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Bleiben die audiovisuellen Mediendienste von den allgemeinen
Rechtsgrundsdtzen vollig unberiihrt? Dieser IRIS plus Artikel weist auf die
keineswegs einmalige Situation eines Rechtsbereichs hin, in dem auf den
ersten Blick nur technologieabhdngige Bestimmungen gelten.
Produktplatzierung, Sponsoring und Schleichwerbung unterliegen jedoch
nicht nur medienspezifischen Vorschriften, sondern auch allgemeinen
Grundsdtzen des Verbraucherschutzes im Bereich unlauterer
Geschaftspraktiken.

In der Diskussion iiber die neue Richtlinie fiir audiovisuelle Mediendienste
spielen Verbraucherinteressen bisher noch keine Rolle. Trotzdem wird
diesen Interessen ein bedeutender Platz im Recht der audiovisuellen
Mediendienste eingerdaumt. In welchem Umfang und warum dies geschieht
konnen Sie in dieser IRIS plus nachlesen. Dabei erfahren Sie auch wie sich
allgemeine Rechtsgrundsdtze und speziellen Mediengesetzgebung
zueinander stellen.

StrafSburg, im August 2008
Susanne Nikoltchev
IRIS Koordinatorin
Leiterin der Abteilung Juristische Information
Europdische Audiovisuelle Informationsstelle
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Audiovisuelle Mediendienste und die Richtlinie

Uber unlautere Geschaftspraktiken

1. EinfGhrung
1.1. Verbraucherinteressen und die Fernsehrichtlinie

Die Erwdgungen zur ersten Fernsehrichtlinie rechtfertigten das
System der Mindestharmonisierung insbhesondere damit, dass die
Mitgliedstaaten fiir den umfassenden und angemessenen Schutz der
Verbraucher als Zuschauer das Recht behalten miissen, strengere
Bestimmungen einzufiihren als diejenigen, die in der Richtlinie
festgelegt sind.! Bei der vorbereitenden Arbeit an der Fernsehrichtlinie
in den 1980er Jahren spielten die Interessen der Verbraucher als
Fernsehzuschauer tatsdchlich eine groRe Rolle. Die Diskussionen
drehten sich unter anderem um die Folgen der grenziiberschreitenden
Fernsehwerbung fiir den Verbraucher und den Umfang der auf Werbung
entfallenden Sendezeit. Das Bureau Européen des Unions de Consom-
mateurs (Internationales Biiro der Verbraucherorganisationen - BEUC)
sprach sich zum Beispiel fiir die Einbeziehung des Teleshopping bei der
Berechnung der maximalen Werbezeit aus, um die Verbraucher vor
einem Ubermalf} an Fernsehwerbung zu schiitzen. AulRerdem schlug der
Consumentenbond (niederldndischer Verbraucherverband) vor, dass die
Fernsehzuschauer nicht zur Bezahlung 6ffentlich-rechtlicher Sendun-
gen verpflichtet werden sollten, die sie nicht verlangt hdtten.2

Die viel wesentlichere Frage, ob ndmlich das Verbraucherrecht auch
auf die Medien angewandt werden kann, kam wéahrend dieser Diskus-
sionen nicht auf. Versuche, diese Frage zu beantworten, wiirden jedoch
schnell ins Leere laufen. So sollte man etwa versuchen, die bekannten
flinf fundamentalen Verbraucherrechte aus dem Ersten Programm des
Rates der EG von 19753 auf das Fernsehen anzuwenden. Wenn Rechte
wie das Recht auf den Schutz der wirtschaftlichen Interessen, auf
Wiedergutmachung erlittenen Schadens oder auf Vertretung konse-
quent geltend gemacht werden, treten sie in Konflikt mit der freien
Meinungsduflerung. Sollte es zum Beispiel einen finanziellen Aus-
gleich geben, wenn Fernsehserien nicht die begriindeten Erwartungen
des durchschnittlichen Verbrauchers erfiillen? Sollte eine Mehrheit von
Zuschauern die Nachrichtenauswahl bestimmen? Diese Fragen miissen
zweifellos verneint werden.

Das einzige fundamentale Verbraucherrecht, das in diesem Zusam-
menhang von Bedeutung erscheint, steht nicht als gesondertes Recht
im Katalog des Rates. Im Jahr 1962 hielt der amerikanische Prdsident
John F. Kennedy eine Rede vor dem US-Kongress, in der er vier
Grundrechte fiir Verbraucher forderte, die spater als Consumer Bill of
Rights bezeichnet wurden. Eines dieser Rechte war das Recht auf freie
Wahl zwischen Produktangeboten. Dieses Recht besagt, dass Verbrau-
cher mehrere Wahlmaglichkeiten zwischen den Angeboten verschie-
dener Unternehmen haben miissen. Auf der Grundlage dieses Rechts
muss der Verbraucher tatsdchlich die Mdglichkeit haben, zwischen
Medien unterschiedlicher Art zu wahlen. Dieses Recht wird jedoch
bereits durch ein wichtiges Element des Rechts auf freie Meinungs-
duRerung garantiert, ndmlich von der daraus abgeleiteten Pflicht des
Staats, das Prinzip des Pluralismus sicherzustellen, gerade in Bezug auf
audiovisuelle Medien, da deren Programme allgemein ausgestrahlt
werden.4 Nach den urspriinglichen Diskussionen wurden die Grund-
rechte der Verbraucher im Hinblick auf die Fernsehwerbung kaum mehr
erwahnt.

1.2. Verbraucherinteressen und die AVMD-Richtlinie

Die Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-RL)® fiihrt
nicht nur die Regulierung des Fernsehens weiter, sondern befasst sich
auch mit nicht linearen Diensten wie Video-on-Demand und Catch-up-
TV. Das Hauptargument fiir die Einbeziehung nicht linearer Dienste ist,
dass es ,[f]iir europdische Unternehmen, die audiovisuelle Medien-
dienste erbringen, [...] derzeit an Rechtssicherheit und gleichen
Wettbewerbsbedingungen hinsichtlich der fiir neu aufkommende
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audiovisuelle Mediendienste auf Abruf geltenden rechtlichen Rahmen-
bedingungen” mangelt.5

Dieses Argument ist jedoch nicht sehr iiberzeugend. Es ist keines-
wegs unwahrscheinlich, dass Rechtsunsicherheit und ungleiche
Wettbewerbsbedingungen weiterhin bestehen werden. Ich nenne im
Folgenden einige Griinde. GemdRR Art. 3 Abs. 1 der AVMD-RL konnen
Mitgliedstaaten Anbieter von Mediendiensten, die ihrer Rechtshoheit
unterworfen sind, verpflichten, strengeren oder ausfiihrlicheren
Bestimmungen in den von dieser Richtlinie koordinierten Bereichen
nachzukommen. Diese Mindestharmonisierung kann jedoch zu unglei-
chen Wettbewerbsbedingungen zwischen inldndischen Anbietern und
Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten fithren, die auf einem natio-
nalen audiovisuellen Markt tdtig sind. Dies war beispielsweise in den
Niederlanden der Fall, wo der in Luxemburg beheimatete Sender RTL
auf dem niederldndischen Markt nach den liberalen Luxemburger
Gesetzen in Wettbewerb mit niederldndischen kommerziellen Sendern
trat, die unter einer viel strengeren Gesetzgebung fiir Produktplatzie-
rung, Sponsoring und andere Formen der ,Non-Spot-Werbung” arbei-
ten. AuRerdem konnen die Mitgliedstaaten gemdRR Art. 3 Abs. 2-5
MaRnahmen gegen die Umgehung innerstaatlicher Bestimmungen
ergreifen. Das System macht die Einfithrung solcher MafRnahmen nicht
leicht; die bestehende Moglichkeit bietet jedoch Rechtssicherheit. Ein
drittes Argument ist in der Option in Art. 3e Abs. 2 der Richtlinie zu
sehen, die ausdriicklich die Moglichkeit der Selbstregulierung vor-
sieht. Angesmhts der bereits bestehenden Vielfalt bei der Selbstregu-
herung in den EU-Mitgliedstaaten wire es eine Uberraschung, wenn
dies ein hohes Maf an Rechtssicherheit in Bezug auf die Bestimmun-
gen fiir Werbung, Produktplatzierung und Sponsoring garantieren
wiirde. Um nur einige ganz konkrete Regelungen zu nennen: Die Richt-
linie sieht die Moglichkeit vor, zum Beispiel das Logo eines Sponsors
in Kinder- oder Dokumentationssendungen oder eine ansonsten von
der Richtlinie erlaubte Produktplatzierung zu verbieten. Unter
bestimmten Bedingungen konnen Mitgliedstaaten auch die Verpflich-
tung aufheben, bei einer Produktplatzierung Informationen bereitzu-
stellen. Angesichts all dieser Punkte ist es keineswegs unwahrschein-
lich, dass Rechtsunsicherheit und ungleiche Wettbewerbsbedingungen
weiterhin bestehen werden. Eine solche Situation kann den Interessen
von Anbietern audiovisueller Mediendienste schaden. Dennoch ist hier
an das schon eingangs erwdhnte Argument fiir die Mindestharmoni-
sierung mit der Fernsehrichtlinie zu erinnern: Das System der Min-
destharmonisierung war insbesondere dadurch gerechtfertigt, dass die
Interessen der Verbraucher als Fernsehzuschauer geschiitzt werden
miissen.

