VerhaltnismaBigkeits-
prinzip genigen. Vielmehr werden die Mitgliedstaaten damit angehalten, bei der Entschei-
dung Uber MaBnahmen diese in einem Gesamtregulierungsgeflige zu sehen, dessen Ein-
zelbestandteile keinen Wertungswiderspruch aufweisen sollen.

Deshalb liegt auch keine Inkohdrenz oder Uberschreitung des Gestaltungsspielraums des
Mitgliedstaates Bundesrepublik Deutschland vor, wenn die Regelung im Rundfunkstaats-
vertrag zur Medienvielfaltssicherung und das deshalb eingeflihrte Regionalwerbeverbot in
bestimmten Programmen keine Anwendung auf alle Anbieter audiovisueller kommerzieller
Kommunikation findet. Es ist noch immer pragendes Element der Medienordnungen in den
Mitgliedstaaten, aber auch bei den Vorgaben durch das Sekundarrecht der Europdischen
Union, dass unterschiedliche Arten von ,Medien“-Anbietern von unterschiedlichen Rege-
lungswerken erfasst werden, die wiederum unterschiedliche Regulierungsniveaus aufwei-
sen. Lage darin ein VerstoB wegen Inkohdrenz, ware das gesamte einschldgige Sekundar-
recht, das audiovisuelle Mediendienste einerseits und Dienste der Informationsgesellschaft
andererseits erfasst, ebenfalls rechtswidrig. Dieser falsche Schluss zeigt die Grenzen des
Kohdrenzkriteriums, das nicht zu einer Einschrankung der Méglichkeit der Mitgliedstaaten
fuhrt, selbst zu entscheiden, welche MaBnahmen und in welchem Umfang sie treffen wol-
len, um Medienvielfalt zu erreichen. Dies gilt unabhangig davon, ob neben getroffenen
MaBnahmen auch eine Erweiterung dieser MaBnahmen zum Beispiel durch Ergéanzung des
persénlichen Anwendungsbereichs oder andere MaBnahmen zum Bespiel in Form von F&r-
dermaBnahmen maoglich waren. Der Mitgliedstaat muss sich also bei der Regulierung nicht
zurlckhalten, nur weil er nicht jede mdgliche MaBnahme ergreift.

145 Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA u.a. / Etat belge, Rn. 44 ff.
146 Rs. C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA u.a. / Etat belge, Rn. 50.
147 Rs. C-262/02, Kommission / Frankreich (Loi Evin), Rn. 37. In der Rs. C-339/15, Luc Vander-

borght, Rn. 71, bezeichnet der Gerichtshof diese unterschiedlichen Niveaus als Ausdruck des
~Wertungsspielraums", der den Mitgliedstaaten zukommt.

148 Rs C-137/09, Marc Michel Josemans / Burgemeester van Maastricht, Rn. 76, 78.
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Aufgrund dieses Ergebnisses zum Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten ist es auch
konsequent, dass der Gerichtshof keine umfassende Priifung der jeweiligen mitgliedstaat-
lichen MaBnahmen vornimmt oder gar eine eigene fachliche Beurteilung vornimmt. Viel-
mehr beschrankt er sich darauf, dem vorlegenden nationalen Gericht ,alle Hinweise"14°
bzw. ,sachdienliche Hinweise"!%0 zu geben, anhand derer die VerhdltnismaBigkeitspriifung
unter Berlcksichtigung des den Mitgliedstaaten zustehenden Spielraums durchgefiihrt
werden kann.15?

149 Rs. C-336/07, Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG / Niederséchsische Lan-
desmedienanstalt fir privaten Rundfunk, Rn. 47.

150 GA Campos Sanchez-Bordon in seinen Schlussantrdgen in der Rs. C-719/18, Vivendi SA / Auto-
rita per le Garanzie nelle Comunicazioni, Rn. 76.

