DRITTES KAPITEL

STRUKTUREN DER KOMMUNIKATIONSPOLITIK UND IHRER
RECHTLICHEN BEURTEILUNG (DURCH DAS UWG

I. Struktur der Werbung und des Werberechts

1. Vielgestaltigkeit der Definitionen und Zusammenhang von Werbung und
Verbraucherschutz

a) Strategie der Werbung und Werberecht als Werbebeschrankungs- und nur
ausnahmsweise als Werbeverbotsrecht

aa) Struktur der Werbestrategien und -elemente

Als Zwischenergebnis der Suche (2. Kapitel I 1 ¢ cc) nach einer Werbungsdefini-
tion bleibt festzustellen: Rechtliche Werbungsdefinitionen kénnen - miissen aber
nicht - so vielgestaltig wie die ihnen zugrunde liegenden Gesetzgebungskompe-
tenzen sein. In Ermangelung von Legaldefinitionen ist die Kenntnis was und wie
Werbung en detail sein kann!, also die Struktur von Werbung, wesentlich. Im fol-
genden wird die Struktur der Werbestrategien und -elemente auch fiir die Ent-
wicklung einer Strategie der Auffindung der einschligigen rechtlichen Bestim-
mungen fiir den einzelnen Werbungssachverhalt verwendet. Die Entwicklung

einer Suchstrategie ist aus mehreren Griinden notwendig.

(1) Werbestruktur als Suchstrategie fiir das Querschnittsrecht. ,,Das Recht der
Werbung* existiert nicht. Das Werberecht ist ein Querschnittsrecht aus 6f-
fentlichen (etwa LmBG; HWG; Standesrecht) und privaten Werbebeschrén-
kungen (UWG; Vereinbarungen zwischen berufsstandischen Vereinigungen
nach § 28 Abs. 2 GWB). Die Bezeichnung ,,Querschnittsrecht* bedeutet, daf3
es kein Werbegesetz gibt, das alle vorstellbaren Werbesachverhalte, die in den
teleologischen Anwendungsbereich des Gesetzes fallen, abschlielend regelt.
So begriindet gerade bei den speziellsten und modernsten Werbegesetzen -
wie etwa dem Heilmittel- oder das Sauglingsnahrungswerbegesetz - der Un-
terlassungs- und Schadensersatzanspruch nach § 1 UWG (1.V.m. § 13 UWG)
die Klage der Mitbewerber und Verbinde:

,,Fiir die iibrigen Gewerbetreibenden sowie fiir deren Verbénde und Kammern
hat dies den unschitzbaren Vorteil, daf3 sie selbst gegen die Gesetzesverlet-

1 Siehe die Kritik von M.Kleine Cosack, Anwaltszwang zu irrefiihrender Werbung? AnwBlI
1992, 98 ff zur Werbungsdefinition des BGH bei dem Titigkeitshinweis "Strafverteidiger".
Siehe auch zu der Aussage, dai dem Rechtsanwalt "werbende Hinweise im geschéftlichen
Verkehr nur verwehrt sind, soweit darin eine Werbung um Praxis - entweder in der Form
des unaufgeforderten direkten Herantretens an potentielle Mandanten oder in der Form
eines sensationellen oder reklamehaften Sichherausstellens" vorliegt BGH Urt.v.21.1.1993
BRAK Mitt.1993, 109 "Angabe auslindischer Kooperationspartner auf Briefbogen".
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zungen ihrer Konkurrenten einschreiten kénnen und nicht auf die Mithilfe der
oft unwilligen oder iiberforderten, an sich dafiir zustdndigen Behorden ange-
wiesen sind.*? notwendig und wird vom Gesetzgeber vorausgesetzt.

Diese ,,Uberfiihrung nahezu aller ,,speziellen Werberechtsquellen in die
Sanktionsmechanismen des UWG3 hat den Vorteil, da die Kommentarlite-
ratur vor allem zu §§ 1 und 3 UWG den vollstindigsten Uberblick tiber
Rechtsquellen des Werberechts geben. Aus wettbewerbspolitischer Sicht mag

man diese Durchsetzung von Gesetzen kritisieren:

,,Man hat hier eine der wichtigsten Ursachen fiir die allseits beklagte Hyper-
trophie unseres Wettbewerbsrechts zu suchen. Denn iiberhaupt erst die Be-
reitwilligkeit der Gerichte, praktisch jeden noch so geringfiigigen Verstol ge-
gen eine X-beliebige Vorschrift tiber § 1 UWG zu sanktionieren, hat letztlich
zu dem Unwesen der Abmahnvereine gefiihrt, die sich - aus rein kommer-
ziellen Interessen - im Ergebnis wie 6ffentliche Sittenwidchter gebérden. ..so
daf} wir wohl auf unabsehbare Zeit mit den geschilderten Mifistéinden leben
miissen.

Eine praxisnahe Strategie stiitzt sich deshalb auf wettbewerbsrechtliche
(Kommentar)-literatur. Der Nachteil von an der Rechtsprechung orientierten
Kommentaren wie dem von Baumbach/Hefermehl ist, daf} sie das ,,spezialge-
setzliche* Werberecht nur dann aufnehmen, wenn es vor den Wettbewerbsge-
richten Streitgegenstand war. Insoweit bedarf es bei Branchen, in denen nicht

oder wenig geklagt wird, ergéinzender Suchstrategien.

(2) Werbe(rechts)struktur als Mittel zur Aufdeckung von Systemgerechtigkei-
ten und -briichen. Die zweite Funktion, die eine Werbestruktur haben kann,
ist die Herstellung eines Uberblicks und die Aufdeckung rechts- und vielleicht
sachgebietsbezogener Unterschiede. Auffillig sind etwa die Diskrepanzen
zwischen dem meinungsfreiheitlichen Schutz ,,.frei-,,beruflicher und geschéft-

licher Werbung (2a) in der Rechtsprechung.

(3) Defizite der Darstellung einer Werberechtsstruktur aus verfassungsrechtli-
cher Perspektive . Diese Arbeit hat eine verfassungsrechtliche Perspektive
und kann deshalb nicht die Vollstindigkeit der Erfassung des Werberechts
oder eine gleichmiBigen Intensitit der Darstellung der unterschiedlichen
Strukturelemente leisten. Der Schwerpunkt liegt auf dem Bemiihen um Voll-
standigkeit der Struktur - und nicht des Werberechts. Auch die Kommentie-
rung zu den einzelnen Strukturmerkmalen ist deshalb deutlich von den verfas-
sungsrechtlichen Interessen des 7.Kapitels geprigt. Bei im Wettbewerbsrecht

ganz eingefahrenen Argumentationsmustern - wie bei der Behandlung der

2 V.Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, 5.Aufl., 1998, S. 304.
3 Siehe unter V 2.
4  V.Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, 5.Aufl., 1998, S. 304.
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subliminalen Werbung, fiir deren Unzulissigkeit das Verfassungsrecht spre-

chen soll - beschrinkt sie sich auf Verfassungsskizzen .

Fiir die Erfassung der Werbung und des Werberechts wird die anliegende Uber-
sicht zugrundegelegt.5 Die dort gewdhlten Untergliederungen zur Person des Wer-
benden, der Art des Werbetrigers und des Werbemittels, des Werbeinhalts, des
Werbeziels und auch der Reichweite von Werbung konnen als tiblich bezeichnet
werdenS. Auf der werbestrategischen Ebene iiberzeugt diese (insoweit nicht ab-

schlieBende) Ubersicht, weil es einen Unterschied macht,

- ob eine Branche vor allem auf Einzel- oder auf Gemeinschaftswerbung (wie
etwa die Erdgaswerbung durch den Bundesverband der deutschen Gas - und
Wasserwirtschaft) durch einen Verband (,, Werbender*) setzt,

- ob als Werbetriger vorwiegend Massenmedien oder Sandwichmen’ eingesetzt
werden,

- ob als Werbemittel Briefe oder Telefaxmitteilungen eingesetzt werden

- ob vorrangig fiir das Unternehmen oder das Produkt geworben wird (,, Wer-
beinhalt®)

- ob die Werbung flir ein neues Produkt mit ausfiihrlicher Schilderung der Vor-
ziige erfolgt (Einfilhrungswerbung) oder nur an ein Produkt mit minimalisti-
schen Angaben erinnert (Erinnerungswerbung) (,, Werbeziel ) wird und

- welche Reichweite die Werbung oder der Werbetriger hat.

Auf der rechtlichen Ebene kann diese Ubersicht nur eine Groborientierung bie-
ten, die auch vor Uberschneidungen der einzelnen Untergliederungen nicht gefeit
ist. Das Werberecht ist ein Recht der Werbebeschréinkungen und insoweit wech-
selt die Ubersicht in einer rechtlichen Perspektive ihren Charakter - aus den Op-
tionen des Werbenden wachsen die Optionen der Beschrankung. Nicht alle - aber
viele Gliederungspunkte - haben rechtliche Relevanz. Fiir das Werbebeschrén-

kungs- und Werbeverbotsrecht ist relevant,

- ob eine ,Branche“ sich verstindigt, Gemeinschaftswerbung zu betreiben
(,, Werbender“ §§ 1, 28 GWBS),

5 Die Skizze wurde in Anlehnung an F.Mihling, Werbung, Wettbewerb und Verbraucherpo-
litik, 1983, S. 16,f erstellt.

6 Vgl statt vieler P. Saladin, Das Recht auf Werbung und seine &ffentlich-rechtlichen
Schranken; R.Zeller, Die Grenzen der Werbung, 1972; D.Pauger, Verwaltungspolizeiliche
und medienrechtliche Regelungen der Werbung, S. 10-157 in: J.Aicher, Das Recht der
Werbung, 1984 zum &sterreichischen Recht; A.Metzger, Recht der Werbegestaltung, 1991;
H.Sandmann, Modeme Bankenwerbung, 1985; G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschafts-
recht, 1997; A.Meyer, Produktspezifische Werberegelungen in Deutschland und der Euro-
paischen Gemeinschaft, 1996.