Die AVMD-RL geht jedoch auf Verbraucherinteressen nicht weiter
ein. Auch von den Verbraucherorganisationen ist heute nur wenig zu
horen. Dies ist erstaunlich, denn nachdem die kommerziellen Interes-
sen wahrend der 1980er Jahre in Bezug auf die wichtigsten Anliegen
der Verbraucherschiitzer hdufig die Oberhand hatten (zum Beispiel
beim Umfang der Werbezeiten und den Regelungen fiir Werbepausen),
hdtte man von ihnen eine Reaktion erwarten konnen. Es gibt in der
AVMD-RL im Grunde keinerlei Gegengewicht zur Liberalisierung der
Regelungen fiir die Werbepausen und das Verwischen der Trennung
zwischen Programm und Werbung durch die Einfithrung der Produkt-
platzierung.

In der Literatur wird dieser Situation groflere Aufmerksamkeit
geschenkt. Die alte Diskussion {iber Verbraucherrechte in Bezug auf die
Fernsehrichtlinie wurde nun als Reaktion auf die von den nicht linea-
ren Diensten (On-Demand-Diensten) angebotenen Optionen neu ent-
facht. Auch jetzt steht der Medienkonsument im Mittelpunkt, diesmal
aber in einer aktiveren Rolle. Wilhelmsson hat - allerdings fiir Print-
medien - ein Projekt durchgefiihrt, bei dem Regelungen fiir Verbrau-
cherkdufe oder Produkthaftung auf den Kauf von Informationen ange-
wandt werden, die in Zeitungen oder Magazinen angeboten werden.’
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Er rechtfertigt diesen Ansatz damit, dass aufgrund von Entwicklungen
in der modernen Verbrauchergesellschaft Zeitungen heute als kom-
merzielle Produkte und Fernsehsendungen als kommerzielle Dienste
betrachtet wiirden. Er versucht sich vorzustellen, was zum Beispiel ein
Anspruch der Verbraucher auf Qualitdt in Bezug auf den Inhalt einer
Zeitung fiir das Verbraucherrecht bedeuten wiirde. Letztendlich kommt
er jedoch kaum {iber die Exr6rterung der eigentlich interessanten Frage
hinaus, ob Werbung fiir die Medien im Einklang mit dem Spektrum der
Medien selbst stehen soll und ob das Recht auf freie Meinungsdufe-
rung eine Hiirde fiir Feststellungen {iiber irrefilhrende Werbung in
Magazinen und Zeitungen darstellt.

Helberger kommt hier zu interessanten Schliissen. Sie geht davon
aus, dass sich der ehemals passive Zuschauer emanzipiert hat und zum
aktiven Verbraucher, zum medienkompetenten Zuschauer geworden
ist. Daraus versucht sie Schliisse {iber das Wesen des Medienrechts zu
ziehen.® Aber auch hier, wie bereits in der Vergangenheit, werden die
Grundrechte der Verbraucher nicht in strukturierter Weise behandelt.
Daher haben diese Ansichten bisher nicht zu praktischen rechtlichen
Ergebnissen gefiihrt. Der Grundstein ist jedoch gelegt: Der Medien-
konsument verdient eine eigene Stellung im Gesetz. Neue Bestim-
mungen sollten nicht mehr ohne Beriicksichtigung dieser Stellung ein-
gefithrt werden. Die Ansicht Helbergers schlieft an die technischen
Entwicklungen an, die die Bereitstellung audiovisueller Dienste auf
Abruf ermdglichen. Der passive Fernsehzuschauer verwandelt sich in
einen aktiven Kdufer von Dienstleistungen und handelt dabei mehr als
Verbraucher; somit konnte der Kauf von Mediendiensten teilweise als
wirtschaftliches Rechtsgeschaft? betrachtet werden, auf das dann das
entsprechende Verbraucherrecht anwendbar wére.

2. Schutz des Zuschauers vor unlauteren
Geschdaftspraktiken: die Richtlinie Gber
unlautere Geschaftspraktiken
(UGP-Richtlinie)

Wirtschaftliche Rechtsgeschdfte von Verbrauchern unterliegen der
neuen Richtlinie {iber unlautere Geschaftspraktiken (UGP-RL).10 Diese
2005 verabschiedete allgemeine Rahmenrichtlinie dient dem Schutz
der Verbraucher vor irrefiihrenden und aggressiven Geschdftspraktiken
bei wirtschaftlichen Rechtsgeschaften. Sie unterstiitzt die Annahme,
dass der Gesetzgeber sicherstellen muss, dass dem Verbraucher voll-
standige und richtige Informationen vor, wahrend und nach Kaufent-
scheidungen bereitgestellt werden miissen, um einen ausreichenden
Schutz der wirtschaftlichen Interessen des Verbrauchers grundsatzlich
zu gewdhrleisten. Zu diesem Zweck sieht die Richtlinie ein System vor,
bei dem erstens falsche und unvollstdndige Informationen verboten
sind, weil sie irrefithrend sind. Zweitens miissen Gewerbetreibende
dem Verbraucher wesentliche Informationen zur Verfiigung stellen.
Drittens schlief3lich werden Situationen vermieden, in denen die Wahl-
oder Verhaltensfreiheit des Verbrauchers in Bezug auf ein Produkt
wahrscheinlich eingeschrankt ist.

All dies ist an sich nicht {iberraschend. Unerwartet ist jedoch, dass
erstmalig die verwendeten Rechtsbegriffe wie ,irrefiihrende” und
Laggressive Geschdftspraktiken” definiert und kodifiziert werden.
Daher haben wir nun ein Instrument, das sehr allgemein angewandt
werden kann und das vielleicht einen praxisrelevanten rechtlichen
Ansatz fiir die oben beschriebenen Entwicklungen im Bereich der
audiovisuellen Medien ermdglicht.

2.1. Hintergrund der Richtlinie iiber unlautere
Geschaftspraktiken

Seit den 1960er Jahren wird auf europdischer Ebene iiber die Not-
wendigkeit diskutiert, die Gesetze {iber unlauteren Wettbewerb so zu
kodifizieren und zu harmonisieren, dass alle beriihrten Interessen
beriicksichtigt werden. Es ist aber natiirlich nicht mdoglich, dabei die
Interessen der Verbraucher und die Interessen von Konkurrenten oder
das Allgemeininteresse in Einklang zu bringen. Die Verbraucher haben
moglicherweise sogar Vorteile durch echten unlauteren Wettbewerb
unter Konkurrenten (Dumpingpreise, billige Nachbildungen, Kopien
teurer Marken), und bei einigen Formen des unlauteren Wettbewerbs
spielen die Interessen der Verbraucher unter Umstdnden gar keine
Rolle (Diskreditierung von Konkurrenten in vergleichender Werbung,
Bestechung des Personals von Konkurrenten oder Werbung, die sich
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mit dem guten Ruf eines Konkurrenten in der Offentlichkeit einen
unangemessenen Vorteil verschafft). Auferdem konnen unterschied-
liche Ansdtze auch ein Hindernis bei der Harmonisierung materieller
Bestimmungen sein.

Versuche, vor allem in Deutschland, trotz dieser Situationen durch
die Harmonisierung der Interessen von Verbrauchern und Konkurren-
ten sowie des offentlichen Interesses an der Gesetzgebung zum unlau-
teren Wetthewerb festzuhalten,!! sind bei der Durchfiihrung einer
europdischen Harmonisierung der Gesetzgebung zum unlauteren Wett-
bewerb erfolglos geblieben. Nur im Hinblick auf zwei unlautere
Geschéftspraktiken zeigten sie einen gewissen Erfolg: bei irrefiihren-
der Werbung und bei unlauterer vergleichender Werbung. Irrefithrende
Werbung ist Gegenstand der Richtlinie iiber irrefiihrende Werbung von
1984.12 Diese Richtlinie schafft jedoch keinen harmonisierten Bereich
und ldsst den Mitgliedstaaten breiten Raum, um ihre eigenen Rege-
lungen fiir irrefiihrende Werbung zu schaffen. Der Begriff ,irrefiih-
rend” ist nicht definiert, wobei die Mitgliedstaaten strengere Rege-
lungen einfiihren konnen als diejenigen, die in der Richtlinie
festgelegt sind, und zwar nicht nur fiir die eigenen Biirger, sondern
auch fiir die Werbung ausldndischer Werbender, denn die Richtlinie
enthdlt keine ,Binnenmarktklausel”. Die Richtlinie wurde 1997 durch
Bestimmungen iiber vergleichende Werbung gedndert.!? Die Anderun-
gen sollten vergleichende Werbung in Europa durch die vollstindige
Harmonisierung der einschldgigen Bestimmungen ermdglichen. Daher
diirfen die Mitgliedstaaten gemdld Art. 7 Abs. 2 der gednderten Richt-
linie keine strengeren Regelungen fiir vergleichende Werbung erlassen.

2.2 Der Geltungsbereich der Richtlinie in Bezug
auf Mediendienste

Dariiber hinaus gab es jedoch keine weiteren Entwicklungen. Es
scheint, als habe sich die Kommission vorerst entschlossen, die voll-
standige Harmonisierung der Gesetzgebung zum unlauteren Wettbe-
werb nicht langer zu verfolgen und stattdessen auf eine Teilharmoni-
sierung dieses Rechtsgebiets zu setzen, ndmlich beim Schutz der
Verbraucher vor unlauteren Geschaftspraktiken. Dieser Bereich ist poli-
tisch weniger heikel und findet bei den Mitgliedstaaten eher Unter-
stiitzung.