151 Beispielhaft kann fiir den Umfang dieser Hinweise auf die Rs. C-244/06, Dynamic Medien Ver-

triebs GmbH / Avides Media AG, Rn. 50 verwiesen werden.
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F. Anwendung der Prifungskriterien auf den Fall der

Beschrankung regionaler Fernsehwerbung durch
den Rundfunkstaatsvertrag

In diesem Abschnitt werden die oben gefunden Ergebnisse zu den in solchen Fallkonstel-
lationen anwendbaren Prifungskriterien zur Bewertung einer méglichen Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit auf den Sachverhalt angewandt, wie er in dem Vorlageverfahren,
das Anlass zu diesem Rechtsgutachten geboten hat, gegeben ist.

I. Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit

Bei der konkreten Anwendung der in den Kapitel B bis E dargestellten Grundsatze auf das
in § 7 Abs. 11 RStV statuierte Verbot regionalisierter Werbung, ist bereits das Vorliegen
eines Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit fraglich.1>?

Wenngleich sowohl das Ausstrahlen der Werbung auf Seiten eines Rundfunkanbieters als
auch das Buchen der Werbung auf Seiten der Werbetreibenden unter den persénlichen und
sachlichen Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit fallen, entfaltet § 7 Abs. 11 RStV vor-
liegend keine diskriminierende Wirkung, da die Vorschrift fir inlandische wie auslandische
Anbieter gleichermaBen gilt. Zudem ist auch das tatsachliche Vorliegen einer Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit als MaBnahme gleicher Wirkung zu hinterfragen. Das vorlie-
gende ,Verbot" ist im Kontext der deutschen Regulierung insgesamt zu betrachten und
stellt sich dabei nicht per se als Verbot, Behinderung oder andere MaBnahme dar, die die
Auslibung der Dienstleistungsfreiheit weniger attraktiv!>® machen wirde. Das Ausliben der
Dienstleistungsfreiheit liegt hier im Senden und Schalten von regionalisierter Werbung, die
weiterhin maéglich ist. Auf Seiten des Werbetreibenden gilt dies zum Beispiel durch das
Schalten von Werbung fiir eine bestimmte lokale oder regionale Reichweite im lokalen oder
regionalen Fernsehen sowie dem Ho6rfunk und der Presse. Aber auch in Bezug auf das
Schalten regionalisierter Werbung im bundesweiten Rundfunk kann die Vorschrift des § 7
Abs. 11 RStV nicht isoliert, sondern nur innerhalb des vom deutschen Landesgesetzgeber
bewusst gewahlten Regelungs(gesamt)konzepts gelesen werden.

Neben einer Reihe von weiteren Mechanismen zur Vielfaltssicherung im privaten Rundfunk
bei der Zulassung, sieht § 25 Abs. 4 RStV dabei insbesondere vor, dass die beiden reich-
weitenstarksten bundesweit verbreiteten Vollprogramme (zum Zeitpunkt des Entstehens
des Ausgangsrechtsstreits und derzeit weiterhin SAT.1 und RTL)!** so genannte Regional-
fenster vorzusehen haben, die landesbezogene relevante Inhalte verbreiten. Dies ge-
schieht durch unabhangige Veranstalter und im Rahmen einer gesonderten Zulassung, wo-
bei der ,Hauptsender" diese Inhalte gleichsam zum Zuschauer mit transportiert. Aufgrund

152 Dazu bereits kurz oben bei E.I.

153 So die Formulierung in der st. Rechtsprechung, z.B. Rs. C-565/08, Kommission / Italien, Rn. 45
m.w.Nachw.

154 Gemeinsame Richtlinien der Landesmedienanstalten (ber die Sendezeit flir unabhangige Dritte

nach § 31 RStV (Drittsendezeitrichtlinie - DSZR) vom 16. Dezember 1997 in der gednderten Fas-
sung des Beschlusses der DLM vom 14./15. September 2004, https://www.die-medienanstal-
ten.de/fileadmin/user upload/Rechtsgrundlagen/Richtlinien Leitfaeden/Drittsendezeitrichtli-

nie DSZR.pdf.