7 FuBginger, der Plakate am Korper befestigt hat und so etwa durch FuBlgingerzonen
schreitet.

8 Allgemein zum Verhiltnis von GWB zu berufsstindischen Verboten (Th.Roeben, Berufs-
rechtliche Werbebeschrankungen im Spiegel von Verfassungs-, Wettbewerbs- und Kartell-
recht, 1997, S. 46- 59) bei der Werbung von Heilpraktikern I.Gleilner-Klein, Private Stan-
desregeln im Wettbewerbsrecht, 1990, 162 -186; G.Ring, Wettbewerbsrecht der freien Be-
rufe, 19... bei der Werbung von Apothekern fiir das Randsortiment W.Leisner, Berufsord-
nungsrecht und Werbeverbote dargestellt am Beispiel der Werbung fiir apothekeniibliche
Erzeugnisse, 1984, S. 23- 46; .
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- ob als Werbetriger Massenmedien, die den Pressegesetzen® oder den Rund-
Sfunkstaatsvertrdgen unterliegen, eingesetzt werden;

- ob eine Werbung durch Briefe zuléssig, aber durch unangekiindigte Telefonan-
rufe im Privatbereich nach § 1 UWG, § 823 BGB unzulissig ist (,, Werbemit-
tel“),10

- ob die Werbung als Unternehmens- oder Produktwerbung erfolgt!! (;, Werbein-
halt*), und deshalb im Rahmen von § 1 UWG unterschiedlich beurteilt werden
mub;

- ob die Werbung iiber ein neues Produkt besonderen Informationswert hat (Art.
12 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 GG)!2 oder als Erinnerungswerbung (,, Werbeziel*)
erfolgt, das heif3t
... ausschlieBlich mit der Bezeichnung eines Arzneimittels oder zusitzlich mit
dem Namen, der Firma oder der Marke des pharmazeutischen Unternehmens
geworben wird ,, (§ 4 Abs. 6 HWG);

- welche Reichweite eine Werbung hat und inwieweit deutsches Wer-
be(kollisions)recht auch auf Sachverhalte mit Auslandsberiihrung Anwendung
findet.13

Die grundsitzliche Verwendbarkeit der Struktur der Strategie der Werbung fir
die Struktur des Werberechts ist so belegt. Der 2. Abschnitt wird sich den Detail-

fragen zuwenden.

bb) Werbebeschrinkungen und Werbeverbote

Die in der Ubersicht skizzierten, vielen Optionen der Werbung machen auch
deutlich, wie schwer es ist, von einem ,,Werbeverbot* - und nicht nur einer Wer-
bebeschrinkung - zu sprechen. Nur dann, wenn alle Optionen dieser Ubersicht
verboten sind, besteht ein ,,Werbeverbot“\4. Ein Werbeverbot im werbestrategi-
schen Sinne liegt deswegen weder bei der Werbung fiir verschreibungspflichtige
Arzneimittel vor, bei der durch die Beschrinkung auf , Fachkreise* ,nur“ die
Reichweite beschrinkt ist (§ 10 Abs. 1 HWG)!> noch bei den Tabak-
werbe“beschrinkungen® der ,,Tabakwerbeverbotsrichtlinie®, die immer noch die
Werbung gegeniiber den Wiederverkdufern oder in den Verkaufsrdumen (,,point
of purchase* Werbemittel = ,,Verkaufsforderung"; vgl. Art. 3 Abs. 5) erlaubt. Die

9 Etwa Art. 9 BerlPresseG zur Trenmung von Anzeigen und redaktionellem Teil.

10 7.Kapitel.

11 Siehe den BGH in Fall I ("6lverschmutzte Ente"), der erkennt, daB es sich um Unterneh-
menswerbung handelt, und deshalb das "Handeln im geschiftlichen Verkehr" (§ 1 UWG)
besonders begriindet wie auch die direkte Anwendung des "Leistungswettbewerbsargu-
ments" im Gegensatz zur Vorinstanz ablehnt.

12 7.Kapitel

13 Siehe dazu den Exkurs zum internationalen Wettbewerbsrecht 6.Kapitel Abschnitt IV,

14 Siehe auch die Unsicherheit der Literatur, die von "absoluten" Werbeverboten spricht
U.Kornblum, Zum Werbeverbot fiir die rechts- und wirtschaftsberatenden akademischen
freien Berufe, BB 1985, 65, 69.

15  "(1)Fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel darf nur bei Arzten, Zahnirzten, Tierdirzten,
Apothekern und Personen, die mit diesem Arzneimittel erlaubterweise Handel treiben, ge-
worben werden.

"(2)Fiir Arzneimittel, die dazu bestimmt sind, beim Menschen die Schlaflosigkeit oder psy-
chische Stérungen zu beseitigen oder die Stimmungslage zu beeinflussen, darf auerhalb
der Fachkreise nicht geworben werden".
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Auffassung vom Ausnahmecharakter der Werbeverbote wird auch durch (Kam-
mer-)Entscheidungen des BVerfG und das BVerwG unterstiitzt, die zwischen
,,werbewirksamen“ Selbstdarstellungen und , gezielter Werbung“ unterschei-
den.'6 Die Gerichte vermdgen selbst der Qualitit des Briefbogens oder der ver-
wendeten Schrift noch eine rechtlich relevante ,,werbewirksame Selbstdarstel-

lung“ zu entnehmen.

Mit dieser Wortwahl sind Argumentationen schwer vereinbar, daB nur die ,,ge-
zielte Werbung* um das einzelne Mandat dem allgemeinen!”“Verbot berufswid-
riger Werbung* unterfalle. Entweder besteht ein Verbot - das die Moglichkeit von
Werbung ausschlieBt - oder es besteht eine Werbebeschrinkung.

Dieses ,,Verbot berufswidriger Werbung kann nach Meinung der Gerichte soweit
gehen, dal3 Arzte auperhalb der Praxisrdume, in denen bei den Arzten mittler-
weile auch Informationsmaterial ausgelegt werden kann, auf das historische
Praxisschild (und Telefonverzeichnisse mit identischem Inhalt) verwiesen sind.
Das BVerwG behauptet, daB es sich dann um ,,Ankiindigungen mit werbendem
Charakter*“!8 handele.

Das , Werbeverbot in einer werbestrategisch-theoretischen Betrachtung ist in der
Praxis nichtexistent und vermag die Probleme nicht anzusprechen. Es bedarf des-
halb - und das indiziert auch die Wortwahl der Gerichte - eines anderen Umgangs
mit dem Begriff ,, Werbeverbot*.

In einer juristischen Betrachtung qualifizieren der amerikanische Supreme Court
und der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)!® Werbebeschrin-

kungen bereits dann als ,, Werbeverbote, wenn sie

zutreffende Aussagen iiber ein Produkt (im Sinne von Waren und Dienstleistun-
gen) oder seinen Anbieter gegeniiber dem Publikum (im Sinne von jedermann)
vor allem in den Massenmedien verbieten.

Jiingere Beispielsfille waren ein Verbot der Alkoholwerbung mit Preisen (Su-
preme Court) - deren Zuléssigkeit in Deutschland nicht einmal erwéhnenswert
wiire - und ein Werbeverbot fiir Rechtsanwiilte, das Werbeanzeigen des Rechts-
anwalts in der Presse untersagte (EGMR). Die Rechtsfolge, die diese Gerichte an
solche - in einer werbestrategischen Betrachtung untechnischen - Werbeverbote

kniipften, ist eine Verengung des (weiten) Beurteilungsspielraums des Gesetz-

16 BVerwG Urt.v.13.11.1997 DOV 1998, 513 f zur Arztewerbung und BVerfG Kammer-
beschl.v.24.7.1997 NJW 1997, 2510 zur farblichen Gestaltung eines Notarbriefbogens mit
Logo der Sozietit.

17 Diesen Begriff hat die Berufsordnung der Bundessteuerberaterkammer (Beihefter 26/1997
DStR) in § 10 Abs. 1 iibernommen: "Steuerberater haben ihren Beruf unter Verzicht auf be-
rufswidrige Werbung auszuiiben."

18 BVerwG Urt.v.13.11.1997 DOV 1998, 513, 514 nennt "Ankiindigungen mit werbendem
Charakter" wie das Recht der Titelfiihrung, das Praxisschild und zu bestimmten Gelegen-
heiten das Recht bestimmter (in Gré8e und Inhalt) Presseanzeigen.