Kern der UGP-RL ist der Schutz der Verbraucher vor Geschéfts-
praktiken, die deren Moglichkeiten, fundiert iiber ein wirtschaftliches
Rechtsgeschaft zu entscheiden, erheblich einschrdanken. Die Kommis-
sion stellte diverse Unterschiede zwischen den Gesetzen der Mitglied-
staaten in diesem Bereich!4 fest und betrachtete dies als hinreichen-
den Grund fiir einen Eingriff. Erwdgung 6 der UGP-RL besagt jedoch,
dass die Richtlinie ,nicht die nationalen Rechtsvorschriften in Bezug
auf unlautere Geschdftspraktiken [erfasst und beriihrt], die lediglich
die wirtschaftlichen Interessen von Mitbewerbern schddigen oder sich
auf ein Rechtsgeschdft zwischen Gewerbetreibenden beziehen”. In die-
sen Bereichen behalten die Mitgliedstaaten ihre Zustdndigkeit, wobei
sie natiirlich die EU-Vorschriften beachten miissen.

Die UGP-RL gilt zudem weder fiir Bestimmungen iiber irrefiihrende
Werbung, die sich an Gewerbetreibende richtet, noch fiir vergleichende
Werbung. Diese Geschéftspraktiken bleiben der Richtlinie iiber irre-
fiihrende und vergleichende Werbung unterworfen. Um deutlich zu
machen, dass die Richtlinie {iber irrefiihrende und vergleichende Wer-
bung in Zukunft nur noch fiir unlauteres Verhalten gegeniiber Kon-
kurrenten und nicht gegeniiber Verbrauchern gilt, wurde sie in eine
Richtlinie umgewandelt, die nur zwischen Gewerbetreibenden anwend-
bar ist.1®

,Gewerbetreibender” ist laut Definition in Art. 2 lit. b der UGP-RL
.jede natiirliche oder juristische Person, die im Geschaftsverkehr im
Sinne dieser Richtlinie im Rahmen ihrer gewerblichen, handwerklichen
oder beruflichen Tdtigkeit handelt, und jede Person, die im Namen oder
Auftrag des Gewerbetreibenden handelt”.1 Der Begriff kann daher auch
Plattformen einschlieRen, die audiovisuelle Mediendienste fiir audio-
visuell Werbende anbieten. Zu den Sachverhalten, die fiir die Anwend-
barkeit der UGP-RL auf Konstellationen mit Gewerbetreibenden, aber
nicht mit Verbrauchern relevant sind, wiirden wohl auch die Diskre-
ditierung von Konkurrenten in der Werbung, die unangemessene
Ausnutzung des Rufs eines Konkurrenten, Imitationen, die den
Verbraucher nicht verwirren oder irrefithren, und alle anderen Prakti-
ken zdhlen, durch die die Fahigkeit des Verbrauchers, eine fundierte
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wirtschaftliche Entscheidung zu treffen, nicht deutlich eingeschrankt
ist.

Auf das Thema der unlauteren Geschdftspraktiken zwischen
Gewerbetreibenden wird hier nicht weiter eingegangen. Die Definition
des Begriffs ,Gewerbetreibender” ist jedoch von Bedeutung, da sie
natiirlich auch fiir unlautere Geschaftspraktiken von Gewerbetreiben-
den gegeniiber Verbrauchern gilt.

3. Schutz vor irrefGhrenden Praktiken bei
der Prasentation von audiovisueller
kommerzieller Kommunikation

3.1. Das Verhiltnis zwischen AVMD-Richtlinie und
UGP-Richtlinie

Beide Richtlinien sollen dem Schutz der Verbraucher gegen irre-
fiihrende Geschéftspraktiken dienen. Dieses Ziel wird in der AVMD-RL
vor allem dadurch verfolgt, dass kommerzieller und redaktioneller
Inhalt getrennt werden und eine Informationsverpflichtung bei Pro-
grammsponsoring und Produktplatzierung eingefiihrt wird. Die UGP-RL
dient ebenfalls diesem Ziel, da sie darauf zielt, die Verbraucher vor
irrefithrenden (und aggressiven) Geschdftspraktiken zu schiitzen. Die
UGP-RL fiihrt eine detaillierte Kodifizierung des Begriffs ,irrefithrend”
sowie eine schwarze Liste von Praktiken ein, die gemdR Definition irre-
flihrend sind.

Zur Beziehung zwischen den beiden Richtlinien heift es in Erwa-
gung 56 der AVMD-RL, dass Aktivitdten, die durch die AVMD-RL gere-
gelt sind, nicht unter die UGP-RL fallen. Bei diesen Aktivitdten han-
delt es sich um die Prdsentation von Werbung, also Sponsoring,
Schleichwerbung, Produktplatzierung, Werbeunterbrechungen in
Sendungen und den Umfang der Werbezeit. Es gibt jedoch drei Griinde,
die die Bedeutung dieser Erwdgung erheblich einschranken.

Zundchst muss zwischen den Aktivitaten der Anbieter audiovisuel-
ler Mediendienste und den Aktivitdten der Werbenden unterschieden
werden, fiir die die UGP-RL aber dennoch gelten kann. Im Zusammen-
hang mit einer bestimmten Werbebotschaft ist die Position des Anbie-
ters audiovisueller Mediendienste Gegenstand der AVMD-RL und der
UGP-RL, weil dieser Anbieter im Namen des Werbenden handelt, denn,
wie bereits ausgefiihrt, umfasst die Definition eines ,Gewerbetreiben-
den” im Sinne der UGP-RL jede Person, die im Namen oder Auftrag des
Gewerbetreibenden handelt. Dies kann natiirlich auch ein Anbieter
audiovisueller Mediendienste sein, wobei der Dienst in diesem Fall die
audiovisuelle kommerzielle Kommunikation ist. Der Werbende unter-
liegt hier nur den Bestimmungen der UGP-RL. Bei einer Verletzung der
Bestimmungen, etwa zur Produktplatzierung, kann der Anbieter
audiovisueller Dienste daher nach der AVMD-RL und der UGP-RL zur
Verantwortung gezogen werden. Diese doppelte Verantwortlichkeit
bedeutet auch, dass im Prinzip verschiedene Systeme zur Durch-
setzung von Anspriichen anwendbar sein konnen.

Zweitens bestdtigt Erwdgung 18 der UGP-RL die Definition des
Begriffs ,Durchschnittsverbraucher”, wie sie der Europdische Gerichts-
hof in der Rechtssache Gut Springenheide!’ als MaRstab fiir die
Gerichte zur Feststellung einer Irrefilhrung entwickelt hat. Dieser
fiktive Verbraucher wird als ,durchschnittlich informiert, aufmerksam
und verstdndig” definiert. Hier stellt sich die Frage, ob ein solcher
Verbraucher auch als Malstab fiir die Auslegung der Bestimmungen der
AVMD-RL in Bezug auf das Verbot oder die Einschrankung der Prasen-
tation kommerzieller Kommunikation dienen sollte, etwa das Verbot
von Schleichwerbung oder die Einschrankung von Sponsoring und
Produktplatzierung.

Drittens legt die UGP-RL erstmals die Wirkung unlauterer Geschafts-
praktiken als juristisch relevante Bedingung fiir ein Verbot fest. Nach
Art. 5 Abs. 2 lit. b der UGP-RL ist eine Geschdftspraxis unlauter, wenn
sie ,in Bezug auf das jeweilige Produkt das wirtschaftliche Verhalten
des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich
richtet [...], wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist, es wesent-
lich zu beeinflussen”. Bei irrefithrenden Geschaftspraktiken ist diese
Beeinflussung in Art. 6 Abs. 1 der UGP-RL ferner als eine Praxis defi-
niert, die den Verbraucher ,zu einer geschaftlichen Entscheidung ver-
anlasst, die er ansonsten nicht getroffen hdtte”.
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Diese beiden Faktoren (der ,Durchschnittsverbraucher” als MalR3-
stab und die Wirkung der Geschédftspraxis als bestimmendes Verbots-
kriterium) sind im Sinne der Gemeinschaft relevant fiir die Erkldrung
eines Begriffs (,Irrefithrung”), der fiir die Anwendung der AVMD-RL
gleichermaRen bestimmend ist und im Hinblick auf die Harmonisie-
rung des EU-Rechts nicht fiir verschiedene Medien unterschiedlich aus-
gelegt werden sollte. Es erscheint sinnvoll zu kldren, ob dies tatsdch-
lich richtig ist.

3.2. Der Durchschnittsverbraucher und der
medienkompetente Zuschauer

Wie bereits erwdhnt, ist der Durchschnittsverbraucher ein Begriff,
der vom Europdischen Gerichtshof geprdagt und von der Europdischen
Kommission iibernommen wurde. In Erwdgung 18 der UGP-RL heift es:
,Es ist angezeigt, alle Verbraucher vor unlauteren Geschdftspraktiken
zu schiitzen; der Gerichtshof hat es allerdings bei seiner Recht-
sprechung im Zusammenhang mit Werbung seit dem Erlass der
Richtlinie 84/450/EWG fiir erforderlich gehalten, die Auswirkungen
auf einen fiktiven typischen Verbraucher zu priifen. Dem Verhdltnis-
madRigkeitsprinzip entsprechend und um die wirksame Anwendung der
vorgesehenen SchutzmaBnahmen zu ermdglichen, nimmt diese
Richtlinie den Durchschnittsverbraucher, der angemessen gut
unterrichtet und angemessen aufmerksam und kritisch ist, (...) als
Malstab.”