Institut fir Europdisches Medienrecht

Inst

Institute of European Media La
stitut du droit euro 1 des méc

du droit européen des meédias Anwendung der Prifungskriterien auf den Fall der Beschrankung regionaler Fernsehwerbung
durch den Rundfunkstaatsvertrag, S. 38

der eigenen Zulassung ermoglichen diese Fenster auch regional (hier landesweit) ausge-
richtete Werbung in diesem Programmteil. Nach nationalem Recht ist also die Méglichkeit
vorgesehen, im bundesweiten Rundfunk regionalisierte Werbung zu verbreiten, deren Er-
greifen entsprechenden zivilrechtlichen Vereinbarungen der Anbieter obliegt und der Be-
einflussung durch den Gesetzgeber entzogen ist. Vor diesem Hintergrund kann die Dienst-
leistungsfreiheit nicht so ausgelegt werden, dass das Schalten von Werbung in jeglicher,
individuell erwlinschter Positionierung und dem Umfeld mdglich sein muss. Es besteht also
kein daraus abzuleitender Anspruch, in einem bestimmten Programm zu einer ganz be-
stimmten Zeit wahrend einer ganz bestimmten Sendung zu werben. Eine derart weite Fas-
sung des Beschrankungsbegriffs ldsst sich zumindest bislang aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs nicht ableiten.

II. Rechtfertigung einer angenommenen Beschrankung

Die endgiiltige Beantwortung der Frage nach der Reichweite des Beschrankungsbegriffs
und damit der Einschlagigkeit der Dienstleistungsfreiheit kann aber dahinstehen, da eine
solche Beschrankung von Grundfreiheiten jedenfalls gerechtfertigt ist, wenn sie der Ver-
folgung eines Ziels von allgemeinem Interesse dient und nicht Gber das zur Zielerreichung
erforderliche MaB hinausgeht.

1. Konkretisierung des Allgemeinwohlziels im RStV

Ausweislich der in Kapitel B.V aufgefihrten Amtlichen Begriindung zum Achtzehnten Rund-
funk@nderungsstaatsvertrag verfolgt die Regelung des § 7 Abs. 11 RStV das Ziel, Anbieter
redaktionell verantworteter regionaler Inhalte in ihren (Re-)Finanzierungsmoéglichkeiten
schitzen. Der von den Landern gesehenen Gefahr einer Abwanderung von ,Werbekunden
von regionalen Rundfunkveranstaltern und Verlegern in nicht unerheblichem Umfang zu
den bundesweit agierenden Rundfunkveranstaltern® wurde mit dem Mittel begegnet, dass
die lokalen bzw. regionalen Werbemarkte , grundsatzlich denjenigen als potentielle Einnah-
mequelle vorbehalten bleiben [sollten], die einen Beitrag zur Vielfalt in diesem Raum leis-

nw

ten®.

Mit dem Rundfunkstaatsvertrag blieben die Lander bei Einfiihrung der Verbotsnorm im
Rahmen ihrer Regelungszustandigkeit flir Fernsehen und Horfunk. Der RStV greift jedoch
dariber hinaus auch fir bestimmte Telemedien, die aber beispielsweise ebenso wie die
Presse keiner Zulassung und damit einer anderen Regulierungsdichte unterfallen. Dass die
streitgegenstandliche Norm (ergo: das Regionalwerbeverbot) neben Hérfunk und Fernse-
hen in der bundesweiten Verbreitung nicht etwa auch die Presse betrifft, hebt die Amtliche
Begriindung sogar ausdricklich im Blick auf das verfolgte Ziel hervor. Danach besteht zwar
einerseits zwischen den regionalen und lokalen Anbietern aus dem Rundfunkbereich und
der Presse eine direkte Konkurrenz, das Regionalwerbeverbot des RStV dient aber ande-
rerseits zum Schutz beider Anbietergattungen auf diesem Werbemarkt. Dieses Ziel des
besonderen Schutzes von (Re)Finanzierungsquellen flr Anbieter redaktionell erstellter In-
halte auf dem lokalen und regionalen Markt wird unabhangig von anderen Gefdhrdungen
weiterhin erreicht. Die Relevanz wird auch daran deutlich, dass weiterhin H6rfunk und
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Presse zu den meistgenutzten Informationsmedien im Lokalen gehéren.'>> Bereits der M6g-
lichkeit der Gefahrdung der regionalen und lokalen Meinungsvielfalt ,aus finanziellen Grin-
den® sollte in diesem Bereich entgegengewirkt werden.

