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Executive Summary

Deutsche Fassung

1.

Mit der jingsten Reform der Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-RL)
wurden 2018 eine Reihe neuer, die bisherige Regulierung teils grundlegend Uberar-
beitende und erganzende Bestimmungen eingefiihrt, die von den Mitgliedstaaten bis
zum 19. September 2020 in nationales Recht lberfiihrt werden missen. In dem
zweiten Entwurf eines Medienstaatsvertrags, der derzeit zur Diskussion steht, wur-
den die Neuerungen der AVMD-RL in Deutschland bereits in weiten Teilen aufgegrif-
fen.

Im Mittelpunkt der AVMD-Reform stehen unter anderem ,neue" Medienakteure in di-
gitalen Kommunikations- und Wertschépfungsketten, insbesondere auch Plattformen,
die durch verschiedene der eingeflihrten Regelungen starker in die Verantwortung,
etwa fur die Wahrung von Verbraucherschutzinteressen, gezogen werden, was sich
wiederum als Eingriff in deren grundrechtlich mehrdimensional geschitzte Freiheiten
darstellen kann. Solche Beeintrachtigungen grundrechtlich geschitzter Geschaftsmo-
delle, die Plattformen bzw. Distributoren betreffen, stehen dabei regelmdBig auch im
Zusammenhang mit dem Schutz der Interessen von Inhalteanbietern und Nutzern.

Zu diesen Regelungen zahlt der neue Art. 7b AVMD-RL, der in Verbindung mit Erwa-
gungsgrund 26 Bestimmungen zum Schutz audiovisueller Mediendienste vor Veran-
derungen oder Uberblendungen enthédlt und Kern des vorliegenden Gutachtens ist.
Danach werden Mitgliedstaaten verpflichtet, sicherzustellen, dass von Medien-
diensteanbietern bereitgestellte audiovisuelle Mediendienste nicht ohne die ausdriick-
liche Zustimmung dieser Anbieter zu kommerziellen Zwecken Uberblendet oder ver-
andert werden, womit insbesondere sog. ,Overlay-Techniken™ adressiert werden. Die
Ausgestaltung der genauen rechtlichen Bedingungen, einschlieBlich méglicher Aus-
nahmen vom grundsétzlichen Uberblendungsverbot, wird dabei den Mitgliedstaaten
Uberlassen, wobei insbesondere auch die berechtigten Interessen der Nutzer berlck-
sichtigt werden sollen.

Diese Bestimmung des Art. 7b AVMD-RL ist sehr weit gefasst, wodurch sich grund-
satzlich eine Vielzahl von Umsetzungsmaéglichkeiten flr den nationalen Gesetzgeber
ergeben. Mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielrdumen bei der Umsetzung sind aller-
dings - unbeschadet verfassungsrechtlicher Schranken, die nicht Gegenstand des
Gutachtens sind - sowohl Grenzen durch das Primarrecht der EU als auch durch den
Telos der Norm vor dem Hintergrund der Zielsetzung der AVMD-RL im Kontext der
Schaffung eines digitalen Binnenmarkts gesetzt.

Dabei spielen Kontext, Ziele und Entstehungsgeschichte von Art. 7b AVMD-RL flr die
historische und teleologische Auslegung des Normtextes eine entscheidende Rolle.
Eine Analyse des umfangreichen Evaluierungsprozesses zur bisherigen AVMD-RL, der
deren Reform mitbestimmte und insbesondere das Grinbuch der Kommission, meh-
rere Beteiligungsverfahren flir Stakeholder und EntschlieBungsantrége der EU-
Institutionen umfasste, verdeutlicht, dass eine Regulierung zum Veranderungs- und
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Uberblendungsschutz den Interessen aller Beteiligten (Distributoren, Rundfunkveran-
stalter und Nutzer) gerecht werden muss, wobei im Rahmen des Evaluierungsverfah-
rens vor allem die Interessen der Nutzer vor dem Hintergrund des Verbraucherschut-
zes in der kommerziellen Kommunikation im Mittelpunkt standen.

Zudem kommt Erwagungsgrund 26 eine wichtige Konkretisierungsfunktion bei Art.
7b AVMD-RL zu, die im Rahmen der Umsetzung zu beachten ist. Das ergibt sich ei-
nerseits bereits aus einer Analyse des Evaluierungsprozesses und der Trilogverhand-
lungen zur Reform, im Rahmen derer der Kompromiss zwischen den am EU-
Rechtsetzungsprozess beteiligten Organen vor dem Hintergrund der eher zuriickhal-
tenden Regulierungsbereitschaft des Rates unter Betonung der Notwendigkeit von
Garantien in den Erwagungsgrinden zu lesen ist. Andererseits folgt dies auch aus
allgemeinen unionsrechtlichen Interpretationsmethoden. Erwagungsgriinde haben,
wenngleich nicht unmittelbar rechtsverbindlich, zentrale Bedeutung bei der histori-
schen und teleologischen Auslegung eines EU-Rechtsakts, tragen also zur Auslegung
bei, was vom EuGH anerkannt ist. Vor dem Hintergrund, dass in ihnen regelmaBig
die Ziele einer Bestimmung definiert oder konkretisiert werden, entspricht das auch
der Vorgabe des Art. 288 Abs. 3 AEUV, wonach Richtlinien ,hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels verbindlich®™ sind. Die Erwagungsgrinde spielen dort umso mehr eine
entscheidende Rolle, je starker die Positionen der am Rechtsetzungsprozess beteilig-
ten EU-Organe divergierten, wie dies auch im Trilogverfahren zu Art. 7b AVMD-RL
der Fall war.

Aus der Begriffsbestimmung des Typus Richtlinie in Art. 288 Abs. 3 AEUV folgen bei
der nationalen Umsetzung von Richtlinien generell aber nicht nur Grenzen, sondern
auch Gestaltungsspielraume: Zwar ist der wesentliche Regelungsgehalt von Richtli-
nien im Hinblick auf deren zunehmende Detaildichte aufgrund der damit verbunde-
nen deutlichen Vorgaben zur Zweckbestimmung der Rechtsangleichung fur die Mit-
gliedstaaten im koordinierten Bereich verbindlich vorgegeben. Den Mitgliedstaaten
verbleibt allerdings auch hier ein im Einzelfall unterschiedlich intensiver Gestaltungs-
spielraum; sie sind nicht per se daran gehindert, auch im koordinierten Bereich tber-
schieBende Regelungen zu erlassen. Auch die Frage, welche Bedeutung der Rechts-
harmonisierung fir die souveranen Ordnungsspielraume der Mitgliedstaten im nicht-
koordinierten Bereich zukommt, entzieht sich einer generellen, vom Einzelfall losge-
|6sten Beantwortung. Der den Mitgliedstaaten verbleibende Gestaltungsspielraum
hangt nicht zuletzt auch davon ab, in welchen Bereich zwischen Mindest- und Maxi-
malharmonisierung die konkrete Regelung einzuordnen ist.

In Bezug auf die AVMD-Richtlinie im Speziellen sieht Art. 4 ausdriicklich vor, dass die
Mitgliedstaaten auch ausfihrlichere oder strengere Bestimmungen fiur Medien-
diensteanbieter als die in der Richtlinie enthaltenen Vorgaben erlassen kdnnen, so-
fern diese mit dem Unionsrecht vereinbar sind. Vor allem im Bereich der Regulierung
~heuer" Medienakteure, die innerhalb der AVMD-RL (nhoch) wenig konturiert ist, ver-
folgt die AVMD-RL eher einen Ansatz der Mindestharmonisierung. Ein bestimmtes re-
gulatorisches Konzept, das im Ganzen von der Einraumung enger oder weiter Spiel-
rdume im Umsetzungsprozess gepragt ist, lasst sich dagegen aus der AVMD-RL nicht
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10.

11.

ableiten. Konkret kommt es daher fir die Beurteilung der Frage nach dem Umset-
zungsspielraum neben den aus allgemeinen Grundsatzen folgenden Vorgaben auf die
jeweilige Vorschrift an.

Laut EuGH muss - im Lichte der Grundrechte und Grundfreiheiten - eine Vorschrift,
die im Bereich der Dienstleistungen eine die Ausliibung einer grundlegenden Freiheit
betreffende Tatigkeit einer Beschrankung unterwirft (wie auch Art. 7b AVMD-RL eine
ist), klar und eindeutig formuliert sein. Ist sie dies nicht, ist sie laut EuUGH im Zwei-
felsfall moglichst eng, also flir den von der Beschrankung betroffenen Kreis weniger
belastend, auszulegen. Daraus folgt auch, dass Einschrankungen der Dienstleistungs-
tatigkeit, die die AVMD-RL vorsieht, von den Mitgliedstaaten grundsatzlich restriktiv
auszulegen sind. Diese Auslegungsleitlinie gilt insbesondere, wenn die Reichweite ei-
ner Vorschrift nicht eindeutig ist und/oder die Grinde fir die Schaffung einer konkre-
ten Regelung unklar sind und/oder die Positionen der Rechtsetzungsorgane im Legis-
lativprozess nicht gleichlaufend waren.

Flr ein restriktives Verstandnis von grundrechtsrelevanten Freiheitsbeschrankungen
bei der Umsetzung spricht im Ubrigen bereits der allgemeine Grundsatz der Verhélt-
nismaBigkeit, der in Bezug auf Rechtsetzungsaktivitaten der EU als grundlegendes
Prinzip des EUV bedeutsam ist und zudem auch von den Mitgliedstaaten auf Ebene
der nationalen Rechtsetzung in Umsetzung von EU-Recht zu beachten ist — unabhan-
gig von entsprechenden verfassungsrechtlichen Vorgaben — und den Mitgliedstaaten
wie der EU selbst zwar einerseits eine Beschrankung von Grundfreiheiten des Bin-
nenmarktes zum Verfolgen unionsrechtlich anerkannter Ziele von allgemeinem Inte-
resse ermdglicht, hierbei aber zwingend den Einsatz geeigneter, erforderlicher und
insbesondere verhaltnismaBiger Mittel verlangt. Dabei gilt es, bei mehreren maogli-
chen Lésungswegen denjenigen zu wahlen, der am wenigsten intensiv in die Rechte
der Beteiligten eingreift und so im Wege der Herstellung praktischer Konkordanz ei-
nen adaquaten Ausgleich der Interessen der Interessentrager zu finden, der im Ein-
klang mit den Grundrechten und Grundfreiheiten steht.

Als Interessentrdger adressiert Art. 7b AVMD-RL mit Blick auf den Schutz vor Uber-
blendungen und Skalierungen zunachst die Mediendiensteanbieter, wie sie in Art. 1
Abs. 1 AVMD-RL definiert werden, also die klassischen Rundfunk-, im Anwendungs-
bereich der AVMD-RL praziser formuliert Fernsehanbieter und die Anbieter non-linear
verbreiteter audiovisueller Inhalte. Als Interessentrager im Bereich von Ausnahmen
von diesem Grundsatz identifiziert Art. 7b Abs. 2 AVMD-RL ,Nutzer", die sich ange-
sichts der Vielgestaltigkeit von verschiedenen Plattformangeboten als Adressaten
ebenso vielfaltig darstellen kénnen und demnach ebenso vielfaltige Interessen im
vorliegenden Kontext aufweisen kénnen. Der zu beachtende VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz, der von Art. 7b AVMD-RL und Erwagungsgrund 26 durch die Erforderlich-
keit ,angemessener und verhaltnismaBiger MaBnahmen" der Mitgliedstaaten noch-
mals gesondert betont wird, fordert auBerdem die Beachtung der Interessen derjeni-
gen, die von der Verpflichtung oder Beschrankung betroffen werden. Das sind, auf-
grund mangelnder Eingrenzung auf bestimmte Angebote und der stattdessen vorge-
nommenen Orientierung an Berechtigten im Rahmen von Art. 7b AVMD-RL, die ver-
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12.

13.

14.

schiedenen Arten von Plattformanbietern und Gerateherstellern, was einer pauschali-
sierenden Betrachtung bei der Gewichtung der Interessen sowie einer Konzentrie-
rung dieser Gewichtung in einer generellen, die Bericksichtigung von Umstanden des
Einzelfalles ausschlieBenden, gesetzlichen Regulierung aus unionsrechtlichen Griin-
den entgegenstehen dirfte.

Der sachliche Schutzbereich der Vorschrift erfasst in Bezug auf den geschitzten In-
halt audiovisuelle Mediendienste, die von Mediendiensteanbietern bereitgestellt wer-
den, womit umfassend alle Inhalte — neben Fernsehprogrammen und Mediendiensten
auf Abruf auch die kommerzielle Kommunikation - eingeschlossen sind, die die weite
Definition des Art. 1 Abs. 1 lit. a AVMD-RL erflillen. Grundsatzlich sind danach alle
Erscheinungsformen von Verdnderungen, einschlieBlich der Uberblendung solcher In-
halte, verboten. Der sachliche Anwendungsbereich des grundsatzlichen Verbots er-
fasst also optische (oder akustisch wahrnehmbare) Abweichungen bei der Wahrneh-
mung des Signals durch den Nutzer im Vergleich zur in die Verbreitung gebrachten
Fassung. Da die Vorschrift den Schutz des Verbrauchers in einer seine berechtigten
Interessen wahrenden Form sicherstellen soll, ware eine ausnahmslose Verbotsregel
beziiglich von Verdnderungen und Uberblendungen nicht von der Zielrichtung der
Vorschrift gedeckt. Daher bestehen Ausnahmen und Beschrankungen zum Verbot,
wobei die Art. 7b AVMD-RL und Erwdagungsgrund 26 zwischen unerlaubten Verande-
rungen und solchen, die von der Vorschrift nicht erfasst werden oder zulassig sind,
differenzieren.

Veranderungen, denen der Mediendienstenanbieter zustimmt, unterfallen nicht dem
Schutzzweck der Vorschrift und sind daher bereits vom Schutzbereich ausgenom-
men. Aufgrund der in Art. 7b AVMD-RL enthaltenen Bedingung, dass nur solche Ver-
dnderungen und Uberblendungen verboten sein sollen, die kommerziellen Zwecken
(auBerhalb solcher der Mediendiensteanbieter selbst) dienen, sind auch Veranderun-
gen und Uberblendungen ausgenommen, die dazu dienen, notwendige technische In-
formationen anzuzeigen. Deren Aufzahlung in Erwagungsgrund 26 beschrankt sich
dabei nicht auf reine Funktionselemente wie zum Beispiel die Lautstarkeregelung,
sondern erfasst auch komplexere Systemelement wie Suchfunktionen oder elektroni-
sche Programmfihrer. Ausgenommen vom Schutzbereich sind zudem Veranderun-
gen, die vom Nutzer ausgelést werden. Die im Erwdagungsgrund aufgenommene Dif-
ferenzierung der Nutzerhandlung danach, ob sie ,ausgelést oder genehmigt" worden
ist — beides fuhrt zu einer Ausnahme des Zustimmungserfordernisses - deutet darauf
hin, dass es unterschiedliche Wege zur Anpassung des Signals im Sinne einer aktiven
oder passiven Handlung geben soll.

Die Stakeholder-Interessen verdeutlichen ein Spannungsfeld, insbesondere aus Fra-
gen zu Wertschépfung, redaktioneller Verantwortung, Werkschutz, Innovationsfrei-
heit, Wettbewerbsfahigkeit und Nutzerfreundlichkeit. Die urspriinglich diskutierten
Forderungen nach einer stdrkeren Regulierung von Uberblendungen und Skalierun-
gen bezogen sich vornehmlich auf einen Schutz vor Uberblendung mit oder ohne Sto-
rung von Werbung. Erst spater wurden in der Diskussion verstarkt Fragen der Dar-
stellungsform und des Einflusses auf Medien- und Angebotsnutzung aufgeworfen. In-
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15.

16.

17.

halteanbieter sprachen von einem ,Weglotsen™ der Nutzer auf die Plattformwelt der
Distributoren. Bei diesen wiederum wurde dabei insbesondere ein Interesse an einer
technologieneutralen, europaweit einheitlichen Regelung geduBert, die Raum fir
teilweise bereits etablierte nutzerorientierte Systeme und zukilinftige Innovations-
moglichkeiten im Rahmen der Darstellungsform offenlassen wiirde.

Bei der Umsetzung von Art. 7b AVMD-RL in nationales Recht kommt es entscheidend
auf eine Abwagung der Interessen der betroffenen Parteien an, bei der auch die Be-
schrankungen der Rechtsposition der aus einer solchen Vorschrift mit Pflichten belas-
teten Partei ausreichend Berlicksichtigung finden miussen. Die Interessenabwagung
ist dabei keine isoliert oder abstrakt vorzunehmende Bewertung der Wichtigkeit des
Schutzes einerseits und der Schwere des Eingriffs flir Dritte andererseits. Vielmehr
muss diese im Kontext mit dem Regulierungsumfeld gesehen werden, mit der Be-
sonderheit der Konstellation mehrerer Beteiligter im Vorgang der Bereitstellung audi-
ovisueller Mediendienste bis hin zu ihrer Konsumtion. Dabei soll der Nutzer des In-
halts zum einen die ,Endentscheidung" Uber die Art der Konsumtion des Inhalts be-
wahren kdénnen, zum anderen muissen die mit dem Schutz einhergehenden Verpflich-
tungen fir andere Beteiligte gemessen an der Eingriffsintensitat gegenliiber dem
Schutzinteresse ausgerichtet werden. Da ein Uberblendungs- und Ver&dnderungs-
schutz nicht unabhangig von diesen Anbietern erfolgen kann, ist der Gesetzgeber
durch den Konnex der beiden Faktoren Schutz fiir die eine und Obliegenheit fir die
andere Partei gehalten, schon vom Ansatz her bei der Entscheidung Uber zu treffen-
de MaBnahmen die Wirkung auf der Verpflichtetenseite mit zu bedenken und nicht
lediglich durch Ausnahmebestimmungen einen Ausgleich zu schaffen. Art. 7b AVMD-
RL verlangt insoweit bereits bei der Etablierung der Grundregel ,angemessene und
verhaltnismaBige™ MaBnahmen.

Die in der Vorschrift festgelegte Interessengewichtung, die im Erwdagungsgrund 26
noch verdeutlicht wird, muss berlcksichtigen, dass der vollstandige Ausschluss be-
stimmter Nutzerhandlungen ein sehr intensiver Eingriff ist, der daher nur fir die in-
tensivste Form der Veranderung audiovisueller Mediendienste vorzusehen ist, wah-
rend weniger intensive ,Beeintrachtigungen®™ gegen eine rigide gesetzliche Regelung
sprechen. Es spricht vielmehr im Blick auf eine Entwicklungsoffenheit vieles flr eine
Umsetzungsldsung, die eine gewisse Flexibilitat zuldsst, so dass in der Anwendungs-
praxis entschieden werden kann, ob eine bestimmte Funktionalitat und die Art ihrer
Anwendung dem berechtigten Interesse des Nutzers entspricht oder das Gebot des
Verénderungs- und Uberblendungsschutzes (iberwiegt. Die konkreten, aber nicht ab-
schlieBenden Beispiele im Erwagungsgrund 26 kdnnen dabei als Leitlinien herange-
zogen werden.

Ein geeignetes Mittel, flr eine die Interessen aller Beteiligter férdernde und wahren-
de Umsetzung von Art. 7b AVMD-RL kénnte dabei auch das Instrument der Selbst-
und Koregulierung sein, das im Rahmen der neuen Richtlinie erheblich an Gewicht
gewonnen hat. Erwdagungsgrund 13 hebt dabei insbesondere hervor, dass diese bei
der Gewahrleistung eines hohen Verbraucherschutzniveaus eine wichtige Rolle spie-
len kann und sich bei der Verwirklichung von Zielen von o6ffentlichem Interesse im
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Bereich der neuen audiovisuellen Mediendienste als wirksamer erweisen koénnte,
wenn sie mit der aktiven Unterstitzung der Diensteanbieter erfolgt. Dies sind zwei
Zielvorgaben, die von der Regelung des Art. 7b AVMD-RL maBgeblich vorgesehen
werden.

English Version

1. The recent reform of the Audiovisual Media Services Directive (AVMSD) introduced in
2018 a number of new provisions, some of which fundamentally overhaul and sup-
plement the existing regulation. Member States must transpose the goal of these
new provisions into national law by 19 September 2020. In the second draft of a
State Media Treaty, which is currently under discussion in Germany, the new specifi-
cations of the AVMSD have already been taken up to a large extent.

2. The AVMSD reform focuses, inter alia, on “new” media players in digital communica-
tion and value chains, in particular platforms, which are more strongly held responsi-
ble by various of the introduced provisions, e.g. for safeguarding consumer interests,
which in turn can be seen as an interference with their multidimensionally protected
fundamental freedoms. Such impairments of business models - which are protected
by fundamental rights that affect platforms or distributors — are also regularly con-
nected to the protection of the interests of content providers and users.

3. These provisions include the new Art. 7b AVMSD, which, in conjunction with Recital
26, contains provisions to protect audiovisual media services against overlays or
modifications and is the core of this legal opinion. Under this provision, Member
States are obliged to ensure that audiovisual media services provided by media ser-
vice providers are not overlaid for commercial purposes or modified without the ex-
plicit consent of these providers. The definition of the precise legal conditions, includ-
ing possible exceptions to the principle prohibition of overlays, is left to the Member
States, whereby the legitimate interests of the users are in particular to be taken in-
to account.

4. The provision of Art. 7b AVMSD is very broad in scope, which in principle gives rise
to a large number of possibilities for national legislators to implement it. However,
without prejudice to constitutional limitations which are not subject of this legal opin-
ion, the Member States’ scope for implementation is limited both by EU primary law
and by the telos of the provision against the background of the objectives of the
AVMSD in the context of the creation of a Digital Single Market.

5. The context, objectives and history of Art. 7b AVMSD have a decisive role to play in
the historical and teleological interpretation of the provision. An analysis of the ex-
tensive evaluation process for the existing AVMSD, which influenced the reform and
in particular included the Commission's Green Paper, several stakeholder participa-
tion procedures and motions for resolutions by the EU institutions, illustrate that
rules to protect against overlays and modifications must serve the interests of all
parties involved (distributors, broadcasters and users), whereby the evaluation pro-
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cess focused primarily on the interests of users in the context of consumer protection
in commercial communications.

Recital 26 has an important concretising function with regard to Article 7b AVMSD,
which must be taken into account in the context of implementation by the Members
States. On the one hand, this already results from an analysis of the evaluation pro-
cess and the trilogue negotiations on the reform, in the context of which the com-
promise between the bodies involved in the EU legislative process must be read
against the background of the Council’s rather reluctant readiness to regulate on this
matter, emphasising the need for guarantees in the recitals. On the other hand, this
also follows from general interpretation methods under Union law. Although not di-
rectly legally binding, recitals are of central importance in the historical and teleolog-
ical interpretation of an EU legal act and thus contribute to the interpretation of what
is recognised by the CJEU. In view of the fact that they regularly define or specify the
objectives of a provision, this also corresponds to the stipulation of Art. 288 (3)
TFEU, according to which directives are “binding, as to the result to be achieved”.
The recitals play an even more decisive role the more the positions of the EU institu-
tions involved in the legislative process diverged, as was the case in the trilogue pro-
cedure on Art. 7b AVMSD.

Art. 288 (3) TFEU, however, generally not only imposes limits on the national trans-
position of Directives, but leaves room for manoeuvre: it is true that the essential
regulatory content of Directives, in view of their increasing density of detail, is bind-
ing on the Member States in the coordinated area due to the associated clear re-
quirements regarding the purpose of approximation of laws. The Member States,
however, retain a margin of manoeuvre of varying intensity which depends on each
case. They are not per se prevented from enacting further reaching rules in the coor-
dinated area as well. The question of the significance of legal harmonisation for the
sovereign regulatory leeway of the Member States in the non-coordinated area also
eludes a general answer which would be unconnected to each individual case of
transposition obligation. The room for manoeuvre left to the Member States depends
not least on the area between minimum and maximum harmonisation in which the
concrete ruleset is to be classified.

Regarding the AVMSD in particular, Article 4 explicitly provides that Member States
may also adopt more detailed or stricter rules in the fields coordinated by this Di-
rective, provided that such rules are in compliance with Union law. Particularly in the
area of the regulation of “"new” media players, which has (so far) only few contours
within the Directive, the AVMSD rather pursues an approach of minimum harmonisa-
tion. On the other hand, the AVMSD does not provide a basis for a specific regulatory
concept which is characterised by the granting of narrow or wide scope in the imple-
mentation process as a whole. Therefore, the assessment of the question of the
scope for implementation depends not only on the requirements resulting from gen-
eral principles but also on the respective provision in concrete.

According to the CJEU, in the light of fundamental rights and freedoms, a provision
which, in the field of the freedom of services, imposes a restriction on the exercise of
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an activity relating to that fundamental freedom (which Article 7b AVMSD is an ex-
ample of) must be clearly and unambiguously worded. If this is not the case, the
CJEU states that in case of doubt it must be interpreted as narrowly or strict as pos-
sible, i.e. less burdensome for the group affected by the restriction. It also follows
from this that limitations on the service activity provided for in the AVMSD must in
principle be interpreted restrictively by the Member States. This interpretation guide-
line applies in particular if the scope of a provision is not clear and/or the reasons for
the creation of a concrete regulation are unclear and/or the positions of the legisla-
tive bodies in the legislative process were controversial.

Moreover, for the implementation the general principle of proportionality — which is
important in relation to EU legislative activities as a fundamental principle of the TEU
and which must also be observed by the Member States at the level of national legis-
lation in the implementation of EU law, irrespective of the corresponding constitu-
tional requirements - already speaks in favour of a restrictive understanding of limi-
tations on freedoms that have an impact on fundamental rights. Although this princi-
ple enables the Member States and the EU itself to restrict fundamental freedoms of
the internal market in order to pursue objectives of general interest recognised under
Union law, it requires the use of appropriate, necessary and, in particular, propor-
tionate means. In the case of several possible solutions, it is essential to choose the
one that interferes least intensively with the rights of the parties involved and thus to
find an adequate balance between the interests of the stakeholders by means of
‘practical concordance’, which is in line with the fundamental rights and freedoms.