In einfachen Worten heilt dies, dass wir bei der Schaffung eines
Binnenmarktes in Europa keine Zeit fiir ignorante Verbraucher haben,
die erwarten, dass jedes Glas Erdnussbutter jedes Herstellers gleich
schmeckt. Anders ausgedriickt: Gesetzliche Regelungen fiir Rezepte,
hier also Regelungen, die auf europdischer Ebene festlegen, wie Erd-
nussbutter herzustellen ist, sind - abgesehen von Gesundheits- und
Sicherheitsbestimmungen - vo6llig inakzeptabel. Jeder kann eine
eigene Erdnussbuttermarke herstellen und international vermarkten,
sofern er die Inhaltsstoffe deklariert. Wir gehen also automatisch
davon aus, dass der Verbraucher die Angaben zu den Inhaltsstoffen
liest und demnach ein informierter, aufmerksamer und kritischer
Verbraucher ist. Diese Vorstellung eines fiktiven Verbrauchers, die als
wesentlich fiir das Funktionieren des Binnenmarktes angesehen wird,
wurde nun zu einem Begriff, der dank der UGP-RL auch auf nationales
Recht anwendbar ist, allerdings mit einigen Ausnahmen fiir Verbrau-
cherkategorien, die per Definition nicht aufmerksam und kritisch sind,
wie zum Beispiel Kinder.

Der MaRstab des gut informierten Verbrauchers scheint auch
mit bestimmten faktischen Annahmen der AVMD-RL iiber das Ver-
braucherverhalten iibereinzustimmen. Die Rechtfertigung fiir die
Lockerung der Bestimmungen fiir Werbepausen findet sich zum Bei-
spiel in Erwdgung 57: ,In Anbetracht der zunehmenden Mdglichkeiten
fiir die Zuschauer, durch den Einsatz neuer Technologien wie person-
licher digitaler Videorecorder und der zunehmenden Auswahl an
Fernsehkandlen Werbung zu umgehen, sind detaillierte Vorschriften
iiber Werbeeinschiibe zum Schutz der Zuschauer nicht mehr not-
wendig.”

Zuschauer sind dieser Erwdgung zufolge also medienkompetent,
und dies beinhaltet gemdR Erwdgung 37 der AVMD-RL, dass sie in der
Lage sind, ,fundierte Entscheidungen zu treffen, das Wesen von Inhalt
und Dienstleistungen zu verstehen und das gesamte Spektrum der
durch die neuen Kommunikationstechnologien gebotenen Mdglich-
keiten zu nutzen.”

Dieser Begriff wurde meiner Meinung nach nicht als MaRstab fiir
die Auslegung von Bestimmungen eingefiihrt, sondern als Moglichkeit,
die Medienkompetenz aller Gesellschaftsschichten zu fordern. Ist die-
ses Ziel erreicht, wird der medienkompetente Verbraucher jedoch zu
einem Begriff werden, den es in rechtlichen Angelegenheiten zu
beachten gilt, wenn es darum geht, ob bestimmte audiovisuelle
Mediendienste zugelassen werden sollen. Den obigen Erwdgungen
zufolge ist dieses Ziel bei den Werbeunterbrechungen im Rahmen von
Fernsehsendungen bereits erreicht. Erwdgung 57 macht deutlich, dass
Regelungen iiber Werbeeinschiibe zum Schutz der Zuschauer nicht
mehr notig seien, da die Zuschauer in der Lage seien, die volle Band-
breite der Moglichkeiten, welche die neuen Kommunikationstechnolo-
gien bieten, zu nutzen und etwa durch den Einsatz neuer Technologien
Werbung zu umgehen.
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3.3 Die Wirkung der Geschaftspraxis

Wie bereits erwdhnt, muss die Wirkung der unlauteren Geschafts-
praxis darin liegen, dass der Verbraucher eine Entscheidung getroffen
hat, die er andernfalls (ohne die ungenaue, unvollstindige oder
aggressive Geschdftspraxis) nicht getroffen hdtte, oder in eine Lage
versetzt wurde, in der eine solche Entscheidung mdglich war. Diese
Bedingung muss erfiillt sein, um das Vorliegen einer unlauteren
Geschaftspraxis festzustellen.

Vom Europdischen Gerichtshof wurde diese juristisch relevante
Wirkung bereits in der Rechtssache Nissan als Bedingung festgestellt.18
In der Entscheidung ging es um eine Werbung fiir ,neue” Autos, die
zwar flir den Export nach Frankreich vorgesehen, aber in Belgien
bereits angemeldet, wenn auch nicht gefahren worden waren. Die Fahr-
zeuge waren billiger als die offiziell von Nissan-Handlern in Frankreich
angebotenen Fahrzeuge, aber sie waren auch mit weniger Zubehor aus-
gestattet. In dieser Rechtssache ging es um den Parallelimport durch
einen Verkdufer, der nicht zum Nissan-Héndlernetz gehdrte. Nissan
versuchte, diesen Parallelimport zu unterbinden, indem auf die Irre-
flihrung verwiesen wurde. Der Gerichtshof stellte in Bezug auf die
Neuwageneigenschaft Folgendes fest: ,(15) Es liegt jedoch bei dem
nationalen Gericht, unter den Bedingungen des Einzelfalls und unter
Beriicksichtigung der Verbraucher, an die sich die Werbung richtet,
festzustellen, ob diese insofern irrefithrend sein kdnnte, als sie die
Tatsache verschleiern soll, dass die als neu beworbenen Autos vor dem
Import bereits angemeldet waren, und andererseits diese Tatsache eine
Reihe von Verbrauchern vom Kauf abgehalten hdtte, hdtten sie dies
gewusst.”19

Der Gerichtshof fithrte also ein ,Wirkungskriterium” ein. Die Wer-
bung fiir die geringeren Kosten fiir die Fahrzeuge wdre dem Gerichts-
hof zufolge nur dann irrefiihrend, wenn sich eine bedeutende Anzahl
von Verbrauchern, an die sich die Werbung richtet, fiir den Kauf eines
solchen Autos entscheiden wiirde, ohne zu bemerken, dass der Grund
flir den geringeren Preis der durch den Parallelimporteur verkauften
Autos die Tatsache war, dass sie mit weniger Zubehor ausgestattet
waren. Oder, um das Gericht zu zitieren, ,(16) Zum zweiten Punkt,
betreffend die Behauptung, dass die Fahrzeuge billiger seien, kann
eine solche Behauptung nur dann als irrefithrend gelten, wenn fest-
steht, dass die Kaufentscheidung bei einer bedeutenden Anzahl von
Verbrauchern, an die sich die fragliche Werbung richtete, in Unkennt-
nis der Tatsache erfolgte, dass dem niedrigeren Preis der Fahrzeuge
eine geringere Ausstattung der vom Parallelimporteur verkauften
Autos gegeniiberstand.”

Dies ist eine eher enge Auslequng des Begriffs ,irrefithrend”. Der
Werbende kann jedem Vorwurf der Irrefiihrung entgehen, indem er
zeigt, dass es einer nicht unerheblichen Anzahl von Verbrauchern
offenbar gleichgiiltig war, dass die Fahrzeuge zuvor in Belgien ange-
meldet waren, und dass sie gewusst hdtten, dass der Grund fiir den
niedrigeren Preis die geringwertigere Ausstattung war. Dies ist kei-
neswegs unwahrscheinlich und wiirde bedeuten, dass tatsdchlich eine
viel hohere Schwelle fiir ein Urteil wegen irrefiihrender Werbung
besteht als friiher, als weder die Gesetzgebung noch die Rechtspre-
chung ausdriicklich ein solches Wirkungskriterium beriicksichtigten.
Diese Schlussfolgerung dndert jedoch nichts an der Tatsache, dass der
Versuch von Nissan, den vom Standpunkt des Binnenmarktes wiin-
schenswerten Parallelimport zu verhindern, im Keim erstickt wurde,
indem die Messlatte fiir irrefithrende Praktiken hoher gelegt wurde.
Um dies zu verdeutlichen zitiere ich die entsprechende Uberlegung:
»(12) Vor Beginn einer solchen Untersuchung muss betont werden,
dass diese Aspekte der Werbung von grof3er praktischer Bedeutung fiir
das Geschdft des Parallelimports von Fahrzeugen sind und dass der
Generalanwalt in seinem Schlussantrag unter Nr. 5 und 6 darauf hin-
gewiesen hat, dass Parallelimporte im Gemeinschaftsrecht einen gewis-
sen Schutz geniellen, da sie den Handel fordern und den Wettbewerb
starken.”