Wie ausflihrlich unter Kapitel E.II. dargestellt, ist die Sicherung von Meinungs- bzw- Medi-
envielfalt, auch vor dem Hintergrund ihrer grundrechtlichen Bedeutung (Kapitel B.IV.) und
Stellung in der Werteordnung der EU (Kapitel C.III.), als Allgemeinwohlziel zur Einschran-
kung von Grundfreiheiten vom Gerichtshof anerkannt.

Die Frage nach der Rechtfertigung der behaupteten Beschrankung der Dienstleistungsfrei-
heit konzentriert sich daher vorliegend auf die Eignung und Erforderlichkeit (als Angemes-
senheit im engeren Sinne) von § 7 Abs. 11 RStV sowie den mitgliedstaatlichen Gestal-
tungsspielraum bei Verfolgung kulturpolitischer Ziele entlang der in den Kapiteln E.II. bis
E.IV. dargestellten Grundsatze.

2. Eignung des § 7 Abs. 11 RStV zur Sicherung der
Meinungsvielfalt im lokalen und regionalen Bereich

Wie oben dargestellt, prift der Gerichtshof bei der Geeignetheit regelmaBig mit den Wor-
ten, ob die MaBnahme ,tatsachlich dem Anliegen gerecht wird, es in kohdrenter und sys-
tematischer Weise zu erreichen“'*®, Geeignet bedeutet, dass die MaBnahme Uberhaupt
tauglich ist, den damit verfolgten Zweck zu férdern, ,tatsachlich® erfordert aber keine Be-
weisflihrung, dass genau eine Folge erreicht wird, sondern dass begriindet werden kann,
in welcher Weise die MaBnahme der Zielerreichung oder -férderung dient.

§ 7 Abs. 11 RStV reserviert den lokalen und regionalen Werbemarkt grundsatzlich - denn
Sonderregeln durch einzelne Landesgesetzgeber in Abhangigkeit der konkreten Lage vor
Ort bleiben weiterhin méglich — den jeweiligen Anbietern redaktionell verantworteter loka-
ler und regionaler Medieninhalte. Damit schafft die Vorschrift also ein zum Schutz dieser
Anbieter insgesamt (und nicht zu Vermeidung einer konkreten Wettbewerbssituation) ge-
sichertes Umfeld, aus dem diese Einnahmen zu ihrer Finanzierung generieren kénnen. Dass
die Regelung zum Erreichen der Sicherung der Medienvielfalt die Sicherung von den Finan-
zierungsmoglichkeiten wahlt, dndert an der Eignung nichts, da es insoweit nur um die
Férderung des angestrebten Ziels geht.

Es kommt demnach lediglich darauf an, dass der Schutz regionaler und lokaler Medienviel-
falt, bezogen auf in dieser Ebene tatige Anbieter entsprechender Dienstleistungen, durch
die Beschrankung bestimmter Werbeformen fiir andere Anbieter vergréBert wird und damit
dem angestrebten Anliegen der Pluralismussicherung tatsachlich gerecht wird. Wie sehr
dieser Schutz greifen muss oder welche anderen zusatzlichen MaBnahmen ein Mitgliedstaat
noch oder auch ergreifen kdnnte, spielt flr die rein objektiv zu beurteilende Geeignetheit
der getroffenen MaBnahme keine Rolle. Eine rein faktische Argumentationsfihrung aus
medienékonomischer  Sicht unter Berufung auf  tatsachliche (momentane)

155 Vgl. dazu etwa die jlingsten Ergebnisse des Medienvielfaltsmonitors, die medienanstalten, Pres-
semeldung 7/2020 vom 14.5.2020, https://www.die-medienanstalten.de/service/pressemittei-
lungen/meldung/news/neue-medienvielfalts-facts-radio-meistgenutztes-informationsmedium-im-
lokalen-kkr-neuer-top-play/ mit Verweis zur Studie.

