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Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Werbung und Sponsoring im Rundfunk wurden als Einnahmequellen der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten mit dem Auftreten privater Sender, die sich fast ausschlieflich
daraus finanzieren, in der ,dualen Rundfunkordnung* zunehmend infrage gestellt und
zeitlich eingeschrankt. Dennoch wird die Funkwerbung im 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk wegen ihrer Besonderheiten von der werbenden Wirtschaft weiterhin bevorzugt.
Dazu gehéren ihre wettbewerbsférdernden Wirkungen, ihre Zielgruppenpréaferenz und
ihre Nahe zum Grundversorgungsauftrag.

2. Da die Werbebeschrankungen bei den éffentlich-rechtlichen Sendern allein mit an-
geblichen Erfordernissen der Rundfunkfinanzierung gerechtfertigt werden, die bereits
ihrerseits kaum zu Uberzeugen vermdgen, ist es umso weniger sachgerecht, sie zum
Nachteil der werbenden Wirtschaft aufrechtzuerhalten oder bis hin zu einem totalen
Verbot sogar noch zu verscharfen. In Wirklichkeit geht es bei der Rundfunkwerbung
um handfeste Interessenkollisionen und harte Verteilungskdmpfe sowohl zwischen
Rundfunk und Printmedien als auch innerhalb des Rundfunks zwischen Privaten und
Offentlichrechtlichen, bei denen die Anliegen der werbenden Wirtschaft, die nicht an
einem Zugang zum Rundfunk als solchem, sondern zum Rezipienten unter Nutzung
des Rundfunks als Medium ihrer Werbebotschaften interessiert ist, vielfach unbertck-
sichtigt bleiben.

3. Werbung ist der Schiussel zum Markt und zugleich Motor jeden Wettbewerbs. Zu-
nachst eher kritisch betrachtet, hat namentlich die Rundfunkwerbung bei der ARD und
beim ZDF in letzter Zeit spurbar an Akzeptanz in der Bevélkerung gewonnen, und
zwar vor allem dank ihres starkeren Informations- und Unterhaltungswertes. Eine wei-
tere Beschrankung oder gar Abschaffung von Werbung und Sponsoring im 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk wirde mithin sogar dessen Grundversorgungsauftrag in Mitlei-
denschaft ziehen, weil die Sender dadurch zugleich von zentralen Programmangebo-
ten abgeschnitten wéren.

4. DarUber hinaus deuten zahlreiche Untersuchungen auf klare Zielgruppenpréaferen-
zen fur Werbung in den Sendern der ARD und im ZDF hin. Gleichgltig, ob dabei so-
ziokulturelle Merkmale zugrunde gelegt werden oder an Milieus und Lebensgewohn-
heiten angeknupft wird: Stets gelangt man zu dem Ergebnis, dass Werbung im 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk Bevoélkerungskreise der oberen Mittelschicht sowie der
Oberschicht mit héherer Bildung, gesichertem Einkommen, einer gehobenen berufli-
chen Stellung und vielseitigen Interessen sehr viel besser erreicht und anspricht als
Werbeaktivitédten der Privatsender.

5. Daraus folgt, dass es sich insoweit um einen eigensténdigen, nach Zielgruppen ein-
deutig abgrenzbaren Teilwerbemarkt handelt, der nach der fUr die Einschatzung der
Marktchancen maRgeblichen Bewertung der anbietenden Werbewirtschaft nicht aus-
tauschbar oder durch ein Ausweichen auf den Teilwerbemarkt der Privatsender sub-
stituierbar ist. Der Zugang zu diesem Teilwerbemarkt muss nicht zuletzt auch deshalb
offengehalten werden, weil sonst ein Werbemonopol der Privatsender entstiinde, das
nicht nur ordnungspolitisch verfehlt ware, sondern auch erhebliche verfassungsrechtli-
che Bedenken aufwerfen wirde.