Es bleibt abzuwarten, was der Europdische Gerichtshof in dieser
Hinsicht unternehmen wird, aber es ist nicht unwahrscheinlich, dass
der Gerichtshof angesichts bestimmter anderer Urteile in diesem
Bereich die Anforderungen hoch halten wird, zumal das Wirkungskri-
terium in der UGP-RL ausdriicklich einer Maximalharmonisierung
unterzogen wurde und daher fiir die Richter der Mitgliedstaaten ein
Leitprinzip bei der Auslegung von Irrefithrungsféllen sein muss.
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3.4. Auslegung des Begriffs ,irrefiihrende Praktiken”
in der AVMD-Richtlinie

Der Begriff ,irrefiihrend” ist Teil des Verbots von Schleichwerbung
in der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation in Art. 3e der
AVMD-RL. Dieses Verbot gilt gemdR der Definition in Art. 1 lit. j der
AVMD-RL jedoch nur fiir ,die Erwdhnung oder Darstellung von Waren,
Dienstleistungen, Namen, Marke oder Tédtigkeiten eines Herstellers von
Waren oder eines Erbringers von Dienstleistungen in Sendungen, wenn
sie vom Mediendiensteanbieter absichtlich zu Werbezwecken vorgese-
hen ist und die Allgemeinheit iiber thren eigentlichen Zweck irrefiihren
kann*,20

Wenden wir die Auslegung des Begriffs ,irrefithrend”, wie sie sich
der Gerichtshof, wie oben erwdhnt, in der Rechtssache Nissan zu eigen
gemacht hat und wie sie in die UGP-RL integriert wurde, auf das Ver-
bot der Schleichwerbung an, dann muss die Darstellung, um als
Schleichwerbung verboten zu sein, gemdfd Art. 7 Abs. 2 der UGP-RL
,einen Durchschnittsverbraucher zu einer geschdftlichen Entscheidung
veranlassen oder zu veranlassen geeignet sein, die er ansonsten nicht
getroffen hdtte”.

Mit anderen Worten: Die irrefiihrende Darstellung muss Auswir-
kungen im Sinne einer Wirkung auf die Entscheidung des Verbrauchers
haben. Der Glaube des Verbrauchers, dass eine entsprechende Beschrei-
bung eine redaktionelle und keine kommerzielle Beschreibung ist,
muss ihn dazu veranlassen (kdnnen), eine geschdftliche Entscheidung
zu treffen, die er ohne die vermeintliche redaktionelle Beschreibung
nicht getroffen hdtte. Eine solche Auslegung ldsst weniger Raum fiir
ein Verbot von Schleichwerbung als eine Auslequng, die lediglich das
Weglassen der Tatsache, dass es sich bei den Informationen um kom-
merzielle Informationen handelt, als irrefilhrend betrachtet. Diese
Auslegung vertrdgt sich jedoch nicht mit Punkt (11) der schwarzen
Liste in der UGP-RL; danach gilt es unter allen Umstdnden als unlau-
ter, wenn ,redaktionelle Inhalte in Medien zu Zwecken der Verkaufs-
forderung eingesetzt [werden] und der Gewerbetreibende [...] diese
Verkaufsforderung bezahlt, ohne dass dies aus dem Inhalt oder aus fiir
den Verbraucher klar erkennbaren Bildern und Tonen eindeutig her-
vorgehen wiirde (als Information getarnte Werbung)”.

Aus der UGP-RL abgeleitete Kriterien wie ,der Durchschnittsver-
braucher” oder ,die Wirkung der Unterlassung” konnen hier nicht
angewandt werden, um die Geltung von Punkt (11) der schwarzen
Liste derselben Richtlinie herabzusetzen. Das einfache Weglassen von
Informationen iiber die kommerzielle Natur der Mitteilung ist schon an
sich eindeutig ein zu schwerwiegender Verstol3 Dies spricht dafiir, den
Begriff ,Irrefithrung” in der AVMD-RL im Zusammenhang mit der vor-
stehend erwdhnten Bestimmung in der schwarzen Liste so auszulegen,
dass allein das Weglassen von Informationen bereits als Irrefithrung
betrachtet werden kann. Daher geht Erwdgung 60 der AVMD-RL davon
aus, dass Schleichwerbung automatisch negative Auswirkungen auf
den Verbraucher hat.?! Nach der AVMD-RL kann der Anbieter der Sen-
dung, die Schleichwerbung enthilt, daher wie der Werbende gemaR der
UGP-RL allein wegen Weglassens von Informationen verfolgt werden,
auch wenn die Verbraucher nicht tatsdchlich im Sinne der UGP-RL
irregefiihrt werden.

Also konnen weder Anbieter von audiovisueller kommerzieller
Kommunikation noch Werbende einwenden, dass die Verbraucher nicht
im Sinne der allgemeinen Definition fiir irrefithrende Werbung irrege-
flihrt werden. Wenn audiovisuelle Inhalte einfach als redaktionell
dargestellt werden, obwohl sie in Wahrheit von kommerziellen Werbern
bezahlt werden, reicht dies aus, um den Inhalt als (verbotene)
Schleichwerbung einzustufen.

3.5. Interaktive Werbung im Zusammenhang mit der
UGP-Richtlinie

Bei interaktiver Werbung kann der Zuschauer ein Symbol oder
Objekt auf dem Bildschirm mit einem ,roten Knopf” auf der Fernbe-
dienung anklicken, um auf eine Internetseite zu gelangen, die das so
angeklickte Objekt bewirbt. Diese Moglichkeit wirft eine Reihe faszi-
nierender rechtlicher Probleme auf, da sie mindestens drei verschie-
dene Rechtsgebiete beriihrt: die AVMD-RL, die Richtlinie iiber den
elektronischen Geschaftsverkehr und die UGP-RL - nicht zu vergessen
die allgemeinen Bestimmungen iiber unlauteren Wettbewerb.
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Alkoholwerbung wird beispielsweise durch verschiedene Bestimmun-
gen geregelt, sei es durch die seit langem bestehenden (und von der
AVMD-RL beibehaltenen) Werberegelungen in Art. 15 der Fernsehricht-
linie oder durch Regelungen fiir andere Formen der audiovisuellen kom-
merziellen Kommunikation, die Teil eines audiovisuellen On-Demand-
Mediendienstes sind. Die alten Regelungen (fiir Fernsehwerbung) sind
strenger als die neuen (fiir audiovisuelle kommerzielle Kommunikation
in audiovisuellen On-Demand-Diensten). Letztere enthalten nur ein
allgemeines Verbot in Art. 3e, lit. e: ,,Audiovisuelle kommerzielle Kom-
munikation fiir alkoholische Getrdnke darf nicht speziell an Minder-
jahrige gerichtet sein und darf nicht den {ibermdRigen Genuss solcher
Getrdnke fordern” Der spezielle Artikel, der die Fernsehwerbung
regelt, - Art. 15 der AVMD-RL, ist wesentlich detaillierter. AuRerdem
verbietet Art. 15 bei der Fernsehwerbung fiir alkoholische Getrdnke die
Darstellung eines Zusammenhangs zwischen Alkoholgenuss und einer
Verbesserung der physischen Leistung oder dem Fiithren von Kraft-
fahrzeugen. Ferner darf Fernsehwerbung nicht den Eindruck erwecken,
Alkoholgenuss fordere sozialen oder sexuellen Erfolg. Auch eine the-
rapeutische, stimulierende, beruhigende oder konfliktlosende Wirkung
von Alkohol darf in der Fernsehwerbung fiir alkoholische Getranke
nicht suggeriert werden. Im Ubrigen darf die Héhe des Alkoholgehalts
von Getrdnken nicht als positive Eigenschaft hervorgehoben werden.

Legt das Interaktivitdtssymbol auf dem Fernsehbildschirm oder die
vom Zuschauer durch Driicken des roten Knopfes angewdhlte Umge-
bung fest, welche Regelungen gelten? Die gewdhlte Umgebung kann
durch die AVMD-RL abgedeckt sein; es kann aber auch eine normale
Internetseite sein, die durch die Richtlinie iiber den elektronischen
Geschéftsverkehr geregelt wird; diese Richtlinie regelt lediglich
elektronische Rechtsgeschdfte und enthdlt keinerlei Bestimmungen
iiber Alkoholwerbung.?? Erfolgt die Interaktion {iber eine Fernseh-
werbung und der Klick erfolgt im Rahmen dieser Werbebotschaft, miis-
sen die Regelungen iiber Fernsehwerbung greifen. Anderenfalls ware es
allzu leicht, die Regelungen fiir Alkoholwerbung zu umgehen. Erfolgt
die Anwahl {iber eine redaktionelles Fernsehsendung, ist der Fall kom-
plizierter, denn nun stellt sich die Frage, ob es sich bei der Darstellung
des Symbols oder Objekts um eine Produktplatzierung handelt - mit
allen damit verbundenen Konsequenzen. In diesem Fall kdme es mdg-
licherweise darauf an, ob der Zuschauer {iber die Tatsache informiert
wird, dass er eine kommerzielle Internetseite angewdhlt hat.

Diese technologieabhdngigen Unterschiede bei den Regelungen
entfallen, wenn die UGP-RL angewandt wird. Dies vereinfacht die
Sache, da der bereits erwdhnte Punkt (11) der schwarzen Liste vor-
sieht, dass der Werbende in den Medien keine redaktionellen Inhalte
zu Zwecken der Verkaufsforderung einsetzen darf, ohne dass dies aus
dem Inhalt oder aus fiir den Verbraucher klar erkennbaren Bildern und
Tonen eindeutig hervorgehen wiirde.