With a view to protection against overlays and modifications, Art. 7b AVMSD initially
addresses media service providers as targets in the way they are defined in Art. 1
(1) of the AVMSD, i.e. traditional broadcasting providers and non-linear media ser-
vice providers. Art. 7b (2) of the AVMSD identifies “users” as further targets in the
area of exceptions to this principle, who, in view of the diversity of different platform
offerings, can as addressees appear in many different ways and can therefore have
equally diverse interests in the present context. That the principle of proportionality
has to be observed is emphasised again separately by Art. 7b and Recital 26 AVMSD
by referring to the necessity of “appropriate and proportionate measures” by the
Member States. Therefore, the interests of those affected by the obligation or re-
striction have to be taken into account. The ones affected are the different types of
platform providers and equipment manufacturers in a broadly understood way. How-
ever, due to the lack of limitation to certain offers and the choice instead to refer in
the framework of Art. 7b AVMSD to the parties that are protected, a generalised con-
sideration in the weighting of interests as well as a concentration of this weighting in
a general formulation of a national rule could be difficult and instead calls for the
consideration of circumstances of each individual case of provider.

The material scope of the provision covers - regarding the protected content - audi-
ovisual media services provided by media service providers, which comprehensively
includes all offerings — in addition to television programmes and media services on-
demand also commercial communication - that fulfil the broad definition of Art. 1 (1)
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(a) AVMSD. In principle, all forms of modification, including the overlaying of such
content, are prohibited. Thus, the material scope covers optically (or acoustically
perceptible) deviations in the perception of the signal by the user compared to the
version distributed. Since the provision is intended to ensure the protection of the
consumer in a form that safeguards his legitimate interests, an unexceptional prohi-
bition rule regarding modifications and overlays would not be covered by the objec-
tive of the provision. There are therefore exceptions and restrictions to the prohibi-
tion, with Art. 7b and Recital 26 AVMSD differentiating between unlawful modifica-
tions and those that are already not covered by the provision or are permissible per
se.

Changes permitted by the audiovisual media service provider are already not covered
by the aim of the provision and therefore fall outside the scope of protection. Due to
the condition contained in Art. 7b AVMSD that only such modifications and overlays
are to be prohibited that serve commercial purposes (which are then not the ones of
the media service provider itself), modifications that serve to display necessary tech-
nical information are also excluded from the scope of protection. Their enumeration
in Recital 26 is not limited to purely functional elements such as volume control, but
also covers more complex system elements such as search functions or electronic
programme guides. Modifications triggered by the user are also excluded from the
scope of protection. The differentiation in the recital of the user action according to
whether it has been “initiated or authorised” - both of which lead to an exception to
the requirement of approval of by the media service provider for the modification or
overlay - indicates that there are different ways of adapting the signal in the sense
of an active or passive triggering.

Stakeholder interests as they were expressed in the reform process, illustrate a field
of tension, in particular between questions of value creation, editorial responsibility,
the protection of content, freedom of innovation, competitiveness and user friendli-
ness. The original calls for a rule against overlays and modifications primarily were
aimed at a protection against overlays in form of advertising or overlays of such ad-
vertising. Only later did the discussion increasingly raise questions of the form of
presentation and the influence on media and the use of offerings. Content providers
spoke of a “guiding away” of users to the own platform world of distributors. These,
in turn, expressed a particular interest in a technology-neutral, Europe-wide uniform
regulation that would leave room for already established user-oriented systems and
future innovation possibilities within the framework of the presentation form.

In transposing Article 7b AVMSD into national law, it is crucial to balance the inter-
ests of the parties concerned, taking sufficient account of the restrictions on the legal
position of the parties burdened with obligations by such a provision. The balancing
of interests is not an isolated or abstract assessment of the importance of protection
on the one hand and the seriousness of the interference for third parties on the oth-
er. Rather, it must be seen in the context of the regulatory environment, with the
particularity of the constellation of several participants in the process of providing
audiovisual media services through to their consumption. On the one hand, the user
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of the content should be able to preserve the “final decision” on the type and form of
consumption of the content; on the other hand, the obligations for other parties as-
sociated with the protection must be adopted to the intensity of intervention in rela-
tion to the protection interest. Since protection against overlays and modifications
cannot be provided independently of these providers, the legislator is bound by the
connection between the two factors of protection for one party and obligation for the
other to take into account the effect on the obligated party when deciding on the
measures to be taken, even from the outset, and not merely to create compensation
by means of exceptions. In this respect, Art. 7b AVMSD already requires “appropriate
and proportionate” measures when the basic rule is established.

The weighting of interests laid down in the provision, which is further clarified in re-
cital 26 AVMSD, must take account of the fact that the total exclusion of certain user
actions is a very intensive intervention, which should therefore only be provided for
the most intensive form of modification of audiovisual media services, while less in-
tensive “impairments” speak against rigid legal regulation. Rather, in view of an
openness to development, there is much to be said for an implementation solution
that permits a certain flexibility, so that it can be decided in application practice
whether a certain functionality and the way in which it is applied correspond to the
legitimate interest of the user or whether the requirement of protection against
modifications and overlays prevails. The concrete but non-exhaustive examples in
recital 26 can be used as guidelines.

An appropriate means of implementing Art. 7b AVMSD in a way that promotes and
safeguards the interests of all parties involved could also be the instrument of self-
and co-regulation, which has gained considerably increased importance within the
framework of the new Directive. Recital 13 AVMSD emphasises in particular that this
can play an important role in ensuring a high level of consumer protection and could
prove more effective in achieving public interest objectives in the field of new audio-
visual media services if it is carried out with the active support of service providers.
These are two objectives which the regulation of Art. 7b AVMSD provides for in a de-
cisive manner.
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1. Gegenstand des Gutachtens

1.1. Hintergrund der Untersuchung

Die Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste! als Kernelement des Rechts der audiovi-
suellen Mediendienste auf Ebene der Europdischen Union wurde jingst durch die Richtli-
nie (EU) 2018/18082 grundlegend reformiert. Dabei wurden sowohl eine Reihe vdllig
neuer Bestimmungen - wie zum Beispiel die Art. 28a und 28b AVMD-RL fir Video-
Sharing-Plattformen - eingeflihrt, als auch bestehende Regelungen iberarbeitet oder in
ihrem Anwendungsbereich mit dem Ziel der Schaffung eines ,level playing fields" zwi-
schen Anbietern, die mit vergleichbaren Angeboten um die Zuschauergunst im Wettbe-
werb stehen, angeglichen. Ein Beispiel fir diese stdrkere Vereinheitlichung der vormals
stark zwischen Anbietern linearer und non-linearer Dienste unterscheidenden Regeln ist
Art. 13 AVMD-RL zur Férderung europdischer Werke.

Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, die Bestimmungen der Anderungsrichtlinie zur
AVMD-RL3 bis zum 19. September 2020 in nationales Recht umzusetzen. Diese Umset-
zung, die der nationalen Ebene je nach Vorschrift unterschiedliche und unterschiedlich
weite Umsetzungsspielraume beladsst, stellt die Mitgliedstaaten aktuell vor dem Hinter-
grund teils ganzlich neuer Ansatze und Mechanismen der Regulierung vor groBe Heraus-
forderungen.

Auch der deutsche Gesetzgeber — im Fall einer ausschlieBlich oder im Schwerpunkt me-
dienrechtlichen Regelungsmaterie die zustdandigen Landesgesetzgeber — steht vor dieser
zeitlich wie inhaltlich ambitionierten Aufgabe. Die Lander haben sich dieser Herausforde-
rung durch einen Entwurf fir einen Medienstaatsvertrag der Rundfunkkommission der

1 Richtlinie 2010/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie tber audiovisuelle Mediendienste), OJ
L 95, 15.4.2010, p. 1-24.

2 Richtlinie (EU) 2018/1808 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. November
2018 zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten lGber die Bereitstellung audiovisueller Medien-
dienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste) im Hinblick auf sich verandernde
Marktgegebenheiten, OJ L 303, 28.11.2018, p. 69-92.

3 In diesem Gutachten bezeichnet ,AVMD-RL" die Richtlinie 2010/13/EU in der Fassung der
Anderungsrichtlinie (EU) 2018/1808.

4 Der Umfang, in dem die Léander zur Umsetzung der AVMD-RL zusténdig sind, ist derzeit Ge-
genstand von Kontroversen zwischen Bund und Landern. Auf Bundesebene ist ein Referen-
tenentwurf zur Anpassung des Telemediengesetzes vorgelegt worden, nach dem auch in um-
fassender Weise Bestimmungen der AVMD-RL im Bundesgesetz umgesetzt wirden, vgl. Re-
ferentenentwurf des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie, Viertes Gesetzes zur
Anderung des Telemediengesetzes und zur Anderung weiterer Gesetze, abrufbar unter
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/referentenentwurf-viertes-gesetz-
zur-aenderung-des-telemediengesetzes-und-zur-aenderung-weiterer-
gesetze.pdf? blob=publicationFile&v=2.
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Léander (nachfolgend ,MStV-E")® in weiten Teilen bereits gewidmet und diesen Entwurf
zur Diskussion® gestellt. Der MStV-E adressiert dabei nicht nur Themen wie Video-
Sharing-Dienste sowie Werbung und Jugendmedienschutz, deren (Neu-)Regulierung
auch von der AVMD-RL gefordert wird, sondern in autonomer Ordnungsentscheidung
auch Fragen wie das System von Rundfunkbegriff und -zulassung, Medienplattformen
und Intermediaren.

Die beiden letztgenannten Themen waren bereits Gegenstand von Diskussionen zwischen
Bund und Landern, die im Ergebnis zu einem Bericht der ,Bund-Lander-Kommission zur
Medienkonvergenz® vom Juni 2016 fihrten.” In diesem Bericht ist unter anderem vorge-
sehen, dass ,die Regelungen zum Schutz der Signalintegritat ... zu erganzen (sind) um
Vorgaben, unter welchen Voraussetzungen Uberblendungen und Skalierungen zuléssig
sind"8. Dieses Ergebnis baut auf dem Zwischenbericht der Bund-Lander-Kommission®
vom Dezember 2015 auf. Dort war zum Thema ,Schutz der Signalintegritdt und Schutz
der Darstellung von Inhalten am Bildschirm™ ausgefiihrt: 10

~Der gesetzlich verankerte Grundsatz der Signalintegritédt erscheint weiterhin
sinnvoll und soll daher beibehalten werden.

Dartiber hinaus darf die Uberblendung, Skalierung oder sonstige Verénderung
der Darstellung des Bildes der Verbreitung audiovisueller Inhalte mit beson-
derer Meinungsbildungsrelevanz jedenfalls nur dann zuldssig sein, wenn diese
vom Nutzer im Einzelfall veranlasst (oder gegebenenfalls auch als Grundein-
stellung autorisiert) ist.

Es ist insofern zu kldren, ob und inwieweit die Uberblendung, Skalierung oder
sonstige Verdnderung der Darstellung des Bildes bei der Verbreitung audiovi-
sueller Inhalte mit besonderer Meinungsbildungsrelevanz zuséatzlich der Auto-
risierung durch den Inhalteanbieter bedlirfen soll.

Eine Uberblendung mit Werbung, die nicht in anderen Diensten eingebettet
ist, soll jedoch nur dann zuléssig sein, wenn dies vom Anbieter audiovisueller
Inhalte mit besonderer Meinungsbildungsrelevanz autorisiert ist."

5 Rundfunkkommission der Lander, Diskussionsentwurf fir einen ,Medienstaatsvertrag",
Stand: Juli 2019, abrufbar unter https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-
Dateien/Medienpolitik/MStV-E Synopse 2019-07 Online .pdf.

6 Vgl. zum Beteiligungsverfahren Medienstaatsvertrag das hierzu eingerichtete Portal auf der
Webseite der (federflihrenden) Landesregierung Rheinland-Pfalz unter
https://www.rlp.de/de/landesregierung/staatskanzlei/medienpolitik/beteiligungsverfahren-
medienstaatsvertrag/.

7 Abrufbar unter
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/473870/07ba875e860ada45565266
41bd9151b6/2016-06-14-medienkonvergenz-bericht-blk-data.pdf?download=1.

8 Ibidem, S. 24.

9 Abrufbar unter https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-
Dateien/Medienpolitik/Zwischenbericht Bund-Laender-

Kommission zur Medienkonvergenz Dezember 2015.pdf.

10 Ibidem, S. 34.
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Damit spielt — mit Blick auf die sich weiter entwickelnde Medienkonvergenz - sowohl in
der deutschen wie europadischen Reformdebatte die Frage des Schutzes bestimmter audi-
ovisueller Inhalte vor Verdnderungen oder Uberblendungen eine wichtige Rolle. Eine der
Anderungen der neuen AVMD-RL ist in dieser Hinsicht der neue Art. 7b AVMD-RL, der die
Mitgliedstaaten verpflichtet, sicherzustellen, dass von Mediendiensteanbietern bereitge-
stellte audiovisuelle Mediendienste nicht ohne die ausdriickliche Zustimmung dieser An-
bieter zu kommerziellen Zwecken lberblendet oder verandert werden. Adressiert werden
damit also insbesondere sogenannte ,Overlay-Techniken", die das Aussehen des Bild-
schirminhalts (und gegebenenfalls auch den Inhalt des Audiosignals) beim Nutzer gegen-
Uber der Situation ohne , Overlay" verandern. Es wird argumentiert, dass damit eine Ge-
fahrdung der Integritat (im Sinne von unverandertem Zustand) von Inhalten bezie-
hungsweise Signalen erreicht wird, gegen die eine einschrankende Regelung einzufiihren
ist. Dementsprechend ist eine Grundregel zur Signalintegritat in die AVMD-RL aufge-
nommen worden. Die Ausgestaltung der genauen rechtlichen Bedingungen, einschlieBlich
méglicher Ausnahmen vom grundsétzlichen Uberblendungsverbot, wird dabei den Mit-
gliedstaaten Uberlassen, wobei insbesondere auch die berechtigten Interessen der Nutzer
und Mediendiensteanbieter, die die Inhalte urspriinglich bereitgestellt haben, bericksich-
tigt werden sollen. Bereits auf den ersten Blick wird deutlich, dass diese Bestimmung
sehr weit gefasst ist und sich grundsatzlich eine Vielzahl von Umsetzungsmdglichkeiten
flr den nationalen Gesetzgeber ergeben.

Ein Umsetzungsvorschlag zu Art. 7b AVMD-RL findet sich nhunmehr in § 52a Abs. 3 und 4
MStV-E, der Uberblendungen und Skalierungen mit kommerzieller Kommunikation, In-
halten aus Rundfunkprogrammen oder rundfunkdhnlichen Telemedien, einschlieBlich
Empfehlungen oder Hinweisen hierauf, ohne Einwilligung des Inhaltanbieters verbietet,
wobei Ausnahmen zum einen fiir technische Anderungen zur Verbesserung der Kapazi-
tatsnutzung und zum anderen mit Blick auf vom Nutzer im Einzelfall veranlasste Ande-
rungen vorgesehen werden.

Unabhdngig von einer konkreten Umsetzung ist die Regelung in Art. 7b AVMD-RL gleich-
bedeutend mit Einschnitten in die grundrechtlich mehrdimensional geschitzte Freiheit
von Anbietern von Plattformen und Benutzeroberflachen, die starker in die Verantwor-
tung flr die Verwirklichung der gemeinwohlorientierten Zielsetzungen der AVMD-RL ge-
zogen werden. Abhangig von der konkreten nationalen Umsetzung kénnen diese Eingriffe
erheblich sein und damit auch die bislang bestehende Ausgestaltung der Regulierung, die
sich am Nutzerverhalten und deren Interessen einerseits und dem Interesse des Platt-
formdiensteanbieters andererseits ausgerichtet hat, grundlegend verandern. Fir Medien-
diensteanbieter, deren Inhalte auf den jeweiligen Plattformen bereitgestellt werden, be-
deutet Art. 7b AVMD-RL demgegenlber einen héheren Schutz fir die Integritat ihrer In-
halte. Auch vor dem Hintergrund einer Beriicksichtigung dieser widerstreitenden Interes-
sen enthalt Erwagungsgrund 26 zu Art. 7b AVMD-RL detailliertere Vorgaben, was Ziele
und Faktoren der Umsetzung anbelangt, die im nationalen Implementierungsverfahren
Bericksichtigung finden sollen.
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1.2. Inhalte und Struktur des Gutachtens

Vor diesem Hintergrund soll das vorliegende Gutachten die Frage analysieren, welchen
Umsetzungsspielraum Art. 7b AVMD-RL den Mitgliedstaaten lberldsst und welche euro-
parechtlichen Vorgaben und Grenzen bei der Schaffung und Anwendung nationaler Best-
immungen zur Signalintegritat auf Plattformen zu beachten sind. Hierzu wird Art. 7b
AVMD-RL zunachst in den Kontext sowohl medienrechtlicher Regulierung der EU insge-
samt als auch der Reform der AVMD-RL gesetzt und seine Entstehung beleuchtet. Dies
erfolgt, um Ziele und Intentionen des EU-Gesetzgebers herauszuarbeiten, die mit der
Regelung, die erst spat im Trilogverfahren seitens des Europaischen Parlaments vorge-
schlagen wurde, verfolgt wurden. AnschlieBend wird auf den Umsetzungsspielraum der
Mitgliedstaaten eingegangen, wobei zunachst Grundsatze und Grenzen der Umsetzung
von EU-Richtlinien im Allgemeinen aus dem Primarrecht aufgezeigt werden. Darauf auf-
bauend wird die Frage nach dem Umsetzungsspielraum speziell der AVMD-RL aufgewor-
fen, zu deren Beantwortung auch einschldgige Rechtsprechung des EuGH herangezogen
werden kann. Dabei ist es unerlasslich, eine Betrachtung des Gesamtkonzepts der
AVMD-RL vorzunehmen und verschiedene Regelungen mit unterschiedlich ausgestalteten
Umsetzungsspielraumen zu kategorisieren. SchlieBlich werden die Anforderungen, die
Art. 7b AVMD-RL konkret an die nationale Implementierung stellt, eingehend anhand der
herausgearbeiteten Vorgaben aus dem EU-Recht untersucht.

Das Gutachten wurde im Auftrag von ANGA - Verband der Kabelnetzbetreiber, bitkom -
Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und Neue Medien, eco -
Verband der Internetwirtschaft und ZVEI - Zentralverband Elektrotechnik und Elektronik-
industrie vom Institut flir Europdisches Medienrecht (EMR) erstellt. Es soll einen Beitrag
zu einer juristisch fundierten Versachlichung der Diskussion um die nationale Umsetzung
der Vorgaben des EU-Rechts aus Art. 7b AVMD-RL leisten, indem es Mindestanforderun-
gen und Grenzen der Ausgestaltung flir ein grundrechtswahrendes und -optimierendes
Uberblendungsregime im Medienrecht aufzeigt. Dabei sollen beispielhaft verschiedene
Ausgestaltungsfragen vor dem Hintergrund der die Interessen aller beteiligter Interes-
sentrager berilcksichtigenden Zielvorgaben der AVMD-RL naher beleuchtet werden, die
bei der innerstaatlichen Diskussion wichtig sind.

1.3. Zu den Begrifflichkeiten

1.3.1. Zum Kontext mit dem Urheber- und Wettbewerbsrecht

Die AVMD-RL nennt in Erwagungsgrund 26 den Schutz der ,Integritdat der Sendungen
und audiovisuellen Mediendienste der Mediendiensteanbieter®, der gewahrleistet werden
musse. In den vorbereitenden Dokumenten, Verhandlungsunterlagen und Stellungnah-
men zur Richtlinienreform ist hierfir meist der Begriff der ,Signalintegritat" verwendet.
Gemeint ist bei dieser Bezugnahme allerdings nicht die eigentliche Integritat von Signa-
len wie sie — ebenfalls unter Verwendung des Begriffs ,Signalintegritat® - in urheber-
rechtlichen und wettbewerbsrechtlichen (sowie etwa auch telekommunikationsrechtli-
chen) Zusammenhangen angesprochen wird.
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Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass urheberrechtliche Fragestellungen von der
AVMD-RL ausgeklammert werden, weil diese an anderer Stelle europarechtlich verortet
sind und durch gesonderte urheberrechtliche Regelungen - auch mit Auswirkungen auf
den durch die AVMD-RL geregelten Sektor - abgedeckt werden. Auch wenn also die Dis-
kussion um ,Signalintegritat" (auch) eine urspriinglich urheberrechtlich gepragte Motiva-
tion hatte, ist die letztlich in der AVMD-RL aufgenommene Regelung zum Schutz audiovi-
sueller Mediendienste vor Veranderung und Uberblendung keine zur Kldrung dieser Fra-
ge. Gegenstand dieses Gutachtens ist die Analyse der AVMD-RL, so dass die urheber-
rechtliche Betrachtung ausgeklammert bleibt. Dies andert nichts daran, dass neben der
sich aus Verpflichtungen durch die Umsetzung der AVMD-RL ergebenden Auflagen fir
davon betroffene Anbieter von Plattformen oder Distributoren gegebenenfalls auch urhe-
berrechtlich bedingte Grenzen zu beachten sind.

Im nationalen Regelungskontext zeigt sich die Vielschichtigkeit der ,Integritatsfragen®
beim Signal besonders markant bei der folgenden Zusammenschau: § 87 Abs. 1 Nr. 1
des Urheberrechtsgesetzes (UrhG) gewahrt Sendeunternehmen das ausschlieBliche
Recht, ihre Inhalte weiterzusenden, findet aber im Verhaltnis zwischen Rundfunkveran-
staltern und Plattformen keine Anwendung (insbesondere weil es bspw. bei einer Uber-
blendung auch an einem technischen Eingriff in das hier mittelbar geschitzte Rund-
funksignal fehlt).'! § 4 Nr. 9 des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb (UWG) schutzt
Rundfunkinhalte vor Nachahmungeni? und mit dem Veranderungs-, Vermarktungs- und
Entblindelungsverbot aus § 52a Abs. 3 RStV werden der technische und inhaltliche
Transportstrom des Rundfunksignals geschitzt!3. Demgegeniiber kann man bei der Re-
gelung des Art. 7b AVMD-RL eher von einer Art ,Integritat der Inhalte™ sprechen. Dabei
geht es darum, dass das Aussehen des Bildschirminhalts in einer Art verandert wird, die
in der vom Nutzer gesehenen beziehungsweise wahrgenommenen Form nicht mehr der
urspringlichen Form der Darstellung entspricht, die der Inhalt zu dem Zeitpunkt hatte,
an dem er die jeweilige Plattform ,erreicht® hat. Veradnderungs- und Uberblendungs-
schutz im Sinne der im Rahmen dieses Gutachtens verwendeten Begrifflichkeit bedeutet
also den Schutz von Inhalten vor dem ,Hinzufligen einer weiteren Schicht" durch Dritte.
Dass eine lediglich der Verbesserung des technischen Signals dienende Veranderung die-
ses Signals nicht vom Tatbestand des Art. 7b AVMD-RL erfasst sein soll, zeigt sich — so-
viel soll an dieser Stelle bereits erwdhnt werden - im Erwdgungsgrund 26 der AVMD-RL.

1 Vgl. hierzu umfassend und m.w.N. Ladeur/Gostomzyk, Computer und Recht 1/2014, S. 28,
31f.

12 Ladeur/Gostomzyk, Computer und Recht 1/2014, S. 28, 31 f.

13 Vgl. hierzu etwa Hartstein/Ring/Kreile/Doérr/Stettner/Cole/Wagner, Rundfunkstaatsvertrag
und Jugendmedienschutzstaatsvertrag, § 52 a Rn. 8 ff.; sowie die Entscheidung der ZAK
zum sog. Red-Button-Signal (,,Der Begriff ,Programm" in § 52a Abs. 3 Satz 1 RStV umfasst
nur das Rundfunkprogramm selbst, also Bild und Ton, nicht aber weitere, das Programm le-
diglich begleitende Dienste"), Informationen abrufbar unter https://www.die-
medienanstalten.de/service/pressemitteilungen/meldung/news/zak-pressemitteilung-
062015-zak-trifft-grundlegende-entscheidungen-zur-
plattformreqgulie-
rung/?tx _news pil%5Baction%5D=detail&tx news pil%5Bcontroller%5D=News&cHash=c
80a654ec9b6d82944e0f783b60ac06b.
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1.3.2. Zu beispielhaften Erscheinungsformen von Uberblendungen und Verdnderungen

Ohne dass hier eine umfassende Einordnung erfolgen kann noch muss (weil es bei der
Umsetzung nicht um eine erscheinungsspezifische Losung geht, sondern eine, die gene-
rell einen Verdnderungs- und Uberblendungsschutz sicherstellt), soll zur weiteren Be-
griffskldrung ein beispielhafter Uberblick gegeben werden, wie vielfdltig Uberblendungen
und Signalveranderungen sein kdonnen. Dabei ist weder aus dem Rechtstext der AVMD-
RL noch aus einer allgemeinglltigen Definition heraus genau ableitbar, welche Formen
erfasst sein missen oder sollen beziehungsweise wer Verpflichteter einer solchen Rege-
lung ist. Das Kommissions-,Griinbuch Uber die Vorbereitung auf die vollstandige Konver-
genz der audiovisuellen Welt: Wachstum, Schépfung und Werte" verdeutlichte, dass
Plattformen ,von den Herstellern in das Gerat integriert werden oder von anderen Markt-
teilnehmern, wie Anbietern elektronischer Kommmunikationsdienste und Kabelfernsehbe-
treibern, Over-the-Top-Anbietern (OTT) oder Rundfunkunternehmen, angeboten werden
kdnnen®.14 Als ,,Overlays" werden dort sehr allgemein visuelle Elemente, die wahrend ei-
ner Sendung auf dem Bildschirm erscheinen, bezeichnet.!>

Etwas detaillierter als in dieser allgemeinen Bezugnahme aufgefiihrt, zeigt sich, dass die
Veradnderung von Bildschirminhalten durch Skalierung und Uberblendung im Rahmen
verschiedener Verbreitungswege audiovisueller Inhalte in unterschiedlicher Weise eine
Rolle spielen kann. Ein bekanntes und seit geraumer Zeit verbreitetes Anwendungsbei-
spiel sind Smart TV-Systeme!®, also Fernsehgerdte, auf denen lineare und non-lineare
Inhalte aufeinandertreffen kénnen. Dabei kénnen wdahrend einer Sendung beziehungs-
weise bei der Wiedergabe von einem audiovisuellen Inhalt auf dem Bildschirm des End-
gerats zusatzliche visuelle Elemente in unterschiedlichen AusmaBen und Varianten er-
scheinen.!” Beispielsweise sind dies Uberblendungen eines Inhalts mit Hinweisen und In-
formationen, Untertitel, Steuerungselemente des Endgerats, elektronische Programmfih-
rer, Inhalte Dritter (beispielsweise als Bild-in-Bild), Empfehlungen oder Inhalte kommer-
zieller Kommunikation.