6. Die Rechtsgrundlagen der Werbebeschrankungen fir den éffentlich-rechtlichen
Rundfunk sind weit gestreut. Sie finden sich vor allem in den Rundfunkstaatsvertragen
von 1987 und 1991 und seither wortgleich in deren Novellierungen bis hin zum 11.
Rundfunkanderungsstaatsvertrag, der am 1. Januar 2009 in Kraft getreten ist. Zusatz-
lich wiederholen die Landesmediengesetze der Lander jene staatsvertraglichen Rege-
lungen oder verweisen darauf. Die Beschrankungen beziehen sich in erster Linie auf
die Dauer der Werbung von werktaglich 20 Minuten in der Zeit von 17 bis 20 Uhr (§ 16
RStV). Das Sponsoring ist bisher weder zeiflich noch programmlich begrenzt.

7. Der 12. Rundfunkanderungsstaatsvertrag sieht in einem neuen § 16 a RStV vor,
dass alle kommerziellen Tatigkeiten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, zu
denen auch Werbung und Sponsoring gehéren, nur unter Marktbedingungen ausge-
ubt werden durfen und durch rechtlich selbstandige Tochtergesellschaften zu erbrin-
gen sind (Trennung von Programmverantwortung und Erwerbswirtschaft).

8. Ergénzend haben ARD und ZDF gemalR § 16 a a.F. RStV eigene Werberichtlinien
erlassen, welche die staatsvertraglichen Vorschriften konkretisieren.

9. Auch das Europarecht kennt eine Vielzahl von Regelungen, die sowohl fur den 6f-
fentlich-rechtlichen als auch fur den privaten Rundfunk gelten. Grundlage ist— die in-
zwischen zweimal (1997 und 2007) geanderte und modernisierte — Fernsehrichtlinie
(,Fernsehen ohne Grenzen®) vom 1989. Sie enthalt zwar mehrere Sonderregelungen
fur Fernsehwerbung und Sponsoring, die ebenfalls deren Gestaltung und Sendezeit
betreffen, aber keine weiteren, Uber das nationale Recht hinausgehenden Beschran-
kungen fir den éffentlich-rechtlichen Rundfunk.

10. Konkrete Auswirkungen auf die institutionelle und organisatorische Umsetzung
europarechtlicher Vorgaben fur Werbung und Sponsoring hatte indes die Beihilfenmit-
teilung der Kommission von 2001, die zur Rechtfertigung der Erhebung von Gebuhren
als zulassiger Beihilfe fur alle kommerziellen Aktivitaten der o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten mehr Transparenz und eine klare Trennung vom Programm ver-
langt. Seit einigen Jahren ist eine zunehmende Tendenz zur Deregulierung und Libe-
ralisierung des europaischen Rundfunkrechts zu beobachten.

11. Das Verfassungsrecht ist, soweit es um Werbung und Sponsoring im 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk geht, durch zahlreiche Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts gepragt, die sich unter dem Aspekt der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG) zumeist mit Fragen der Rundfunkfinanzierung beschéaftigen. Danach ha-
ben die Sendeanstalten einen verfassungskraftig verbargten Anspruch auf ,funktions-
gerechte Finanzierung®, die zumindest jene Kosten decken muss, die ihnen aus der
Erfullung ihres Grundversorgungsauftrags erwachsen.

12. Im Ubrigen gesteht das Gericht dem Gesetzgeber bei der Wahl der Finanzie-
rungsarten einen weiten politischen Gestaltungsspielraum zu. Innerhalb dieses Rah-
mens halt es Einnahmen aus Werbung und Sponsoring neben den Gebuhren fur zu-
lassig, sofern sie nicht Uberwiegen und die Gebuhrenfinanzierung damit in den Hinter-
grund treten lassen.