4. Die Bedeutung der UGP-Richtlinie
fir den Inhalt von Werbung und anderen
audiovisuellen Mediendiensten

4.1. Bedeutung der UGP-Richtlinie fiir audiovisuelle
Mediendienste

Gegenstand der UGP-RL ist eine ,Geschdftspraxis”. GemdR Art. 2
lit. d der UGP-RL bedeutet eine Geschaftspraxis ,jede Handlung, Unter-
lassung, Verhaltensweise oder Erkldrung, kommerzielle Mitteilung ein-
schlieflich Werbung und Marketing eines Gewerbetreibenden, die
unmittelbar mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder der Lieferung
eines Produkts an Verbraucher zusammenhangt”.

Die AVMD-RL koordiniert keine Geschaftspraktiken im Bereich des
unlauteren Wettbewerbs und der irrefiihrenden Werbung. Dennoch
sind dies Praktiken, die in den audiovisuellen Medien vorkommen.
Daher decken die Bestimmungen der UGP-RL nicht nur die audiovisu-
elle kommerzielle Kommunikation und andere (audiovisuelle) Prakti-
ken beim Verkauf von Waren ab, sondern beziehen sich auch auf Prak-
tiken wie die ,Eigenwerbung” von Anbietern audiovisueller Dienste.
Der Begriff , Geschdftspraxis” ist in Ubereinstimmung mit dieser Argu-
mentation weiter gefasst und ermdglicht so die Anwendung der
UGP-RL auch auf die Beurteilung anderer audiovisueller Mediendienste
neben der kommerziellen Kommunikation, so zum Beispiel auf irre-
flihrende Gewinnspiele in Anrufsendungen.
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Noch ein weiterer Schritt und es wiirde sich anbieten, das gesamte
Spektrum der Anbieter audiovisueller Medien auf die Beriicksichti-
gung von Verbraucherinteressen hin zu iiberpriifen. Der Begriff
,Geschéftspraxis” ist allerdings nicht ganz so weit gefasst, da er einen
direkten Zusammenhang mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder
der Lieferung eines Produkts an Verbraucher voraussetzt. Die Interes-
sen, die in der UGP-RL behandelt werden, betreffen in erster Linie das
Recht der Verbraucher auf vollstdndige und richtige Informationen, die
fiir eine wirtschaftliche Entscheidung wichtig sind. Die Uberpriifung
redaktioneller audiovisueller Mediendienste selbst anhand der Gesetz-
gebung iiber Geschadftspraktiken, zum Beispiel auf Verldsslichkeit,
Authentizitdt, Professionalitdt, Vollstandigkeit oder Unabhdngigkeit,
ist nur dann angebracht, wenn diese Eigenschaften in der kommer-
ziellen Kommunikation bewertet werden oder wenn der redaktionelle
audiovisuelle Mediendienst selbst eine Geschdftspraxis unter dem
Deckmantel eines unabhédngig prasentierten redaktionellen Programms
darstellt. Mehr hat die UGP-RL nicht zu bieten.

4.2. Die schwarze Liste und audiovisuelle Mediendienste

Von einer Reihe von Geschaftspraktiken wird angenommen, dass
sie die Fdhigkeit der Verbraucher grundsdtzlich einschranken, infor-
mierte Entscheidungen zu treffen. Sie sind daher immer als unlauter
zu betrachten; die Anhdnge zu der Richtlinie enthalten eine schwarze
Liste mit 31 solchen Praktiken. Die Liste kann nur auf Gemeinschafts-
ebene gedndert werden. Viele dieser Praktiken sind im GrofRen und Gan-
zen bereits verboten, wie Strukturvertrieb, Zusendung nicht bestellter
Ware, Phantomrechnungen, Werbung mit Giitezeichen aus einem Giite-
zeichensystem, dem man nicht angehort, oder Werbung fiir angeblich
kostenlose Angebote, die der Verbraucher doch bezahlen muss. Der
Punkt ist hier jedoch, dass keine weitere Differenzierung erforderlich
ist: Eine oder zwei Ungenauigkeiten reichen aus, um mit der Richtlinie
in Konflikt zu geraten, auch wenn der Durchschnittsverbraucher sie
leicht durchschauen kann. Ob die Fahigkeit eines Verbrauchers, eine
informierte Entscheidung zu treffen, wirklich eingeschrdnkt ist, ist bei
der Feststellung der Unlauterkeit einer Handlung, die die Bedingungen
eines Punktes der schwarzen Liste erfiillt, unerheblich.

Eine Reihe dieser Praktiken sind fiir Anbieter audiovisueller
Dienste besonders relevant. Mit Hilfe der schwarzen Liste konnte zum
Beispiel gegen irrefiihrende und aggressive Gewinnspiele in Anrufsen-
dungen vorgegangen werden. Typisch fiir diese Gewinnspiele ist die
Art und Weise, in der der Moderator die Zuschauer ermuntert, an dem
Gewinnspiel teilzunehmen, und verspricht, dass es einfach sei, Preise
zu gewinnen. In Wahrheit ist es jedoch extrem schwierig, den Mode-
rator telefonisch zu erreichen, und die Telefonkosten sind sehr hoch.
Solche Praktiken konnen durch die Punkte 19, 26 und 31 der schwar-
zen Liste bekdmpft werden: Punkt 19 bewertet es als irrefithrend und
daher unlauter, ,Wettbewerbe und Preisausschreiben [anzubieten],
ohne dass die beschriebenen Preise oder ein angemessenes Aquivalent
vergeben werden”. Punkt 26 bewertet es als aggressiv und daher unlau-
ter, ,durch hartndckiges und unerwiinschtes Ansprechen iiber Telefon,
Fax, E-Mail oder sonstige fiir den Fernabsatz geeignete Medien” Kun-
den zu werben. Punkt 31 bewertet es ebenso als aggressiv und daher
unlauter, wenn der filschliche Eindruck erweckt wird, ,der Verbrau-
cher habe bereits einen Preis gewonnen, werde einen Preis gewinnen
oder werde durch eine bestimmte Handlung einen Preis oder einen
sonstigen Vorteil gewinnen, obwohl es in Wirklichkeit keinen Preis
oder sonstigen Vorteil gibt, oder die Moglichkeit des Verbrauchers,
Handlungen in Bezug auf die Inanspruchnahme des Preises oder eines
sonstigen Vorteils vorzunehmen, in Wirklichkeit von der Zahlung eines
Betrags oder der Ubernahme von Kosten durch den Verbraucher abhan-
gig gemacht wird.”

Es wird nicht immer einfach sein, die schwarze Liste auf diese
Gewinnspiele in Anrufsendungen anzuwenden. Dennoch wdre es weit
weniger schwierig als die zurzeit angewandte Methode diese Gewinn-
spiele zu beenden, indem man versucht, sie als Fernsehwerbung,
Eigenwerbung oder Teleshopping einzustufen, wie im Fall der Anruf-
sendung ,Quick-Express” des Osterreichischen Rundfunks.23

4.3. Informationspflicht bei audiovisuellen
Geschaftspraktiken

Im Mittelpunkt der UGP-RL steht die Annahme, dass der Verbrau-
cher am besten durch die Bereitstellung von Informationen geschiitzt
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werden kann, die andere rechtliche Beschrankungen wie etwa Werbe-
verbote iiberfliissig macht und damit den Wettbewerb am Markt for-
dert. Die Richtlinie verbietet das Weglassen wesentlicher Informatio-
nen, die der Durchschnittsverbraucher benétigt, um eine informierte
wirtschaftliche Entscheidung treffen zu konnen. AuRerdem enthdlt
sie einen Uberblick dariiber, welche Informationen unter welchen
Bedingungen als ,wesentlich” zu betrachten sind.

Die UGP-RL erkennt jedoch in Art. 7 Abs. 3 an, dass es rdaumliche
oder zeitliche Beschrankungen geben kann, die durch das fiir die
Geschédftspraxis verwendete Kommunikationsmedium auferlegt wer-
den. Daher miissen diese Beschrankungen und alle MaRnahmen, die
der Gewerbetreibende getroffen hat, um den Verbrauchern die Infor-
mationen anderweitig zur Verfiigung zu stellen, bei der Entscheidung
dariiber beriicksichtigt werden, ob Informationen vorenthalten wur-
den. Wenn der Verbraucher jedoch im Besitz bestimmter wesentlicher
Informationen sein muss, weil die Werbung ihm die Mdglichkeit gibt,
ein Produkt oder eine Dienstleistung sofort zu bestellen, sind diese
Informationen immer erforderlich, denn er muss ja wissen, mit wem er
Geschdfte macht und ob es Fallstricke gibt. Art. 7 Abs. 4 der UGP-RL
sieht daher vor, dass bei einem Angebot, das eine sofortige Annahme
erfordert, also bei einer ,Aufforderung zum Kauf”, mindestens fol-
gende Informationen vorliegen miissen: Art des Produkts, Anschrift
des Gewerbetreibenden, Preis des Produkts (einschlieflich aller Zusatz-
kosten) und ob Praktiken angewandt werden, die der Verbraucher
nicht erwarten kann. Ein Beispiel fiir unerwartete Praktiken wére etwa
eine uniibliche Zahlungsweise.