156 Rs. C-137/09, Marc Michel Josemans / Burgemeester van Maastricht, Rn. 70 m.w.Nachw.;
ebenso z.B. jlngst in Rs. C-235/17, Europdische Kommission / Ungarn, Rn. 61.
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Marktverhaltnisse ginge daher bei der rechtlichen Beurteilung der Regelung des §7 Abs.
11 RStV fehl. Die Unmadglichkeit einer absoluten Beweisfiihrung wird zudem bei Betrach-
tung des vorliegenden Kontexts deutlich: Weder die Auswirkungen des Bestehens einer
solchen Vorschrift noch die Auswirkungen bei deren Fehlen kénnen mit vollsténdiger Si-
cherheit belegt werden.

Entscheidend ist daher nicht, ob eine (aktuelle) 6konomische Betrachtung zu anderen Er-
gebnissen kommt als die Einschatzung der Situation durch die gesetzgebenden Lander bei
Schaffung der Regelung, sondern, dass der handelnde Gesetzgeber eine Begriindung ge-
ben konnte, die auch weiterhin tragt und mit der die Sicherung der Medienvielfalt auch auf
regionaler und lokaler Ebene bewirkt wird.

In diesem Zusammenhang ist zunachst darauf hinzuweisen, dass die dafir zustandigen
Lander als Gesetzgeber vor Einflihrung der Vorschrift in einem langeren Diskussionspro-
zess die Reaktion auf das bereits erwahnte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts!>’ abge-
wogen haben. Vor dem Verbot durch Einfihrung der streitgegenstandlichen Vorschrift im
RStV war zwar eine gewisse Zeit — namlich seit den Feststellungen durch das Bundesver-
waltungsgericht - regionalisierte Werbung rechtlich zuldssig. Zuvor war aber medienrecht-
lich allgemein anerkannt, dass solche Werbung mit den Lizenzvorgaben fir bundesweit
verbreitete Fernsehprogramme nicht vereinbar ist und daher auch ohne explizites Verbot
im RStV nicht stattfinden darf und daher auch in den entsprechenden Programmen stets
unterblieben war. Erst die Ankiindigung bundesweiter Anbieter, regionalisierte Werbung zu
schalten und insbesondere die Mitteilung, dies nach dem letztinstanzlichen Urteil durch das
Bundesverwaltungsgericht unmittelbar anzugehen, fihrte zur Reaktion der Lédnder. Die Ge-
fahrdungslage vor allem fiir die lokale und regionale Presse sowie den Hoérfunk ist auch
erkennbar aus den Ankindigungen der bundesweiten Rundfunkanbieter eben diesen ,Kon-
kurrenzmarkt" mit regionalisierter TV-Werbung adressieren zu wollen.!%8 Es ging also we-
niger um den Schutz lokaler Fernsehanbieter, als den der anderen Anbieter auf diesem
Markt, weil diese im Fokus der neu in diesen Markt strebenden Anbieter bundesweit ver-
breiteter Fernsehprogrammanbieter standen. Dies spiegelt sich auch entsprechend in der
bereits zitierten Amtlichen Begriindung zu § 7 Abs. 11 RStV wider. Die von den Landern
beschlossene Zielrichtung des Regionalwerbeverbots hatte also genau eine Entsprechung
darin, wo die Gefédhrdungen fir den Markt fir regionale und lokale, redaktionell verantwor-
tete Inhalte lagen.