Unter Steuerungselementen sind dabei Funktionen zu verstehen, mit denen die Bedie-
nung des Gerats beziehungsweise seiner Funktionalitaten (namentlich in Bezug auf Art
und Weise des Rezeptionserlebnisses) oder das Anwahlen des Dienstes erfolgt, wie Laut-
starkeregler, Suchfunktionen, Navigationsmenlis oder gegebenenfalls Senderibersichten.
Wie noch ndher zu analysieren sein wird, kénnen solche Steuerungselemente aufgrund
ihrer mit dem Gerdat verbundenen technischen Erforderlichkeit — @hnlich wie beispielswei-
se Uberblendungen mit (technischen) Warnhinweisen oder Informationen von &ffentli-
chem Interesse - als funktionaler Bestandteil des Gerates eingeordnet werden. Daher
werden diese auch in der hier zu untersuchenden Vorschrift der AMVD-RL nebst des auf

14 Griinbuch Uber die Vorbereitung auf die vollstéandige Konvergenz der audiovisuellen Welt:
Wachstum, Schopfung und Werte, COM(2013) 231 final, abrufbar unter https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2013:0231:FIN:DE:PDF, S. 5, Fn. 19.

15 Griinbuch der EU Kommission, aaO (Fn. 14), S. 17, Fn. 68.

16 Im Grunbuch der EU Kommission, aaO (Fn. 14), noch als ,Hybridfernsehen™ bezeichnet.

17 Griinbuch der EU Kommission, aaO (Fn. 14), S. 17, Fn. 68.
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diese bezogenen Erwdgungsgrundes vom allgemeinen Uberblendungsverbot ausgenom-
men.18

Uberblendungen durch kommerzielle Kommunikation kénnen ,auf* Werbung oder ande-
ren Inhalten erfolgen, sowohl im linearen Bereich als lineare , In-Stream-Videos" oder im
On-demand-Bereich als sogenannte Pre-, Mid-, oder Post-Rolls geschaltet werden, die al-
so vor, innerhalb beziehungsweise als Unterbrechung oder nach den eigentlich abgerufe-
nen Inhalten sichtbar werden.®

Electronic Program Guides (EPGs) sind elektronische Programmfiihrer, die dem Nutzer
Informationen Uber verfligbare audiovisuelle Inhalte beziehungsweise Rundfunkpro-
gramme und sonstige Dienste im Rahmen vorstrukturierter Funktionen geben. Typi-
scherweise kdnnen diese EPGs so aufgerufen werden, dass sie (im linearen Bereich)
gleichsam ,auf" dem aktuell laufenden Bild liegen, wobei die Darstellungsformen sich un-
terscheiden, aber zum Beispiel auch eine gleichzeitige Ansicht von EPG-Ubersichten ne-
ben dem laufenden Bild erméglichen. Die EPGs kdnnen zudem individualisierten, am Nut-
zerverhalten angepassten Filterungen unterliegen?® und unterschiedlich angesteuert wer-
den.

Eine Skalierung des Fernsehbilds beziehungsweise vergleichbarer audiovisueller Inhalte
kann dazu verwendet werden, neben einem beispielsweise verkleinerten Inhalt weitere
Informationen (namentlich Werbung und auf das konkrete Angebot, auf sonstige Ange-
bote des Anbieters oder auf Angebote Dritter bezogene Inhalte) anzeigen zu lassen. Dies
geschieht meist in der Darstellungsform des Split-Screen, also einer Aufteilung des Bildes
in zwei oder mehr Bereiche mit unterschiedlichen Inhalten (wie zum Beispiel der gerade
erwdhnte EPG im Hauptteil des Bildes, wahrend das laufende Fernsehbild in der Betrach-
tungszeit in einem verkleinerten Fenster abgebildet wird). Davon zu unterscheiden ist
der Second Screen, also die Nutzung eines zweiten Bildschirms, parallel zum laufenden
Fernsehprogramm, auf dem verbunden mit oder unabhangig vom audiovisuellen Inhalt
des Hauptbildschirms zuséatzliche Inhalte und Informationen aufgerufen oder interaktive
Funktionen verwendet werden kénnen.?!

In Verbindung mit Skalierungen und Uberblendungen spielen oftmals individualisierte be-
ziehungsweise personalisierte Werbung und Empfehlungen eine Rolle. Solche werblichen
beziehungsweise empfehlenden Botschaften zeichnen sich dadurch aus, dass auf Grund-
lage automatisierter Beobachtungen von beispielsweise Seh- oder Kaufgewohnheiten,
kommerzielle Inhalte an einzelne Nutzer ausgespielt werden, die an individuelle Interes-

18 Erwagungsgrund 26 der Richtlinie (EU) 2018/1808 nennt dabei ausdricklich bspw. Steue-
rungselemente von Benutzeroberflachen wie Lautstarkeregler oder Senderubersichten; Vgl.
hierzu im Einzelnen Abschnitt 3.4.2.

19 Glossar des Bundesverband Digitale Wirtschaft (BVDW) e.V., abrufbar unter:
https://www.bvdw.org/glossar/.

20 Ladeur/Gostomzky, Medienkollisionsrecht: Der Rundfunk im Netzwerk der Netzwerke, CR
1/2014, S. 32 f.

21 Glossar des Bundesverband Digitale Wirtschaft (BVDW) e.V., abrufbar unter:
https://www.bvdw.org/glossar/.
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sen angepasst sind.?” Ahnlich gestaltet sind individualisierte Empfehlungen, die auf ein-
zelne Nutzer zugeschnittene Programmhinweise zu audiovisuellen Inhalten - teilweise
auch von Drittanbietern - enthalten kdénnen. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass Uber-
blendungen nicht nur das Videosignal bei audiovisuellen Inhalten betreffen kénnen, son-
dern auch die Tonspur technisch veranderbar ist.

Es zeigt sich also, dass es eine Vielzahl unterschiedlicher Arten von ,Uberblendungen®
gibt, die im Zusammenhang mit Fragen des Verénderungs- und Uberblendungsschutzes
mdglicherweise relevant sein kénnen. Zusammenfassend und im Uberblick formuliert
kann es Uberblendungen geben, die der Nutzer direkt durch eine angewéhite Taste an
der Fernbedienung oder die Kombination seines Endgerates mit einer weiteren Signal-
quelle veranlasst. Es kann zu Uberblendungen kommen, weil der Nutzer diese in den
Voreinstellungen eines Systems angewahlt hat — wobei sich dann beim Empfang die Fra-
ge stellt, wer der Nutzer etwa des Fernsehgerats ist: derjenige, der die Einstellung vor-
genommen hat, oder derjenige, der gerade vor dem Fernseher sitzt. Auf dem Bildschirm
kénnen Nachrichten von einer Systemsoftware aufscheinen, zum Beispiel der Hinweis bei
einem Festplattenrekorder, dass kein Speicherplatz mehr zur Verfiigung steht. Pro-
gramm- beziehungsweise Inhalteanbieter kénnen selbst ,Uberblendungen® ihrer Inhalte
vornehmen, indem sie etwa durch verschiedene Inserts, Split Screens oder teils auch so-
genannte Countdown-Spots von der jeweiligen Sendung verschiedene Inhalte wie zum
Beispiel Werbung einblenden. SchlieBlich kénnen Uberblendungen auch vom Plattform-
anbieter veranlasst beziehungsweise fliir den Nutzer ermdglicht werden. So werden bei-
spielsweise EPGs ganz regelmaBig im Bereich von Smart TV-Geraten oder Set-Top-Boxen
vom Anbieter bereitgestellt, diese aber anzuwahlen und einzurichten beziehungsweise
Uberhaupt zu aktivieren, beruht auf einer Mitwirkung des Nutzers. Dabei kann der Fak-
tor, welche Inhalte in EPGs oder anderen Empfehlungsinhalten angezeigt werden, von
entsprechenden Einstellungen des Nutzers, Plattformherstellers/-betreibers oder Inhalte-
anbieters, also von Favorisierung (beispielsweise durch das Anlegen von Favoriten oder
Interessengebieten), Programmierung (beispielsweise algorithmenbasierte Empfehlungs-
systeme) oder vertraglicher Ausgestaltung (beispielsweise durch Vereinbarung, dass nur
Inhalte des jeweiligen Senders des angezeigten Hauptinhalts empfohlen werden dirfen)
abhangen. Die Frage, welche medienrechtlichen Vorgaben dabei im Blick auf das Gebot
der Chancengleichheit und das Diskriminierungsverbot gegebenenfalls zu beachten sind,
ist nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens. Die unterschiedlichen Erscheinungs-
formen von Uberblendungen lassen sich demnach auch danach differenzieren, wer den
Anlass des jeweiligen Uberblendungsvorgangs setzt, etwa der Geratehersteller durch ei-
ne entsprechende Programmierung oder Hardware, der Betreiber der Benutzeroberfla-
che, der Anbieter der einzelnen Plattform oder Anwendung, der Nutzer oder der In-
haltanbieter oder mehrere gemeinsam durch gestufte Aktionen.

22 Ladeur/Gostomzky, Medienkollisionsrecht: Der Rundfunk im Netzwerk der Netzwerke, CR
1/2014, S. 33.
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2. Entstehungsgeschichte und Einordnung

2.1. Kontext und Ziele der Reform

Im Jahr 2013 hat die Kommission das Grinbuch lber die ,Vorbereitung auf die vollstan-
dige Konvergenz der audiovisuellen Welt: Wachstum, Schépfung und Werte verdffent-
licht"2* und damit dem Reformprozess im Bereich audiovisueller Medien einen wichtigen
Impuls gegeben. Das Griinbuch sollte eine breit angelegte offentliche Debatte iber die
Auswirkungen des Wandels der audiovisuellen Medienlandschaft anstoBen, der gepragt
ist durch eine stetig zunehmende Konvergenz der Mediendienste und die Art, wie diese
Dienste genutzt und bereitgestellt werden.

Die Kommission versteht ,Konvergenz" in ihrem Griinbuch als ,fortschreitendes Zusam-
menwachsen herkdmmlicher Rundfunkdienste mit dem Internet" und wirft in diesem Zu-
sammenhang die Frage auf, wie sich diese Konvergenz auf einem gréBeren europaischen
Markt in Wirtschaftswachstum und geschéftliche Innovation umsetzen lasst und welche
Auswirkungen sie auf Werte wie Medienpluralismus, kulturelle Vielfalt und Verbraucher-
schutz hat.?* Potentiale fir Wachstum und Innovation sieht die Kommission dabei auf
Ebene zahlreicher Interessentrager: Geratehersteller und Technologieentwickler hatten
die Mdglichkeit, einen wachsenden Markt mit innovativen Produkten, einschlieBlich be-
nutzerfreundlicher Schnittstellen und Zugangsmaoglichkeiten, zu bedienen, Netzbetreiber
kénnten die Nachfrage nach hdheren Bandbreiten bedienen, Inhalteersteller hatten
Chancen, ein gréBeres Publikum anzusprechen und Rundfunkunternehmen stiinden mehr
Plattformen flr die Verbreitung ihrer Inhalte offen. Als Faktoren fiir die Nutzung dieser
Potentiale nennt die Kommission einen fliir Wachstum hinreichend groBen Markt, ein von
Wettbewerb gepragtes Umfeld, die Bereitschaft zur Anpassung vorhandener Geschafts-
modelle, Interoperabilitdt und eine geeignete Infrastruktur. Um die durch das Internet
gepragte Zukunft der Medien zu gestalten, mlsse Europa diese Faktoren beférdern und
zugleich die Grundwerte schiitzen, auf die sich die Regulierung audiovisueller Medien-
dienste stitzt.?> Vor dem Hintergrund der Frage, ob Uberhaupt und wie an bestimmten
Stellen eine Ausgestaltung durch europaische Vorgaben erfolgen sollte, adressiert das
Grinbuch ausdriicklich auch kommerzielle Einblendungen (sogenannte Overlays), die in-
nerhalb der linearen Dienste von Rundfunkveranstaltern eingeblendet werden und die
Frage, ob diese Einblendungen mit oder ohne Einwilligung der Nutzer und Rundfunkver-
anstalter gezeigt werden dlrften. Ohne dies zu beantworten, stellt das Grinbuch in die-
sem Zusammenhang allerdings klar, dass eine Personalisierung angebotener Inhalte
Verbrauchern und Werbetreibenden zugutekommen kann, sofern der Schutz personen-
bezogener Daten gewahrleistet wird.2¢

Im daraufhin erdéffneten Beteiligungsverfahren gingen zahlreiche Stellungnahmen von
verschiedenen Interessentréagern wie Wirtschaftsvertretern, Verbrauchern und Investo-

23 Griinbuch der EU Kommission, aaO (Fn. 14).

24 Griinbuch der EU Kommission, aaO (Fn. 14), S. 3, 4.
25 Griinbuch der EU Kommission, aaO (Fn. 14), S. 5.

26 Griinbuch der EU Kommission, aaO (Fn. 14), S. 17.
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ren ein, die hier punktuell unter Punkt 3.4.3.2 aufgegriffen werden.?? An dieser Stelle sei
angemerkt, dass auch die spater von Art. 7b AVMD-RL aufgegriffene Materie dort eine -
wenngleich neben anderen Themen eine eher untergeordnete - Rolle gespielt hat, sich
ein klarer Konsens hierzu jedoch nicht fand. Vor allem die Frage, wer letztlich Uber die
Zulassigkeit kommerzieller Uberblendungen entscheiden sollte, wurde kontrovers disku-
tiert. Einige Stimmen wollten diese Entscheidung vollstandig dem Nutzer Uberlassen,
wahrend andere argumentierten, dass die Entscheidungsfreiheit des Benutzers nur flr
Uberlagerungen von Drittanbietern (das heiBt nicht vom Programmanbieter selbst) maB-
geblich sein sollte. Andere verorteten die Entscheidung allein bei den Rundfunkveranstal-
tern, was jedoch wieder andere vor dem Hintergrund des Ausschlusses einer Personali-
sierung der Bildschirminhalte durch den Nutzer kritisierten, weil dies gerade eines der
Leistungsmerkmale des hybriden Fernsehens sei. Schlielich wurde die Entscheidungsbe-
fugnis Uber solche Einblendungen teilweise bei Produzenten und Autoren gesehen.28

Auch die EU-Institutionen &uBerten sich zum Grinbuch in Stellungnahmen und Ent-
schlieBungsantragen, insbesondere das Europadische Parlament?® und der Rat3°. Vor dem
Hintergrund der Gutachtenfrage soll an dieser Stelle die EntschlieBung des Europdischen
Parlaments vom 4. Juli 2013 zum Vernetzten Fernsehen naher beleuchtet werden, in der
zu einer Regulierung von Connected TV-Plattformen aufgerufen wurde, die den Zugang
zu Inhalten von Fernsehsendern und ihre Integritat, die Transparenz fir die Verbraucher
und die Anwendung elementarer berufsethischer Regeln gewahrleiste.3! Hierin forderte
das Parlament die Kommission auf, die Integritat linearer und nicht-linearer Angebote
auf Hybridplattformen gesetzlich abzusichern und insbesondere die Uberblendung oder
Skalierung dieser Angebote durch Plattformanbieter oder Dritte mit Inhalten oder sonsti-
gen Diensten zu untersagen, soweit diese nicht vom Nutzer ausdricklich initiiert wurden
und im Fall von Inhalten, die nicht der Individualkommunikation zuzurechnen sind, durch
den Inhalteanbieter autorisiert wurden. Zudem wies das Parlament darauf hin, dass der
unautorisierte Zugriff auf die Inhalte oder Rundfunksignale eines Anbieters durch Dritte
sowie deren unautorisierte Entschlisselung, Nutzung oder Weiterverbreitung ebenfalls

27 Ergebnisse des Beteiligungsverfahrens abrufbar unter https://ec.europa.eu/digital-single-
market/en/news/consultation-green-paper-preparing-fully-converged-audiovisual-world-
growth-creation-and-values.

28 Vgl. hierzu insgesamt Susanne Nikoltchev (Hrsg.), Neue Werbeformen in der konvergenten
audiovisuellen Welt, IRIS Spezial, Europdische Audiovisuelle Informationsstelle, StraBburg,
2014.

23 Vgl. hierzu EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 12. Marz 2014 zur Vorbereitung
auf die vollstandige Konvergenz der audiovisuellen Welt (2013/2180(INI)), abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-2014-
0232&language=DE&ring=A7-2014-0057.

30 Council conclusions on European Audiovisual Policy in the Digital Era, 25. November 2014,
abrufbar unter
https://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms _data/docs/pressdata/en/educ/145950.pdf.

31 EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 4. Juli 2013 zu ,Connected TV"
(2012/2300(INI)), abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-2013-
0329&language=DE&ring=A7-2013-0212;.
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auszuschlieBen seien.32 Im gleichen EntschlieBungsantrag wurde aber die Auffassung be-
tont, dass neue oder die Erweiterung bestehender Werbeverbote und andere Eingriffe in
das Finanzierungsinstrument Werbung verhindert werden sollten, um neue Geschafts-
modelle in der digitalen TV-Welt zu ermdglichen. Die Kommission wurde aufgefordert,
die kinftigen Herausforderungen des ,Connected TV" im Hinblick auf die Wettbewerbsfa-
higkeit des Sektors im Auge zu behalten, indem sie die Flexibilisierung quantitativer
Werbevorgaben ermdgliche.33 Im Lichte dieser Ausfiihrungen ist auch der spatere Vor-
schlag fir die Einfihrung von Art. 7b AVMD-RL durch die die Anderungsrichtlinie (EU)
2018/1808 seitens des Parlaments zu sehen (vgl. hierzu unter Punkt 2.2.).

SchlieBlich verdient in Bezug auf den Kontext und die Ziele der AVMD-RL-Reform auch
die ,Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt fir Europa“3* besondere Beachtung, die
die Europaische Kommission am 6. Mai 2015 in einer Mitteilung vorlegte. Eines der er-
klarten Ziele dieser Strategie war unter anderem die Aktualisierung der EU-Vorschriften
fir den audiovisuellen Bereich und die Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen fiir
vergleichbare digitale Quellen, die Bekampfung illegaler Online-Inhalte und der Schutz
der am starksten gefahrdeten Nutzer. Insgesamt zielt die Strategie in allen dort ange-
sprochenen Bereichen auf die bestmdgliche Ausschépfung des Wachstumspotentials der
digitalen Wirtschaft in Europa und die Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit von Unter-
nehmen in der EU. So heiBt es beispielsweise:

~Die GroBe eines vollstdndig verwirklichten digitalen Binnenmarkts wird Un-
ternehmen helfen, Uber den EU-Binnenmarkt hinaus zu wachsen und die EU
zu einem noch attraktiveren Standort fiir weltweit tétige Unternehmen zu
machen. Die Offenheit des europdischen Marktes sollte bewahrt und im digi-
talen Bereich weiterentwickelt werden."3>

Als Teil der Strategie hatte die Kommission in der Mitteilung angekiindigt, die Richtlinie
Uber audiovisuelle Mediendienste auf ihren Anwendungsbereich hin und im Hinblick auf
die Art der fur alle Marktteilnehmer geltenden Vorschriften, insbesondere die MaBnah-
men zur Férderung europdischer Werke und die Vorschriften zum Schutz von Minderjah-
rigen wie auch die Werbevorschriften zu iberpriifen.3¢

Im Zuge dieses Evaluierungsprozesses startete die Kommission am 6. Juli 2015 ein 6f-
fentliches Beteiligungsverfahren zur Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste unter
dem Titel ,A media framework for the 21st century", um zunachst zu prifen, welche Tei-
le der Richtlinie derzeit (noch) als zweckmaBig erachtet werden, um dann in Form einer
Folgenabschatzung Erkenntnisse und Meinungen Uber die kiinftige Politik der Medien-

32 EntschlieBung ,,connected TV". aaO (Fn. 31), Punkt 34.

33 EntschlieBung ,,connected TV", aaO (Fn. 31), Punkte 12 und 16.

34 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen ,Strategie fir einen digitalen
Binnenmarkt fir Europa, COM(2015)192 final, abrufbar unter https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?qid=1447773803386&uri=CELEX:52015DC0192.

35 Strategie fur einen digitalen Binnenmarkt fur Europa, aaO (Fn. 34), S. 21.

36 Strategie fur einen digitalen Binnenmarkt fur Europa, aaO (Fn. 34), S. 12.
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dienste zu sammeln. Auch hier spielte der Veranderungs- und Uberblendungsschutz zwar
eine Rolle und wurde insbesondere von Mitgliedstaaten, Regulierungsbehérden und 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanbietern in die Evaluierung eingebracht,3” allerdings be-
stand weiterhin kein Konsens der Interessentrager Uber das Ob und Wie der Ausgestal-
tung einer solchen méglichen Regelung.38

All die vorgenannten Initiativen mindeten Mitte 2016 im Vorschlag der Europaischen
Kommission fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU.3° Der geschilder-
te Kontext ist von Bedeutung, weil er nicht zuletzt bei historischer und teleologischer
Auslegung des Normtextes mitentscheidend fiir das Verstandnis der Zielsetzung auch
von Art. 7b AVMD-RL ist und insbesondere aufzeigt, welche Einfliisse und Erwagungen
auf die Ausformulierung der Regelung eingewirkt haben. Der umfangreiche Evaluie-
rungsprozess unter Beteiligung verschiedenster Interessentrager verdeutlicht, dass der
Gesetzgeber zur AVMD-RL vor der Herausforderung stand und steht, Kompromisse in ei-
ner konvergenten Medienlandschaft zwischen Verbrauchern, klassischen und neuen Me-
dien(dienste)anbietern, Distributoren, Urhebern und vielen mehr zu finden. Bemerkens-
wert ist dabei beispielsweise, dass die Kommission in ihren Arbeitspapieren die Thematik
des Schutzes der ,Signalintegritat™ allein unter dem Punkt des Verbraucherschutzes im
Bereich Werbung (,,Providing for an optimal level of consumer protection (Commercial
communication)™) behandelt beziehungsweise dort eingeordnet hat.4°

2.2. Genese von Artikel 7b AVMD-RL

Der Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtli-
nie 2010/13/EU wurde am 25. Mai 2016 verdffentlicht — und damit zeitlich wenige Mona-
te nach Vorlage des Zwischenberichts und wenige Wochen vor Veréffentlichung des im
nationalen Kontext in Deutschland erstellten Endberichts der Bund-Léander-Kommission
zur Medienkonvergenz. Begriindet wurde der Kommissionsvorschlag mit der Notwendig-
keit, Veranderungen des Marktumfelds und der Nutzungsweise audiovisueller Medien so-
wie dem technologischen Wandel Rechnung zu tragen. Zwar betonte die Kommission,
dass immer mehr Verbraucher Uber intelligente/vernetzte Fernsehgerdte und tragbare
Gerate auf Inhalte von Video-on-Demand (VoD)- und Video-Sharing-Plattform (VSP)-

37 Vgl. hierzu den zusammenfassenden Bericht der EU Kommission, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/public-consultation-directive-201013eu-
audiovisual-media-services-avmsd-media-framework-21st#DE, S. 5.

38 Ergebnisse des Beteiligungsverfahrens abrufbar unter https://ec.europa.eu/digital-single-
market/en/news/public-consultation-directive-201013eu-audiovisual-media-services-avmsd-
media-framework-21st#DE; Vgl. im Ubrigen Punkt 3.4.3.2.

39 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste im Hinblick auf sich
verandernde Marktgegebenheiten, COM(2016) 287 final, abrufbar unter https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016PC0287.

40 Commission Staff Working Document, Ex-post REFIT evaluation of the Audiovisual Media
Services Directive 2010/13/EU, SWD(2016) 170 final, abrufbar unter https://eur-
lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016SC0170&from=EN#footnotel19, Punkt IV. 2.
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Dienste zugreifen und Angebote im Internet Uber Plattformen sowohl neuer als auch
klassischer Anbieter immer starker werden und im Wettbewerb um das gleiche Publikum
stehen.4! Eine Regelung zum Schutz audiovisueller Mediendienste vor Veranderung und
Uberblendung fand sich jedoch im Entwurf noch nicht. Auch die Stellungnahmen des Eu-
ropaischen Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Ausschusses der Regionen im
Oktober und Dezember 2016 sowie die allgemeine Ausrichtung des Rates aus Mai 201742
enthielten keine Erwagungen in diese Richtung. Erst das Europaische Parlament brachte,
wie oben erwdhnt, einen entsprechenden Regelungsvorschlag in das Trilogverfahren43
ein.4

Nach dem Vorschlag des Parlaments fiir einen neuen Art. 7b AVMD-RL sollten die Mit-
gliedstaaten daflr sorgen, dass die Sendungen und Dienstleistungen der Mediendienste-
anbieter ohne ihre ausdrickliche Zustimmung nicht verandert oder lberlagert werden
dirften, mit Ausnahme von Diensten, die vom Empfanger zum privaten Gebrauch ange-
fordert werden. Dies geschah in der Erwagung (vorgeschlagene Erwdgungsgriinde 13a
und 15a), dass die redaktionelle Verantwortung und die audiovisuelle Wertschépfungs-
kette geschiitzt werden misse. Das Parlament begriindete den Anderungsantrag damit,
dass die Sicherstellung des Verdnderungs- und Uberblendungsschutzes von Medien-
diensteanbietern von zentraler Bedeutung sei und daher Dritte ohne die Zustimmung des
betreffenden Mediendiensteanbieters nicht zu Anderungen in der Lage sein sollten.45 An-
derungen der Darstellung von Sendungen und Diensten, die vom Empfanger eines Diens-
tes ausgeldst wurden, sollten dagegen weiterhin ohne Zustimmung zuldssig sein.

In der folgenden Synopse wird die vom Parlament vorgeschlagene Formulierung der Re-
gelung, einschlieBlich der begleitenden Erwagungsgriinde der finalen Fassung in der
Richtlinie (EU) 2018/1808, wie sie am 28. November 2018 im Amtsblatt der EU verof-
fentlicht wurde, gegenlibergestellt.

41 Vgl. hierzu den Kommissionsvorschlag (Fn. 39) unter dem Punkt ,,Griinde und Ziele des Vor-
schlags".

42 Allgemeine Ausrichtung des Rates zu dem Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen
Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung
audiovisueller Mediendienste im Hinblick auf sich verandernde Marktgegebenheiten vom 24.
Mai 2017, abrufbar unter https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/DE/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST 9691 2017 INIT.