Art. 2 lit. i der UGP-RL definiert die ,Aufforderung zum Kauf” als
.jede kommerzielle Kommunikation, die die Merkmale des Produkts
und den Preis in einer Weise angibt, die den Mitteln der verwendeten
kommerziellen Kommunikation angemessen ist und den Verbraucher
dadurch in die Lage versetzt, einen Kauf zu tdtigen”. Wenn jede Wer-
bung, die den Preis und das Produkt benennt, als eine solche Auffor-
derung betrachtet wird, miisste Werbung allerdings oft noch mehr
Informationen enthalten. Um diese Verpflichtung zu umgehen, wiirden
viele Werbende auf bedeutungslose Informationen ausweichen, was
sicherlich nicht im Interesse der Verbraucher ist. Die Betonung liegt
also notwendigerweise auf der Formulierung ,,... und den Verbraucher
dadurch in die Lage versetzt, einen Kauf zu tédtigen”. Die Umsetzung
der UGP-RL im niederlandischen Werbegesetz beriicksichtigt diese ein-
geschrankte Interpretation, indem sie der Definition hinzufiigt, dass
eine Verpflichtung zu einer Zahlungsmodalitdt oder eine Situation vor-
handen ist, in der der Verbraucher ein Geschaft unmittelbar abschlie-
Ren kann, entweder vor Ort oder im Fernabsatz.

Der Einwand, dass die Informationen dem Verbraucher durch
andere Kandle mitgeteilt werden, ist bei einer Aufforderung zum Kauf
wahrscheinlich irrelevant. Art. 7 Abs. 4 lit. a der UGP-RL nimmt in der
Tat Bezug auf das Medium, denn hier wird festgelegt, dass die wesent-
lichen Merkmale des Produkts in dem fiir das Medium und das Produkt
angemessenen Umfang angegeben werden miissen. Dies erlaubt den
Schluss, dass Beschrankungen des Mediums bei den anderen Informa-
tionen, die in einer Aufforderung zum Kauf angegeben werden miis-
sen, keine Rolle spielen. Die Frage muss allerdings noch vom Euro-
pdischen Gerichtshof gekldrt werden. Bei On-Demand-Diensten sind
Beschrankungen des Mediums nach meiner Auffassung keine Recht-
fertigung fiir das Weglassen von Informationen, da zusdtzliche Infor-
mationen hier immer bereitgestellt werden konnen.

Wo Angebote per audiovisueller kommerzieller Kommunikation
unmittelbar angenommen werden konnen, miissen diese Informati-
onspflichten in jedem Fall erfiillt werden, da diese Angebote als mit
einer Aufforderung zum Kauf verbunden dargestellt werden konnten.
Dies gilt zum Beispiel fiir das Teleshopping, eine Geschdftspraxis, die
in Art. 11it. | der AVMD-RL definiert ist als ,Sendungen direkter Ange-
bote an die Offentlichkeit fiir den Absatz von Waren oder die Erbrin-
gung von Dienstleistungen, einschlieSlich unbeweglicher Sachen,
Rechte und Verpflichtungen, gegen Entgelt”.

Danach muss bei solchen Aufforderungen immer zumindest eine
geografische Adresse angegeben sein. Dies wdre aus meiner Sicht eine
grofRe Verbesserung. Beim Teleshopping kann sich der Werbende
angesichts der langen Dauer nicht auf die Notwendigkeit stiitzen, die
Informationen anderweitig bereitzustellen, wie er es in Anbetracht
der vorgenannten Auslequng von Art. 7 Abs. 4 der UGP-RL kann.

Die AVMD-RL betrachtet Produktplatzierung und Sponsoring als
Formen der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation. Produkt-
platzierung und Sponsorenwerbung sind erlaubt, unterliegen aber
bestimmten Auflagen, und es stellt sich die Frage, ob die Informati-
onspflichten nach der UGP-RL auch fiir diese Formen der audiovisuel-
len kommerziellen Kommunikation gelten. Vollig sinnlos wdre dies
nicht, denn es ist klar, dass ,Non-Spot-Werbung” zurzeit in grofRem
Umfang die ,Spotwerbung” verdrdngt und kein Grund besteht, warum
fiir ,Non-Spot-Werbung” anstelle von ,Spotwerbung” nicht die iibli-
chen Werbevorschriften gelten sollten.

4.4, Werbung fiir audiovisuelle Mediendienste

In den meisten Fdllen ist der Zuschauer kein Verbraucher im Sinne
der UGP-RL, denn die Definition verlangt, dass er als Zuschauer eine
geschiftliche Entscheidung trifft, die er ohne die unlautere Geschaft-
spraxis des Mediendiensteanbieters nicht getroffen hdtte. Nun ist es
denkbar, dass ein Zuschauer enttduscht sein kann, wenn er eine Sen-
dung gewdhlt hat, die ihm in den Eigenwerbespots des Anbieters so
enthusiastisch empfohlen wurde. Um diese Wahl aber als geschiftliche
Entscheidung im Sinne der Definition in Art. 2 lit. k der UGP-RL
betrachten zu kdnnen, muss eine Entscheidung eines Verbrauchers
dariiber vorliegen, ,,ob, wie und unter welchen Bedingungen er einen
Kauf tétigen, eine Zahlung insgesamt oder teilweise leisten, ein Pro-
dukt behalten oder abgeben oder ein vertragliches Recht im Zusam-
menhang mit dem Produkt ausiiben will, unabhdngig davon, ob der
Verbraucher beschlief$t, tatig zu werden oder davon abzusehen”.

Bei einem offenen Netz, in dem Dienste ohne Bezahlung angebo-
ten werden, ist dies schwer vorstellbar. Anders mag der Fall liegen,
wenn der Zuschauer tatsdchlich als Verbraucher auftritt, indem er
einen audiovisuellen Mediendienst auf Abruf kauft. Die Informationen
iiber diese audiovisuellen Dienste kdnnen anhand der Vorschriften fiir
unlautere Geschaftspraktiken iiberpriift werden, wenn der Anbieter
von Mediendiensten auch als Gewerbetreibender im Sinne der UGP-RL
eingestuft werden kann (siehe Definition oben unter 2.2). In jedem
Fall gilt die Definition fiir kommerzielle Anbieter von Mediendiensten.
Diese Position bietet dem Zuschauer in seiner Rolle als Medienkonsu-
ment die Moglichkeit, den Inhalt des bereitgestellten Dienstes dar-
aufhin zu iiberwachen, ob der Dienst der Werbung des Anbieters
gerecht wird und ob er aggressiv vermarktet wird. Dabei ist zu beach-
ten, dass es hier nicht um die inhaltliche Uberwachung des Medien-
dienstes selbst geht, sondern darum, ob die Informationen {iber den
Dienst dem tatsdchlichen Dienst entsprechen.

4.5. UbermaB1ge Werbung und aggressive
Geschaftspraktiken

Schon die Fernsehrichtlinie hatte dem Zuschauer in Exrwdgung 27
eine Verbraucherrolle zugesprochen. Dort werden das System von Min-
deststandards und die Moglichkeit strengerer innerstaatlicher Regelun-
gen explizit als Garantie dafiir vorgeschlagen, dass die Interessen der
Verbraucher als Fernsehzuschauer voll und angemessen geschiitzt wer-
den. In dem Urteil des Europdischen Gerichtshofs im Fall der osterrei-
chischen Gewinnspiel-Anrufsendung heift es unter Rn. 27: ,Dement-
sprechend bringen, wie der Generalanwalt in Nr. 76 seiner Schlussantrdge
hervorgehoben hat, die Bestimmungen des Kapitels IV der Richtlinie
89/552, die diese Normen und Kriterien festlegen, den Willen des Gemein-
schaftsgesetzgebers zum Ausdruck, diese Werbetdtigkeiten von den
iibrigen Teilen der ausgestrahlten Programme abzugrenzen, sie fiir die
Zuschauer eindeutig erkennbar zu machen und die Dauer ihrer Ausstrah-
lung zu begrenzen. Dem Schutz der Verbraucher als Zuschauer gegen
iibermdRige Werbung kommt somit im Rahmen des Ziels der Richtlinie
89/552 eine wesentliche Bedeutung zu (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
23. Oktober 2003, RTL Television, C 245/01, Slg. 2003, I 12489, Rn. 6424).

Der vom Gerichtshof genannte RTL-Fall betrifft iibermdRige Wer-
bung. Es ging dort um die Auslegung des Begriffs ,Reihe” zur Bestim-
mung der zuldssigen Haufigkeit von Werbeunterbrechungen in Fern-
sehsendungen. RTL strahlte verschiedene Filme wie ,Schrei im Wald”
und ,Rache der Amy Fisher” mit einer Lange von jeweils etwa 86 Minu-
ten aus, die der Sender dann durch Werbung als Teile einer Reihe mit
dem Titel ,Gefdhrliche Leidenschaften” deklarierte. Wenn die Filme als
Reihe gelten, sind vier Werbeunterbrechungen zuldssig (alle 20 Minu-
ten eine). Gelten sie jedoch als Filme, ist nur eine Unterbrechung még-
lich (also alle 45 Minuten eine, wenn der Film ldnger ist als 45 Minu-
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ten). Der Gerichtshof legte den Begriff ,Reihe” anhand inhaltlicher
Kriterien aus, etwa der Fortentwicklung einer Handlung oder des Wie-
derkehrens einer oder mehrerer Personen in den verschiedenen Sen-
dungen. Der Gerichtshof erkldrte die unterschiedliche zuldssige Hau-
figkeit von Werbeunterbrechungen bei Filmen und Reihen damit, dass
Reihen gerade aufgrund der inhaltlichen Elemente, die die einzelnen
Filme, aus denen sie bestehen, verkniipfen, von den Fernsehzuschau-
ern geringere Aufmerksamkeit verlangen als Filme. Ebenfalls interes-
sant ist, dass der Gerichtshof die betreffende Einschrankung aufgrund
von Art. 10 Abs. 2 der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) fiir gerechtfertigt hielt. Unter Rn. 70 des Urteils heift es:
Diese Einschrankung ,verfolgt ein legitimes Ziel, ndmlich den ,Schutz
... der Rechte anderer’ im Sinne der genannten Bestimmung, d. h. den
Schutz der Zuschauer als Verbraucher sowie deren Interesse, Zugang zu
Programmen guter Qualitdt zu haben. Diese Ziele konnen MafRnahmen
gegen {ibermdRige Werbung rechtfertigen.”