19 Dazu siehe unter 4.Kapitel II 7 ¢ bb) und 5.Kapitel II ¢ dd).
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gebers, den er bei Werbebeschriinkungen geniefit. Diese Untersuchung hat sich
dafiir entschieden, beide Terminologien zugrundezulegen und in ihrer kategorisie-
renden Bedeutung gleichzeitig abzulehnen. Es kommt auf den konkreten Einzel-
fall an, wieviel beschrinkt oder verboten wird. Das ,,wieviel* - die Schwere des
Eingriffs - bemiBt sich nicht nach dem Verdikt ,,Werbeverbot* oder ,,Werbebe-
schrankung®, sondern verlangt eine kommunikations- und marketingpolitische

Gesamtbetrachtung.

Das Gravierende an der hier so abgekiirzten ,,Tabakwerbeverbotsrichtlinie*?0 ist
nicht ,,nur* die ,,Beschrinkung* oder das ,,Verbot*“ der Werbung (Art. 3 Abs. 1),
sondern vor allem das Verbot der Markenbildung fiir Tabak- und andere Erzeug-
nisse (indirekteWerbung Art. 3 Abs. 2) und das Verbot des Sponsoring. So darf in
Zukunft eine Tabakmarke nicht mehr diversifizieren und Schuhe (,,Camel®) oder
Reisen (,,Stuyvesant™) anbieten. Damit wird einer Marke das Recht genommen,
sich zu gestalten. Was das Sponsoring betrifft, soll es rechtlich irrelevant sein, ob
ein Tabakunternehmen Sport-, Kultur-, Oko- oder Sozialsponsoring betreiben
will. Weder ein ,,Camel-Sponsoring* fiir den Urwald in Brasilien noch ein ,,West-
Sponsoring® fiir eine Férderung von Autisten?! wire zuldssig. Hier wird nicht be-
hauptet, daB die Tabakunternehmen gegenwirtig Oko- oder Sozialsponsoring be-
treiben - wie allgemein bekannt ist, tun sie das nicht (und fordern die Formel I).
Selbst wenn aber ein Unternehmen diese Strategie verfolgen wollte, es wire in
Zukunft verboten. Um also die Schwere der Einschridnkung zu bewerten, bedarf es
mehr als der Formeln der ,,Werbebeschrinkung® oder des ,,Werbeverbots.*

Eine Struktur des Werberechts verlangt aber nicht nur eine Ubersicht iiber die
(Beschriankung-)optionen, sondermn zundchst auch tiber die Griinde, aus denen
Werbung beschrinkt wird. Werbebeschrankungen erfolgen zum Schutz von All-
gemeinwohlbelangen, zum Schutz der Verbraucher und zum Schutz der Mitbe-

werber.

b) Werbebeschrinkungs- und -verbotsrecht als Verbraucherschutzrecht

Die Werbebeschrinkungen und -verbote kénnen nach den unterschiedlichen Inter-
essen der Verbraucher unterteilt werden. Die anliegenden Ubersichten zeigen, wie
eine solche Strukturierung nach ,,Integritits*-, , Rezipienten und ,,Aquivalenzin-
teresse erfolgen kann. Die Unterscheidung zwischen ,,produktbezogenem‘ und

,modalem* Verbraucherschutzrecht wird in diesen Ubersichten vorausgesetzt.

(1) Produktbezogenes Werbebeschrinkungsrecht als Verbraucherschutzrecht.
Ein Grund fiir die Beschrinkung von Werbung ist die Figenart des Produkts.

20 Im Unterschied zur Tabaketikettierungsrichtlinie.

21 Uber die konzertante Auffilhrung der Texte des Autisten Birger Sellin (Deutschlandfunk,
17.7.1998, 20 Uhr) wurde berichtet und es ist nicht ausgeschlossen, daB ein Tabakunter-
nehmen sich hier hitte profilieren kénnen; siehe zum Kultursponsoring bzw. der Werbung
im Theater von West im 3.Kapitel unter 7. Die Tatsache, dal Sozialsponsoring ein Schat-
tendasein fiihrt, soll hier nicht verschwiegen werden. Bei der Beschrdnkung von Freiheit
geht es nicht um die ausgeiibte Freiheit sondern um die Freiheit zur Freiheit.
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2

Wegen der Gefihrlichkeit des Produkts fiir die gesundheitliche Integritit der
Konsumenten ist etwa die Werbung fiir Heil- und GenuBmittel eingeschrankt.

Modales Verbraucherschutzrecht. Beim hier als ,,modal* bezeichneten Ver-
braucherschutzrecht steht nicht die Gefahrlichkeit eines Produkts im Mittel-
punkt, sondern die Art der Kontaktaufnahme zwischen Werbendem und Re-
zipientem. So soll etwa bei der Werbung im Schaufenster der Preis angegeben
werden (§ 2 Abs. 1 Preisangabenverordnung vgl. Ubersicht 6) um die Rezi-
pienten- und Aquivalenzinteressen (Schutz vor iibereilten Entscheidungen,

wenn die Konsumenten den Preis kennen, bevor sie in den Laden treten) .

Die Ubersichten?? verzichten auf Vollstindigkeit und belegen trotzdem einige
Thesen dieser Arbeit.

1)

2

Inhaltliche Unvolistindigkeit der speziellen ,,Werbegesetze“.?3 Werbebe-
schrinkungs“gesetze* schiitzen grundsdtzlich nicht alle drei Rezipienten-
interessen, sondern konzentrieren sich auf die Wahrung entweder des Inte-
gritdtsinteresses - etwa bei produktbezogenem Werberecht (HWG; LmBG) -
oder des Aquivalenz und/oder Rezipienteninteresses - etwa beim Fernunter-
richtschutzgesetz. Eine Regelung von Sponsoring oder Public Relations fehlt
im deutschen Werberecht vollig.2 Diese Formen der Absatzforderung stehen
deshalb immer unter dem Vorbehalt der Umgehungsratio, nach der zu priifen
ist, ob Sponsoring oder Public Relations die Effektivitit der Beschrinkung der
Werbung (teleologische Auslegung) gefihrden (siehe unter I 4; IV 3).

Differenzierung zwischen Produktgestaltungs-(Verpackungs)- und Wer-
beinhaltsregelungen. Die Unterteilungen sind in der ,,Legende* der Ubersicht
durch Spalteniiberschriften und Pfeile, die jeweils an die Spitze der nichsten
Spalte verweisen, erklédrt. Die Optionen des Marketing-Mix (Kontrahierungs-,
Produkt-, Distributions-, Kommunikationspolitik) sind in den ausgewihlten
Gesetzen mit unterschiedlicher Regelungsintensitit behandelt. Die Perspek-
tive dieser Arbeit setzt den Schwerpunkt auf die Kommunikationspolitik und
dabei auf die Werbung. Sie kommt aber nicht umhin, Beschrinkungen des
»personlichen Verkaufs* oder der Verpackungsgestaltung (Schnittstelle von
Produkt- und Kommunikationspolitik) mit zu erfassen, weil es sich auch um

den Einsatz von Sprache handelt. Die Zuordnung von Werberecht zu diesen

22

23

24

Die in den Ubersichten erwihnten Verordnungen und Gesetze sind zum groBen Teil abge-
druckt in Th.Briinner (HRSG.), Verbraucherrecht, Gesetze und Verordnungen, lose Blatt-
sammlung, 11. Ergénzungslieferung, Mai 1996.

Etwa beim Tabakwerberecht, daff durch eine Verordnung geprégt wird, handelt es sich nicht
um ein "Gesetz" im formellen Sinne (TabKTHmV).

Grundsitzlich 148t sich bei produktbezogenem Werberecht eine Abstinenz von Regelungen
iiber "Public Relations" und "Sponsoring" feststellen. Vor allem in den produktbezogenen
Werberechten ist das Rezipienteninteresse kaum geschiitzt.
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weiteren Untergliederungen der Kommunikationspolitik ist notwendig, weil
bei jeder Regelung, die sich auf einen Untergliederung bezieht, iiberpriift
werden muf, ob sie auf einen andere iibertragen werden kann. So ist die Dif-
ferenzierung zwischen Kennzeichnungspflichten am Gegenstand oder in der
Beilage (,,Verpackung*; , Beilage“) und ,,Werbeinhaltsregelungen“ aus ein-

fach- und verfassungsrechtlicher Perspektive von Bedeutung:

So hat das Kammergericht Berlin die Pflichtangabe des Feingoldgehalts einer
Uhr in Tausendstel beim Goldstempel am Produkt (Gesetz iiber den Fein-
goldgehalt der Gold - und Silberware) verlangt, und diese Pflichtangabe aber
nicht auf die Werbung (fiir Golduhren) erstreckt. In der Werbung darf - anders
als auf dem Produkt - stattdessen mit ,,Karat*“ geworben werden. Das Gericht
argumentierte hier mit der Unvollstéindigkeit des Werbegesetzes, das die An-
gabe in Tausendstel verlangte: Weil andere ,,Kennzeichnungsgesetze* wie das
Textilkennzeichnungsgesetz eigenstindige Werbeinhaltsvorschriften enthiel-
ten, und das streitgegenstindliche Werbegesetz eine solche Werbeinhaltsvor-
schrift nicht enthielte, deshalb kénne in der Werbung eine andere Sprache
zuldssig sein als auf dem Produkt. Der Rezipient von Werbung sei weniger
schutzbediirftig als der Verbraucher, der ,,in Kauferwégungen in unmittelba-
rer Beriihrung mit der Ware steht*.2>

Die Ubersichten teilen die Unvollstindigkeit des Werberechts in einem Punkt:
die Verpackungsvorschriften, die dem Schutz des Aquivalenzinteresses die-
nen, sind nicht erfafit. Das Etikettierungs- und Verpackungsrecht ist so viel-
gestaltig und speziell, daB die Aufnahme in diese Ubersichtsstruktur die Dar-

stellung unmdglicht macht.