Die Einschatzung, die zur Einfllhrung der Norm gefiihrt hat, gilt auch weiter, selbst wenn
zwischenzeitlich andere (also: weitere) Anbieter regional oder lokal differenzierter, sogar
individuell personalisierter Werbung dazu gekommen. GleichermaBen besteht auch die Re-
levanz regionaler und lokaler Medienanbieter fiir die Medienvielfalt fort. So ergibt sich bei-
spielsweise aus dem jlingsten sog. Medienvielfaltsmonitor, dass weiterhin der H6rfunk mit
etwa einem Drittel und die Zeitungen mit etwa einem Viertel (dazwischen liegen Internet-
quellen mit etwa 28%) wichtigste Informationsquelle fir Lokalinformationen ist.>°

Mit der im Rahmen seines Ermessens vorgenommenen Gefahrenbewertung bei der Nut-
zung regionaler Werbeinseln in bundesweit verbreiteten Programmen hat der deutsche
Gesetzgeber jedenfalls einer der moglichen Gefahrdungen regionaler und lokaler

157 BVerwG, Urt. v. 17.12.2014, 6 C 32.13, ZUM-RD 2015, 562.
158 Ausfuhrlich zu diesen Hintergrinden oben unter 13B.V.
159 Medienvielfaltsmonitor, aaO (Fn.155).
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Medienvielfalt durch das entsprechende Verbot Rechnung getragen. Dies ist auch im Kon-
text des im RStV enthaltenen MaBnahmenpakets, das wie erwahnt auch Regelungen zu
Regionalfensterprogrammen und in § 7 Abs. 11 RStV eine Offnungsklausel fiir Differenzie-
rungen auf Ldnderebene vorsieht, zu lesen, das in verschiedener Weise einen Beitrag zur
Zielerreichung der Medienvielfalt auf regionaler und lokaler Ebene leistet. Es mag zwar
sein, dass weitere Gefahrdungen dieser Dimension der Medienvielfalt seit der gesetzgebe-
rischen Entscheidung hinzugekommen sind oder sich in den vergangenen Jahren verstarkt
haben. Jedoch bleibt der Fernsehwerbemarkt als solcher ein schon der Regulierung wegen
abgegrenzter Bereich der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation. Das Ziel des be-
sonderen Schutzes von (Re-)Finanzierungsquellen fir Anbieter redaktionell erstellter In-
halte auf dem lokalen und regionalen Markt wird unabhangig von anderen Gefahrdungen
weiterhin erreicht, ist also geeignet im Sinne der grundfreiheitlichen Priifung. Ob es zu-
kinftig deshalb weiterer Beschrankungen der lokalen oder regionalen Werbung auch bei
anderen Anbietern z.B. von Online-Diensten bedarf, ist eine davon unabhangige Frage, die
zudem in einem anderen Regelungskontext zu beantworten ware.

3. Erforderlichkeit des § 7 Abs. 11 RStV zur Erreichung des
Gemeinwohlziels

Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung geht es im Wesentlichen darum zu ermitteln, ob
eine weniger einschrankende MaBnahme, die zur Erreichung des legitimen Gemeinwohl-
zieles in gleicher Weise geeignet ware, zu finden ist. Im vorliegenden Kontext ginge es also
konkret um eine MaBnahme, die regionale Medien- und Meinungsvielfalt durch den Schutz
redaktionell verantworteter entsprechender Inhalte in gleichem Umfang schitzen wiirde,
aber auf Seiten der Anbieter bundesweit verbreiteten Rundfunks und der potentiellen Wer-
bekunden weniger einschneidend ware.

Wie in Kapitel E.II.4. eingehend dargestellt, verlangt der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
an dieser Stelle allerdings nicht, dass jede mdgliche MaBnahme zur Férderung des mit
einer Vorschrift vorgesehenen Ziels (schon) ergriffen worden ist oder ergriffen werden
muss, solange die bereits getroffene MaBnahme selbst verhdltnismaBig ist. Es besteht ein
gesetzgeberischer Gestaltungsspielraum, der unter Wahrung der Kompetenzverteilung in-
nerhalb der EU von mehreren mdéglichen genauso geeigneten MaBnahmen, diejenige aus-
zuwahlen hat, die die Grundrechte und Grundfreiheiten der Adressaten am wenigstens be-
lastet, wobei auch hier eine Berilicksichtigung der Bedeutung der konfligierenden Grund-
freiheiten und Allgemeinwohlbelange stattfindet. Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung
kann es dagegen nicht um eine Ersetzung des gesetzgeberischen Ermessens gehen. An-
sonsten ware eine Umgehung der Kompetenzordnung maglich.