43 Fir einen Gesamtiiberblick tiber die verschiedenen Positionen und Anderungen im Trilogver-
fahren vgl. die Synopse des EMR, abrufbar in verschiedenen Fassungen unter https://emr-
sb.de/synopsis-avms/.

44 Standpunkt des Européischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Bereitstellung
audiovisueller Mediendienste im Hinblick auf sich verandernde Marktgegebenheiten vom 10.
Mai 2017, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+REPORT+A8-2017-0192+0+DOC+XML+V0//DE.

45 Vgl. hierzu den Bericht des Ausschusses fir Kultur und Bildung vom 10. Mai 2017, A8-
0192/2017, abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/RegData/seance pleniere/textes deposes/rapports/2017/01
92/P8 A(2017)0192 DE.pdf, S. 87.
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Standpunkt des Europdischen Parla-

ments vom 10. Mai 2017

Richtlinie (EU) 2018/1808

Erwdgungsgrund 15a

Um die redaktionelle Verantwortung der Medien-
diensteanbieter und die audiovisuelle Wertschdp-
fungskette zu schiitzen, ist es unerlasslich, dass die
Integritat der Sendungen und Dienste der Medien-
diensteanbieter sichergestellt wird. Sendungen und
Dienste sollten ungekirzt, unverandert und ohne
Unterbrechung Ubertragen werden. Sendungen und
Dienste sollten nicht ohne die Zustimmung des Me-
diendienstleisters abgeandert werden.

Erwagungsgrund 13a

Um die Wirksamkeit dieser Richtlinie sicherzustellen,
insbesondere hinsichtlich der redaktionellen Verant-
wortung von Mediendiensteanbietern, sollte die In-
tegritat von Sendungen und Diensten gewahrt wer-
den. Anderungen der Darstellung von Sendungen
und Diensten, die vom Empfanger eines Dienstes
ausgelost wurden, sollten zuldssig sein.

Erwdgungsgrund 26

Um die redaktionelle Verantwortung der Medien-
diensteanbieter und die audiovisuelle Wertschdp-
fungskette zu schiitzen, ist es unerlasslich, dass die
Integritdt der Sendungen und audiovisuellen Medi-
endienste der Mediendiensteanbieter sichergestellt
werden kann. Sendungen und audiovisuelle Medien-
dienste sollten ohne Kiirzung, Verédnderung oder Un-
terbrechung und ohne Uberblendung fiir kommerzi-
elle Zwecke Ubertragen werden, es sei denn, die be-
treffenden Mediendienstanbieter haben dem aus-
dricklich zugestimmt. Die Mitgliedstaaten sollten
gewahrleisten, dass die Zustimmung des Medien-
diensteanbieters bei Uberblendungen, die vom Emp-
fanger des Dienstes ausschlieBlich zum privaten Ge-
brauch ausgelést oder genehmigt werden, wie etwa
Uberblendungen durch Dienste fiir die individuelle
Kommunikation, nicht erforderlich ist. Steuerungs-
elemente von Benutzeroberflachen, die wie Laut-
starkeregler, Suchfunktionen, Navigationsmenis
oder SenderUbersichten fir die Bedienung des Ge-
rats oder das Anwahlen des Dienstes erforderlich
sind, sollten nicht erfasst werden. Zulassige Uber-
blendungen wie Warnhinweise, Informationen von
6ffentlichem Interesse, Untertitel oder Uberblendun-
gen mit kommerzieller Kommunikation, die vom
Mediendiensteanbieter bereitgestellt werden, sollten
ebenfalls nicht unter diese Bestimmung fallen. Un-
beschadet der Verordnung (EU) 2015/2120 des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates*® sollten auch
Datenkomprimierungsverfahren zur Reduzierung der
GroBe einer Datei und andere technische Verfahren
zur Anpassung eines Dienstes an das Mittel der Ver-
breitung (wie Auflésung und Codierung), in deren
Fall der Inhalt in keiner Weise verandert wird, nicht
erfasst werden. MaBnahmen zum Schutz der Integ-
ritat von Sendungen und audiovisuellen Medien-
diensten sollten verhangt werden, wenn sie notwen-
dig sind, um von Mitgliedstaaten im Einklang mit
dem Unionsrecht eindeutig festgelegte Ziele von all-
gemeinem Interesse zu erreichen. Durch solche
MaBnahmen sollten Unternehmen verhaltnismaBige
Verpflichtungen in Verfolgung legitimer 6ffentlicher
Interessen auferlegt werden.

46 Verordnung (EU) 2015/2120 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2015 Uiber MaBnahmen zum Zugang zum offenen Internet und zur Anderung der Richtlinie
2002/22/EG uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikations-
netzen und -diensten sowie der Verordnung (EU) Nr. 531/2012 Uber das Roaming in &ffentli-
chen Mobilfunknetzen in der Union (ABI. L 310 vom 26.11.2015, S. 1).
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Artikel 7b Artikel 7b
Die Mitgliedstaaten sorgen daflir, dass die Sendun- Die Mitgliedstaaten ergreifen angemessene und ver-
gen und Dienstleistungen der Mediendiensteanbieter | haltnismaBige MaBnahmen, um sicherzustellen, dass
ohne ihre ausdruckliche Zustimmung nicht veran- von Mediendiensteanbietern bereitgestellte audiovi-
dert oder Uberlagert werden, mit Ausnahme von suelle Mediendienste nicht ohne die ausdrickliche
Diensten, die vom Empfanger zum privaten Ge- Zustimmung dieser Anbieter zu kommerziellen Zwe-
brauch angefordert werden. cken Uberblendet oder verandert werden. Fur die

Zwecke dieses Artikels bestimmen die Mitgliedstaa-
ten die genauen rechtlichen Bedingungen einschlie3-
lich Ausnahmen - insbesondere zur Wahrung der
berechtigten Interessen der Nutzer -, wobei sie die
berechtigten Interessen der Mediendiensteanbieter
beriicksichtigen, die die audiovisuellen Mediendiens-
te urspriinglich bereitgestellt haben.

Der Ausschuss flir Binnenmarkt und Verbraucherschutz des Europaischen Parlaments
hatte fir die ausdriickliche Nennung von ,kommerziellen Overlays" im Text der Richtlinie
und eine Formulierung in den Erwdgungsgriinden votiert,4” wonach die ,Anderungen der
Darstellung von Sendungen und Diensten, die vom Empfanger genehmigt oder ausgel6st
wurden®, zuldssig sein sollten. Im finalen Standpunkt des Parlaments wurde dieser Vor-
schlag aber nicht aufgenommen, wie sich an der oben dargestellten Formulierung erken-
nen lasst. Allerdings zeigt die Tatsache, dass gerade dieser Ausschuss (dessen Aufga-
benzuschnitt die Stellungnahme zur Koordinierung einzelstaatlicher Rechtsvorschriften im
Bereich des Binnenmarktes sowie die Forderung und der Schutz der wirtschaftlichen In-
teressen der Verbraucher umfasst)+® fir eine Ausnahme bei ,vom Empfanger genehmig-
ten oder ausgeldsten" Anderungen Stellung bezieht, fiir wessen berechtigte Interessen
eine solche Regel maBgeblich streitet.

Angesichts der Tatsache, dass die Thematik des Verdnderungs- und Uberblendungs-
schutzes im Evaluierungsverfahren (vgl. oben Punkt 2.1.) eine eher untergeordnete Rolle
gespielt hat, kam der Vorschlag des Parlaments fir einige Beobachter vergleichsweise
Uberraschend. Es verwundert daher nicht, dass der Regelungsvorschlag kontrovers in
den Trilogverhandlungen diskutiert wurde. Entsprechend waren Art. 7b AVMD_RL und die
dazugehoérigen Erwagungsgrinde in den Verhandlungsdokumenten lange als ,pending
issues" (Oktober 2017)%° oder ,main outstanding issues™ (Marz 2018)%° gekennzeichnet.

47 Stellungnahme des Ausschusses flir Binnenmarkt und Verbraucherschutz vom 19. Dezember
2016, abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/RegData/commissions/imco/avis/2016/589291/IMCO AD(20
16)589291 DE.pdf. Art. 7b lautete hier (hier Art. 9b): ,Die Mitgliedstaaten stellen sicher,
dass Programme und Dienste von Mediendienstanbietern nicht ohne deren Zustimmung ge-
andert werden kénnen, wie beispielsweise durch kommerzielle Overlays."; Ausnahmevor-
schriften fanden sich nur in den Erwagungsgrinden.

48 Vgl. Punkt Geschaftsordnung des Europdischen Parlaments, 9. Wahlperiode - Juli 2019, An-
lage VI: Zustandigkeiten der Ausschisse des Parlaments, abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/RULES-9-2019-07-02-ANN-06 DE.html.

49 Dokument 13507/17 vom 25. Oktober 2017, abrufbar unter
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13507-2017-INIT/en/pdf.
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Insbesondere der Rat, dessen finale Ausrichtung keine Regelung zum Schutz der Signal-
integritat enthalten hatte, erhob dabei Bedenken, ob dieses eher technische Problem in
den Anwendungsbereich der AVMD-RL falle, wie es durch diese Richtlinie durchgesetzt
werden koénne, und dass es keine Folgenabschatzung zu dieser Frage gabe, da das The-
ma nicht Teil des Vorschlags der Kommission gewesen war.>! In Anerkennung, dass es
sich hierbei jedoch um ,eine Schlisselfrage fiir das Europaische Parlament® handle,
schlug der Rat ,im Geiste des Kompromisses" vor, sich dem ,Standpunkt des Parlaments
anzunahern, aber gleichzeitig einen vorsichtig(er)en Ansatz zu verfolgen™>s2.

Der Kompromissvorschlag, den der Rat auf Basis dieser Erwagungen zunachst am 17.
April 2018 vorschlug, unterschied sich daher vom Vorschlag des Parlaments und nahm in
den Erwagungsgrinden auch einige, nach Auffassung des Rates notwendige, Garantien
auf. Diese Anderungsvorschlége sind in der folgenden synoptischen Darstellung (in engli-
scher Originalfassung des Dokuments) zwischen dem Standpunkt des Europdischen Par-

laments und dem Kompromissvorschlag des Rates zu entnehmen:

Standpunkt des Europdischen Parla-

ments vom 10. Mai 2017

Kompromissvorschlag des Rates vom
17. April 2018

Article 7b

Member States shall ensure that the programmes
and services of media service providers are not mod-
ified or overlayed without their explicit consent with
the exception of services initiated by the recipient of
a service for private use.

Recital 15a

In order to protect the editorial responsibility of the
media service providers and the audiovisual value
chain, it is essential that the integrity of the pro-
grammes and services supplied by media service
providers be guaranteed. Programmes and services
should be transmitted without being shortened, al-
tered or interrupted. Programmes and services
should not be modified without the consent of the
media service provider

Article 7b

Member States shall take appropriate and propor-
tionate measures to ensure that audiovisual media
services provided by media service providers are not
modified or overlaid for commercial purposes with-
out the explicit consent of those providers.

Member States shall ensure that functionalities sole-
ly initiated or authorised by the recipient of the ser-
vice for private use, such as services for individual
communications, do not require the consent of the
media service provider.

Accompanying recital

In order to protect the editorial responsibility of the
media service providers and the audiovisual value
chain, it is essential to be able to guarantee the in-
tegrity of the programmes and audiovisual media
services supplied by media service providers. Pro-
grammes and audiovisual media services should be
transmitted without being shortened, altered or in-
terrupted, or overlaid for commercial purposes by
third parties, without the explicit consent of such

50 Dokument 6854/18 vom 16. Marz 2018, abrufbar unter
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6854-2018-INIT/en/pdf.

51 Dokument 6854/18, aaO (Fn. 50), S. 8.

52 Dokument 7106/18 vom 17. April 2018, abrufbar unter
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7106-2018-INIT/en/pdf.
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Recital 13a

In order to ensure the effectiveness of this Directive,
in particular as regards the editorial responsibility of
media service providers, the integrity of pro-
grammes and services should be safeguarded.
Changes in the display of programmes and services
that have been initiated by the recipient of a service
should be permitted.

media service providers.

Control elements of any user interfaces necessary
for the device operation or programme navigation
should not be covered by the provision. Neither
should be covered legitimate overlays such as warn-
ing information, public interest information, subtitles
or commercial communications overlays provided by
the media service provider.

Measures to protect the integrity of programmes and
audiovisual media services should only be imposed
where they are necessary to meet general interest
objectives clearly defined by Member States in con-
formity with Union law. Such measures should only
impose proportionate obligations on undertakings in
the interest of legitimate public policy considera-
tions.

Zahlreiche dieser kompromisshaft vorgeschlagenen Anderungen haben Eingang in den fi-
nalen Text der Richtlinie gefunden. Die folgend (hier in eigener Ubersetzung des Kom-
promissvorschlags des Rates) abgedruckte, strengere und teils klarere Formulierung der
Notwendigkeit von Ausnahmen in Art. 7b UnterAbs. 2 AVMD-RL wurde so in der Formu-
lierung der Regelung nicht Gtbernommen:

Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Funktionalitdten, die ausschlieBlich
vom Empfénger des Dienstes flir die private Nutzung initiiert oder genehmigt
werden, wie beispielsweise Dienste flr die Individualkommunikation, keine
Zustimmung des Mediendiensteanbieters erfordern.

Jedoch findet sich der Inhalt in Erwagungsgrund 26 des finalen Richtlinientexts wieder.
Daraus lasst sich ableiten, dass es sich hierbei um eine wichtige Konkretisierung des
Richtlinientexts handelt, die offenbar zur Bedingung (,the text in the related recitals of-
fers some necessary guarantees“®3) der Aufnahme des vom Parlament vorgeschlagenen
Regelungsinhalts gemacht wurde. Zudem lasst sich aus diesem Vorschlag, der auf den
angesprochenen Bedenken des Rates beruhte, und dem finalen Text der Richtlinie im
Vergleich zu dem sehr restriktiven ersten Ansatz des Parlamentes schlieBen, dass jeden-
falls ein in der Reichweite zurickhaltender(er) Ansatz gewdahlt wurde, Art. 7b AVMD-RL
mithin jedenfalls im Rahmen der Umsetzung nicht zwingend restriktiv im Sinne eines
moglichst umfassenden Verbots ausgelegt werden muss.

Vor dem Hintergrund seines Wortlauts und der gewahlten Systematik der Konkretisie-
rung in Form eines umfangreichen Erwagungsgrundes steht Art. 7b AVMD-RL einer Aus-
legung, die die Interessen aller Beteiligten und insbesondere der dort ausdricklich ge-
nannten Nutzer wahrt, mindestens offen.

53 Dokument 7106/18 vom 17. April 2018, aaO (Fn. 52); Hervorhebung durch Verfasser.
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3. Umsetzungsspielraume der Mitgliedstaaten beim EU-
Richtlinienrecht

3.1. Allgemeiner Umsetzungsspielraum bei Richtlinien der EU

3.1.1. Europarechtliche Grundlagen
3.1.1.1. Wesensmerkmale von Richtlinien

Der Gesetzgeber der EU ist bei der Wahl seiner Mittel zur rechtsharmonisierenden Her-
stellung des Binnenmarktes, einschlielich des audiovisuellen Binnenmarktes, grundsatz-
lich frei, das heiBt, es bleibt ihm (berlassen, ob er sich hierzu zum Beispiel des Instru-
ments einer Verordnung oder einer Richtlinie bedient.>* Das Protokoll tUber die Anwen-
dung der Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaBigkeit zum Vertrag von
Amsterdam enthielt noch die ausdriickliche Verpflichtung zur Wahl der am wenigsten in
nationales Recht eingreifenden Form (,einfachste Form™) einer MaBnahme. Dieser aus-
driickliche primarrechtliche Vorrang flir den Einsatz des Instruments der Richtlinie ist
zwar mit dem Vertrag von Lissabon aus dem nunmehr geltenden Protokoll Nr. 255 entfal-
len. In Bereichen wie der Binnenmarktregulierung, die dem Unionsgesetzgeber Wabhlfrei-
heit Gber die Form lassen, erscheint allerdings im Sinne der VerhaltnismaBigkeit und der
Subsidiaritat ein weiter bestehender Vorrang des Einsatzes der Richtlinie naheliegend.%®
Einem solchen Ansatz hat der Unionsgesetzgeber seit Erlass der EWG-Fernsehrichtlinie
bis zur letzten Novelle der AVMD-RL bei der Schaffung des EU-weiten Rahmens flir den
audiovisuellen Binnenmarkt durchgangig Rechnung getragen>’.

Indem der Unionsgesetzgeber das Instrument der Richtlinie wahlte, hat er zugleich auch
der kulturpolitischen Querschnittsklausel in Art. 167 AEUV mit ihrer auch die medienpoli-
tische Souveranitdt der Mitgliedstaaten schonenden Wirkung in einer auf den Rechtsakts-
typus bezogenen Weise Rechnung getragen.>® Denn wahrend die Verordnung nach Art.
288 Abs. 2 AEUV ,allgemeine Geltung" hat, ,in allen ihren Teilen verbindlich® ist und
Lunmittelbar® in jedem Mitgliedstaat gilt, ist die Richtlinie nach Absatz 3 dieser Norm ,,flr
jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, [/lediglich, hervorhebende Erganzung durch
Verf.] hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tberldsst jedoch den innerstaat-

54 Vgl. z.B. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 2019,
Art. 288 AEUV Rn. 81.

55 ABI. EU 2008 Nr. C 115/206.

56 Vgl. auch Lopatka, Die EU und die Mitgliedstaaten: Subsidiaritét. Proportionalitéat. Weniger,
aber effizienteres Handeln, 2018, S. 23.

57 Dass im Verlauf von Anderungen an Rechtsakten neben den Inhalten auch die Form ersetzt
wird, kann man am Beispiel der ehemaligen Richtlinie 95/46/EG des Europadischen Parla-
ments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz naturlicher Personen bei der Verar-
beitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr sehen, die durch die Ver-
ordnung (EU) 2016/679 des Europadischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016
zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG ersetzt wurde

58 Vgl. hierzu Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union,
2019, Art. 167 AEUV Rn. 148 ff.
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lichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel". Daraus folgt nicht zuletzt, dass eine
wortgenaue 1:1-Umsetzung von Richtlinien nicht erforderlich ist.>® Die Mitgliedstaaten
sind auch im Blick auf je unterschiedliche medienpolitische und -rechtliche Ordnungs-
und Vielfaltskonzeptionen weder per se daran gehindert, abweichende redaktionelle Fas-
sungen zu wahlen noch insgesamt daran gehindert, im Umsetzungsakt tber die Umset-
zungserfordernisse hinausreichende Regelungen zu treffen.

3.1.1.2. Rahmenbedingungen bei der Umsetzung

Sollen EU-Richtlinien in deutsches Recht umgesetzt werden, bedarf es der Klarung, wel-
che Form der Regelung geeignet ist (Normhierarchie, Regelungstyp). Form und Mittel
mussen geeignet sein, das von der Richtlinie verbindlich vorgeschriebene Ziel zu errei-
chen.®® Insbesondere muss eine hinreichend bestimmte und klare Umsetzung erfolgen,
so dass — soweit eine Richtlinie dem Einzelnen Rechte gewahrt — dieser von seinen Rech-
ten Kenntnis erlangen und diese, wenn erforderlich, vor den Gerichten durchsetzen kann.
Diesen Erfordernissen der Publizitat, Klarheit und Bestimmtheit genligen zweifelsfrei Par-
lamentsgesetze und Rechtsverordnungen. Ob auch die Umsetzung in Verwaltungsvor-
schriften als ausreichend angesehen werden kann, ist umstritten. Eine nicht ausreichen-
de Umsetzung stellt die bloBe Anderung der Verwaltungspraxis dar. Sofern die Umset-
zung durch Selbst- oder Koregulierung erfolgen soll, muss diese ebenfalls den genannten
Erfordernissen von Bestimmtheit und Transparenz gentligen.®!

3.1.1.3. Mindest- und Maximalstandards

Bereits aus dem Primarrecht folgt zwar der Grundsatz, dass eine Richtlinie in ihrem we-
sentlichen Regelungsgehalt fur die Mitgliedstaaten verbindlich ist. Ware dies anders, ver-
fehlte man den Sinn und Zweck der Richtliniensetzung, namlich die Rechtsangleichung
innerhalb der EU. Allerdings ist auch der Spielraum zu bericksichtigen, der den Adressa-
ten der Richtlinie im Gegensatz zur Verordnung, die in all ihren Teilen verbindlich ist,
eingerdumt wird. Da Richtlinien nach ihrer vertraglichen Einordnung durch den AEUV in
erster Linie dem Telos der Rechtsharmonisierung verpflichtet sind, sprechen zwar ge-
wichtige Griinde fir eine Vermutungsregelung dahingehend, dass mit ihnen im Sinne ei-
ner Hochststandard-Regulierung ein Rechtszustand geschaffen werden soll, der es den
Mitgliedstaaten verbietet, strengere Regelungen zu erlassen beziehungsweise anzuwen-
den. Allerdings ist diese Vermutungsregelung bereits deshalb im Einzelfall widerlegbar,
weil dem unionsrechtlichen Harmonisierungsziel gegenliber dem Umsetzungsspielraum
des nationalen Gesetzgebers mit Blick auf die Dichotomie der primarrechtlichen Ausfor-
mung des Rechtsakts Richtlinie hdchstens grundsatzlich, nicht aber generell der Vorrang
eingerdumt werden kann: Die Richtlinie als Rechtsaktstypus kann daher im Sinne einer
Sperrwirkung den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber nur grundsatzlich daran hindern, den
koordinierten Bereich GberschieBende Regelungen zu erlassen oder beizubehalten.

59 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-360/87, Kommission/Italien, Slg. 1991, I-791.

60 Vgl. z.B. Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Handbuch der Rechtsformlichkeit, 2008, Tz.
294.

61 Vgl. zur Pflicht zur hinreichend bestimmten, klaren und transparenten Umsetzung z.B. EuGH,
Rs. C-361/88, Kommission/Deutschland, Slg. 1991, I-2567, Rn. 24 (st. Rspr.)
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Eine Abweichung zu Lasten der Harmonisierung ist demgegeniiber insbesondere dann
mit primarem Unionsrecht vereinbar, wenn die betreffende EU-Richtlinie selbst ausdriick-
lich (lediglich) einen Mindeststandard fir die jeweilige Regelungsmaterie festlegt. Mithin
kann nur eine genaue Untersuchung der jeweiligen Richtlinie Aufschluss (iber deren Re-
gulierungskonzeption in Bezug auf etwaige Sperrwirkungen und damit verbunden die
Frage geben, ob bei der Umsetzung der Richtlinie eine Hochststandard-Harmonisierung
(,maximum harmonisation™) zu beachten ist oder ob eine Mindeststandard-
Harmonisierung (,minimum harmonisation™) vorliegt, die dem Mitgliedstaat die Mdglich-
keit erbffnet, strengere Regelungen beizubehalten oder zu erlassen.

3.1.1.4. Innerstaatliche Vorgaben

Eine bei der Umsetzung von EU-Richtlinien in deutsches Recht typische Herausforderung
ist es, die Reichweite der Geltung des Grundgesetzes zu erkennen und angemessen zu
beriicksichtigen. Da das europdische Primar- und Sekundarrecht nach unionsrechtlicher
Betrachtungsweise Vorrang vor jedwedem nationalen Recht hat, besteht zwar eine Bin-
dung des deutschen Gesetzgebers an die Vorgaben von EU-Richtlinien, soweit diese den
Mitgliedstaaten keinen Spielraum bei der Umsetzung gewahren. In dem Umfang, in dem
eine solche unionsrechtliche Bindung des Mitgliedstaates aber nicht gegeben ist, ist der
deutsche Gesetzgeber, sei es der Bundesgesetzgeber, seien es Landesgesetzgeber, un-
eingeschrankt zur Beachtung der Vorgaben, die sich aus dem GG ergeben, verpflichtet.
Eine besondere Bedeutung haben dabei die Grundrechte: Eingriffe in Grundrechte miis-
sen dann zum einen - auch nach nationalem MaBstab - verhaltnismadBig sein, das heift,
dass der Gesetzgeber diejenige Variante der Richtlinienumsetzung wahlen muss, welche
die betroffenen Privaten, seien es Birger, seien es Unternehmen, am wenigsten belastet.
Zudem muss der Gesetzgeber im Umsetzungsakt dem Gleichbehandlungsgebot des Art.
3 GG genigen. Es ist jeweils im Wege der Auslegung der entsprechenden EU-Richtlinien
zu ermitteln, ob beziehungsweise welche Spielrdume der nationale Gesetzgeber hat.

Will ein deutsches Gericht wegen einer bei gesetzlicher Umsetzung einer EU-Richtlinie
aus seiner Sicht bestehenden Grundrechtsverletzung im Rahmen einer konkreten Nor-
menkontrolle eine verfassungsgerichtliche Klarung herbeifihren, so hat es daher - auch
mit Blick auf das Zusammenspiel von deutschem und europdischem Grundrechtsschutz -
vor einer Vorlage der betreffenden gesetzlichen Regelung an das Bundesverfassungsge-
richt zu klaren, ob dem deutschen Gesetzgeber bei der Umsetzung des Unionsrechts ein
Spielraum verblieben ist. Hierflir muss es, wenn Unklarheit iber die Bedeutung des Uni-
onsrechts besteht, ein Vorabentscheidungsverfahren zum Gerichtshof der Europaischen
Union einleiten, unabhangig davon, ob es ein letztinstanzliches Gericht ist. Zwar besteht
nach Unionsrecht eine Pflicht zur Vorlage ausschlieBlich flr letztinstanzliche Gerichte, de-
ren Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des nationalen Rechts angefoch-
ten werden kénnen. Wenn jedoch unklar ist, ob und inwieweit das Unionsrecht den Mit-
gliedstaaten einen Umsetzungsspielraum beldsst, sind aus Sicht des Bundesverfassungs-
gerichts auch Instanzgerichte vor einer nationalen Richtervorlage zur Einleitung eines
Vorabentscheidungsverfahrens zum Europdischen Gerichtshof verpflichtet. Denn hier
geht es um die Bestimmung der Prifungsbefugnis des Bundesverfassungsgerichts und
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damit um eine fir die Zulassigkeit der Normenkontrolle zwingend zu klérende Vorfrage.®?
Aus dieser Rechtsprechung ist ersichtlich, dass der nationale verfassungsrechtliche Rah-
men bei Umsetzungsfragen mit den Vorgaben aus dem EU-Recht verschrankt ist.