13. Dariiber hinaus weist das Gericht eindringlich und zunehmend stérker auf die Ge-
fahren einer (Teil-) Finanzierung aus Ertragen von Werbung und Sponsoring hin, die

6



sich aus einer Verengung der Rundfunkvielfalt in Sendern und Programmen, einer
steigenden Tendenz hin zu massenattraktiven Programmen, einer wachsenden Ab-
hangigkeit von Wirtschaftsinteressen sowie aus einem zunehmenden Identitatsverlust
des éffentlich-rechtlichen Fernsehens ergeben sollen. Das Gericht geht dabei jedoch
von tatséchlichen Annahmen aus, die einer Uberpriifung bediirfen.

14. Das Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) wird allgemein als
Recht auf ungehinderte private oder 6ffentliche Kommunikation im weitesten Sinne
verstanden. Es gehért nicht nur zu den konstituierenden Elementen demokratischer
und rechtsstaatlicher Ordnung, sondern ebenso auch zu den unverzichtbaren Grund-
und Rahmenbedingungen eines freiheitlichen Wirtschaftssystems. Nicht nur nattrliche
Personen, auch Unternehmen kénnen sich unabhangig von ihrer Rechtsform darauf
berufen.

15. Inzwischen unbestritten fallt auch die Wirtschaftswerbung als ,Element freier Kom-
munikation im wirtschaftlichen Bereich* unter den Tatbestand der Meinungsfreiheit.
Das gilt sowohl fur die Produktwerbung als auch fur das Sponsoring. Dies ergibt sich
auch aus Art. 10 EMRK. Werbebeschrankungen im offentlich-rechtlichen Rundfunk,
wie sie in § 16 RStV enthalten sind, stellen einen (mittelbaren) Eingriff in die Freiheit
der Wirtschaftswerbung dar. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG begrindet daher fir die werben-
den Unternehmen ein subjektives Abwehrrecht gegen solche faktischen Beeintrachti-
gungen in Form von zeitlichen oder programmlichen Restriktionen, die aus der Ein-
flussnahme des Staates auf die éffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten resultieren.

16. Zwar verschafft die Werbeverbreitungsfreiheit keinen Anspruch auf Zugang zum
Rundfunk, aber ein Recht auf Nutzung des Rundfunks zwecks Erreichen bestimmter
Zielgruppen von Zuhorern oder Zuschauern auf einem abgrenzbaren (Teil-) Werbe-
markt, bei dem der offentlich-rechtliche Rundfunk als Medium ein Monopol hat.

17. Die Schranken der Werbefreiheit ergeben sich nach Art. 5 Abs. 2 GG aus ,allge-
meinen Gesetzen*, zu denen auch § 16 RStV gehoért. Allerdings muss diese Vorschrift
im Lichte der Werbefreiheit ausgelegt und angewandt werden, die ihrerseits auf das
Verstandnis der Werbebeschrankungen zurckwirkt (sog. Wechselwirkungstheorie).
Dabei sind die widerstreitenden Grundrechtspositionen, die Werbefreiheit einerseits
und die Rundfunkfreiheit (der die Werbebeschrankungen dienen) andererseits einan-
der so zuzuordnen, dass beide zu optimaler Wirksamkeit gelangen kénnen (praktische
Konkordanz). Dieses Verfahren verlangt einen verhaltnismaRigen Ausgleich der ab-
zuwagenden Rechtsguter.

18. Zur Rechtfertigung von Eingriffen in die Werbefreiheit, wie sie die Werbebe-
schrankungen in § 16 RStV darstellen, mlssen diese geeignet, erforderlich und zu-
mutbar sein, um die von der Rundfunkfreiheit vorgegeben Ziele zu erreichen. Den be-
stehenden Werbebeschrankungen mangelt es schon wegen des geringen Anteils der
Werbeeinnahmen 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten an deren Gesamtbudget an
der Eignung zu gewahrleisten, dass die Anstalten nicht in eine Abhangigkeit von Wirt-
schaftsinteressen geraten oder deren Programme auf Massenattraktivitat ausgerichtet
werden und damit ihre Identitat verlieren. Die Beschrankungen sind auch nicht erfor-
derlich, weil es eine Vielzahl anderer, weniger einschneidender und die Werbefreiheit
der Unternehmen geringer belastender MaRnahmen gibt, mit denen die gleichen Ziele
erreicht werden kénnten (Ertragsmalstab, Einnahmeobergrenzen, Zuschaueranteile).
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19. Ein volistandiges Verbot von Werbung und Sponsoring im 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk wirde die Werbefreiheit schon deshalb verletzen, weil sie — dem aus Art. 5
Abs. 2 GG folgenden Gebot der Herstellung praktischer Konkordanz zuwider — im
Abwéagungsprozess einseitig der Rundfunkfreiheit zu weichen hatte, und ware damit
verfassungswidrig.