Daher ist etwa eine Uberlegung, wonach bestehende unterschiedliche Zulassungserforder-
nisse flir bundesweit oder regional verbreitetes Fernsehen durch eine regionalisierte Zu-
lassung ersetz werden kdnnte, die dann die entsprechende Werbung ermdglichen wirde,
kein Vergleich im Sinne anderer mdglicher Mittel. Eine solche (hier beispielhaft gewdhlte)
Anforderung zur Entsprechung mit dem Erforderlichkeitskriterium wiirde viel zu weitge-
hend sein. Sie wirde in einer Verdrangung der mitgliedstaatlichen Kompetenz zur Ausge-
staltung der Rundfunkordnung resultieren wegen eines Aspekts, der zu einer gerechtfer-
tigten Verkilrzung der Auslbungsmdglichkeiten eines Dienstleistungsanbieters (namlich
des bundesweit verbreiteten Fernsehprogramms) flhrt. Damit wiirde die Reichweite der
Grundfreiheiten zulasten der Kompetenzverteilung zwischen der Europaischen Union und
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ihren Mitgliedstaaten expandiert werden. Die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fir die de-
taillierte Ausgestaltung der Medienordnung unter Bericksichtigung nationaler Besonder-
heiten ist auch deshalb gegeben, weil sie ganz besonders von nationalen und regionalen
kulturellen und gesellschaftlichen Unterschieden in Europa gepragt und Bestandteil der
durch die Europdische Union laut des Griindungsvertrages (Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV) respek-
tierten nationalen Identitat sein kann.

Im Zusammenhang mit der Ausgestaltung der Medienordnung zum Zwecke der Pluralis-
mussicherung ist darauf hinzuweisen, dass es eine Vielzahl von Mitteln gibt, die lokale und
regionale Meinungsvielfalt zu férdern.%° Diese missen jedoch weder alle von jedem Mit-
gliedstaat umgesetzt oder erwogen werden, noch sind sie im Rahmen der Uberpriifung am
MaBstab des Unionsrechts relevant, weil der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten
eben auch die Auswahl des aus seiner jeweiligen Sicht passenden Instrumentariums um-
fasst.

Fir den Fall des Regionalwerbeverbots ist zum einen hervorzuheben, dass die Lander sich
nicht fir eine einzelne vielfaltssichernde Regelung entschieden haben, sondern der RStV
eine Vielzahl von Vorgaben enthédlt, um den Pluralismus der Meinungen im lokalen und
regionalen Bereich sicherzustellen. So sind, wie bereits ausgefiihrt, vielfaltssichernde Ge-
sichtspunkte im Rahmen der Erteilung einer Rundfunkzulassung zu berlicksichtigen, es
existieren Regelungen zu Regionalfensterprogrammen sowie Offnungsklauseln fiir Wer-
beerleichterungen fir lokale und regionale Anbieter. §7 Abs. 11 RStV wurde also einerseits
trotz dieser bereits bestehenden Mdglichkeiten von den Landern als nicht nur geeignet,
sondern auch notwendig befunden. Andererseits wurde die Vorschrift in das bestehende
Zulassungssystem eingepasst. Das bedeutet auch, dass andere geeignete Mittel bereits
ergriffen wurden, aber nicht die Gefahrdungslage beseitigen konnten, weshalb eine Erset-
zung von § 7 Abs. 11 RStV in diesem System nicht durch andere MaBnahmen ohne weiteres
moglich ware. Zudem haben die Lander VerhaltnismaBigkeitsgesichtspunkten dadurch
Rechnung getragen, dass kein absolutes Verbot regionalisierter Werbung statuiert, son-
dern zugleich eine Offnungsklausel aufgenommen wurde, die eine Bewertung der Situation
~vor Ort" (also im regionalen und lokalen Bereich) erméglicht und es den Landern erlaubt,
vom Verbot abweichend Regelungen aufzunehmen, die eine regional ausgerichtete Wer-
bung im jeweiligen Hoheitsgebiet eines Landes auch im bundesweit verbreiteten Programm
erlauben. Daher ist § 7 Abs. 11 RStV als erforderliche MaBnahme zur Erreichung des Re-
gulierungsziels zu bewerten.