Die Differenzierung zwischen Kennzeichnungspflichten am Gegenstand
oder in der Beilage (,,Verpackung*; ,,Beilage*) und ,,Werbeinhaltsregelun-
gen kann auch aus verfassungsrechtlicher Sicht von Bedeutung sein (siehe 7.
Kapitel), weil die damit verbundenen Wirkungs- und Kostenfaktoren zu einer
unterschiedlicher Eingriffsschwere in das kommerzielle Selbstdarstel-
lungsrecht fithren kénnen. So ist Werbung, die bestimmte Eigen- oder
Fremdangaben enthalten muf}, inhaltlich zum Teil fremddeterminiert und in
der Verfolgung ihrer Wirkungsstrategie nicht mehr frei. Die Werbung auf der
Verpackung richtet sich an einen Verbraucher, der schon in der Néhe der
Kaufentscheidung ist. Die Werbung dient aber dazu, Rezipienten in diese Né-
he iiberhaupt zu locken. Sie hat also strategisch eine vorgelagerte Funktion
zur ,,Werbung am Produkt“. Zudem mull der Werbende fiir die Verbreitung
des Kommunikationsinhalt etwa in den Medien bezahlen und so fremdbe-
stimmte Werbezusitze selbst bezahlen und so gegebenenfalls die Quantitit
seiner Werbeprisenz einschrinken. Diese Kritik wurde fiir das Erfordernis des

25 K@, Urt.v.9.10.1992, GewArch 1993, 168,f "Feingold".
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Hinweises ,,Zu Risiken und...““ (§ 4 Abs.5 S.1 HWG) bei der Rundfunk-Heil-

mittelwerbung erhoben.26

(3) Sanktionsrechtliche Unvollstindigkeit der speziellen ,, Werbegesetze.“ Auch
der Sanktionsmechanismus, den der Gesetzgeber wihlt, wird deutlich. Der
einzelne Verbraucher kann sich nie gegen die Werbung selbst und unmittelbar
wehren, sondern ist auf Widerrufs-, Wandlungs-, Schadensersatz- und Minde-
rungsrechte des - infolge der Werbung - geschlossenen Vertrages und auf die
Information von Behdrden bei Ordnungswidrigkeitenverfahren oder etwa von
Mitbewerbem und Verbraucherschutzverbinden beschrinkt, die nach dem
UWG prozeBfithrungsbefugt sind (siehe unter V 2).

c) Werbebeschrinkungs- und verbotsrecht zum Schutz des Allgemeinwohls

Der Schutz der Verbraucher dient selbstverstindlich auch dem ,,Allgemein-
wohl27¢, Je weiter also der Schutz der Verbraucher erstreckt wird, desto enger ist
der Bereich der exklusiv dem Schutz von Interessen der Allgemeinheit vorbehal-
ten bleibt. Beim Schutz der Rezipientensphire drohen die Grenzen zwischen All-
gemeinwohl und Verbraucherschutz zu verschwimmen. Eindeutig ist die Abgren-
zung von negativem Rezipienteninteresse zum Allgemeinwohl, wenn der ,,poten-

tielle Konsument“ beworben wird.

Das ist der Fall, wenn etwa § 17 Fernunterrichtschutzgesetz bestimmt, dal Ver-
treterbesuche nur nach der Anforderung von Informationsmaterial erfolgen diir-
fen. Hier ist zu unterstellen, daB derjenige, der Informationsmaterial anfordert,
auch potentieller Konsument ist.

Anders ist die Abgrenzung von Allgemeinwohl und Rezipienteninteresse bei
Werbetriigern mit sehr unspezifischer Reichweite zu beurteilen - wie etwa Pla-
katwinden. Von den auf diesen Werbetrigern aufgebrachten Werbemitteln, den
Plakaten, wird jeder Rezipient betroffen - und eben nicht nur der Rezipient, der
vorher durch den Kauf eines medialen Werbetrdgers (etwa einer Zeitung, ,,me-
dialinteressierter Rezipient*) oder durch die Anforderung von Informationsmate-
rial (,, konsuminteressierter Rezipient*y am Entstehen der , Konfrontationslage*?8

mitgewirkt hat.

Es ist deshalb gerechtfertigt, in einer rechtstatsichlichen Betrachtung bei Wer-
be‘“verboten® fiir Plakatwidnde im Innenstadtbereich aufgrund einer bauord-

26 H.H.Schmidt-Felzmann, Die Pflichtangaben in der Arzneimittelwerbung, PharmaR 1987,
198, 202.

27 Die Terminologie ist nicht eindeutig. Das Wettbewerbsrecht verwendet die Termini "All-
gemeinwohl" und Interessen der Allgemeinheit (grundsitzlich kritisierend V.Emmerich,
Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1997, S. 14); das 6ffentliche Recht verwendet in
der Sache synonym den Begriff der "éffentlichen Interessen"; dazu "Offentliches Interesse"
als juristisches Problem, 1970, S. 162 ff zur Bedeutung der Benennung des 6ffentlichen In-
teresses in Generalklauseln zur Erhaltung der Flexibilitit des Rechts; und W.Martens, Of-
fentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 169 ff.

28 Die Akzeptanz von Werbung scheint linderabhingig zu sein.
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nungsrechtlichen Verunstaltungssatzung zunéchst?? zundchst vom Schutz des All-
gemeinwohls auszugehen. Es ist dann eine Frage der Dogmatik, inwieweit der
Schutz der Rezipienteninteressen im Rahmen des Allgemeinwohls zu einer Rezi-
pientenfreiheit als subjektiv-6ffentlichem Recht3? ausgebaut wird.

Ein weiteres Beispiel fiir den Schutz der Allgemeinwohlinteressen ist der Schutz
des ,,Leistungswettbewerbs“ durch die Rechtsprechung zu § 1 UWG. In den Fil-
len IV und V mag es durchaus Konkurrenten geben, die auch mit Sozial- und
Okosponsoring werben wollen, so da der ,,Schutz der Mitbewerber keine Recht-
fertigung fiir die Untersagung bietet. Auch der Schutz der Konsumenten bietet
keine Rechtfertigung, weil zunichst das angebotene Produkt durch das Oko-und
Sozialsponsoring weder teuerer noch schlechter als vorher wird. Die allgemeine
und abstrakte Befiirchtung, die Vermehrung von Werbeoptionen um solche Zuga-
benmodelle wiirde zu héheren Preisen fiir die Produkte fiihren, erfolgt zum Schutz
von Allgemeinwohlbelangen, die hier durch ein 6konomisches Ideal, den ,lei-

stungsgerechten Wettbewerb®, gerechtfertigt werden.3!

d) Werbebeschrdnkungs- und verbotsrecht zum Schutz der Mitbewerber

Im Zentrum dieser Untersuchung steht die zutreffende Sprache; deshalb ist der
Schutz vor irrefiihrender Werbung (§ 3 UWG), die neben dem Rezipienten vor
allem den Mitbewerber schédigt, von untergeordneter Bedeutung. Der Hauptan-
wendungsfall einer Werbebeschrankung, die zum Schutz der Mitbewerber erfolgt,
ist das frither durch die Rechtsprechung zu § 1 UWG errichtete Verbot der ver-
gleichenden Werbung.32

Der Mitbewerber sollte davor geschiitzt werden, dafl ein anderer Mitbewerber
seine Produkte kritisierte, die eigenen hervorhob und sich so zum ,,Richter” in
eigener (und fremder) Sache machte. Mit der Umsetzung der Richtlinie zur ver-
gleichenden Werbung durch den BGH33 ist dieses grundsitzliche Verbot aufgeho-
ben.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht gibt es keinen Schutz des Mitbewerbers vor der
Werbung eines anderen Mitbewerbers. Das Verfassungsrecht schiitzt in Art. 12
Abs. 1 GG nur die Teilnahme am Markt, grundsétzlich aber nicht vor dem Markt,
sofern dort mit zutreffender Sprache geworben wird.34 Der Schutz von Mitbewer-
bern ist grundsitzlich auch kein beriicksichtigungsfihiger ,,Allgemeinwohlbelang

29 Zum verfassungsrechtlichen Schutz des negativen Rezipienteninteresses siehe 7.Kapitel.

30 7.Kapitel.

31 Genauso ist vorstellbar, dal andere Unternehmen bewuflt auf diese Werbung verzichten,
und den Preiswettbewerb suchen.

32 4hco).

33 BGH Urt.v. 5.2.1998 Az. I ZR 211/95 "Testpreis-Angebot".

34 So auch BGH Urt.v.21.4.1998 NJW 1998, 2141 {f zu einem vorbeugenden Unterlassungs-
anspruch bei einer kritischen Berichterstattung iiber gewerbliche Leistungen unter Verlet-
zung eines Hausverbots.