20. Das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs.1 GG) schitzt nicht nur traditionelle
oder gesetzlich fixierte Berufsbilder, sondern aufgrund des technischen, sozialen und
wirtschaftlichen Fortschritts auch neu entstandene Berufe und Erwerbstatigkeiten.
Den Gewerbetreibenden und Unternehmern sichert es das Recht, einen Geschéftsbe-
trieb zu eréffnen, fortzusetzen und zu beenden. Damit erstreckt sich der sachliche
Schutzbereich der Berufsfreiheit zugleich auf das berufsbezogene Verhalten einzelner
Personen oder Unternehmen am Markt und gewéhrleistet neben der Vertrags- und
Preisfreiheit auch die Wettbewerbsfreiheit, zu der namentlich die AuRendarstellung
der Unternehmen und insbesondere deren Werbung gehort.

21. Auch allgemeine, d.h. weder direkt berufs-, noch produkt- oder verhaltensbezoge-
ne Werbebeschrankungen, stellen als Berufsausibungsregelungen im Sinne von Art.
12 Abs. 1 Satz 2 GG dann einen Eingriff in die Unternehmensfreineit dar, wenn sie
von Gewicht sind, die Rahmenbedingungen fur die Konkurrenzfahigkeit der Unter-
nehmen verschlechtern und eine Tatigkeit betreffen, die von den Unternehmen ,be-
rufsmaRig” ausgetbt wird. Dies ist bei den in § 16 RStV enthaltenen Werbebeschran-
kungen der Fall.

22. Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG kann die Unternehmensfreiheit durch oder auf-
grund eines Gesetzes beschrankt werden, wenn Uberwiegende Grinde des Gemein-
wohls den Eingriff rechtfertigen und wenn er dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit
entspricht. Als Gemeinwohigrinde kommen aus der Rundfunkfreiheit abgeleitete Vor-
gaben fur die Rundfunkfinanzierung in Betracht, darunter das Vielfaltsgebot, der Un-
abhangigkeitsgedanke, die Qualitatssicherung der Programme und die Unterscheid-
barkeit des offentlich-rechtlichen Rundfunks. Diese Rechtfertigungsgriinde werden
jedoch bei weitem durch eine Reihe entgegenstehender Grinde aufgewogen, welche
die Werbebeschrankungen in § 16 RStV als zulassige Berufsaustbungsregelungen
nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG infrage stellen, zumindest aber fur deren Beibehaltung
und gegen ein Totalverbot sprechen.

23. Die Werbemdéglichkeiten der &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten férdern de-
ren Unabhangigkeit von staatlicher Gebuhrenfinanzierung und entlasten finanziell die
Gebihrenzahler. Sie starken den Wettbewerb auf dem Rundfunkwerbemarkt und er-
offnen den Zugang zu bestimmten Rezipientengruppen, die auf anderem Wege nicht
erreichbar sind. Ein Totalverbot von Werbung und Sponsoring wirde nicht nur wegen
der damit verbundenen Informationseinbul3en, sondern auch wegen der Aussichtslo-
sigkeit des Erwerbs von Senderechten fur sportliche oder kulturelle GroRveranstaltun-
gen sogar den Grundversorgungsauftrag der éffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
gefahrden. Mit weiteren Einschrankungen, jedenfalls aber mit einem totalen Werbe-
verbot wiére die Zumutbarkeitsgrenze fur die werbenden Unternehmen evident Uber-
schritten und ein Versto gegen deren Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG gegeben.
24. Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG verpflichtet der allgemeine Gleich-
heitssatz die 6ffentliche Gewalt, Gleiches gleich und Ungleiches seiner Eigenart ent-
sprechend ungleich zu behandeln. Wahrend die altere Judikatur insoweit dem Gesetz-
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geber bis zur Willkirgrenze Gestaltungsfreiheit sowohl bei der Bestimmung der Ver-
gleichsmerkmale als auch in Bezug auf die zu vergleichenden Tatbestande einraumte,
richtet sich eine neuere Auslegung des Gleichheitssatzes nach der Schwere und dem
Gewicht der jeweiligen Unterschiede und wendet damit auf die Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung das VerhaltnismaRigkeitsprinzip an.