II1. Ergebnis

Die Lander als zustandige Gesetzgeber in der Bundesrepublik Deutschland fiir die Ausge-
staltung der Medienordnung haben mit § 7 Abs. 11 RStV mit Wirkung zum 1. Januar 2016
ein Verbot bestimmter Formen der Werbung in bestimmten Fernsehprogrammen statuiert.
Durch die Verhinderung regionalisierter Werbung in bundesweit verbreiteten Rundfunkpro-
grammen auBerhalb der bereits vorgesehenen Mdglichkeiten in den so genannten Regio-
nalfenstern und der Abweichungsmadglichkeit durch einzelne Lander, sollte das Ziel befor-
dert werden, redaktionell verantwortete Inhalte mit regionaler und lokaler Ausrichtung
durch Mediananbieter jeder Gattung weiterhin sicherzustellen. Dazu sollte deren

160 Hierzu eingehend Ukrow/Cole, Sicherung lokaler und regionaler Meinungsvielfalt.
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Finanzierungsmoéglichkeit im Potential regional werbender Unternehmen abgesichert wer-
den gegen eine Verschiebung dieses Werbeaufkommens in bundesweit verbreitete Pro-
gramme. Die damit erreichte Sicherung einer regional bedeutsamen Medienvielfalt ist ein
anerkanntes Allgemeinwohliziel, so dass es von den Landern als Grundalge fir eine Ein-
schrankung bestimmter Formen der Dienstleistungsausiibung herangezogen werden
konnte.

Wenngleich schon fraglich ist, ob durch das Verbot tatsachlich die Dienstleistungsfreiheit
eingeschrankt wird, da regionalisierte Werbung auch in Fernsehprogrammen sowie in an-
deren Medien weiterhin mdoglich bleibt, kommt es flir die europarechtliche Beurteilung nur
darauf an, ob eine eventuell gegebene Beschrankung gerechtfertigt ist. Wie in diesem Ka-
pitel gezeigt werden konnte, haben die Lander mit dem Regionalwerbeverbot in dieser
Auspragung ein geeignetes Mittel zur Erreichung des Regulierungsziels gewahlt. Diese
MaBnahme geniigt auch im Ubrigen den VerhaltnismaBigkeitskriterien und ist insbesondere
erforderlich, weil kein anderes gleich wirksames Mittel zu finden war. Dass es auch andere
Mdéglichkeiten zur Férderung von regionaler Medienvielfalt gibt, dndert nichts am Befund
der Angemessenheit der getroffenen MaBnahme, die flr sich genommen zu bewerten ist.
Das Verbot wirkt nicht umfassend und die Bedeutung des Allgemeinwohlziels Medienvielfalt
auch in seiner regionalen und lokalen Auspragung erlaubt eine teileweise Verkiirzung der
Dienstleistungsfreiheit. Damit ist § 7 Abs. 11 RStV auch nach dem MaBstab des EU-Rechts
rechtmaBig. Dieser Befund deckt sich mit der Erkenntnis, dass die Regulierung mit dem
Ziel einer regionalen Medienvielfalt den Mitgliedstaaten vorbehalten bleibt und daher
Grundfreiheitserwagungen nicht zu einer Verdrangung dieser Regelungshoheit fihren diir-
fen.