74



im Sinne von Art. 12 GG*, der eine Einschrinkung der Werbemoglichkeiten
rechtfertigt.3>

In den folgenden Abschnitten soll eine Struktur des Werberechts anhand der An-
kniipfungspunkte der Ubersicht entwickelt werden. Ein Ziel dieser Struktur ist
es, den Uberblick iiber den Umfang und die Quellen des in der Bundesrepublik
Deutschland geltenden Werberechts zu erleichtern und Suchstrategien zu fordern.
Auf eine Vollstindigkeit der Darstellung wird nicht nur aus Platzgriinden ver-
zichtet. Soweit einzelne Rechtsgebiete im Text oder den Ubersichten hervorgeho-
ben werden, sollen sie strukturelle Probleme oder Trends verdeutlichen oder die
Notwendigkeit einer weiteren Differenzierung belegen. Die strukturelle Grundlage
ist zudem notwendig, um die Auswirkungen eines meinungs- gegeniiber einem
betitigungsfreiheitlichen Schutzes der Werbung besser abschétzen zu kdnnen.

2. Ankniipfungspunkt: Person des Werbenden

Hier geht es um die Relevanz des ,,Wer" fiir die rechtliche Beurteilung von Wer-
bung. Drei Aspekte sind charakteristisch, ndmlich

- der Schutz vor personalen Werbebeschrinkungen durch Art. 12 GG und nicht
durch Art. 5 GG;

- die Abhingigkeit der rechtlichen Beurteilung von der Anzahl der Werbenden
und

- die Unterschiede in der rechtlichen Bewertung von Eigen- und Fremdwerbung.

a) Werberecht der ,,freien Berufe” (nach der Rechtsprechung) durch Art. 12 GG
geschiitzt
Die Person des Werbenden ist ein Ankniipfungspunkt fiir die Beschréinkung von
Werbung. Typische Beispielsfille sind die ,,freien Berufe*36, also etwa Arzte (vgl.
Fall VI), Apotheker und Rechtsanwilte. Diese personalen Werbebeschrinkungen
sind nach der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH immer noch durch eine
dogmatische Wasserscheide von anderen Werbebeschrankungen getrennt. So hat
der BGH, der in Fall I und 1I a (,,Olverschmutzte Ente und ,,HIV-Positiv*) Wirt-
schaftswerbung dem Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG unterstellt, auch in jiingeren
Entscheidungen die Werbebeschrinkungen ,.freier Berufe® ,,nur® an Art. 12 GG
gemessen.’” Der BGH stimmt darin mit der Rechtsprechung des BVerwG38 und

35 Vemeinend BVerfG Beschl.v.22.5.1996 NJW 1996, 3067, 3070 "Apothekenwerbung"
"Konkurrenzschutz und Schutz vor Umsatzverlagerungen sind im vorliegenden Zusammen-
hang keine legitimen Zwecke die Einschrinkungen in die Berufsausiibung rechtfertigen
konnen. Der eigentliche Zweck der Werbung liegt darin, Kunden zu Lasten der Konkurrenz
zu gewinnen. ....Wenn nach den Berufsordnungen Werbung zulédssig ist, kann erfolgreiche
Werbung nicht unkollegial sein". Zustimmend G.Ring, Berufsbild und Werbemoglichkeiten
der Apotheker nach der zweiten Apothekenentscheidung des Bundesverfassungsgerichts,
NIW 1997, 768 770.

36 J.Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991, 511 berichtet, dafl durchgéngig
bei der Entwicklung freier Berufe die erste MaBnahme die Einschréinkung der als anriichig
eingeschitzten Werbung ist.

37 BGH Beschl.v. 24.6.1996 NJW 1996, 2733 f, der zur Briefbogengestaltung von (Anwalts)-
Notaren (bei "Nurnotaren" ist die Zugehorigkeit zu den freien Berufen strittig) Stellung
nimmt, geht wie selbstverstdndlich davon aus, daf Werbebeschrankungen nur an Art. 12
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des BVerfG iiberein; das BVerfG hat in seiner jiingeren Entscheidung zum Wer-
berecht der Apotheker nur auf Art. 12 GG abgestellt:

wStaatliche Mafinahmen, die geschiiftliche oder berufliche Werbung beschrin-
ken, sind Eingriffe in die Freikeit der Berufsausiibung “39

Zunichst ist damit klar, daB die kommerzielle Werbung (auch) durch Art. 12 GG
geschiitzt ist, und nicht, wie es der BGH teilweise inzwischen tut, nur nach Art. 5
Abs. 1 S.1 1.Alt. GG zu beurteilen ist. Das Begriindungsdefizit der BGH-Recht-
sprechung wird so offengelegt. Worin besteht der Unterschied zwischen (frei-)be-
ruflicher und geschiftlicher (siehe das obige BVerfG-Zitat, das so die gewerbliche
Werbung bezeichnet) Werbung, der es rechtfertigt, berufliche Werbung nach Art.
12 GG und geschiftliche Werbung nach Art. 5 GG (wie in den Fillen I und II a)
zu schiitzen? Soweit man auf die Freiheit des Kommunikators wie das Informa-
tionsinteresse der Rezipienten abstellt, 148t sich hier kein tragfdhiger Differen-

zierungsgrund finden.

Zu der BVerfG-Entscheidung ist allerdings anzumerken, daf} eine Priifung an-
hand von Art. 5 GG nicht ergebnisrelevant gewesen wire.*0 In der Apothe-
kenentscheidung fiihrte bereits die Priifung anhand von Art. 12 GG zur Verfas-
sungswidrigkeit der Werbebeschrinkung. Die BVerfG-Entscheidung gewinnt an
Bedeutung, wenn man Literaturmeinungen einbezieht, die schon lange auch bei
den freien Berufen eine Beriicksichtigung der Meinungsfreiheit fordern.#! Die
Entscheidungen des BVerwG und des BVerfG lassen sich so interpretieren, daf
Art. 12 GG eine ausreichende verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Beurtei-
lung dieser Werbung ist. Nach hier vertretener Ansicht handelt es sich um die

bessere Priifungsgrundlage, weil sie den Einflu eines bestimmten Berufsbildes

GG zu messen sind. So auch - allerdings unter Aufhebung der Entscheidung des BGH -
BVerfG Kammerbeschl. v.24.7.1997 NJW 1997, 2510.

38 BVerwG Urt.v.13.11.1997 DOV 1998, 513 ff. So auch BVerwGE 89, 30, 38 "Apotheken-
werbung" , die Art. 5 GG zwar anspricht, aber bei der Werbung ein Zuriicktreten von Art. 5
GG gegeniiber Art. 12 GG annimmt.

39 BVerfG Beschl.v.22.5.1996 NJW 1996, 3067 "Apothekenwerbung" und BVerfG Kammer-
beschl. v. 20.8.1996 NTW 1996, 3070 f. Kritisch schon W.Hummes, Die rechtliche Sonder-
stellung der freien Berufe im Vergleich zum Gewerbe, 1979, 135- 145 zu der damals stritti-
gen Frage, inwieweit Freiberufler in § 823 Abs. 1 BGB durch das Recht auf eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb geschiitzt sind.

40 Das war auch der Fall bei einem #rztlichen Werbeverbot, wo das BVerfG Beschl.v.
11.2.1992 NJW 1992, 2341, 2343 neben Art. 12 GG noch Art. 5 GG gepriift hat.

41 So RXKraBer, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung standes- und wettbewerbsrechtlicher
Schranken der Werbung flir Sanatorien, GRUR 1980, 191 f; in einem Gutachten fiir die
Vermessungsingenieure H.Sodan, Freier Beruf und Berufsfreiheit, 1988, S. 70 ff. Die For-
derung nach Zulassung der sachlichen Werbung der Arzte stiitzt M.Schmidt, Standesrecht
und Standesmoral, 1993, 145 f auch auf Art. 5 GG. Anders noch H.D.Jarass, Die freien Be-
rufe zwischen Standesrecht und Kommunikationsfreiheit, NJW 1982, 1833 f, der den
Schwerpunkt bei der Werbung noch bei Art. 12 GG erblickt und eher bei der Kritik an
Standesgenossen auf Art. 5 GG rekurriert und U.Komblum, Zum Werbeverbot fiir die
rechts- und wirtschaftsberatenden akademischen freien Berufe, BB 1985, 65, 69, der, wie
durch das BVerfG erfolgt, eine Liberalisierung des Werberechts durch Art. 12 GG fordert.
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auf die Werbung in systematischen Zusammenhang erfassen und systemgerecht
16sen kann. Gerade die Beriicksichtigung des Informationsinteresses der Rezi-
pienten kann berufsspezifisch erfolgen und zu unterschiedlichen Wertungen etwa
bei Rechtsanwilten und Arzten fiihren. In der Priifungsstruktur des Art. 12 GG
wird dieses Informationsinteresse zu einem Allgemeinwohlbelang, der mit ande-
ren Allgemeinwohlbelangen, wie der Wahrung eines Berufsbilds, konkordiert
werden muf, um in einer Gesamtabwigung die Einschréinkung der Berufsaus-

iibung zu rechtfertigen.

b) Anzahl der Werbenden

Hier kann zwischen der Einzelwerbung und der Gemeinschaftswerbung, die fiir

mehrere Werbende erfolgt, unterschieden werden.

aa) Finzelwerbung

Ein Beispiel fiir die Ankniipfung an die Person des Werbenden ist das Arztewer-
berecht, das Werbung gegeniiber dem Publikum auBerhalb der Praxis weitgehend
verbietet:

,,.Der Arzt darf fiir seine berufliche Titigkeit oder die berufliche Titigkeit ande-
rer Arzte nicht werben. Sachliche Informationen sind in Form, Inhalt und Umfang
gemiB ...zuldssig*42. Hier wird auf eine Bestimmung verwiesen, die die Ausle-
gung von Informationsmaterial in den Praxisrdumen gestattet.