25. Demnach liegt ein Versto gegen den Gleichheitssatz immer dann vor, wenn die
Differenzen zwischen zwei Sachverhalten nicht von solcher Bedeutung und Tragweite
sind, dass sie eine unterschiedliche Regelung zu begrinden vermégen. Umgekehrt
muss die Ungleichbehandlung geeignet, erforderlich und zumutbar sein, um ein legiti-
mes Ziel zu erreichen, wenn sie vor Art. 3 Abs. 1 GG Bestand haben soll.

26. Vorliegend behandelt der Rundfunkstaatsvertrag die werbenden Unternehmen in-
soweit ungleich, als er ihnen — anders als beim privaten Rundfunk — den Zugang zu
einer bestimmten Schicht von potentiellen Kunden erschwert und zeitlich beschrankt.
Gestutzt wird diese Differenzierung darauf, dass es sich beim 6ffentlich-rechtlichen und
privaten Rundfunk im sog. dualen System um zwei verschiedene Regelungsgegen-
stdnde handelt, die nicht nur in der Organisationsform, sondern auch im Finanzie-
rungsmodus (GebUhrenfinanzierung vs. Werbefinanzierung) und in der Aufgabenstel-
lung (Grundversorgung vs. Programmfreiheit) voneinander abweichen. Wegen der
Werbebeschrankungen der Offentlichrechtlichen bestehen dartber hinaus Unterschiede
vor allem auch beim Zugang zu den Rundfunknutzern (Rezipienten).

27. Obwohl diese Differenzen die Ungleichbehandlung der werbenden Unternehmen
rechtfertigen, wiirde der Gleichheitssatz auch dann verletzt, wenn jene Unterschiede
von solchem Gewicht waren, dass sie einzelne Gruppen von Unternehmen gegenuber
anderen Gruppen unverhaltnismaRig belasteten oder benachteiligten. Dies wirde je-
doch voraussetzen, dass derartige Gruppen nach bestimmten Merkmalen klar vonein-
ander abgrenzbar waren. Solche Kriterien sind jedoch nicht ersichtlich. Somit fehlt es
innerhalb der werbenden Wirtschaft schon an der Existenz unterschiedlich betroffener
Grundrechtstrager und folglich auch an der Vergleichbarkeit des AusmaRes ihrer mégli-
chen Benachteiligung. Im Ergebnis wird daher Art. 3 Abs. 1 GG durch die Werbebe-
schrankungen in § 16 RStV nicht verletzt.

28. Der Rundfunkstaatsvertrag von 1987/1991 und die ihm folgenden Rundfunkdnde-
rungsstaatsvertrage sind mit dem Grundsatz des ,sozialen Rechtsstaats® (Art. 28 Abs.
1 Satz 1 GG) vereinbar. Sie gentgen den Anforderungen des rechtsstaatlichen Ge-
setzesvorbehalts, denn sie sind seit Anbeginn durch entsprechende Landesgesetze
oder Zustimmungsbeschliisse der Landesparlamente in Landesrecht transformiert und
als Landesgesetze auch ordnungsgeman publiziert worden.