3.1.2. Insbesondere: Zur Bedeutung der Erwagungsgrinde fir den Umsetzungsprozess

Dieser Abschnitt soll die Bedeutung der Erwdgungsgriinde und der unterschiedlichen Po-
sitionen der EU-Rechtssetzungsorgane im Gesetzgebungsverfahren fiir den Umsetzungs-
prozess von Richtlinien betrachten.

Bei der Umsetzung einer Richtlinie ist nicht zuletzt zu bedenken, welchen sachlichen An-
wendungsbereich diese hat. Auch insoweit kommt den Erwagungsgriinden der Richtlinie
besondere Bedeutung zu.®3 Zwar haben die Erwagungsgrinde keine originare rechtliche
Bindungswirkung. So hat der EuGH betont, dass die Begriindungserwagungen eines
Rechtsakts der EU rechtlich nicht verbindlich sind ,und weder herangezogen werden
kénnen, um von den Bestimmungen des betreffenden Rechtsakts abzuweichen, noch, um
diese Bestimmungen in einem Sinne auszulegen, der ihrem Wortlaut offensichtlich wider-
spricht™.®* Mithin kdnnen die Erwdgungsgriinde nicht dazu herangezogen werden, um ei-
ne Auslegung entgegen dem Inhalt der eigentlichen Regelungen einer Richtlinie zu be-
grinden. Im Rahmen der semantischen Grenzen des Wortlauts der Norm kommt jedoch
den Erwégungsgrinden zentrale Bedeutung bei der historischen und teleologischen Aus-
legung eines EU-Rechtsakts zu: Dass sie ,zur Auslegung beitragen™ kénnen, ist durch
den EuGH anerkannt.®> Sie werden im Rahmen der Auslegung eines Rechtsakts der EU
meist neben dem Wortlaut, dem Regelungsziel und/oder dem Zusammenhang genannt,
in dem die Vorschrift steht.%® Diese teleologische Relevanz der Erwagungsgrinde ist auch
mit Blick auf die Vorgabe des Art. 288 Abs. 3 AEUV in Bezug auf Umsetzungsakte be-
deutsam, dass die Richtlinie ,hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich® ist. Denn
das verbindliche Ziel wird durch die Erwagungsgrinde in den Grenzen des Wortlauts der
Norm interpretatorisch erhellt, weshalb der Europaische Gerichtshof regelméaBig die Er-
wagungsgrinde heranzieht, um die Auslegung einer Richtlinienbestimmung zu bestati-
gen.

Die Reichweite der Umsetzungsspielrdume eines Mitgliedstaates ist im Ubrigen in den
Grenzen der Vorgaben des Wortlauts des Richtlinientextes sowie der Zielsetzung der
Richtlinienbestimmung bei Anwendung der historischen Auslegungsmethode umso gré-
Ber, je starker die Positionen der am Rechtsetzungsprozess beteiligten EU-Organe in sel-
bigem divergierten.

62 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 4. Oktober 2011 - 1 BvL 3/08 -, Rn. 44 ff,

63 Vgl. auch Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Handbuch der Rechtsformlichkeit, 2008, Tz.
296.

64 EuGH, Rs. C-345/13, Karen Millen Fashions, ECLI:EU:C:2014:2013, Rn. 31.

65 EuGH, Rs. 215/88, Casa Fleischhandel, Slg. 1989, 2789 Rn. 30 (st. Rspr.).

66 Vgl. Leisner, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts. Der ,Wille des
Gesetzgebers" in der Judikatur des EuGH, EuR 2007, 689 (703) m.w.N.
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3.2. Allgemeiner Umsetzungsspielraum im Rahmen der AVMD-RL

3.2.1. Umsetzungsspielraume und nicht-koordinierter Bereich

In den Bereichen, die von der AVMD-RL nicht koordiniert sind, verbleibt es in den Gren-
zen, die zum einen durch das EU-Primarrecht, zum anderen durch anderes Sekundar-
recht der EU wie zum Beispiel die must-carry-Bestimmungen des europadischen Kodex fir
die elektronische Kommunikation®” gesetzt sind, bei einem umfassenden Gestaltungs-
spielraum der Mitgliedstaaten fiir origindre medienordnungsrechtliche Uberlegungen aus
Anlass der Umsetzung der novellierten AVMD-RL.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass die mitgliedstaatliche Souveranitat in Bezug auf Re-
gelungen im nicht-koordinierten Bereich nicht auch durch die AVMD-RL mittelbar berihrt
werden kann. Diese Fernwirkungen des durch die AVMD-RL koordinierten Bereichs flr
Gestaltungsspielraume im nicht-koordinierten Bereich folgen namentlich aus der seitens
des EuGH entwickelten Dogmatik zur Beschrankung von Grundfreiheiten: Es gilt fir den
Umsetzungsgesetzgeber, was die primarrechtlichen Schranken betrifft, auch darauf zu
achten, bei entsprechenden gesetzgeberischen Schritten auBerhalb des koordinierten Be-
reichs auf eine Kohdrenz und VerhaltnismaBigkeit etwaiger Einschrankungen der Grund-
freiheiten, insbesondere der Dienstleistungsfreiheit, zu achten,® wobei die Kohdrenz der
Einschrankungen im Hinblick auf die gesetzgeberische Zwecksetzung wiederum durch ei-
ne Zielsetzung der AVMD-RL wie des innerstaatlichen Gesetzgebungsaktes zu deren Um-
setzung mitbestimmt werden kann.

3.2.2. Umsetzungsspielraume und koordinierter Bereich

Die AVMD-RL beldsst den Mitgliedstaaten bei ihrer Umsetzung Spielrdume, wie bereits
aus deren Art. 4 deutlich wird, wobei der umfassende unionsrechtliche Gestaltungsspiel-
raum durch Vorgaben des jeweiligen Verfassungsrechts eingegrenzt sein kann: Danach
kdnnen die Mitgliedstaaten Mediendiensteanbieter, die ihrer Rechtshoheit unterworfen
sind, verpflichten, ausfuhrlicheren oder strengeren Bestimmungen in den von der Richtli-
nie koordinierten Bereichen nachzukommen. Jedoch missen solche scharferen Bestim-
mungen wiederum mit dem Unionsrecht im Einklang stehen. Zwar nimmt diese Regelung
nur Mediendiensteanbieter in den Blick. Dies darf aber nicht in dem Sinne interpretiert
werden, dass die Mitgliedstaaten in Bezug auf sonstige Medienakteure, ungeachtet ihrer
Verpflichtungen aus der AVMD-RL, am Erlass anderer oder weitergehender MaBgaben
gehindert waren. Insoweit gelten keine spezifischen Begrenzungen aus der AVMD-RL
Uber deren Anwendungsbereich hinaus. Dies gilt auch fir diejenigen Akteure, die zwar in

67 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018 lber den européaischen Kodex fir die elektronische Kommunikation, OJ L 321,
17.12.2018, p. 36-214, Art. 114, ehemals Art. 31 der Richtlinie 2002/22/EG (Universal-
diensterichtlinie).

68 Vgl. fur den Bereich der Glicksspielregulierung die standige Rechtsprechung des EuGH, Rs.
C-3/17, Sporting Odds Ltd, ECLI:EU:C:2018:130, Rn. 24 ff.; Rs. C-46/08, Carmen Media
Group, ECLI:EU:C:2010:505, Rn. 68. Was dies konkret flir eine innerstaatliche Umsetzung
bedeuten kann, zeigt Ukrow, Online-Glicksspiel in der Regulierung — Koharenz im Werden?,
ZfWG 2019, 223 ff.
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bestimmten Vorschriften der AVMD-RL in Bezug genommen werden, aber nicht im Fokus
der Regulierung durch diese Richtlinie als Mediendiensteanbieter stehen. Soweit der An-
wendungsbereich der AVMD-RL lber diesen Kreis hinausgeht und dabei - wie dies na-
mentlich auch bei Plattformanbietern der Fall ist — deutlich weniger inhaltlich konturiert
ist als bei Mediendiensteanbietern, kdnnen die Mitgliedstaaten ausflihrlichere oder stren-
gere Pflichten einfihren als durch die der AVMD-RL vorgegeben. Jedoch gilt dann auch
flr solche Vorschriften, dass sie mit dem gesamten Unionsrecht im Einklang stehen mius-
sen.

Bei der Umsetzung der AVMD-RL kann sich ein Mitgliedstaat auch der Instrumente der
Selbst- und Koregulierung bedienen. Die Bedeutung dieser Instrumente wurde durch die
Novelle der Richtlinie 2018 nochmals nachhaltig gestarkt: Nach Art. 4a Abs. 1 der novel-
lierten Richtlinie

unterstitzen (die Mitgliedstaaten) die Nutzung der Koregulierung und die Fér-
derung der Selbstregulierung mithilfe von Verhaltenskodizes, die auf nationa-
ler Ebene in den von dieser Richtlinie koordinierten Bereichen angenommen
werden, soweit das nach ihrem jeweiligen Rechtssystem zuldssig ist. Diese
Kodizes miissen a) derart gestaltet sein, dass sie von den Hauptbeteiligten in
den betreffenden Mitgliedstaaten allgemein anerkannt werden, b) ihre Ziele
klar und unmissversténdlich darlegen, c) eine regelmaBige, transparente und
unabhéngige Uberwachung und Bewertung ihrer Zielerfiillung vorsehen und
d) eine wirksame Durchsetzung einschlieBlich wirksamer und verhéltnismaBi-
ger Sanktionen vorsehen.

Nach Absatz 2 der Regelung

(kénnen) die Mitgliedstaaten und die Kommission die Selbstregulierung durch
Verhaltenskodizes der Union férdern, die von Mediendiensteanbietern, Video-
Sharing-Plattform-Anbietern oder Organisationen, die solche Anbieter vertre-
ten, erforderlichenfalls in Zusammenarbeit mit anderen Sektoren wie Indust-
rie-, Handels-, Berufs- und Verbraucherverbdnden oder -organisationen auf-
gestellt werden. Solche Kodizes miissen derart gestaltet sein, dass sie von
den Hauptbeteiligten auf Unionsebene allgemein anerkannt werden und mit
Absatz 1 Buchstaben b bis d in Einklang stehen.

In Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten erleichtert die Kommission im Einklang mit
den Grundsatzen der Subsidiaritéat und der VerhaltnismaBigkeit gegebenenfalls die Erstel-
lung von Verhaltenskodizes der Union.®°

Es steht den Mitgliedstaaten nach Art. 4a Abs. 3 der novellierten AVMD-RL

63 Die Unterzeichner der Verhaltenskodizes der Union Uibermitteln nach dieser Regelung die
Entwiirfe dieser Kodizes sowie Anderungen der Kommission. Die Kommission konsultiert den
Kontaktausschuss zu den Entwiirfen dieser Kodizes oder Anderungen. Die Kommission macht
die Verhaltenskodizes der Union dann 6ffentlich zuganglich und kann fir sie in angemesse-
ner Weise Offentlichkeitsarbeit betreiben.
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weiterhin frei, ihrer Rechtshoheit unterworfene Mediendiensteanbieter zu ver-
pflichten, ausfiihrlicheren oder strengeren Bestimmungen nachzukommen, die
mit dieser Richtlinie und dem Unionsrecht in Einklang stehen, einschlieBlich
wenn ihre unabhédngigen nationalen Regulierungsbehérden oder -stellen zu
dem Schluss gelangen, dass sich ein Verhaltenskodex oder Teile desselben als
nicht wirksam genug erwiesen haben. Die Mitgliedsstaaten melden solche
Vorschriften ohne unangemessene Verzégerung der Kommission.

Auch diese Bestimmung verengt den Kreis der von einer strengeren innerstaatlichen Um-
setzungsbestimmung Betroffenen aus den genannten teleologischen Griinden nicht auf
Mediendiensteanbieter, wenngleich diese vornehmlich vom persoénlichen Anwendungsbe-
reich der AVMD-RL angesprochen sind.

3.2.3. Einschrankungen von Grundfreiheiten unter Berlicksichtigung des ARD/ProSieben-
Urteils des EuGH

Soweit sich Auslegungsfragen bezliglich einer Vorschrift im Sekundarrecht der EU erge-
ben, die im Anwendungsbereich einer Grundfreiheit liegen, hat der EuGH allgemeine Leit-
linien entwickelt. Sowohl das Angebot von audiovisuellen Mediendiensten, wie auch
Dienste, die der Verbreitung von solchen audiovisuellen Mediendiensten dienen, unterfal-
len der Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 und 57 AEUV. Fir die audiovisuellen Medien-
dienste ergibt sich dies auch aus der Bezugnahme auf die Vorschrift in der Definition des
Art. 1 (1) a) i). Art. 7b AVMD-RL bezieht sich sowohl auf Mediendiensteanbieter, als auch
auf andere Anbieter, die durch das Verbot betroffen sind. Dabei ist nicht eindeutig, wie
die Vorschrift auszulegen ist, insbesondere, soweit es um den Umfang des Verbots geht.
In solchen Féllen muss bei der Auslegung das Ziel der Vorschrift im Blick auf die an-
wendbare Grundfreiheit berlicksichtigt werden. Dazu hat der EuGH in verschiedenen Ur-
teilen, konkret bezogen auf die AVMD-RL, Ausflihrungen machen kénnen.”0

1999 hat der EuGH in einem ersten zentralen Urteil’! zur Beschrankung der Sendezeit flr
Werbung innerhalb von Fernsehsendungen, das auf einem Rechtsstreit zwischen der ARD
und der Pro Sieben Media AG basierte, wichtige Ausfihrungen zum Umsetzungsspielraum
der Mitgliedstaaten im Rahmen der AVMD-RL getroffen, die auch heute noch Glltigkeit
beanspruchen. Das Urteil betraf die Auslegung von Art. 11 Abs. 3 der damaligen Fern-

70 Neben dem im Folgenden ausfiihrlich dargestellten Urteil, das die erste umfassende Ausle-
gung in diesem Sinne ist, kann weiter verwiesen werden auf EuGH, Urteil vom 18. Oktober
2007, Rs. C-195/06, KommAustria ./. ORF, ECLI:EU:C:2007:613, Rn. 25 ff. sowie Urteil vom
24. November 2011, Rs. C-281/09, Kommission ./. Spanien, ECLI:EU:C:2011:767, Rn. 43 ff.

71 EuGH, Urteil vom 28. Oktober 1999, Rs. C-6/98, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Rundfunk-
anstalten (ARD) ./. Pro Sieben Media AG. Vgl. zu den daraus ableitbaren Auslegungsgrund-
satzen auch Cole/Haus, Dienstleistungsfreiheit brutto oder netto? Probleme der europdischen
Sprachenvielfalt am Beispiel der EG-Fernsehrichtlinie - EuGH, Slg. 1999, I-7599, in: Jus
2001, 435.
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sehrichtlinie 89/552/EWG2 in der Fassung der Richtlinie 97/36/EG73, der wie folgt laute-
te:

Die Ubertragung audiovisueller Werke wie Kinospielfilme und Fernsehfilme
(mit Ausnahme von Serien, Reihen, leichten Unterhaltungssendungen und
Dokumentarfilmen) kann fir jeden vollen Zeitraum von 45 Minuten einmal
unterbrochen werden, sofern ihre programmierte Sendezeit mehr als 45 Mi-
nuten betragt. Eine weitere Unterbrechung ist zuldssig, wenn die program-
mierte Sendedauer um mindestens 20 Minuten (ber zwei oder mehrere volle
45-Minuten-Zeitrdume hinausgeht.

Im zugrundliegenden Rechtsstreit wurden verschiedene Auffassungen von den Beteilig-
ten vertreten, wie diese Regelung auszulegen sei. Nach Auffassung von Pro Sieben sollte
das Bruttoprinzip zugrunde gelegt werden, wonach in den Zeitraum, fiir den die zuldssige
Zahl der Unterbrechungen berechnet wird, die Dauer der Werbung einzubeziehen sei
(was in bestimmten Fédllen mehr Werbeunterbrechungen erlauben wiirde). Laut ARD soll-
te das Nettoprinzip gelten, wonach nur die Dauer der Werke selbst einbezogen werden
dirften.

Der EuGH stellte in seinem Urteil allerdings fest, dass Art. 11 Abs. 3 der Richtlinie mehr-
deutig sei, sich insbesondere weder aus Wortlaut, Systematik oder den zugrundliegenden
Dokumenten aus dem Gesetzgebungsverfahren ableiten lasse, ob Art. 11 Abs. 3 das
Brutto- oder Nettoprinzip vorschreibe.’* Aus dem Regelungszusammenhang und der Ziel-
setzung der Regelung - auf die es im Falle der Mehrdeutigkeit des Gesetzeswortlauts an-
komme - ergebe sich jedoch, dass das Bruttoprinzip aus Art. 11 Abs. 3 abzuleiten sei.
Der Gerichtshof begriindete dies damit, dass es sich dabei um die weitere der beiden
Auslegungsalternativen handelt, also eine Auslegung, die weniger strenge Vorgaben ma-
che. Begrindet wurde dies vom EuGH weiter mit Ausfiihrungen, die auch im Lichte der
Grundrechte (insbesondere der unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 der zwischen-
zeitlich geschaffenen und verbindlich gewordenen Grundrechtecharta) und Grundfreihei-
ten (insbesondere der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff. AEUV) der EU zu lesen sind:
Eine Vorschrift, die im Bereich der Dienstleistungen eine die Auslibung einer grundlegen-
den Freiheit betreffende Tatigkeit einer Beschrankung unterwirft, misse diese Beschran-
kung klar zum Ausdruck bringen. Sei eine Beschrankung - wie hier Art. 11 Abs. 3 - nicht
klar und eindeutig formuliert, sei sie daher mdglichst eng auszulegen.”’> Der EuGH hat al-
so in diesem Fall klargestellt, dass sich die Auslegung von mehrdeutigen Regelungen, im
Zweifel an den Interessen desjenigen zu orientieren hat, dessen (grundrechtlich oder
grundfreiheitlich geschitzte) Freiheiten durch die Regelung eingeschrankt werden.

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

73 Richtlinie 97/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni 1997 zur An-
derung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Austibung der Fernsehtatigkeit, OJ L
202, 30.7.1997, S. 60-70.

74 EuGH, aaO (Fn. 71), Rn. 23 ff.

75 EuGH, aaO (Fn. 71), Rn. 29 f.
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Im damaligen Fall hielt der EuGH jedoch eine Umsetzung des Nettoprinzips im nationalen
Recht dennoch fir méglich, da Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 89/552/EWG in der Fassung
der Richtlinie 97/36/EG (wie heute Art. 4 Abs. 1 der AVMD-RL) den Mitgliedstaaten er-
laubte, ihrer Rechtshoheit unterworfenen Fernsehveranstaltern, strengere oder ausftihrli-
chere Verpflichtungen aufzuerlegen. Allerdings beriicksichtigte der EuGH auch hier, ob
die nationale Umsetzung die Erreichung des Zieles der Richtlinie, insbesondere die freie
Ausstrahlung von Fernsehsendungen entsprechend den in der Richtlinie vorgesehenen
Mindestnormen zu gewahrleisten, gefahrde. Im Ergebnis verneinte er dies. Auch die
Grundfreiheiten (insbesondere der freie Dienstleistungsverkehr, der im zugrundliegenden
Fall durch die Regelung beeintrachtigt wurde) standen einer solchen nationalen Umset-
zung im konkreten Fall laut EuGH nicht entgegen, da der Eingriff wegen der Giberwiegen-
den Interessen am Schutz der Verbraucher gegen ein UbermaB an geschéftlicher Wer-
bung beziehungsweise die Erhaltung einer bestimmten Programmaqualitat gerechtfertigt
sei.

Wenngleich im damaligen Verfahren eine andere Regelung und andere Interessentrager
Verfahrensgegenstande waren, lasst sich aus dem Urteil verallgemeinernd ableiten, dass
bei mehrdeutigen und unklar formulierten Bestimmungen der AVMD-RL europaische Vor-
gaben zu beachten sind, insbesondere die Auslegung nicht vollstdandig den Mitgliedstaa-
ten Uberlassen ist. Ferner kann abgeleitet werden, dass die Regelungen der AVMD-RL,
die in geschitzte Rechtsgliter Dritter eingreifen, durch die Mitgliedstaaten grundsatzlich
restriktiv auszulegen sind - insbesondere, wenn die Reichweite einer Vorschrift oder die
Griinde fur ihre Schaffung unklar oder kontrovers sind —, was auch im Rahmen der Um-
setzung zu beachten ist.

3.3. Systematische Erwagungen zum Umsetzungsspielraum im Rahmen des Art. 7b
AVMD-RL

Die Frage, welche Umsetzungsspielrdume den Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit
Art. 7b AVMD-RL zustehen, ware in erheblichem Umfang vorgepragt, wenn die AVMD-RL
als Ganzes durch ein bestimmtes regulatorisches Konzept der Einraumung enger oder
weiter Spielrdume im Umsetzungsprozess gepragt ware. Eine solche unitarisierende Kon-
zeption ist aber nicht vorhanden. Vielmehr zeichnet sich die AVMD-RL durch ein hetero-
genes Bild in Bezug auf den ,Grad des Umsetzungsspielraums" aus. Wahrend zum Bei-
spiel bei dem Sponsoringverbot nach Art. 10 Abs. 2

Audiovisuelle Mediendienste oder Sendungen dirfen nicht von Unternehmen
gesponsert werden, deren Haupttétigkeit die Herstellung oder der Verkauf
von Zigaretten und anderen Tabakerzeugnissen sowie von elektronischen Zi-
garetten und Nachfiillbehéltern ist.

nur ein marginaler Umsetzungsspielraum in Bezug auf das Verstandnis, was ,Haupttatig-
keit" im Sinne dieser Norm ist, erkennbar ist, besteht ein deutlich gréBerer Spielraum
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zum Beispiel dort, wo die Richtlinie selbst lediglich Mindestvorgaben macht, wie dies zum
Beispiel in Bezug auf Anbieterkennzeichnungspflichten nach Art. 5 Abs. 1 der Fall ist:7¢

Jeder Mitgliedstaat stellt sicher, dass ein seiner Rechtshoheit unterworfener
Mediendiensteanbieter den Empfdngern eines Dienstes mindestens die nach-
stehend aufgefihrten Informationen leicht, unmittelbar und sténdig zugéng-
lich macht.

Umsetzungsspielraume sind nicht zuletzt auch dort eréffnet, wo die AVMD-RL auf Begriff-
lichkeiten abstellt, die in der Richtlinie selbst keine definitorische Klarung erfahren, wie
dies zum Beispiel in Bezug auf das Sponsoringverbot flir ,Nachrichtensendungen™ und
~Sendungen zur politischen Information™ in Art. 10 Abs. 4 Satz 1 der AVMD-RL der Fall
ist.

Art. 7b der AVMD-RL ordnet sich insoweit in die Kategorie derjenigen Richtlinienbestim-
mungen ein, die den Mitgliedstaten einen eher weiten Umsetzungsspielraum belassen.
Dies ergibt sich zum einen daraus, dass die AVMD-RL insoweit keine definitorischen Vor-
gaben macht, aber auch weil die Richtlinie vorsieht, dass ein grundrechtsgepragter Ab-
wagungsprozess zwischen betroffenen Rechtspositionen unterschiedlicher in der Norm
adressierter Akteure vorzunehmen ist. Bei diesem Abwdgungsprozess in der innerstaatli-
chen Umsetzungen ist aber insbesondere das VerhaltnismaBigkeitsprinzip zu beachten,
wie sich aus den limitierenden Auflagen aus dem Erwagungsgrund Nr. 26 ergibt, wonach
bestimmte Formen der Uberblendung von vornherein vom Verbot auszunehmen sind und
zugleich Auflagen an die von der Verpflichtung betroffenen Anbieter unter Bericksichti-
gung des Nutzerinteresses und nur bei Vorhandensein legitimer &6ffentlicher Interessen
als ,eindeutig" im Unionsrecht festgelegten Zielen eingeflihrt werden dirfen.

3.4. Konkreter Umsetzungsspielraum im Rahmen von Artikel 7b AVMD-RL

3.4.1. Umsetzungspflicht

Durch die zwingende Formulierung des Art. 7b AVMD-RL (,,ergreifen® und , bestimmen™)
stellt sich die Frage, wie der Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten beziglich dieses
Regelungsgegenstandes, der zwar nicht in Bezug auf das ,,Ob", aber in Bezug auf die Art
und Weise der Umsetzung besteht, aussieht. Flr dieses ,Wie" der Umsetzung ist von
grundlegender Bedeutung, dass Richtlinien, wie erortert, so umgesetzt werden miissen,
dass nach nationalem Recht das - von der jeweiligen Einzelvorschrift oder -regelung der
Richtlinie — verfolgte Ziel erreicht wird. Wie dies zu geschehen hat und ob zum Beispiel
bereits bestehende Regelungen ausreichend zur Wahrung oder Erreichung des Ziels sind,

76 Ein weiteres Beispiel hierfiir ist, dass nach Art. 20 Abs. 2 Satz 1 und 2 die Ubertragung von
Fernsehfilmen (mit Ausnahme von Serien, Reihen und Dokumentationen), Kinospielfilmen
und Nachrichtensendungen ,flir jeden programmierten Zeitraum von mindestens 30 Minu-
ten" einmal fiir Fernsehwerbung oder Teleshopping unterbrochen werden. Die Ubertragung
von Kindersendungen darf fir jeden programmierten Zeitraum von mindestens 30 Minuten
einmal fir Fernsehwerbung unterbrochen werden, sofern die Gesamtdauer der Sendung
nach dem Sendeplan mehr als 30 Minuten betragt.
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ist jedoch eine Auslegungsfrage, fir deren Beantwortung es auf das Zusammenspiel von
Unionsrecht und (gegebenenfalls schon vorhandenem) mitgliedstaatlichem Recht unter
Bericksichtigung von Auslegungsmethoden wie dem Gebot richtlinienkonformer Ausle-
gung mitgliedstaatlichen Rechts ankommt.

Die allgemein zu beachtenden Vorgaben und Grenzen bei der Richtlinienumsetzung,
ebenso wie die Spezifika bei der AVMD-RL-Umsetzung, sind oben behandelt worden. Im
Folgenden soll, unter Anwendung der dort herausgearbeiteten Ergebnisse, untersucht
werden, welcher Spielraum - unter Einbeziehung der allgemeinen Vorgaben - flr die
Umsetzung von Signalintegritatsregelungen flir die Mitgliedstaaten besteht.