Die Anschreiben des Arztes in Fall VI sind deshalb sowohl mit den Hinweisen auf
die Qualifikation des Arztes als auch hinsichtlich des Angebots spezieller Be-
handlungsmethoden unzuléssig, weil dem Arzt Werbung per se nicht gestattet ist.

Es handelt sich dabei nicht um eine produktspezifische, sondern um eine ,,perso-
nale® Werbebeschrinkung. Sie kniipft nicht an die Soll-Beschaffenheit des Ange-
bots der drztlichen Dienstleistung an, sondern an die Person des Werbenden und
Anbieters. Im Bereich der ,,freien Berufe® gibt es - sicher auch unter Eindruck der
insoweit eindeutigen Rechtsprechung des EGMR*? - die Tendenz der Auflocke-
rung der Werbebeschrinkungen, um eine wahre, sachliche und informative’
Selbstdarstellung der Berufsangehorigen zu ermdglichen. Die Rechtsanwilte,
Steuerberater und eingeschriankt4S die Wirtschaftspriifer sind hier mit der Zulas-
sung ,,sachlicher Werbung46 am fortschrittlichsten, wihrend die Arzte - mit Aus-

42§ 27 der (Muster)-Berufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte - MBO-A 1997,
NJW 1997, 3076, die von den Arztekammern noch verabschiedet werden muB, beschrankt
die "Werbung" auf sachliche Informationen an Kollegen und auf die Auslegung von sachli-
chen Informationen medizinischen Inhalts in den Praxisrdumen (Kapitel DI Nr. 5, NJW
1997, 3076, 3080). Allgemein K.Schulte, Das standesrechtliche Werbeverbot fiir Arzte,
1992.

43 Dazu siehe im 5.Kapitel

44  Zu den Begriffen siche unter 4 c) d).

45 Dort ist der Einsatz medialer Werbetriger beschrinkt (§ 34 Abs. 2 der Berufsordnung).

46 § 43 b BRAO (Schonfelder Nr. 98): Werbung ist dem Rechtsanwalt nur erlaubt, soweit sie
iiber die berufliche Tétigkeit in Form und Inhalt sachlich unterrichtet und nicht auf Er-
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nahme der Moglichkeit der Auslegung von Werbematerial in den Praxisrdumen -
konservativ bleiben und sich nach auBen hin auf die kommunikative Funktion des
Praxisschildes und der Aufnahme der Praxis mit bestimmten Angaben iiber die
Spezialisierung des Arztes wie auch seine Praxiseinrichtung?’ in die Telefonver-
zeichnisse beschrinken. Das Arztewerberecht bleibt so neben dem No-
tar“werbe‘“recht, das ebenfalls ein grundsitzliches Werbe“verbot® enthélt (§ 2
Abs.3 BNotO), die Ausnahme. Einheitlich gilt auch fiir die liberaleren Werbe-
rechte, daf eine gezielte Werbung um einzelne Auftrige nicht erfolgen darf.4®

Selbst wenn also dem Arzt in Fall VI ,,sachliche Werbung gestattet wire, wiirde
die Wahl des Werbemittels, das Anschreiben, simtlichen freiberuflichen Werbe-
rechten widersprechen.

Ob die Entwicklung des Werberechts der freien Berufe hier endet, ist fraglich.
Vorstellbar ist eine vergleichbare Entwicklung wie in Vereinigten Staaten, die
sich letztendlich nur noch darauf beschrinken, besonders rezipientenunfreundli-
che Werbung zu unterbinden, wie etwa die berithmte Jagd auf Mandanten durch
Verfolgung der Krankenwagen (,,ambulance chasing)*® oder die gezielten An-
schreiben an Unfallopfer oder ihre Angehérigen innerhalb von 30 Tagen nach
dem schidigenden Ereignis.

In der Retrospektive ist bei der Entwicklung des Rechtsanwaltswerberechts ein
Muster festzustellen, das dieses unfreie Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO) zu
einem zunehmend befreiten Teilnehmer am Informationsprozef3 macht:

Der Angehérige der ,,freien Berufe”0 unterlag traditionell einem Werbeverbot,

das sich jetzt zu einer Werbeinhaltsbeschrinkung abmildert. Zuerst gibt es nur die
Mundpropagandas!, dann darf auf dem Praxisschild geworben werden, dann ist

teilung eines Auftrags im Einzelfall gerichtet ist. Inhaltlich vergleichbar auch § 7 der Be-
rufsordnung fiir Patentanwilte (Mitteilungen der deutschen Patentanwilte, 1997, 243)
Differenziert §§ 33 - 36 Satzung iiber die Rechte und Pflichten bei der Ausiibung der Be-
rufe des Wirtschaftspriifers und des vereidigten Buchpriifers v. 11.6.1996 WPK-Mitt. 1996,
180 ff insbesondere
§ 33 Grenzen der sachlichen Information iiber das Dienstleistungsangebot
(1) Werbung ist nur zuléssig, soweit sie iiber die berufliche Tétigkeit des Wirtschaftspriifers
unterrichtet. Dabei diirfen nur solche Dienstleistungen genannt werden, die der Wirtschafts-
priifer bereit und in der Lage ist, unter Beachtung der dafiir geltenden Berufspflichten zu
erbringen. Nicht zulissig ist die Werbung, mit der ausschlieBlich der Name des Wirt-
schaftspriifers bekanntgemacht wird oder verbreitet wird.....
§ 34 Kriterien der reklamehaften Werbung:
(1)Eine Unterrichtung iiber die berufliche Titigkeit ist auch dann in Form und Inhalt nicht
sachlich, wenn sie reklamehaft ist.
(2) Werbung ist reklamehaft, wenn sie sich der Methoden der gewerblichen Wirtschaft be-
dient. Die gilt insbesondere fiir die Verwendung von in der gewerblichen Wirtschaft {ibli-
chen Werbetrdgem....

47 Information iiber einen Herzkatheter - MeBplatz BVerwG Urt.v.13.11.1997 DOV 1998,
513.

48 § 43 a BRAO; § 35 Berufsordnung fiir Wirtschaftberater; ...Steuerberater

49 4 Kapitel

50 Zum Begriff der freien Berufe vgl. J. Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe,
1991, 86, ff der die Herkunft von den operae liberales, also den Arbeiten, die von Freien
iibernommen wurden, herleitet.

51 St. A.Kohler, Das Werbeverbot fiir Rechtsanwiilte und Steuerberater, Eine kritische Ana-
lyse aus betriebswirtschaftlicher Sicht, S. 74 ff.
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die Werbung in den Massenmedien, speziell der Presse, zu bestimmten festgeleg-
ten Anldsens? mit Anzeigen in bestimmter Gréfe zuldssig, dann wird die Angabe
von Titigkeitsschwerpunkten und Spezialisierungen erméglicht, dann wird die
Auslegung von Informationsmaterial in den Praxen zuldssig und letztendlich - so
jedenfalls der Stand bei den Anwilten - darf in jedem Medium sachlich unter-
richtet werden.

Die Arzte sind jetzt bei der Zuldssigkeit der Auslegung von Informationsmaterial
angelangt und wenn nihere Erkenntnisse iiber den Inhalt dieser Informationen
durch die Berufs- und Wettbewerbsgerichte vorliegen, ist vorhersehbar, daf3 die
Zulassung sachlicher Informationen de lege ferenda auch in Massenmedien erfol-
gen wird.>3

Die Nachteile und Herausforderungen dieser in werbestrategischer Sicht begrii-
Benswerten Befreiung der ,,unfreien Berufe* sind aber nicht unerheblich. Mit der
Beschrinkung auf ,,sachliche Unterrichtung® (§ 43 b BRAO) haben die Berufs-
rechte aus mehreren Griinden einen in der (Rechts-)Realitdt schwierigen Kom-
promif} gewéhlt.

(1) Schwierige Differenzierung von sachlicher und unsachlicher Sprache. Die

Unterscheidung von sachlicher und unsachlicher Sprache verlangt differen-
zierte Kriterien, die unter ...ndher untersucht werden sollen.