29. Soweit einzelne Landesparlamente den Staatsverirdgen nur zugestimmt haben
und die jeweiligen BeschlUsse nicht eigens veréffentlicht worden sind, wird auch die-
ses Verfahren den Erfordernissen der Rechtsstaatlichkeit gerecht, weil sich der mate-
rielle Norminhalt in den Staatsvertragen findet und es daher ausreicht, dass diese der
Offentlichkeit zur Kenntnis gelangen kénnen.

30. Das gilt allerdings nicht fur die Werberichtlinien von ARD und ZDF, die mangels
Gesetzesqualitat keine AuRenwirkung entfalten und daher Dritte auch nicht binden
kdnnen, sondern lediglich eine Art ,Selbstverpflichtung” darstellen. Eine Prifung euro-
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paischer Normen am Mafstab des Rechtsstaatsprinzips erubrigt sich, da keine Vor-
schriften existieren, die Uber die allgemeinen Werberegelungen hinaus besondere
Beschrankungen nur fur die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vorsehen.

31. Aus dem Demokratieprinzip, das nach Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG auch fur die Lan-
der gilt, folgt das Gebot, alle fir das Gemeinwesen wichtigen Entscheidungen den
unmittelbar vom Volk gewahlten Vertretungskorperschaften zu uberantworten (Parla-
mentsvorbehalt). Diesem Konzept liegt der Gedanke zugrunde, dass alle fur die Aus-
tbung von Grundrechten ,wesentliche" Entscheidungen vom Parlament als dem un-
mittelbar vom Volk gewahlten Gesetzgeber selbst und nicht von der Verwaltung zu
treffen sind (sog. Wesentlichkeitstheorie).

32. Nach Art. 17 RStV kénnen die Lander Werberegelungen im ,vereinfachten Verfah-
ren* treffen, also durch schlichte Regierungs- oder Verwaltungsvereinbarung und nicht
in Form eines von den Parlamenten zu ratifizierenden Staatsvertrages. Da es aber bei
Werberegelungen stets um eine fur die Austubung der Rundfunkfreiheit wie der Wer-
befreiheit von Unternehmen wesentliche Frage geht, die nicht durch die Exekutive
entschieden werden darf, ist § 17 RStV mit dem Demokratieprinzip unvereinbar.

33. Gleiches gilt fur Teile der Werberichtlinien von ARD und ZDF, die ebenfalls we-
sentliche Grundrechtsbereiche beriihren, ohne die erforderliche Billigung durch die
Landesparlamente gefunden zu haben. Zum Beispiel hatten die Sondervorschriften
Uber Anzahl und Dauer von Sponsorhinweisen in einer Sendung, um rechtswirksam
zu sein, aus den sog. Praxisregeln fur das Sponsoring von ARD und ZDF in den
Rundfunkstaatsvertrag aufgenommen werden missen. Das Europarecht kann man-
gels Sonderregelungen nicht am Demokratieprinzip gemessen werden.

34. Der 12. Rundfunkénderungsstaatsvertrag hat den Internetauftritt éffentlich-rechtli-
cher Rundfunkanstalten, die sog. Telemedien, zum Gegenstand. Daruber hinaus re-
gelt er weitere kommerzielle Téatigkeiten wie die Beteiligung an Unternehmen und de-
ren Kontrolle. Vom Sponsoring ist nur beildufig die Rede. Eine Regelung, die das
Sponsoring auf die Werbezeiten des § 16 RStV reduziert, ist bisher darin nicht enthal-
ten.

35. Eine Verfassungsbeschwerde werbender Unternehmen gegen eine Ausweitung
der Werbebeschrankungen im Rundfunkstaatsvertrag, gestutzt auf eine Verletzung
inrer Werbefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und 12 Abs. 1 GG, wére zul&ssig und be-
grundet, wenn dadurch der Grundversorgungsauftrag der dffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten infrage gestellt, weitere Zugangshurden zu bestimmten Zielgruppen er-
richtet oder der Wettbewerb auf dem Fernsehwerbemarkt starker beeintréchtigt wor-
den.
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