3.4.2. Gegenstand des Umsetzungsspielraums: persdnlicher und sachlicher Anwen-
dungsbereich der Norm bei teleologischer Auslegung

3.4.2.1. Berechtigte im Bereich des Grundsatzes — Mediendiensteanbieter

Die Vorschrift des Art. 7b AVMD-RL besagt zunachst eindeutig, dass die von den Mit-
gliedstaaten zu ergreifenden MaBnahmen dazu dienen missen, dass von Mediendienste-
anbietern geschaffene ,audiovisuelle Mediendienste®, also zum Bespiel das Fernsehpro-
gramm bei einem Fernsehprogrammanbieter, davor geschitzt werden, ohne deren Zu-
stimmung ,Uberblendet oder veréandert® zu werden. Der Grundsatz ist also ein Verbot,
das aber nicht unlimitiert ist, sondern Einschrankungen erfahrt, in dem in der Vorschrift
- sowie detaillierter in den Erwdgungsgriinden - aufgefiihrt wird, welche Uberblendungen
nicht vom Verbot erfasst werden, wie zum Beispiel solche, die nicht zu kommerziellen
Zwecken erfolgen.

Soweit es um den Grundsatz geht, stehen damit zunachst eindeutig ,Mediendienstean-
bieter" im Fokus der Vorschrift. Sie sind zwar nicht die Adressaten einer sich aus der
Umsetzung der Vorschrift ergebenden Pflicht, jedoch sind sie die Berechtigten, die
grundsatzlich eine solche Signalintegritat verlangen kdénnen. Bereits daraus ergibt sich
aber, dass neben den Berechtigten weitere von der Vorschrift erfasste Beteiligte zu be-
achten sind, namentlich neben den die Verpflichtung in der Praxis umzusetzenden
Diensteanbietern - ohne dass diese spezifisch genannt werden - auch die Nutzer, um
deren Wahrnehmung des Signals es geht und die im Fokus der Ausnahmen aus der Vor-
schrift stehen.

Mediendiensteanbieter im Sinne der Vorschrift sind die in Art. 1 Abs. 1 lit. d) AVMD-RL
definierten Anbieter von Mediendiensten, also die natlirliche oder juristische Person, die
die redaktionelle Verantwortung fir die Auswahl der audiovisuellen Inhalte des audiovi-
suellen Mediendienstes tragen und bestimmen, wie diese gestaltet werden. Dazu geh6-
ren zunachst die Anbieter von Fernsehprogrammen - also im Sinne der Richtlinie von ,li-
nearen Diensten" - die als spezieller Fall eines Mediendiensteanbieters in Art. 1 Abs. 1
lit. f) AVMD-RL mit einer gesonderten Definition aufgefiihrt sind. Daneben sind aber auch
Anbieter jeder anderen Art von audiovisuellen Mediendiensten eingeschlossen, die von
der Richtlinie erfasst sind, weil die Vorschrift systematisch in dem Teil der Richtlinie (Ka-
pitel III) zu finden ist, der Bestimmungen fir alle audiovisuellen Mediendienste enthalt
und in Art. 7b AVMD_RL ausdrticklich die Formulierung ,bereitgestellte audiovisuelle Me-

SEITE 40



DiE NEUREGELUNG DES ARTIKEL 7B /UMSETZUNGSSPIELRAUME DER MITGLIEDSTAATEN BEIM EU-RICHTLINIENRECHT

diendienste" gewahlt wurde. Damit sind auch nichtlineare Dienste wie Video-on-Demand-
Angebote vom Schutzbereich der Vorschrift erfasst. Insoweit soll der ,level playing field"-
Ansatz der Richtlinienreform auch in Bezug auf den Verénderungs- und Uberblendungs-
schutz verwirklicht werden, wenngleich die Diskussion der Frage um die Notwendigkeit
einer solchen Schutznorm zunachst im Blick auf das herkémmliche Fernsehprogramm-
signal gefihrt wurde.””

Die Vorschrift verdeutlicht noch in anderer Hinsicht, welche Zielrichtung zentral ist: Bei
der Bestimmung von Ausnahmen vom Grundsatz sind wiederum die ,berechtigten Inte-
ressen der Mediendienstanbieter® zu bericksichtigen, was unterstreicht, dass die Vor-
schrift aufgenommen wurde, um die Position der Inhalteanbieter zu starken. Jedoch ist,
wie oben dargestellt, die Vorschrift in engem Zusammenhang mit den Erwagungsgriin-
den zu lesen, weil es im Verhandlungsprozess dem Rat der EU darauf ankam, durch die
ausfuhrlichere Fassung der Erwagungsgrinde eine Klarstellung aufzunehmen, dass die
Ausgestaltung der Vorschrift berlicksichtigen muss, wie sich die Regelung auf die ande-
ren Beteiligten auswirken wird. Dies bezieht sich sowohl auf die dort genannten Nutzer
als auch die ,technische Seite", also die Anbieter der Hardware oder der Ubertragungs-
dienstanbieter wie Plattformen, indem bestimmte Ausnahmen aufgenommen wurden, die
in der Sphare dieser Anbieter liegen. Zudem verdeutlicht der Erwagungsgrund 26, dass
die Aufnahme der Vorschrift zugunsten der Mediendiensteanbieter wiederum zweckorien-
tiert ist: Einerseits soll damit sichergestellt werden, dass die Wahrnehmung der redaktio-
nellen Verantwortung der Anbieter unberihrt bleibt. Soweit diese aber nicht beeintrach-
tigt wird, muss der Schutz durch ein Verbot nicht ausgedehnt werden, weshalb im weite-
ren Text des Erwagungsgrundes etwa nutzerseitig vorgenommene Einstellungen zum
privaten Gebrauch von vornherein ausgenommen sind. An einer funktionierenden Zuord-
nung der redaktionellen Verantwortung besteht auBerdem ein Uber den Mediendienste-
anbieter hinausgehendes, allgemeines Interesse, so dass dieser Schutzzweck nicht allein
zugunsten dieser Anbieter aufgefihrt ist. Der weitere Zweck wird als Schutz der audiovi-
suellen Wertschépfungskette angegeben. Dieser Zweck stellt im Zusammenhang mit der
Ausrichtung der Vorschrift, wonach bestimmte Verdnderungen oder Uberblendungen der
Inhalte eines Mediendiensteanbieters verboten sind, vornehmlich darauf ab, dass die Re-
finanzierung eines angebotenen Programminhalts sichergestellt bleibt. Jedoch ist die
Wertschépfungskette, die hier in Bezug genommen wird, mehrdimensional und nicht ein-
deutig nur auf die Mediendiensteanbieter als im Bereich der AVMD-RL wichtigsten Akteu-
re beschrankt: So kann die Produktion von audiovisuellen Medieninhalten auBerhalb der
Mediendiensteanbieter erfolgen und dann auf anderem Weg als etwa Uber ein lineares
Fernsehprogramm seinen Weg zum Zuschauer finden. Diese Komplexitat der Inhaltever-
breitung und -nutzung im heutigen Medienangebot, die auch darauf basiert, dass die
Transporteure der Inhalte am ,Gesamtprodukt™ aufgrund ihrer Rolle beteiligt sind, ist ein
Grund, weshalb der Erwagungsgrund abschlieBend darauf hinweist, dass trotz der
Schutzrichtung auf Mediendiensteanbieter die von Verpflichtungen (beziehungsweise
durch das Verbot: von Limitierungen) betroffenen Diensteanbieter nicht unverhaltnisma-
Big belastet werden durfen.

77 Vgl. hierzu die Abschnitte 2.2. und 3.4.3.2.
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3.4.2.2. Berechtigte im Bereich der Ausnahmen - Nutzer

Eine Definition des Begriffs der Nutzer findet sich im Katalog des Art. 1 Abs. 1 der AVMD-
RL nicht. Vielmehr werden in der AVMD-RL verschiedene Begriffe verwendet, die nicht
definiert, konsequent getrennt oder in einer bestimmten Form voneinander abgegrenzt
werden. So wird beispielsweise in Art. 5 AVMD-RL (eine der Vorschriften, die fur alle au-
diovisuellen Mediendienste gelten) auf den ,Empfanger des audiovisuellen Mediendiens-
tes" abgestellt, welchem gegentlber die dort genannten Informationspflichten erflllt wer-
den mussen. In den Bestimmungen zur Produktplatzierung und zum Sponsoring (Art. 10
und 11 AVMD-RL), sowie zum Minderjahrigenschutz (Art. 6a AVMD-RL), die ebenfalls fir
alle in Art. 1 Abs. 1 lit. a) AVMD-RL definierten audiovisuellen Mediendienste gelten, ist
dagegen vom ,Zuschauer" die Rede. Der Begriff des Nutzers findet dagegen regelmaBig
dort Anwendung, wo es allein um die ,neueren" Formen audiovisueller Medien abseits
vom klassischen linearen Fernsehen geht, also insbesondere in den Vorschriften zu On-
Demand-Angeboten (Art. 1 Abs. 1 lit. g) AVMD-RL), Video-Sharing-Plattformen (Art. 28b
AVMD-RL) und auch im Plattformbereich (Art. 7b AVMD-RL). ,Nutzer" werden also im
Rahmen solcher Regelungen angesprochen, in deren Kontext es um Dienste geht, die ein
Mehr an Selbstbestimmtheit im Rahmen der ,Nutzung" sowie eine aktive Teilnahme an
Auswahl der Inhalte beziehungsweise im Bereich der VSP sogar an deren Ausgestaltung
ermdglichen - in Abgrenzung zu den eher passive Tatigkeiten beschreibenden Begriffen
des ,Empfangens” oder ,Zuschauens", die beide zu der Zeit, in der die Richtlinie aus-
schlieBlich linear verbreitete Angebote erfasst hat, fiir alle Vorschriften passten und in
diesem fortbestehenden Kontext weiter Bestand haben.

Unabhdngig davon, welcher Begriff im konkreten Fall verwendet wird, ist den genannten
Vorschriften aber gemein, dass es um den Rezipienten eines audiovisuellen Mediendiens-
tes oder anderen Dienstes, der audiovisuelle Inhalte bereitstellt, geht, der in bestimmten
Bereichen eines Schutzes bedarf. So soll etwa der Nutzer eindeutig auf Sendungen und
nutzergenerierte Videos hingewiesen werden, die audiovisuelle kommerzielle Kommuni-
kation enthalten (Art. 28b AVMD-RL), der Zuschauer soll ausreichende Informationen zu
potentiell entwicklungsbeeintrachtigenden Inhalten erhalten (Art. 6a Abs. 3 AVMD-RL)
und deutlich auf Produktplatzierungen hingewiesen werden (Art. 10 Abs. 2 AVMD-RL),
und dem Empfanger mussen Informationen Uber Mediendiensteanbieter leicht, unmittel-
bar und stiandig zuganglich gemacht werden (Art. 5 Abs. 1 AVMD-RL). Aus dieser bei-
spielhaften Aufzahlung ldsst sich bereits erkennen, dass die AVMD-RL, in deren Mittel-
punkt der Regulierung die Anbieter der audiovisuellen Dienste stehen, dort, wo sie
(auch) den Zuschauer, Empfanger oder Nutzer adressiert, vor allem Transparenz, Infor-
mation und Schutz herbeifiihren will. Solche Regeln sind vorrangig aus dem Verbrau-
cherschutzrecht bekannt, das kein in sich geschlossenes Rechtsgebiet darstellt, sondern
regelmaBig in allen speziellen Rechtsgebieten niederschlagt, in dessen Rahmen Unter-
nehmen mit Privatpersonen in Berlihrung kommen. So sind die Zuschauer, Empfénger
und Nutzer nichts anderes als Verbraucher im Sinne der AVMD-RL, die die dort regulier-
ten Dienste ansehen, empfangen, nutzen oder in einer sonst denkbaren Form konsumie-
ren. Die AVMD-RL tragt damit insoweit auch der verbraucherschutzpolitischen Quer-
schnittsklausel des AEUV Rechnung.
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Daran lasst sich aber auch erkennen, dass es im Rahmen der AVMD-Richtlinie keinen im
Detail abgrenzbaren und vordefinierten Kreis an Verbrauchern gibt, sondern grundsatz-
lich alle Personen und Personengruppen in Betracht kommen, die Zugriff auf einen audi-
ovisuellen Mediendienst haben (kénnen). Zu Zeiten der urspriinglichen Fernseh-Richtlinie
im Jahr 1989 waren Verbraucher in diesem Sinne noch all jene, die ein Fernsehgerat be-
sessen oder Zugang zu einem solchen hatten.’® Heute sind es nicht mehr nur diese Ver-
braucher, sondern vielmehr all jene, die ein internetfahiges Endgerdt (Smartphones,
Tablets, PCs, TV-Gerate, etc.) besitzen oder Zugang zu einem solchen haben. Das Spekt-
rum der diese Interessengruppe ausmachenden Nutzungscharakteristika hat sich dem-
nach wesentlich erweitert. Wahrend in Bezug auf Regelungen mit (auch) verbraucher-
schitzendem Charakter im Bereich des linearen Fernsehens somit auch die Online-
Zuschauer (beispielsweise Uber Streams oder andere Anwendungen) einbezogen werden
miussen, gehen solche Regelungen im Bereich von Plattformen aufgrund der in Abschnitt
1.3.2. beschriebenen Vielgestaltigkeit an verschiedenen Plattformen, Benutzeroberfla-
chen und Anwendungen noch einen Schritt weiter. Der Verbraucherkreis kann hier kaum
sinnvoll eingegrenzt werden.

Ein Problem im Zusammenhang mit dem Verbraucher (Nutzer/Zuschauer/Empfanger)
ergibt sich daraus, dass im Regelfall die Konsumtion eines von der Vorschrift erfassten
Mediendienstes nicht an eine individuell zurechenbare Freischaltung geknilpft ist. Selbst
in den Fallen, in denen (abhdngig von der Art der jeweiligen Plattform bzw. des ,Emp-
fangsgerats"™) etwa die Eingabe eines Freischaltcodes fiir das Gerat oder den jeweiligen
Dienst notwendig ist, kann daraus nicht sicher geschlossen werden, dass ein bestimmter
(identifizierter) Nutzer den Dienst konsumiert. Daher stellt sich auch im Fall der Identifi-
kation vor Nutzung eines Dienstes die Frage, ob mit dieser Kennung versehene Grund-
einstellungen im jeweiligen Nutzerinteresse sind, wenn zum Beispiel zahlreiche Zuschau-
er im Raum sind. Zwar kdnnte hier davon ausgegangen werden, dass eine Anknipfung
an das Interesse des jeweils ,gerate- beziehungsweise dienstekontrollierenden™ Indivi-
duums vertretbar ist, aber dann miussten Identifizierungs-, Registrierungs- oder Wieder-
erkennungsfunktionen auf Plattformen als zwingend vorgeschrieben werden, was wiede-
rum medien- und datenschutzrechtliche Fragen aufwerfen wiirde.

Die Anknlipfung an einen so verstandenen Nutzer, der im Regelfall nicht sicher identifi-
ziert ist, macht es schwierig, eine allgemeine Regelung, die flr eine Vielzahl in ihren An-
wendungsmechanismen haufig verschiedener Plattformen gilt, zu treffen, die allein auf
ein individuelles Nutzerinteresse abstellen.

Jedoch nennt Art. 7b Unterabs. 2 AVMD-RL fir die Ausgestaltung der Ausnahmen vom
Grundsatz des Einwilligungsvorbehaltes durch die Inhalteanbieter flir Signaldnderungen
oder -Uberblendungen insbesondere die berechtigten Interessen der Nutzer als entschei-
dend, wobei allerdings auch die berechtigten Interessen der Mediendiensteanbieter be-
riicksichtigt werden sollen. Sowohl die doppelte Bezugnahme auf zu berlicksichtigende
Interessen (in Bezug auf das Interesse der Nutzer und zugleich das Interesse der Anbie-
ter) als auch die Voranstellung des Wortes ,berechtigte®™ zeigen, dass nicht jedes beliebi-
ge Interesse im Rahmen der mitgliedstaatlichen Umsetzung der Ausnahmen bericksich-

78 Die Kommerzialisierung des Internet entwickelte sich etwa ab dem gleichen Jahr.
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tigt werden muss und soll. Insbesondere ist dem Nutzer auf Regulierungsebene nicht je-
de Madglichkeit beispielsweise der Personalisierung oder Funktionalitdt des jeweiligen
Plattformangebots zu erdffnen, sondern nur soweit dies — auch gegenliber den berechtig-
ten Interessen des Mediendiensteanbieters — noch gerechtfertigt erscheint.

Die Grenzen, in deren Rahmen ein solches Nutzerinteresse (noch oder schon) berechtigt
in diesem Sinne ist, sind von der Richtlinie nicht ausdrticklich vorgegeben, sondern mis-
sen vielmehr Ergebnis einer Abwagung sein. Umgekehrt ist daher das berechtigte Inte-
resse des Nutzers bei der mdglichen Einschrankung der Rechtsposition des Medien-
diensteanbieters von zentraler Bedeutung. Nicht jedes Interesse des Medienanbieters
kann als berechtigt in diesem Sinne gelten. Ausnahmemadglichkeiten unter Berlcksichti-
gung der Nutzerinteressen muss es zumindest aus der Perspektive des Unionsgesetzge-
bers zwingend geben, denn sonst hatte es einer Erwdhnung in der Form als Bestandteil
der Norm nicht bedurft.

In Erwagungsgrund 26 werden in konkreterer Form bereits beispielhaft Funktionalitaten
(zum Beispiel Lautstdrkeregler und Navigationsmenus) aufgelistet, in denen von vornhe-
rein die berechtigten Interessen der Nutzer an deren Umsetzung gegeniiber einem etwa-
igen (angenommenen) Interesse des Mediendiensteanbieters Uberwiegen und die des-
halb von der Schutzwirkung der Norm ausgenommen sind. DarUber hinaus sind weitere
Ausnahmen im Rahmen von Art. 7b Unterabs. 2 AVMD-RL mdéglich, die dem Nutzer mehr
Autonomie im Rahmen einer nutzerorientierten Angebotsausgestaltung belassen. Um
wiederum den Interessen der Mediendiensteanbieter gerecht zu werden, ist es aber zum
Beispiel denkbar, dass die Ausnahmen unter bestimmte zeitliche (beispielsweise die Er-
neuerung einer Einwilligung oder Einstellung nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums)
oder anwendungsbereichbezogene (beispielsweise keine plattformibergreifenden Gene-
raleinstellungen) Bedingungen gestellt werden. Dabei ist aber zu beachten, dass eine
Einschrankung der Nutzermdglichkeiten unter Bezugnahmen auf berechtigte Interessen
der Mediendiensteanbieter nur erfolgen kann, wenn deren Interesse das des Nutzers
Uberwiegt. Spezifische Interessen und deren Gewichtung werden in Abschnitt 3.4.3 bei-
spielhaft naher beleuchtet.

3.4.2.3. Weitere von der Vorschrift Betroffene

In der Vorschrift des Art. 7b AVMD-RL selbst sind neben den Mediendiensteanbietern nur
die Nutzer ausdriicklich genannt. Den Mitgliedstaaten ist also auferlegt, zum Schutze der
Mediendiensteanbieter und unter Berlcksichtigung der Interessen der Nutzer MaBnah-
men zu ergreifen gegen bestimmte Formen der Verdnderung oder Uberblendung des
Signals, die ohne Zustimmung erfolgen. Damit sind die Mitgliedstaaten grundsatzlich frei
darin, eine Lésung zu entwickeln, die diesen beiden Polen genligt. Jedoch ist aus techni-
schen Griinden automatisch ein weiterer Beteiligter bei diesen Lésungsmoglichkeiten be-
troffen, so dass diese Kategorie in der Vorschrift ,mitgedacht" ist: aus technischen Grin-
den ist es der Anbieter einer Infrastruktur (in allgemeiner Form gesprochen) bestehend
aus einem Ubermittlungsweg und einem (beziehungsweise mehreren) Hardware-
Endgerat(en), der fir das Ankommen des Inhaltesignals beim Nutzer sorgt.

SEITE 44



DiE NEUREGELUNG DES ARTIKEL 7B /UMSETZUNGSSPIELRAUME DER MITGLIEDSTAATEN BEIM EU-RICHTLINIENRECHT

Daher sind diese Hersteller und Plattformen (,Unternehmen®, Erwdgungsgrund 26), die
aufgrund ihrer Position im Transportprozess die Mdglichkeit zur Beeinflussung des Sig-
nals vor Ankunft beim Nutzer haben, auch von der Vorschrift betroffen. Auch wenn diese
Anbieter also nicht ausdricklich genannt sind, ist deren Rechtsposition im Umsetzungs-
prozess ebenso entscheidend. Die Vorschrift erkennt dies an, ohne die Betroffenen zu
nennen, indem sie ausdricklich regelt, dass nur ,angemessene und verhaltnismaBige
MaBnahmen™ von den Mitgliedstaaten ergriffen werden dirfen. Die VerhaltnismaBigkeit
bezieht sich dabei auf eine Beschrankung, die in diesem Fall nicht auf der Seite von In-
halteanbietern oder Nutzern liegt, sondern auf der Seite der von der Verpflichtung Be-
troffenen. Daher ist die Auswirkung der MaBnahme auf die Rechtsposition von Gerate-
herstellern, Plattformanbietern und vergleichbaren Beteiligten zu prifen.

3.4.2.4. Sachlicher Anwendungsbereich des geschlitzten Inhalts

Art. 7b AVMD-RL erfasst audiovisuelle Mediendienste, die von Mediendiensteanbietern
bereitgestellt werden. Damit sind zunachst diejenigen Inhalte angesprochen, die die wei-
te, aber an mehrere Kriterien geknipfte Definition des Art. 1 Abs. 1 lit. a (i) AVMD-RL er-
flllen. Dazu zahlen die getrennt in den Buchstaben e) (Fernsehprogramme) und g) (au-
diovisuelle Mediendienste auf Abruf), definierten Erscheinungsformen. Daneben wird
aber auch - und im Kontext des Art. 7b AVMD-RL besonders wichtig — die kommerzielle
Kommunikation nach Art. 1 Abs. 1 lit. a (ii) AVMD-RL in allen ihren Erscheinungsformen
(zu denen nach Art. 1 Abs. 1 lit. h AVMD-RL unter anderem Fernsehwerbung, Sponso-
ring, Teleshopping und Produktplatzierung zéhlen) erfasst. Der die Vorschrift begleitende
Erwagungsgrund 26 nennt die ,Integritat der Sendungen® der Mediendiensteanbieter und
bezieht sich damit auf Art. 1 Abs. 1 lit. b AVMD_RL und die dort festgelegte Definition.
Eine Sendung ist demnach eine Abfolge von bewegten Bildern mit oder ohne Ton, die
unabhdangig von ihrer Lange Einzelbestandteil eines von einem Mediendiensteanbieter er-
stellten Sendeplans oder Katalogs ist. Insoweit besteht im Zusammenhang mit Art. 7b
AVMD_RL kein Erfordernis zu einer systematischen oder teleologischen Reduktion des
Begriffs der audiovisuellen Mediendienste als Schutzgegenstand, vielmehr sind umfas-
send Inhalte betroffen, die die weite Definition des Art. 1 Abs. 1 lit. a AVMD-RL erflllen.

Zweifelhaft erscheint demgegeniber, ob Uber die Bezugnahme auf ,Sendungen" sogar
von Telos und Historie der Norm her der sachliche Anwendungsbereich des Art. 7b
AVMD-RL auch auf Inhalte auf Video-Sharing-Plattformen ausgedehnt wird. Hierflir kénn-
te zwar Art. 1 Abs. 1 lit. aa AVMD-RL sprechen, nach dem ein Video-Sharing-Plattform-
Dienst im Sinne der AVMD-RL eine Dienstleistung ist, bei der der Hauptzweck der Dienst-
leistung oder eines trennbaren Teils der Dienstleistung oder eine wesentliche Funktion
der Dienstleistung darin besteht, ,Sendungen® oder nutzergenerierte Videos, flir die der
Video-Sharing-Plattform-Anbieter keine redaktionelle Verantwortung tragt, der Allge-
meinheit Uber elektronische Kommunikationsnetze zur Information, Unterhaltung oder
Bildung bereitzustellen, und deren Organisation vom Video-Sharing-Plattform-Anbieter
bestimmt wird, auch mit automatischen Mitteln oder Algorithmen, insbesondere durch
Anzeigen, Tagging und Festlegung der Abfolge. Vor diesem Hintergrund der Bezugnahme
auf ,Sendungen® kdénnte argumentiert werden, dass sich zum Beispiel auch nutzergene-
rierte Videos, die Uber redaktionell gestaltete ,channels" transportiert werden, im
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Schutzbereich des Art. 7b AVMD-RL bewegen. Dagegen spricht allerdings, dass ,audiovi-
sueller Mediendienst® - auf den Art. 7b AVMD-RL begrifflich rekurriert - und Video-
Sharing-Plattform-Dienst nach der Systematik der novellierten AVMD-RL klar voneinan-
der getrennte Gattungstypen sind. AuBerhalb des Schutzbereichs befinden sich im Ubri-
gen jedenfalls die Plattformen selbst, (ber die Videos geteilt werden.

Ausgenommen vom Schutzbereich der Vorschrift sind zudem solche Angebote, die zwar
Uberblendet oder verandert worden sind, aber bei denen der Mediendiensteanbieter (also
der Inhalteanbieter) eine Zustimmung dazu erteilt hat. Diese Zustimmung darf nicht nur
vermutet werden, sie muss vielmehr laut der Vorschrift explizit erfolgt sein. Damit stellt
die Vorschrift klar, dass sie nicht entgegen dem Willen einer der von der Vorschrift ge-
schitzten Partei (Mediendiensteanbieter) eine Umgestaltung ihres Angebots verhindern
will. Dies ist eigentlich eine Selbstverstandlichkeit, da die Vertragsfreiheit es erlaubt,
dass zwischen Inhalteanbietern und etwa Distributoren Vereinbarungen getroffen wer-
den, welches Angebot zu welchen Konditionen, wie transportiert wird. Die Vorschrift
schitzt zwar insbesondere auch den Verbraucher, nicht aber einen davon losgelésten ob-
jektiven Wert, der gegen den Schutzbereich des Inhalteanbieters durchzusetzen ware.
Deshalb ist auch bei der Abwagung der widerstreitenden Interessen, die Betrachtung der
Position aller drei Beteiligten - Inhalteanbieter, Nutzer und Ubermittler (was Gerateher-
steller und Plattformen einschlieBt) — entscheidend.