(2) Notwendigkeit emotionaler und unsachlicher Werbung fiir die Stimulieren
der Rezipienten. Die kommunikationstheoretische Realitidt unterscheidet sich
von der rechtlichen, wenn suggestive Elemente notwendig wiren, um in einer
Informationsgesellschaft den Rezipienten zu interessieren.>*

(3) Fehlende Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit. Die Zulassung ,,sachlicher
Werbung* fithrt gegenwiértig zu einer zunehmenden Befassung des BVerfG
und des BGH55 mit der Werbung der freien Berufe. Es geht vorgeblich um
verfassungsrelevante Fragen, ndmlich ob

- ein Anwalt seine liber die Rechtslage aufkldrenden Rundfunk(werbe)spots
mit Musik untermalen darf36;

- ein Apotheker Sponsoring fiir einen Fahrradverein betreiben darf,>7

- ein Zahnarzt sein Praxisgebdude in einer Zeitungsanzeige mitabbilden
darf.’8

Das Problem, vor das diese Entscheidungen ein Verfassungsgericht stellen, ist
deutlich. Der Verfassung selbst sind keine evidenten Kriterien dariiber zu entneh-
men, ob es sich um ,,sachliche®®, nicht ,reklamehafte” oder ,berufswidrige*

Werbung handelt - und nur in wenigen Fillen lassen sich der Verfassung zwin-

52 OLG Karlsruhe Urt.v.12.6.1991 WRP 1991, 816 "Anwaltswerbung in Zeitungsinseraten".

53  Siehe dazu auch EGMR zu einem britischen Werbeverbot fiir Arzte.

54 Dazu siehe unter 4c bb).

55 BGH Beschl.v. 26.5.1997 GRUR 1997, 765, 767 "Kombinationsanzeige" zur (unzuldssi-
gen) Anzeige eines Rechtsanwalts, der neben dem "Fachanwalt fiir Steuerrecht" den unzu-
ldssigen Hinweis enthélt: "Rechtliche und steuerliche Beratung im Verbund. Zum Beispiel:
Erbrechtliche und erbschaftssteuerrechtliche Beratung in einer Hand".

56 FAZv. 1.7.1998, S. 18; dort teilt die Richterin am BVerfG Jaeger die Anhiingigkeit des
Verfahrens mit.

57 BVerfG Urt. v. 22.5.1996 NJW 1996, 3067 £.

58 Bisher OVG Rheinland-Pfalz Urt.v.25.6.1997 DOV 1998, 38 f ablehnend.

59  Siehe friither zur "berufswidrigen" Werbung BVerwG DOV 1998, 513 ff.
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gende MaBstibe dariiber entnehmen, welche Werbung in verfassungskonformer
Auslegung als ,,(un-)sachlich“ qualifiziert werden muf. Die Konsequenz ist der-
zeit ein hohes MaB an Rechtsunsicherheit. Sie konnte fiir eine Ubergangszeit hin-
genommen werden, wenn ein iiberzeugendes Ende der Konkretisierungsbemii-
hungen in Sicht wiire. Das kann nach hier vertretener Ansicht nicht erwartet wer-
den, weil die inhaltliche Verpflichtung von Werbung zur ,,Sachlichkeit* - nicht
zur Substantiierung, die von der Werbung cine bestimmte (Mindest-)Quantitit

und Qualitit von Angaben verlangt - ein Widerspruch in sich ist.50

Wie weit sich die Praxis von der Steuerungskraft des Rechts bereits entfernt hat,
zeigt das Ringen um die Gestaltung ,,sachlicher* Presseanzeigen von Anwilten. In
Ermangelung spezifischer Regelungen in den Berufsordnungen wird diskutiert, ob
die Anzeigen im Kontext von gewerblichen Anzeigen erfolgen diirfen und ob sie
(dann) graufarben unterlegt und mit einer Paragraphenstilisierung versehen, er-
scheinen diirfen.6!Allein das Beispiel verdeutlicht die Schwierigkeit einer detail-
lierten Regelung.

Hinzu kommt die kompetenziell bedingte Uniibersichtlichkeit des Werberechts
der einzelnen freien Berufe und der freien Berufe insgesamt. Die Ubersichtlichkeit
innerhalb eines Berufstandes wird durch Bundeskompetenzen, wie bei den
Rechtsanwiilten, die iiber eine Bundesrechtsanwaltsordnung und eine bundes-
rechtliche Satzungskompetenz verfiigens?, erleichtert; erschwert wird die Uber-
sichtlichtkeit bei den Arzten, die eine bundesrechtliche Musterberufsordnung ha-
ben, und bei denen es grundsitzlich in jedem Bundesland eine Kammer gibt, die
die Werbung in ihrem Bezirk regelts? und auch eine entsprechende Spruchpraxis
der Ehrengerichtsbarkeit kennt. Der Ubersichtlichkeit eines standesiibergreifenden
Werberechts der ,,freien Berufe® steht zudem der Umbruch und Wandel, den auch
das BVerfGé4 konstatiert, entgegen. Die (einzelnen) Berufskammern der verschie-
denen Berufe befinden sich auf unterschiedlichen Entwicklungsebenen. Diese

Zersplitterung, die das Recht der unterschiedlichen freien Berufe®s aus strukturel-

60 Dazu siehe unter 4 c bb).

61 F.R.Remmert, Anwaltliche Werbung durch Zeitungsangzeigen, NJW 1997, 2785 f m.w.N.

62 §191aiV.m. § 59 b Abs. 2 Nr. 3 BRAO sind Grundlage der Berufsordnung fiir Rechtsan-
wilte v 29.11. 1996 NJW Beilage zu Heft 19/1997.

63 Allgemein BVerfGE 33, 125- 130 "Facharzt" und zur Satzungskompetenz der Berufsver-
binde fiir Regelungen der Berufsausiibung (S. 160 f); sieche auch G.Ring, Berufsbild und
Werbeméglichkeiten der Apotheker nach der zweiten Apothekenentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, NJW 1997, 768 f; H.J.Papier/H.Petz, Rechtliche Grenzen des #rztli-
chen Werbeverbots, NTW 1994, 1553.

64 BVerfG Kammerbeschl.v.24.7.1997 NJW 1997, 2510 f "Anwaltsnotar" unter Hinweis auf
BVerfGE 94, 372, 398 "Apotheker": Was insoweit als iiblich, angemessen oder als iiber-
trieben bewertet wird, unterliegt zeitbedingten Verdnderungen.

65 Wobei es diesen unterschiedlichen Werberechten auch nicht erspart bleibt, soweit die Ko-
operation mit anderen Berufsgruppen zuléssig ist (etwa Anwalt und Anwaltsnotar oder
Steuerberater und Wirtschaftspriifer) iiber das dann einschligige Werberecht der Sozietit
oder Kooperationsform zu entscheiden. Fiir die Arzte ist das strikte Werbeverbot jedenfalls
in der Musterberufsordnung auch auf die Beschiftigung in Sanatorien erstreckt worden (§
27 Abs. 2 S. 2 MBO).
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len und konzeptionellen Griinden in Kauf nimmt, mag ein Grund dafiir sein, daf3
die Gerichte bei der Werbung der freien Berufe den Schritt zu Art. 5 Abs. 1 GG
bisher entweder nicht gewagt haben oder es sich nur um eine ergénzende, nicht
ergebnisrelevante Priifung handelte.6 Im Angesicht von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
148t es sich schwer rechtfertigen, daB einzelnen ,,Stinden der freien Berufe alle
Werbetriger und Werbemittels? zur Verfligung stehen, um ihre Angebote in den
ProzeB der 6ffentlichen Meinungsbildung einzubringen, wihrend andere Berufe

Abstinenz iiber miissen.

Eine ,Meinung*, die zudem darum ringen muB, ob sie mit farblichen Untergrund
und mit §§-Zeichen geschmiickt, weiterverbreitet werden darf, kann man zudem
nur als ,kastriert bezeichnen.6¢ Das, was individuelles ,,Mein-en“ ausmacht,
nimlich auch die Gestaltung des ,,Werbemittels”, wird durch den Zwang zur
Sachlichkeit ersetzt. Wenn man diese freiberuflichen Werbungen als ,Meinun-
gen“ qualifizieren will, dann muf man sich jedenfalls de lege lata im klaren dar-
iiber sein, daf} das andere Meinungen als die bisher geschiitzten sind.

Deutlich wird auch, daB ein Klima des Risikos herrscht - die unbestimmten
Rechtsbegriffe der ,sachlichen, ,nicht reklamehaften oder ,berufswidrigen
Werbung machen es den Standesangehérigen schwer, mit einiger Wahrschein-
lichkeit vorherzusehen, wie weit die Optionen der Selbstdarstellung reichen. Mit
dieser skizzierten Problemen der personalen Einzelwerbung wird auch deutlich,

dafB3 die Praxis nach Alternativen sucht.

bb) Gemeinschafiswerbung

Gemeinschaftswerbung ist die Werbung mehrerer Werbetreibender. Die Zulds-
sigkeit von Gemeinschaftswerbung steht im Wettbewerbs- und im Standesrecht
unter der Kritik der ,,Umgehung“° (siehe unter 2b bb) der Beschrénkungen fiir
die Einzelwerbung. Die Gemeinschaftswerbung stellt grundsétzlich immer die

Frage nach der Liicke im Recht der Einzelwerbung.

(1) Standes- und wettbewerbsrechtliche Behandlung der é&rztlichen Gemein-
schaftswerbung. § 27 Abs. 2 der Musterberufsordnung untersagt unzuléssige
Gemeinschaftswerbung:

,.Der Arzt darf eine ihm verbotene Werbung durch andere weder veranlassen
noch dulden. Dies gilt auch fiir die anpreisende Herausstellung von Arzten in
Ankiindigungen von Sanatorien, Kliniken, Institutionen oder anderen Un-
ternehmen .