Die AVMD-RL verdndert dieses fein austarierte Gleichgewicht zwi-
schen den Interessen der Anbieter audiovisueller Dienste und dem
Zuschauer als Verbraucher. Nun ist es den Fernsehveranstaltern iiber-
lassen, in welchem Umfang sie ihre Reihen, Serien und Dokumentar-
sendungen durch Werbung unterbrechen. Allerdings miissen sie dabei
noch immer verschiedene Faktoren beriicksichtigen, zum Beispiel
natiirliche Pausen, die Art der Sendung und die Urheberpersonlich-
keitsrechte der Programmmacher. Fiir Filme, die fiir das Fernsehen her-
gestellt werden, gelten quantitative Werbebeschrankungen: Diese Sen-
dungen diirfen nur alle halbe Stunde einmal unterbrochen werden.
Gerechtfertigt wird diese grofRere Flexibilitdt, wie bereits ausgefiihrt,
mit den zunehmenden Mdglichkeiten fiir die Zuschauer, durch den
Einsatz neuer Technologien wie personlicher digitaler Videorecorder
und der zunehmenden Auswahl an Fernsehkandlen Werbung zu umgehen
(Erwdgungen 57 und 58 der AVMD-RL). Der Zuschauer hat in diesem
Bereich also offenbar keinen weiteren Schutzbedarf. Gleiches gilt auch
fiir ein Ubermall an Produktplatzierung und Sponsorenwerbung.
Solange der Zuschauer informiert wird, sind keine weiteren Ein-
schrankungen zum Schutz des Verbrauchers vor iibermdRiger Werbung
erforderlich. Doch wird die Liicke nun von der UGP-RL geschlossen?
GemdR Punkt 26 der schwarzen Liste ist es eine aggressive und damit
unter allen Umstdnden unlautere Geschdftspraxis, ,Kunden [...] durch
hartndckiges und unerwiinschtes Ansprechen iiber Telefon, Fax, E-Mail
oder sonstige fiir den Fernabsatz geeignete Medien [zu werben], auller
in Féllen und in den Grenzen, in denen ein solches Verhalten nach den
nationalen Rechtsvorschriften gerechtfertigt ist, um eine vertragliche
Verpflichtung durchzusetzen. Dies gilt unbeschadet des Art. 10 der
Richtlinie 97/7/EG sowie der Richtlinien 95/46/EG und 2002/58/EG.”

1) Erwdgung 27 der Richtlinie 89/552/EWG vom 3. Oktober 1989: ,Um sicherzustel-
len, dass die Interessen der Verbraucher als Zuschauer umfassend und angemes-
sen geschiitzt werden, muss die Fernsehwerbung einer Reihe von Mindestnormen
und Kriterien unterworfen werden; die Mitgliedstaaten miissen das Recht behal-
ten, ausfiihrlichere oder strengere Bestimmungen und in bestimmten Fillen
unterschiedliche Bedingungen fiir die ihrer Rechtshoheit unterworfenen Fern-
sehveranstalter einzufithren.”

2) Siehe J.J.C. Kabel, ,Televisiereclame en de mediaconsument in het Europese
omroeprecht”, Tijdschrift voor Consumentrecht 1990, Nr. 1, S. 3-19.

3) ABL. C 92 vom 25. April 1975, S. 1-12. Diese Rechte sind (1) das Recht auf Schutz
der Gesundheit und Sicherheit, (2) das Recht auf Schutz der wirtschaftlichen
Interessen, (3) das Recht auf Wiedergutmachung erlittenen Schadens, (4) das
Recht auf Unterrichtung und Bildung und (5) das Recht auf Vertretung.

4) Siehe zum Beispiel EGMR, 24. November 1993 (Informationsverein Lentia und
andere gegen Osterreich), Serie A, Nr. 276. .

5) Richtlinie 2007/65/EG vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinie
89/552/EWG iiber die Ausiibung der Fernsehtdtigkeit, ABL. L 332 vom 18. Dezem-
ber 2007, S. 27.

6) Erwdgung (7) der Richtlinie 2007/65/EG.

7) Thomas Wilhelmsson, ,The Consumer’s Right to Knowledge and the Press”, in:
T. Wilhelmsson et al. (eds.), Consumer Law in the Information Society, Kluwer Law
International, S. 367-384.

8) N. Helberger, ,The Media-Literate viewer”, in: Dommering-bundel, Amsterdam:
Otto Cramwinckel Uitgever 2008, S. 135-149
(http://www.ivir.nl/publications/helberger/Dommering_bundel_Helberger.pdf).

9) Lowe und Bardoel zitieren hier Poltrack: ,In unseren Untersuchungen mit Kon-
sumenten ist Inhalt auf Abruf die Killerapplikation. Ihnen gefdllt die Vorstellung,
nur das zu bezahlen, was sie wirklich sehen.” Siehe Gregory Ferrell Lowe & Jo
Bardoel (eds.), From Public Service Broadcasting to Public Service Media, Nordicom
Goteborg 2007, S. 21.

10) Richtlinie 2005/29/EG vom 11. Mai 2005 iiber unlautere Geschéftspraktiken
im binnenmarktinternen Geschdftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern, ABL. L 149 vom 11. Juni 2005, S. 22. Das Datum der Umsetzung

Das hier erwdhnte unerwiinschte Ansprechen mag schwer mit Wer-
beunterbrechungen oder Produktplatzierungen zu vergleichen sein.
Dennoch konnte man anfiihren, dass Unterbrechungen oder Produkt-
platzierungen fiir die Fernsehzuschauer unerwiinscht sind. Je nach der
Haufigkeit der Unterbrechungen oder Produktplatzierungen in ein und
derselben Sendung konnte gegen manche Formen dieser Art von kom-
merzieller Kommunikation vorgegangen werden, wenn sie das Krite-
rium ,hartndckig” erfiillen.

5. Zusammenfassung

Welchen Schutz bietet nun die UGP-RL dem Nutzer audiovisuel-
ler Mediendienste im Vergleich zur AVMD-RL? Wie wir gesehen haben,
bietet die AVMD-RL dem Nutzer an sich keinerlei Schutz vor iiber-
maliger Werbung, und der Nutzer dieser Dienste wird als Verbraucher
im Grunde vernachldssigt. Die Beziehung zwischen AVMD-RL und
UGP-RL ist nicht, wie die Erlduterung zur AVMD-RL vermuten ldsst,
durch den Spezialisierungsgrad geprdgt: Selbst in den Fillen, die in
der AVMD-RL geregelt sind, kann die UGP-RL gelten, und der
Anbieter audiovisueller Mediendienste kann fiir unlautere Geschafts-
praktiken zur Verantwortung gezogen werden. Diese Uberschneidung
zeigt sich deutlich beim Verbot der Schleichwerbung. AVMD-RL und
UGP-RL behandeln dieses Verbot gleich: Allein das Weglassen der
erforderlichen Information reicht zur Rechtfertigung des Verbots
aus. Durch diese Methode der Prdsentation der Werbung und
andere Methoden wie Produktplatzierung und Sponsoring ist es
interessant zu sehen, dass der Werbende dank der UGP-RL nun
ebenfalls fiir VerstoRe gegen die einschldgigen Vorschriften zur Ver-
antwortung gezogen werden kann. Selbst der Anbieter audiovisuel-
ler Mediendienste konnte, entsprechend der Bestimmung iiber die
nationale Zustandigkeit, als im Namen des Werbenden handelnde
Partei fiir unlautere Geschaftspraktiken zur Verantwortung gezogen
werden.

Die UGP-RL beschrdnkt sich auf wirtschaftliche Geschdfte. Klagen
iiber den Inhalt eines Mediendienstes konnen nur beriicksichtigt wer-
den, wenn fiir diesen Inhalt unlautere Werbung getrieben wurde. Die
UGP-RL eignet sich - besser als die AVMD-RL - zur Abwehr unlauterer
Praktiken bei Gewinnspiel-Anrufsendungen und anderen kommerziell
angebotenen Diensten. Der Anbieter audiovisueller Mediendienste ist
auch indirekt durch die Informationspflicht im Rahmen der UGP-RL
gebunden. Vorschriften {iber Werbeinhalte sollten auch fiir ,,Non-Spot-
Werbung” gelten, da diese Form der Werbung die gewohnten Werbe-
botschaften immer mehr verdrangt.
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