3.4.2.5. Sachlicher Anwendungsbereich des grundsétzlichen Verbots

Wie bereits mehrfach erlautert, soll Art. 7b AVMD-RL den Schutz audiovisueller Medien-
dienste vor Verdnderung und Uberblendung durch die nationale Umsetzung sicherstellen.
Das dazu aufgestellte Verbot bezieht sich auf Handlungen, mit denen ein audiovisueller
Mediendienst, der von einem Mediendiensteanbieter bereitgestellt wird, ,lberblendet o-
der verandert™ wird. Ohne dass diese Begriffe separat definiert werden, bezieht sich der
sachliche Anwendungsbereich auf die Situation, in der das vom Nutzer wahrgenommene
Angebot nicht genau dem entspricht, was vom Mediendiensteanbieter bereitgestellt wur-
de. Gemeint sind optisch (oder akustisch wahrnehmbare) Abweichungen. Dabei bezeich-
net Verdnderung die allgemeinere Form und die Uberblendung kdénnte als besondere
Form einer Verdnderung gewertet werden. Weil aber bei der Uberblendung das ,darun-
ter" liegende Bild- oder Tonsignal nicht geandert, sondern nur (ganz oder teilweise)
durch die Uberblendung unsichtbar oder anders sichtbar wird, kénnte die Verwendung
ausschlieBlich des Begriffs ,Verdnderung" so ausgelegt werden, dass ein Uberblenden
das Ursprungssignal unverandert lasst. Die separate Erwahnung stellt klar, dass solche
Eingriffe gleich zu werten sind. Eine Veranderung liegt etwa dann eindeutig vor, wenn
zum Beispiel das Bildsignal unterbrochen, neu zusammengesetzt oder mit anderem In-
halt ersetzt wiirde. Eine Veréanderung kann aber auch so erfolgen, dass sie vom Nutzer
nicht oder nur schwierig zu erkennen ist, weil zum Beispiel die Signaldaten komprimiert
werden, ohne dass es zu einem sichtbaren Qualitatsverlust kommt.

Grundsatzlich sind alle Erscheinungsformen von Signalveréanderungen einschlieBlich der
Uberblendung verboten. Eine solche Regel wiirde im Blick auf das damit verfolgte Ziel
aber viel zu weitgehend sein, wenn sie nicht Ausnahmen und Beschrankungen unterlie-
gen wirde. Neben dem Schutz des Inhalteanbieters ist vor allem der Schutz des Ver-
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brauchers durch die Vorschrift beabsichtigt und es wiirde dem widersprechen, wenn Ver-
adnderungen nicht méglich wéren, die etwa eine funktionale Verbesserung der Ubertra-
gung ohne Veranderung des Inhalts bedeuten oder die eine Ansteuerung bestimmter
Funktionen in der Entscheidungshoheit des Nutzers erlauben. Genau aus diesem Grunde
differenziert sowohl die Vorschrift selbst als auch in ausfihrlicherer Weise der begleiten-
de Erwagungsgrund zwischen unerlaubten Veranderungen und solchen, die von der Vor-
schrift nicht erfasst werden oder eben zuldssig sind.

Einerseits sind Veranderungen, die vom Mediendienstenanbieter erlaubt worden sind, wie
dargestellt aus dem Schutzbereich herausgenommen. Andererseits stellt die Einfligung
der Bedingung ,zu kommerziellen Zwecken" klar, dass diejenigen Veranderungen erfasst
sein sollen, bei denen ein eigenes kommerzielles Interesse des ,Verandernden® an der
Handlung besteht. Dies lasst sich gut am Beispiel illustrieren, dass eine vom Medien-
diensteanbieter, als Teil des Programms eingefligte kommerzielle Kommunikation (ohne
Zustimmung) durch eine andere Form der Werbung uberblendet und damit unsichtbar
gemacht wird. Diese andere Werbung wiirde in dem Beispiel dem kommerziellen Interes-
se einer anderen Partei als dem Mediendiensteanbieter dienen und dem Geschaftsmodell
des urspriinglichen Inhalteanbieters schaden. Der Schutz der Wertschépfungskette ist
nach dem Erwdgungsgrund 26 eines der Ziele der Vorschrift.

Es fehlt an einem solchen kommerziellen Interesse, wenn die Uberblendung oder Verdn-
derung nicht erfolgt, um einen Teil des Signals zu ,verstecken™ oder zu ersetzen, son-
dern etwa eine notwendige technische Information zu zeigen. Das Aufrufen eines Sys-
temmenis auf einem Gerat (sei es (im linearen Bereich) ein Fernseher oder ein Receiver
oder vergleichbares separates Gerat) erfolgt ,auf" das gerade laufende Bild und misste
andernfalls in einem Modus erfolgen, bei dem kein audiovisueller Mediendienst zugleich
laufen darf, wenn solche Veranderungen auch vom Verbot erfasst werden. Da damit kein
kommerzielles Interesse verfolgt wird, sondern neben Grundeinstellungen zum Beispiel
auch die Navigation durch vorhandene Programme oder Sendungen erfolgen kann, be-
zieht sich Erwagungsgrund 26 ausdricklich auf solche Arten von Veranderungen, die
auszunehmen sind. Ausdriicklich beschrankt sich die Aufzéahlung nicht auf reine Funkti-
onselemente wie zum Beispiel die Lautstarkeregelung, die typischerweise durch einen
Balken oder eine aufscheinende Zahl auf dem Display angezeigt wird, wenn etwa auf der
Fernbedienung der entsprechende Knopf gedriickt wird. Es werden auch komplexere Sys-
temelemente wie Suchfunktionen, mit denen das vorhandene Angebot durchsucht wer-
den kann, oder die oben unter 1.3.2 erlauterten elektronischen Programmfihrer er-
wahnt.

Daneben fehlt es am kommerziellen Interesse (einer Drittpartei), wenn die Verdnderung
durch den Nutzer herbeigeflihrt wird. Dies ware schon aus der Auslegung des Vorschrif-
tentexts ersichtlich, da die dort genannten berechtigten Interessen des Nutzers diesem
erlauben mussen, das bei ihm ankommende Signal in der Art wahrzunehmen, wie es sei-
ner Vorstellung entspricht. Der Erwagungsgrund stellt dieses Interesse so dar, dass be-
ziiglich Uberblendungen - nur diese werden genannt - durch den Nutzer eine Zustim-
mung des Mediendiensteanbieters nicht erforderlich ist, das Verbot der Uberblendung al-
so ebenfalls nicht gilt. Die Uberblendung muss dabei ,ausschlieBlich zum privaten Ge-
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brauch™ erfolgen, was jedoch nichts anderes bedeutet, als dass sie vom jeweiligen Nutzer
flir sein Nutzungserlebnis herbeigefiihrt wurde. Andernfalls kdnnte die Schwelle zur
kommerziellen Veranlassung gegebenenfalls lberschritten sein. Die im Erwagungsgrund
aufgenommene Differenzierung der Nutzerhandlung danach, ob sie ,ausgeldst oder ge-
nehmigt" worden ist — beides flihrt zu einer Ausnahme des Zustimmungserfordernisses -
deutet darauf hin, dass es unterschiedliche Wege zur Anpassung des Signals geben soll.
Die Auslésung ist ein aktiver Vorgang, also zum Beispiel der Aufruf eines Systemmends,
wohingegen die Genehmigung eine vom Nutzer gegebene Zustimmung, zum Beispiel zu
einer bestimmten Darstellungsform der Suchfunktion, erfasst.

Bestimmte Inhalte, die durch Uberblendungen beim Nutzer ankommen, sind ebenfalls
nach dem Erwagungsgrund von der Bestimmung ausgenommen, weil sie zulassig sind.
Erwdhnt werden zum Beispiel Warnhinweise oder Untertitelungen. Auch hier ist von ei-
nem Interesse des Nutzers auszugehen, diese Informationen zu erhalten, so dass der
Erwdagungsgrund verdeutlicht, dass das Verbot keinesfalls umfassend zu verstehen ist,
weil ansonsten die Schutzrichtung der Vorschrift nicht mehr erfillt ware. Da die Aufzah-
lung ausdricklich (,wie™) nur Beispiele nennt, sind alle vergleichbaren Arten von Infor-
mationen und Funktionen als zuldssig anzusehen. Dies verdeutlicht, dass eine abschlie-
Bende Regelung, welche Verdnderungen bzw. Uberblendungen ausgeschlossen oder zu-
lassig sein sollen, durch die Vorschrift nicht erfolgen sollte. Vielmehr wird dadurch der
Rahmen einer die VerhaltnismaBigkeit beachtenden Abwagung der unterschiedlichen In-
teressen bei der mitgliedstaatlichen Lésung einer Sicherstellung von Signalintegritat vor-
gegeben.

3.4.3. Faktoren des Umsetzungsspielraums
3.4.3.1. Allgemeiner VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz

Der allgemeine VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz ist eines der tragenden Prinzipien des
Unionsrechts und schlagt sich sowohl auf kompetenzrechtlicher Ebene (nach Art. 5 Abs.
4 EUV dirfen die MaBnahmen der Union inhaltlich wie formal nicht Gber das zur Errei-
chung der Ziele der Vertrage erforderliche MaB hinausgehen) als auch auf materiell-
rechtlicher Ebene im Rahmen der Uberpriifung der Rechtmé&Bigkeit von Grundrechten
und Grundfreiheiten nieder.”® Vor allem letztere Auspragung ist im vorliegenden Zusam-
menhang relevant, da die Regelung des Art. 7b AVMD-RL beziehungsweise deren Umset-
zung auf nationaler Ebene insbesondere in die unternehmerische Freiheit nach Art. 16
der EU-Grundrechtecharta und die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff. AEUV eingreift,
wenn dadurch zum Beispiel Plattformanbietern oder Gerateherstellern Pflichten und Be-
schrankungen auferlegt werden.

Neben der Wahrung spezieller Vorgaben fir Beschrankungen der Grundrechte und
Grundfreiheiten muissen nicht nur Rechtsakte der EU als durch Grundrechte und Grund-
freiheiten gebundenem Akteur, sondern auch die MaBnahmen und Gesetze von Mitglied-

73 Vgl. hierzu und zum Folgenden allgemein: von Danwitz, Der Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit im Gemeinschaftsrecht, EWS 9/2003, 393 ff.
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staaten - selbst wenn sie in Auslibung eigener ausschlieBlicher Kompetenzen handelng® -
zur Erreichung eines zuldssigerweise mit der fraglichen Regelung verfolgten Zieles des
Allgemeininteresses geeignet und erforderlich sein; zudem missen die auferlegten Belas-
tungen in angemessenem Verhaltnis zu den angestrebten Zielen stehen. Dabei ist, wenn
mehrere geeignete MaBnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu
wahlen.8t Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz dient damit allgemein im Sinne der Herstel-
lung praktische Konkordanz als Richtschnur fir die Abwagung im Rahmen des Ausgleichs
kollidierender Rechtsguters? und fordert daher auch im Rahmen der Umsetzung von Art.
7b AVMD-RL eine Abwagung der widerstreitenden Interessen der Mediendiensteanbieter
an der Integritat ihrer Inhalte sowie der Nutzer an Transparenz auf der einen Seiten mit
den Interessen der Plattformen und weiterer Betroffener an Gestaltungsfreiheit und der
Nutzer an der selbstbestimmten/individualisierten Nutzung von Plattformen und Geraten
auf der anderen Seite.

Obwohl der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz als grundlegendes Prinzip des Unionsrechts
unabhdngig von einer ausdricklichen Erwdhnung in Verordnungen oder Richtlinien des
Unionsgesetzgebers unmittelbar gilt, ist im Zusammenhang mit Art. 7b AVMD-RL zu un-
terstreichen, dass die Vorschrift explizit betont, dass die Mitgliedstaaten nur ,angemes-
sene und verhaltnismaBige MaBnahmen" ergreifen dirfen, mit denen die Signalintegritat
sichergestellt werden soll. Auch unterstreicht Erwagungsgrund 26 nochmals, dass ent-
sprechende MaBnahmen der Mitgliedstaaten (nur) verhangt werden sollen, ,wenn sie
notwendig sind, um von Mitgliedstaaten im Einklang mit dem Unionsrecht eindeutig fest-
gelegte Ziele von allgemeinem Interesse zu erreichen™ und ,Unternehmen verhaltnisma-
Bige Verpflichtungen in Verfolgung legitimer o6ffentlicher Interessen auferlegt werden"
sollen. Diese Beschrankung der Verpflichtungen ist durchaus weitgehend, weil es zur Be-
griindung eines legitimen Interesses bedarf, das liber den Einzelnen hinausgeht und zu-
gleich erkannt worden ist, dass die den Unternehmen auferlegten Verpflichtungen gravie-
rend sein kdnnen und deshalb auf das verhaltnismaBige MaB zu reduzieren sind.

Hinzu kommt zudem, dass Art. 7b Unterabs. 2 AVMD-RL im Rahmen der von den Mit-
gliedstaaten vorzusehenden Ausnahmen die Notwendigkeit der Beachtung der berechtig-
ten Interessen der Mediendiensteanbieter und Nutzer hervorhebt - ebenfalls eine Bedin-
gung, die im Rahmen des allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes ohnehin gilt.
Auch hier zeigt sich erneut, dass es bei der Umsetzung der Vorschrift wesentliche auf ei-
ne richtige Abwagung der unterschiedlichen Interessen ankommt.

Aus diesen zuséatzlichen Mehrfachbetonungen - die im Ubrigen im urspriinglichen Vor-
schlag des Parlaments noch nicht vorhanden waren und daher Bestandteil des mit dem
Rat gefundenen Kompromisses lber die zusatzliche Aufnahme dieser Vorschrift in der
Anderungsrichtlinie ist® - wird ersichtlich, dass der Unionsgesetzgeber darauf bedacht
war, die besondere Beachtung der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit
mitgliedstaatlicher Regelungen sicherzustellen. An die Mitgliedstaaten richtet sich also

80 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 11. September 2007, Rs. C-76/05, mit weiteren Verweisen.
81 EuGH, Urteil vom 11. Juli 1989, Rs. 265/87, Rn. 21.

82 Von Danwitz, aaO (Fn. 79), 393, 395.

83 Vgl. hierzu Abschnitt 2.2.
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ein Auftrag, eine angemessene Balance zwischen den Interessen der Nutzer, Medien-
diensteanbieter und Plattformanbieter und vergleichbarer Betroffener zu finden, die das
Ziel des Schutzes der Signalintegritat in adédquater Weise im Einklang mit dem Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit erreicht, wozu auch die Ausnahmen und Beschréankungen geho-
ren. Dabei gilt es, bei mehreren moéglichen Lésungswegen diejenige zu wahlen, die am
wenigsten intensiv in die Rechte der Beteiligten (sowohl auf Berechtigten- als auch vor-
nehmlich auf Verpflichtetenseite) eingreift.

Nachfolgend sollen die jeweiligen Interessen, die in der Diskussion der vergangenen Jah-
re geauBert wurden, dargestellt werden, um sie dann bei der Anwendung der Vorgaben
aus dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz einzubeziehen.

3.4.3.2. Interessen der Stakeholder

Bei der Betrachtung der in die Abwégung der Interessen einzustellenden Uberlegungen
ist es interessant, die in der Vergangenheit geauBerten Positionsbestimmungen der un-
terschiedlichen Beteiligten heranzuziehen. Im Rahmen der vorzunehmenden innerstaatli-
chen Umsetzung der Neuregelung des Artikel 7b AVMD-RL sind insbesondere zwei Betei-
ligungsverfahren von Bedeutung: Die offentliche Konsultation der EU-Kommission zur
Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste 2015 sowie das erste Beteiligungsverfahren
zum Medienstaatsvertrag 2018.84

Die Themenbereiche ,Skalierung" und ,Uberblendung" spielten bei den Stellungnahmen
zunachst eine vergleichsweise geringe Rolle und wurden 2015 unter dem Stichwort ,Ge-
wahrleistung eines optimalen Verbraucherschutzniveaus" im Rahmen der kommerziellen
Kommunikation diskutiert, allerdings teilweise auch im Zusammenhang mit Fragen des
Urheberrechts oder der redaktionellen Verantwortung. In der von der Kommission er-
stellten Ubersicht zum Beteiligungsverfahren®s wird die Forderung nach Regeln zu ,signal
integrity® erwahnt, allerdings lediglich als einer von mehreren Vorschldgen im Bereich
der Werberegulierung. Deutlicher wurden die unterschiedlichen Argumentationslinien
zwischen Distributoren und Inhalteanbietern im Rahmen des innerstaatlichen Beteili-
gungsverfahrens zum ersten Entwurf des Medienstaatsvertrags.8®

84 Die EU-Konsultation lief vom 6. Juli bis zum 30. September 2015, diejenige zum Medien-
staatsvertrags-Entwurf vom 23. Juli bis zum 30. September 2018. Zum Zeitpunkt des Ver-
fassens dieses Rechtsgutachtens ist die zweite Anhérung zum Medienstaatsvertrag (3. Juli
bis 9. August 2019) bereits abgeschlossen, die Ergebnisse sind allerdings noch nicht verof-
fentlicht.

85 Synopsis report of the Public consultation on Directive 2010/13/EU on Audiovisual Media
Services (AVMSD) - A media framework for the 21st century 06 July-30 September 2015,
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/report-public-
consultation-review-audiovisual-media-services-directive-avmsd.

86 Eingaben der 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, Verbande, Unternehmen, Personen
aus der Medienwirtschaft sowie Burgerinnen und Burger abrufbar unter:
https://www.rlp.de/de/landesregierung/staatskanzlei/medienpolitik/beteiligungsverfahren-
medienstaatsvertrag/bisherige-stellungnahmen/.

SEITE 50


https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/report-public-consultation-review-audiovisual-media-services-directive-avmsd
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/report-public-consultation-review-audiovisual-media-services-directive-avmsd
https://www.rlp.de/de/landesregierung/staatskanzlei/medienpolitik/beteiligungsverfahren-medienstaatsvertrag/bisherige-stellungnahmen/
https://www.rlp.de/de/landesregierung/staatskanzlei/medienpolitik/beteiligungsverfahren-medienstaatsvertrag/bisherige-stellungnahmen/

DiE NEUREGELUNG DES ARTIKEL 7B /UMSETZUNGSSPIELRAUME DER MITGLIEDSTAATEN BEIM EU-RICHTLINIENRECHT

Von Seiten der Inhalteanbieter sowie der Journalisten-, Produzenten-, aber auch Werbe-
verb&nde wurde im Hinblick auf die Uberarbeitung der AVMD-RL insbesondere ein stérke-
rer Schutz der eigenen Inhalte vor ungefragter Uberblendung mit (oder teilweise auch
Herausfiltern von) Werbung gefordert. Einige Unternehmen pladierten dabei fir eine
Ausweitung bestehender Beschrankungen auf non-lineare Dienste. Die Anbieter audiovi-
sueller Mediendienste sollten immer in der Lage sein zu entscheiden, welche Werbung als
Teil ihres Programms ausgestrahlt wird. Zur Begrindung verwiesen die Inhalteanbieter
auf eine ansonsten drohende Stérung der Wertschépfungskette. Uberblendungs-Systeme
kdénnten Einnahmen der Mediendienstanbieter verringern und diese an Vermittler weiter-
leiten, die nicht unmittelbar in die audiovisuelle Produktion investieren. Zudem wurde die
Sorge vor maoglichen Eingriffen in die Werke oder ihrer Darstellung geduBert. Einige In-
halteanbieter stellten dabei auch auf die Sicherung der redaktionellen Verantwortung ab.
Der Bereich der Darstellung von individuell gestalteten Benutzeroberflachen oder Emp-
fehlungssystemen fand in den Stellungnahmen zur AVMD-RL dagegen kaum Erwdhnung.
Teilweise wurden , Dienste der Individualkommunikation oder Ubliche Geratefunktionen®
explizit von einer Forderung nach starkerer Regulierung ausgeklammert.

Etwas deutlicher und umfangreicher wurden die Standpunkte der Inhalteanbieter im
Rahmen des Beteiligungsverfahrens zum ersten Entwurf des Medienstaatsvertrags im
Jahr 2018 erortert. Hierbei auBerten diese ein Interesse an einem mdglichst umfangrei-
chen Schutz vor Uberblendungen oder Skalierungen, der (iber klassische Werbeeinblen-
dungen hinaus gehe und keinen Ausnahmetatbestand im Rahmen einer ,Generaleinwilli-
gung" zulasse. Es wurde darauf hingewiesen, dass Plattformanbieter zunehmend eigene
Inhalte anbieten oder kommerziell mit Inhalteanbietern kooperieren, also immer mehr zu
Wettbewerbern der Rundfunkveranstalter wirden. Aus diesem Grund ldge es nahe, dass
Einblendungen oder Empfehlungen eines Plattformbetreibers zu werten seien wie kom-
merzielle Kommunikation. Die Méglichkeit einer ,Generaleinwilligung™ wirde in der Praxis
dazu fuhren, dass Plattformbetreiber die Mdglichkeit hatten Geschaftsmodelle zu Lasten
und auf Kosten der Sender zu etablieren. Es kénnte ein ,,Weglotsen™ der Nutzer aus dem
linearen Senderbereich in die ,Plattformwelt" stattfinden. Teilweise wurde auch die Aus-
weitung der Beschriankung von Uberblendungen auf sogenannte ,Pre-Rolls" vorgebracht,
also die Verknlpfung von Angeboten Dritter beim individuellen Aufruf eines bestimmten
Inhaltes eines Anbieters.

Von Seite der Distributoren fanden sich ebenfalls nur wenige AuBerungen zu den The-
menbereichen ,signal integrity® oder ,Skalierung® und ,Uberblendung® im Rahmen der
offentlichen Konsultation der EU-Kommission 2015. In einzelnen Stellungnahmen wurde
darauf hingewiesen, dass ,Programmintegritat® bereits auf einem hohen Niveau ge-
schitzt sei und gefordert, dass Darstellungsformen, die im Interesse des Nutzers liegen,
auf jeden Fall erlaubt sein muissten. Dies wird insbesondere mit einer Sicherstellung der
Nutzerfreundlichkeit begriindet. Nutzer sollten die Mdglichkeit zu Bildschirmanpassungen
haben. Neue Techniken wiirden neue Darstellungsformen erlauben, die den Nutzern nicht
vorenthalten werden sollten. Uber den Signalschutz hinausgehende Vorgaben wéren da-
her in einem sich rasant weiterentwickelnden Markt ,vorschnell, zu restriktiv und innova-
tionshemmend®.
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Deutlicher wurde die Kritik an einer starken Einschréankung von Uberblendungs- und Ska-
lierungsmoglichkeiten im Rahmen der Stellungnahmen zum ersten Entwurf des MStV von
2018. Durch den vorgeschlagenen Gesetzestext®” ware die Nutzerautonomie kiinftig ein-
geschrankt. Die Regelung wiirde eine Ausweitung des Signalschutzes zu Lasten der An-
bieter bedeuten, fir den es keinen Anlass gebe. Die Distributoren verwiesen zudem auf
das Nutzerinteresse und fiihrten an, dass Hinweise und Empfehlungen im Rahmen von
Uberblendungen potentiell zur Vielfalt der vom Nutzer wahrgenommenen Inhalte und
damit zu einer ausgewogeneren Meinungsbildung beitragen wirden. Algorithmenbasierte
Empfehlungssysteme seien generell bei den Nutzern akzeptiert und wiirden einen hohen
Zufriedenheitsgrad erreichen. Demgegeniber stiinden Bestrebungen, den Nutzer durch
das Verbot von Empfehlungen Gber Inhalte Dritter in einem ,walled garden™ bestimmter
Anbieter zu halten. Ein Schutz der Inhalte vor einer illegitimen kommerziellen Ausnut-
zung sei bereits durch die geltende Rechtsordnung gesichert und bedlirfen keiner weite-
ren Sonderregeln. Die Distributoren auBerten zudem im Hinblick auf zuklnftige Innovati-
onsmaoglichkeiten und internationale technische Standards den Wunsch nach einer tech-
nologieneutralen und europaweit einheitlichen Regelung zu diesen Fragen.

3.4.3.3. Interessengewichtung im Kontext des Regulierungsumfelds

In den vorangegangen Abschnitten wurde herausgearbeitet, dass es bei der Umsetzung
von Art. 7b AVMD-RL in nationales Recht entscheidend auf eine Abwagung der unter-
schiedlichen von den Regelungen zum Verdnderungs- und Uberblendungsschutz be-
troffenen Parteien ankommt. Insbesondere ist zur Rechtfertigung einer mediendienste-
anbieterschiitzenden Norm nicht nur deren Auswirkung auf die Gestaltungsmaéglichkeiten
des individuellen Nutzers in den Abwagungsvorgang einzubeziehen. Vielmehr kommt es
bei der Ausgestaltung entscheidend darauf an, dass die ebenfalls grundrechtsrelevanten
Beschrankungen der Rechtsposition der von aus einer solchen Vorschrift mit Pflichten be-
lasteten Parteien ausreichend Berlcksichtigung finden. Die Interessenabwdagung ist dabei
keine isoliert oder abstrakt vorzunehmende Bewertung der Wichtigkeit des Schutzes ei-
nerseits und der Schwere des Eingriffs fur Dritte andererseits, sondern muss im Kontext
mit dem Regulierungsumfeld gesehen werden, also die Besonderheit der Konstellation
mit mehreren Beteiligten im Vorgang der Bereitstellung audiovisueller Mediendienste bis
hin zu ihrer Konsumtion berlicksichtigen.

Es ist in Erinnerung zu rufen, dass die Schutzrichtung der Norm auf die Inhalteanbieter
ausgerichtet ist, wie oben ausfiihrlich dargestellt worden ist. Geschiitzt werden sollen die
Mediendiensteanbieter wegen der Anfangsinvestition bei der Inhalteproduktion vor einer
Verschiebung der Kommerzialisierungsmdéglichkeit auf dritte Beteiligte, die nicht unmit-
telbar an der Erstellung des Mediendienstes beteiligt waren. Dieser Hinweis findet sich im
Erwagungsgrund 26 mit der Erwahnung der Medienwertschépfungskette. Eine weitere
Facette, die dort ebenfalls genannt ist, betrifft die Sicherstellung der redaktionellen Ver-

87 Die Stellungnahmen beziehen sich auf den § 52a des MedienStV-Vorschlags im Rahmen der
Onlinebeteiligung (Juni bis September 2018). Eine Synopse inklusive des Uberarbeiteten
Vorschlags der Rundfunkkommission (Juli 2019) ist abrufbar unter:
https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Dateien/Medienpolitik/MStV-E Synopse 2019-

07 Online .pdf.
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antwortung des Inhalteanbieters. Gemeint ist dabei, dass derjenige Anbieter, dem auf-
grund der Hoheit Gber die Gestaltung und das Erscheinen des Angebots eine Verantwor-
tung flur den Inhalt Gbertragen wird, die Kontrolle tber den Inhalt beibehalten muss, bis
dieser beim Nutzer angekommen ist. Bei einer ohne seine Zustimmung oder Kenntnis
vorgenommenen Veranderung kdnnte der Anbieter seine redaktionelle Kontrolle (und
damit Verantwortung) nicht vollstandig wahrnehmen. Jedoch ist bereits darauf hingewie-
sen worden, dass diese weit formulierte Interessenlage des Berechtigten aus der Vor-
schrift, klaren Grenzen unterliegt. Zum einen soll der Nutzer des Inhalts die ,Endent-
scheidung" Uber die Art der Konsumtion des Inhalts bewahren kénnen, zum anderen
mussen die mit dem Schutz einhergehenden Verpflichtungen fir andere Beteiligte ge-
messen an der Eingriffsintensitat gegenliber dem Schutzinteresse ausgerichtet werden.
Dies bedeutet, dass der Umsetzungsgesetzgeber bei der Wahl der Mittel zur Erreichung
des Schutzziels der Vorschrift den Anbietern der Infrastruktur und Dienste, ,Uber" die
das Signal zum Verbraucher gelangt, in grundrechtsschonender Weise nur diejenigen
Verpflichtungen aufzuerlegen hat, die angemessen und verhaltnismdBig im engeren Sin-
ne sind. Da ein Schutz des Inhaltesignals nicht unabhangig von diesen Anbietern erfol-
gen kann - jedenfalls soweit erganzend zu bestehenden Rechtspositionen, etwa im Ur-
heberrecht, nun auch innerhalb des AVMD-Umsetzungsrechts Regelungen getroffen wer-
den - ist der Gesetzgeber durch den Konnex der beiden Faktoren Schutz fir eine und
Obliegenheit flir die andere Partei gehalten, schon vom Ansatz her bei der Entscheidung
Uber zu treffenden MaBnahmen die Wirkung auf der Verpflichtetenseite mit zu bedenken
und nicht lediglich durch Ausnahmebestimmungen einen Ausgleich zu schaffen.

Diese Interessengewichtung ist sowohl in der Vorschrift selbst durch die Festlegung nicht
vom Schutzbereich erfasster Konstellationen und durch die Verdeutlichung in den Erwa-
gungsgrinden in der Richtlinie als verpflichtender Auftrag an die Mitgliedstaaten enthal-
ten. Zentrales Element ist dabei, dass nicht nur die Verpflichtung gegeniber dem Be-
troffenen verhaltnismaBig sein muss. Vielmehr findet sie auch die Grenze dort, wo der
individuelle Nutzer durch die Verpflichtung (Anderer) daran gehindert ware, das Angebot
in der ihm passenden Weise wahrzunehmen. Zu dieser oft als Nutzerautonomie bezeich-
neten Handlungsfreiheit des den Mediendienst konsumierenden Verbrauchers gehdért die
Mdglichkeit, die ihm zur Verfigung stehende Infrastruktur so einzusetzen, dass sie ihm
sein eigenes Wahrnehmungserlebnis bietet. Es wiirde zu unterschiedlichen MaBstdben
filhren, wenn der Nutzer (der dazu die notwendigen Kompetenzen hat) auf einem Gerat
(zum Beispiel dem Computer) durch eigene Auswahl oder Programmierung zum Beispiel
die parallele Abbildung mehrerer audiovisueller Inhalte herbeifihren kdénnte, dies aber
auf einem anderen Gerat (zum Beispiel dem Fernseher) nicht dirfte. Daher gibt die
Richtlinie vor, dass diese Position des Nutzers bei der Umsetzung zu beachten ist, wobei
es um Handlungen des Nutzers geht, die dieser zu seinem privaten Gebrauch vornimmt.

Auch wenn die Richtlinie eindeutig ist, soweit es um die generelle Beriicksichtigung der
Interessen des Nutzers geht, ist die genaue Bedeutung der Nutzerautonomie nicht un-
mittelbar ableitbar. Es gibt keine vorab festgelegte Ubersicht an Handlungen, die davon
gedeckt sind. Daher muss bezliglich jeder Konstellation im Blick auf die nach den oben
vorgegebenen MafBstdben fir die Abwagung ermittelt werden, ob dem Nutzerinteresse
durch eine Regelung Rechnung getragen worden ist. Die im Erwagungsgrund dargestell-
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ten Beispiele bieten dabei eine Orientierung. So kann der Nutzer Fenster, die der Indivi-
dualkommunikation dienen, lber das Bild des audiovisuellen Mediendienstes legen, zum
Beispiel wenn er seinen Bildschirm fiir Videotelefonie nutzt. Da heutige Endgerate und
Benutzeroberflachen fir Plattformen vielfaltige (Zusatz-)Funktionen aufweisen, stellen
sich schwierigere Abwagungsfragen bei weniger eindeutigen Situationen als dem im Er-
wagungsgrund genannten Beispiel der Individualkommunikation. So ist etwa fraglich, ob
das Anwéhlen einer Zusatzfunktion, die mit einer Uberblendung einhergeht, vom Nutzer
jedes Mal bei Nutzung stattfinden muss oder ob es zur Nutzerautonomie gehoért, be-
stimmte Anpassungen vorzunehmen, die iber einen einmaligen Vorgang hinaus Uber-
blendungen zum gleichen Zweck wiederholt zulassen. Als Beispiel kann hier dienen, dass
ein Nutzer als Standardeinstellung wahlt, dass das Endgerat immer mit einem bestimm-
ten linearen Programm startet, wenn es angeschaltet wird, aber dann auch immer zu-
gleich der elektronische Programmfilhrer sich 6ffnet und das Programmbild (berdeckt
oder zunachst nur verkleinert angezeigt wird. Die Richtlinie gibt hier keine eindeutigen
Vorgaben, erkennt aber an, dass vom Nutzer veranlasste Veranderungen zu seinem Pri-
vatgebrauch von einem Verbot auszunehmen sind. Ob und wie eine dauerhafte oder lan-
gerfristige — also etwa in bestimmten Abstdanden zu erneuernde beziehungsweise besta-
tigende - Genehmigung fir solche Anpassungen des Signalerscheinungsbildes vorauszu-
setzen oder mdglich ist, muss sich aus der Abwdgung ergeben. Dabei ist jede Verklirzung
des berechtigten Interesses des Nutzers daraufhin zu untersuchen, ob das Interesse des
Mediendiensteanbieters an der Integritat seiner Inhalte Uberwiegt und entgegen des
Handlungswillens des Nutzers bestimmte Einstellungen nicht vorgenommen, sondern je-
weils nur einmalig aktiviert werden kénnen. Es ist ersichtlich, dass es ein Spektrum ge-
ben wird zwischen dauerhaften Veranderungen, die wegen ihrer Auswirkung auf die
Wertschdpfungskette eher problematisch sind, und etwa Uberblendungen, die jeweils nur
kurzfristig ein Signal teilweise Uberdecken. Die von den Mitgliedstaaten getroffene Maf3-
nahme, also typischerweise die Frage eines gesetzlich niedergelegten Verbots, muss be-
ricksichtigen, dass der vollstédndige Ausschluss bestimmter Nutzerhandlungen ein sehr
intensiver Eingriff ist, der fir die intensivste Form der Verdanderung des Signals vorzuse-
hen ist, wahrend weniger intensive ,Beeintrachtigungen™ des Signals gegen eine rigide
gesetzliche Regelung sprechen. Weil bereits heute die Erscheinungsformen von Verande-
rungen und Uberblendungen vielféltiger Natur sind, es in der jeweiligen Nutzersituation
nicht klar ist, wer das Signal gerade mit welchen Veranderungen wahrnimmt und sich in
Zukunft weitere Technologien entwickeln kénnen, die dem Nutzer zusatzliche Funktiona-
litdten erlauben, spricht vieles flir eine Umsetzungslésung, die eine bei Beibehaltung des
Schutzziels der Signalintegritat gewisse Bandbreite an Flexibilitdt zulasst, so dass in der
Anwendungspraxis entschieden werden kann - zum Beispiel durch eine Aufsichtsbehérde
-, ob eine bestimmte Funktionalitat und die Art ihrer Anwendung dem berechtigten Inte-
resse des Nutzers entspricht oder das Signalintegritatsgebot Uberwiegt.

Leitlinien bei diesem Bewertungsvorgang lassen sich auch daraus entnehmen, dass be-
stimmte systembezogene Funktionalitéten ebenso wie solche, die einem allgemeinen In-
teresse dienen, im Erwagungsgrund als weitere von vornherein zuldassige Formen von
Uberblendungen, die beispielhaft fiir vergleichbare Situationen stehen, genannt sind. Bei
den Funktionalitdten sind Suchfunktionen und Programmfihrer erwahnt und gerade die-
se lassen sich von den Nutzern typischerweise einstellen, um zum Beispiel zunachst nur
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eine bestimmte Programmkategorie anzuzeigen. Daran ist wiederum zu erkennen, dass
der Unionsgesetzgeber bei der Aufnahme der Vorschrift den Verbraucher im Blick hatte,
der im Rahmen eines berechtigten Schutzinteresses der Inhalteanbieter nicht daran ge-
hindert werden soll, sich sein Nutzererlebnis zu gestalten. Diese Anpassungen durch den
Nutzer sind auch im Lichte des zweiten Grundes fiir die Schutzrichtung der Vorschrift un-
problematisch. Soweit damit die Sicherstellung der Verantwortlichkeit durch den Inhalte-
anbieter gewahrleistet werden soll, ist die veranderte Wahrnehmung eines dargebotenen
Inhalts, die durch den Nutzer veranlasst wird, unproblematisch. Diese Anpassung liegt
auBerhalb der Sphare, die der Inhalteanbieter kontrollieren muss, weil der Medieninhalt
beim Nutzer in der Weise angekommen ist, in der er auf den Weg gebracht wurde. Die
Veranderung tritt dann gleichsam erst nach Ankunft beim Nutzer ein.

Die Beispiele in den Erwdgungsgrinden, die als Leitlinien dienen kdénnen, sind auch des-
halb flir die Abwdgung wichtig, weil nach Art. 7b AVMD-RL die Mitgliedstaaten die ,ge-
nauen rechtlichen Bedingungen" flir die Umsetzung der Vorschrift treffen miissen. Zu
diesen Bedingungen gehoért zunachst die zwingend zu berlicksichtigende Herausnahme
bestimmter Funktionalititen, die mit einer Uberblendung einhergehen, wie beispielsweise
Steuerungselemente, ohne dass es daflir einer Zustimmung bedarf. Darlber hinaus sind
aber auch weitere Ausnahmen im vom Erwagungsgrund vorgesehenen Abwagungspro-
zess einzubeziehen, so dass nationale Umsetzungsregelungen erst vollstandig sind, wenn
sie beides ermdglichen: einen Schutz durch ein grundsatzliches Verbot, das aber be-
grenzt ist und Ausnahmen zuldsst. Nach dem Erwagungsgrund ist auch als Grenze zu be-
ricksichtigen, dass nur notwendige MaBnahmen zu treffen sind, die der Zielerreichung
dienen und zugleich im Einklang mit Unionsrecht, einschlieBlich der Grundrechte und
Grundfreiheiten von den Verpflichtungen Betroffener stehen. Diesen Rahmen haben die
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Vorschrift insgesamt zu beachten.

3.4.4. Art. 7b AVMD-RL im Kontext von Selbst- und Koregulierung

Mit der letzten Revision hat die Selbst- und Koregulierung im Bereich der AVMD-Richtlinie
nochmals erheblich an Bedeutung gewonnen. Dies lasst sich insbesondere daran erken-
nen, dass ein neuer Art. 4a AVMD-RL eingeflihrt wurde, wonach die Mitgliedstaaten (bei
der Umsetzung der Richtlinie) die Nutzung der Koregulierung und die Férderung der
Selbstregulierung mithilfe von Verhaltenskodizes unterstitzen, die auf nationaler Ebene
in den von der Richtlinie koordinierten Bereichen angenommen werden, soweit das nach
ihrem jeweiligen Rechtssystem zuldssig ist. Auf diese Regelung wird in zahlreichen Best-
immungen der neuen AVMD-Richtlinie verwiesen. Damit werden die Mitgliedstaaten also
in weiten Bereichen ermutigt, auf dieses ,neue" Regulierungsinstrument zurlickzugreifen.
So soll die Selbst- und Koregulierung vor allem in den Bereichen des Minderjahrigen-
schutzes (Art. 6a AVMD-RL) sowie der Sicherstellung der RechtmaBigkeit und Angemes-
senheit kommerzieller Kommunikation (Art. 9 AVMD-RL) ein Einsatzgebiet finden. Vor al-
lem in Bezug auf Videosharing-Plattformen, die nunmehr auch durch Art. 28a und 28b
AVMD-RL einer an die klassischen Mediendiensteanbieter in abgestufter Form angenaher-
ten Regulierung unterworfen werden, wird dies Gesetzgeber und Regulierer vor groBe
Herausforderungen in der Umsetzung stellen, da es bezliglich dieser Anbieter bislang re-
gelmaBig noch kein umfassendes Regulierungssystem gab und die Instrumente der
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Selbst- und Koregulierung im Bereich von VSP ebenfalls im GroBteil der Mitgliedstaaten
volliges Neuland sind.88

Die Erwagungsgrinde 12 bis 14 der AVMD-RL nennen die Vorteile, Bedingungen und pra-
ferierten Einsatzgebiete solcher Selbst- und Koregulierungsmechanismen in der inner-
staatlichen Umsetzung. Erwagungsgrund 13 stellt mit dem Verbraucherschutz und neuar-
tigen Mediendienstangeboten zwei Bereiche heraus, in denen die Selbst- und Koregulie-
rung besondere Vorteile gewdhre:

~Die Erfahrung hat gezeigt, dass sowohl Selbst- als auch Koregulierungsin-
strumente, die im Einklang mit den unterschiedlichen Rechtstraditionen der
Mitgliedstaaten angewandt werden, bei der Gewdhrleistung eines hohen Ver-
braucherschutzniveaus eine wichtige Rolle spielen kénnen. Die MaBnahmen
zur Verwirklichung der Ziele von &ffentlichem Interesse im Bereich der neuen
audiovisuellen Mediendienste sind wirksamer, wenn sie mit der aktiven Unter-
stitzung der Diensteanbieter selbst ergriffen werden."

Mit dieser Motivation angesprochen wird die Eignung der Selbst- und Ko-Regulierung, die
im Zusammenhang mit Eingriffen durch Medienregulierung sich ergebenden Abwdgungs-
probleme aufzufangen, indem solchermaBen erzielte Ergebnisse eine héhere Akzeptanz
der Adressaten aufgrund ihrer eigenen Beteiligung erreichen und zugleich alle Beteiligten
in die Verantwortung nimmt.8°

Art. 7b AVMD-RL nimmt Art. 4a AVMD-RL nicht ausdricklich in Bezug, schreibt also die
Umsetzung der MaBnahmen zum Schutz der Signalintegritat im Wege von auf Verhal-
tenskodizes gestitzter Selbst- und Koregulierung nicht vor. Nach Art. 7b AVMD-Richtlinie
sollen die Mitgliedstaaten vielmehr ,angemessene und verhdltnismaBige MaBnahmen"
ergreifen, wobei ihnen der im obigen Rahmen herausgearbeitete Umsetzungsspielraum
zusteht. Umgekehrt missen UmsetzungsmaBnahmen nicht Gberhaupt beziehungsweise
nicht notwendigerweise vollstandig klassisch gesetzgeberischer Natur sein, sondern kén-
nen auch Instrumente der Selbst- und Koregulierung umfassen, solange dabei sicherge-
stellt ist, dass das Ziel der Vorschrift erreicht wird. Wie dargestellt dient Art. 7b AVMD-RL
auch, wenn nicht sogar Uberwiegend®®, dem Verbraucherschutz, weshalb eine Herange-
hensweise unter Einbeziehung von Selbst- und Koregulierung naheliegt, was auch Erwa-
gungsgrund 13 unterstreicht. Wegen der Komplexitat bei der praktischen Umsetzung der
Vorschrift, zum Beispiel was die Programmierung zuldssiger Ausnahmen betrifft (vgl.
hierzu Abschnitt 1.3.2.), ist davon auszugehen, dass RegulierungsmaBnahmen sich als

88 Vgl. hierzu eingehend die vom EMR in Kooperation mit der Europaischen Audiovisuellen In-
formationsstelle erstellte IRIS Spezial 2019-2 zum Thema ,Self- and Co-regulation in the
transposition of the revised AVMSD", die Ende des Jahres erscheint.

89 Stellungnahme des Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema ,Selbst-
und Ko-Regulierung im EU-Rechtsrahmen™ (Initiativstellungnahme), OJ C 291, 4.9.2015, p.
29-39, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A520141E4850.

20 Vgl. hierzu die Einordnung der Kommission, geschildert unter Punkt 2.2, und die Darstellung
der Interessenlage unter Punkt 3.4.3.2.
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wirksamer erweisen, wenn sie mit der aktiven Unterstlitzung der betroffenen Anbieter
von Plattformen und vergleichbaren Infrastrukturen erértert und implementiert wiirden.

Eine Herangehensweise bei der Regulierung, die fir diese Fragen zunachst auf die L6-
sung durch die betroffenen ,Plattformanbieter" abstellt, die gegebenenfalls im Rahmen
einer Koregulierung einer aufsichtlichen MaBnahme zuganglich ist, hatte den weiteren
Vorteil einer besseren Anpassungsfahigkeit bei zuklinftigen Entwicklungen. Wie bereits
erwahnt, nennt Art. 7b AVMD-RL selbst keinen spezifischen Adressaten des Verbots be-
ziehungsweise der Verpflichtung zur Gewahrleistung der Integritdt von Inhalten, sondern
setzt bei den zu schitzenden Inhalten (von Mediendiensteanbietern bereitgestellte audi-
ovisuelle Mediendienste) und zu schiitzenden Personengruppen (Nutzer) an. Welche Dis-
tributoren dagegen erfasst werden sollen, bleibt offen, es fehlt an einer expliziten Bezug-
nahme auf diese. Unter Berlicksichtigung der Vielzahl unterschiedlicher Wege, auf denen
audiovisuelle Inhalte UGber eine Vielzahl verschiedener Verbreitungslésungen wie etwa Vi-
deo-Sharing-Plattformen, Video-on-Demand-Plattformen, Streams, soziale Netzwerke,
Mediatheken, Apps, Set-Top-Boxen oder Smart TV-Gerate zum Nutzer kommen, er-
scheint eine Einbeziehung der entsprechenden ,Plattform™9i-Industrie bei der Entwick-
lung mdglicher Lésungen naheliegend. Dies gilt auch deshalb, weil neben der Unklarheit,
wer zum Adressatenkreis der Vorschrift gehért, die Unterschiedlichkeit moéglicher Lésun-
gen in der praktischen Anwendung flr Selbstverpflichtungen sprechen kénnte, die ge-
meinsame (Mindest-)Standards festlegen. Bei jeglicher Form von Selbst- und Koregulie-
rungsmechanismen ist aber zu beachten, dass die Effektivitat von KontrollmaBnahmen
und Sanktionen durch einen adaquaten Rechtsrahmen gewdhrleistet ist.®? Dazu kdnnen
gesetzgeberische Auffangmechanismen gehdéren, die eine regelmaBige, transparente und
unabhdngige Uberwachung und Bewertung der Zielerfiillung der relevanten Vorschrift
ermdglichen.

Insgesamt bietet sich auch ohne konkrete Vorgabe in der AVMD-RL fur den Bereich der
Durchsetzung der Signalintegritdt an, bei der innerstaatlichen Umsetzung die Einbezie-
hung der von den Verpflichtungen betroffenen Anbieter zu erreichen und die gesetzliche
Vorgabe nicht zu streng auszugestalten, um einer solchen Beteiligung Raum zu lassen.

4. Fazit und Ausblick

Die obige Analyse der Rahmenbedingungen bei der Umsetzung von EU-Richtlinienrecht
im Allgemeinen, der novellierten AVMD-RL im Speziellen und insbesondere dem darin
enthaltenen Art. 7b AVMD-RL hat verdeutlicht, dass die Vorschrift zum Schutz der Sig-
nalintegritat in der Umsetzung komplex ist. Einerseits besteht eine Umsetzungspflicht
dergestalt, dass Mitgliedstaaten jedenfalls MaBnahmen vorsehen missen, die das Signal

91 Ohne dass dieser Begriff flir sich genommen, eine rechtlich vordefinierte Gruppe von Anbie-
tern festlegt. Im Grinbuch der EU Kommission, aaO (Fn. 14) heiBt es bspw., dass Plattfor-
men ,von den Herstellern in das Gerat integriert werden oder von anderen Marktteilneh-
mern, wie Anbietern elektronischer Kommunikationsdienste und Kabelfernsehbetreibern, O-
ver-the-Top-Anbietern (OTT) oder Rundfunkunternehmen, angeboten werden®.

92 Stellungnahme des Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema ,Selbst-
und Ko-Regulierung im EU-Rechtsrahmen®, aaO (Fn. 89).
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im Interesse des Inhalteanbieters grundsétzlich vor Verdnderungen und Uberblendungen
schitzt. Andererseits gibt die Vorschrift selbst keine konkrete Losung zur Umsetzung vor,
so dass nicht wie in anderen Bereichen eine 1:1-Ubertragung des Wortlauts méglich ist.
Wie die Mitgliedstaaten den von ihnen auszufiillenden Spielraum bei der Umsetzung ge-
stalten missen, lasst sich aber aus Art. 7b AVMD-RL in Verbindung mit dem diese Rah-
menbedingungen verdeutlichenden Erwagungsgrund 26 ableiten. Dabei ist schon aus der
Vorschrift ersichtlich, dass der Schutz der Inhalteintegritat, vorrangiger Anlass zur Ein-
fihrung der Regelung gewesen ist, jedoch erfolgt aufgrund der Beeintrachtigung der Po-
sition Dritter durch jede SchutzmaBnahme eine klare Begrenzung des Umfangs des
Schutzes. Ohne dass die Ausnahmen und zuldssigen Verénderungen und Uberblendun-
gen alle aufgelistet werden, wird eine zwingende Verbindung von Schutzregelungen mit
Ausnahmen festgelegt. Darlber hinaus wird verdeutlicht, dass die im Erwagungsgrund
genannten Beispiele fir vom Anwendungsbereich ausgenommene Tatbestande ebenso
wie zuldssige Konstellationen nur exemplarisch stehen als Resultat einer Abwagung der
widerstreitenden Interessen, die auch beziglich weiterer Tatbestande durchgefihrt wer-
den kann.

Die Signalintegritats-Vorschrift erkennt das Spannungsverhdltnis zwischen den Grund-
rechtspositionen der Betroffenen an und beschrankt sich eben nicht lediglich auf die
Feststellung der Schutzrichtung zugunsten der Inhalteanbieter. Vielmehr wird herausge-
stellt, dass letztlich das berechtigte Interesse des Nutzers zur Ausgestaltung der Art der
Kenntnisnahme des audiovisuellen Mediendienstangebots gewahrt bleiben muss, indem
dieser die Autonomie behalt, in seinem Privatrahmen Anpassungen vorzunehmen, fir die
es keiner Zustimmung des Inhalteanbieters bedarf. Ferner, und dies ist im Erwagungs-
grund 26 deutlicher ausformuliert als in der Vorschrift des Art. 7b AVMD-RL, der aber
ebenfalls diese Erkenntnis zugrunde liegt: Ein Schutz des Signals geht einher mit Ver-
pflichtungen auf Seiten von Distributoren, Plattformen und Gerateherstellern, in deren
Rechtsposition eingegriffen wird. Daher muss bei der nationalen Umsetzung der Vor-
schrift eine Interessenabwagung dergestalt erfolgen, dass von vornherein die (Aus-
YWirkung auf die Position aller drei beteiligten Parteien einbezogen wird und nicht ledig-
lich im Rahmen von Ausnahmen die Grundrechtseingriffsintensitat auf Seiten der Dritt-
partei (also nicht der durch die Vorschriften Berechtigten und nicht der Nutzer) abgemil-
dert wird. Aufgrund der Komplexitat des Abwagungsvorgangs ist im Zweifelsfall eine ge-
setzliche Regelung zu wahlen, die eine bestimmte Flexibilitat zuldsst, im Rahmen konkre-
ter praktischer Umsetzung eine Gewichtung nach der Entwicklung der Marktrealitaten
vorzunehmen.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass das besondere Regulierungsumfeld der
Produktion, Zusammenstellung und Verbreitung audiovisueller Inhalte schon im Allge-
meinen fur den Gesetzgeber herausfordernd ist. Dies gilt insbesondere an den Stellen, an
denen eine Regelung unterschiedliche Beteiligte unmittelbar betrifft. In der in diesem
Gutachten behandelten Vorschrift handelt es sich um ein solches Beispiel, da Art. 7b
AVMD-RL die Anbieter audiovisueller Mediendienste als die entscheidenden Beitragenden
zu einem entsprechenden Angebot flir die Nutzer mit einem besonderen Schutz ausstat-
tet. Jedoch bedarf es fur das tatsachliche Ankommen der Inhalte beim Nutzer der Betei-
ligung von Distributoren, von Plattformanbietern, die Mediendienste zusammenfihren,
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von Gerdteherstellern, die Darstellungsmaoglichkeiten flir den Nutzer beitragen, und ver-
gleichbaren Diensteanbietern, weshalb diese in der Konstruktion der Regelung und der
Prifung ihrer Auswirkung mit einzubeziehen sind. Durch entsprechend die Interessen der
Beteiligten ausgewogen beriicksichtigende Regelungen wird insgesamt zu einem durch
die AVMD-RL geforderten europadischen Binnenmarkt flir audiovisuelle Mediendienste bei-
getragen, bei dem neben den Inhalteanbietern (sowie -produzenten) und Nutzern auch
an der Verbreitung beteiligte weitere Diensteanbieter beziehungsweise Produzenten mit-
wirken.
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