66 BVerfG Beschl.v. 11.2.1992 NJW 1992, 2341, 2343,

67 Siehe zur grundsitzlichen Zulédssigkeit der Fernsehwerbung fiir Rechtsanwilte W.Scheuerl,
Werbung der Rechtsanwilte, NJW 1997, 3219 f, soweit eine sachliche Unterrichtung er-
folgt und zur zuldssigen Nutzung des Internets J.M.Schmittmann, Werbung von Patentan-
wilten im Internet, Mitt. der deutschen Patentanwiilte 1997, 247 ff und zur Unzuldssigkeit
bei den Zahnirzten OVG Koblenz Urt.v.13.2,1997 NJW 1997, 1932 "eMail doctor".

68 F.R.Remmert, Anwaltliche Werbung durch Zeitungsangzeigen, NJW 1997, 2785 f m.w.N.

69 7.XKapitel

70 Wobei jeweils das Problem besteht, ob es sich um eine Umgehung handelt oder die Werbe-
beschrinkung diesen Sachverhalt nicht erfafit bzw. erfassen will.
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Der Hintergrund dieser Regelung ist die von den Berufsgerichten weitgehend
akzeptierte Auffassung, dafl das drztliche Werbeverbot selbst durch Griindung
einer ,,Arztehaus-GmbH*7! nicht umgangen werden kann. Selbst eine Litera-
turmeinung, die das Verbot der Griindung einer Arzte-GmbH als verfas-
sungswidrig bezeichnet,’? ignoriert die Identitit einer juristischen Person und
bejaht ohne weite Problematisierung den ,,.Durchgriff73 der Berufsordnung
der natiirlichen auf die juristischen Person. Zu ergénzen ist, daB Verstofe ge-
gen das Berufsordnungsrecht oft durch den Unterlassungsanspruch des § 1
UWG sanktioniert werden.

In Fall VI (Arztewerbung) diirfte also auch eine juristische Person, wie etwa
ein Sanatorium oder ein iiberbetrieblicher betriebsarztlicher Dienst, die Lei-
stungen seiner Arzte nicht durch gezielte Anschreiben bekanntmachen.”

Von dieser ,,Umgehungsratio” ist die ,,Ergdnzungsratio” im Verhéltnis von

Einzel- und Gemeinschaftswerbung zu unterscheiden.

Vorstellbar wire die Werbung einer Landesdrztekammer, die fir die Leistun-
gen der Arzte wirbt. Das Leistungsangebot der Angehérigen der freien Berufe
ist indes so von der Individualitit des Anbieters geprigt, da diese Option den
Bediirfnissen der Praktiker nicht Rechnung trégt.”s

Wettbewerbsrechtliche Behandlung der Gemeinschaftswerbung. Auch hier
bestimmte die Umgehungsratio lange die rechtliche Beurteilung. Solange die
vergleichende Werbung unzuldssig war, stand die Verbandswerbung, soweit
es sich nicht um Mitgliederwerbung handelte, unter der Argumentationslast

der nur ausnahmsweise zuldssigen, vergleichenden Werbung.’¢ Bei diesen

71

72

73

74

75

76

Als Umgehungsgeschift qualifiziert von LG Cottbus Urt.v.27.8.1996 "Arztehaus" NJW
1997, 2458 und anderer Meinung J. Taupitz, Zur Verfassungswidrigkeit des Verbots, #rztli-
che Praxen in Form einer juristischen Person des Privatrechts zu fithren, NJW 1996, 3033,
3038, der aber auch das Berufsrecht auf die GmbH im Wege der Storerhaftung nach § 1
UWG durchgreifen lassen will.

J. Taupitz, Zur Verfassungswidrigkeit des Verbots, drztliche Praxen in Form einer juristi-
schen Person des Privatrechts zu fiihren, NJW 1996, 3033, 3038.

Es handelt sich um einen umgekehrten Durchgriff, weil im Gesellschaftsrecht der Durch-
griff "durch” die juristische Personen auf die natiirliche Person diskutiert wird. Hier handelt
es sich um einen - nach hier vertretener Meinung jedenfalls in dieser Pauschalitit - héchst
problematischen Durchgriff des Berufsordnungsrechts der natiirlichen auf die juristische
Person, die zum Teil ganz andere Berufsgruppen beschiftigt und vielleicht auch eine "an-
dere" Gesamtleistung anbietet..

Fiir eine Trennung nach den Leistungen der sonstigen Beschiftigen und der Arzte OLG
Miinchen Urt. v. 16.4.1992 NJW 1993, 800 bei diesem in der Form einer GmbH betriebe-
nen Anbieter.

Siehe etwa zur Information {iber einen Herzkatheter - Mefiplatz BVerwG Urt.v.13.11.1997
DOV 1998, 513.

Siehe allgemein P.Kurz, VerbandsiuBerungen und Wettbewerbsrecht,1996, S. 122 - 137.
Es gibt Verbandswerbung ohne Nennung des einzelnen Anbieters und/oder seines Produkts
und Gemeinschaftswerbung, die als "gesammelte Individualwerbung" erfolgt und alle An-
bieter nennt. Eine Ubersicht mit Beispielen aus der Literaturwerbung findet sich bei
F.Telebier-Langenscheidt, Werbung fiir deutsche Gegenwartsliteratur, 1983, S.85,ff.
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Werbeformen handelt es sich iiblicherweise nicht um Werbung, die auf die

Erzielung einzelner Auftrige gerichtet ist. 77

Beispiele liefert das Energiewerberecht, in dem Interessenverbidnde der Erd-
gasversorgungsunternehmen und der Heizdlbranche seit langer Zeit auf die
Kosten- und Umweltvorteile’® ihrer Energieprodukte hinweisen. So hatte ein
Interessenverband der Heizdlindustrie den Gemeinderat einer Gemeinde an-
geschrieben, weil die Gemeinde den Ausbau der Erdgasversorgungsnetzes
beabsichtigte. Nach Ansicht des OLG Miinchen handelte es sich um unzulés-
sige, kritisierende Werbung an Erdgas (§ 1 UWG), weil dem Biirgermeister
und den Gemeinderatsmitgliedern™ die Beurteilungskompetenz fiir das sach-
lich gehaltene Schreiben, das Vor- und Nachteile von Ol- und Gas gegeniiber-
stellte, abgesprochen wurden.80 8! Die Entscheidung stimmt mit zwischen-
zeitlich ergangenen BGH-Entscheidungen nicht iiberein; sie verdeutlicht aber
das - im Vergleich zur nicht-kommerziellen Sprache - fehlende Klima der
Freiheit auch auf der Ebene eines Oberlandesgerichts.

Diese Rechtsprechung wird grundsitzlich von der Befiirchtung getragen, dal3
durch die VerbandsiuBerungen die Schranken der Werbung fiir den einzelnen
umgangen werden. Inwieweit diese Fille einer Neubewertung durch die
Richtlinie zur vergleichenden Werbung erfahren, bleibt abzuwarten.

Vergleichsweise unproblematische Beispielsfille fiir die Verbandswerbung??
sind die Giitezeichengemeinschaften, die fiir die Verbreitung ihres Giitezei-
chens werben (z.B. Schurwolle).83

Problematisch wird jedenfalls eine Verbandswerbung, die sich - ohne Nen-
nung eines Unternehmens oder Verwendung von ,Marken, Symbolen oder

gewissen Unterscheidungsmerkmalen84 fiir das Rauchen ausspricht. Vor Er-

77

78

79

80
81
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83
84

Es handelt sich um eine Werbeform, die oft in der Form der "Public Relations" erfolgt
(dazu unter IV).

BGH Urt.v.25.6.1992 NJW 1992, 3304 "Erdgassteuer" zu einer Werbekampagne mit den
Umweltvorteilen von Erdgas.

Die Entscheidung widerspricht der zwischenzeitlich ergangenen Entscheidung des BGH
Urt.v.19.9.1996 GRUR 1997, 304 "Energiekostenpreisvergleich II".

OLG Miinchen Urt. v. 25.10.1992, RdE 1993, S. 538 f.

Ein weiteres Beispiel ist die Werbung eines Verbandes der Gasversorgungsunternehmen,
der eine Anzeige schaltete, die die (Umwelt-)Vorteile von Erdgas gegeniiber Heizdl deut-
lich machen sollte.. BGH Urt. v. 25.6.1992, RdE 1993, S. 18. Die Entscheidung des OLG
Miinchen ist mit diesem Urteil unvereinbar, weil sie das Selbstdarstellungsrecht eines Inter-
essenverbandes verkennt. Zur Kritik an der BGH-Entscheidung, die das Handeln im ge-
schiftlichen Verkehr und mit Wettbewerbsabsicht bejaht, vgl. die Entscheidungsanmerkung
von B. Vogt, RdE 1993, S. 21.

Fiir Gemeinschaftswerbung in der Form der Musterwerbung - verstanden als gebiindelte
Werbung mehrerer Anbieter - kann vor allem bei mittelstindischen Betrieben das Kosten-
argument sprechen. So findet sich "Musterwerbung" etwa bei Spielzeug und Mébeln, wo
Einkaufsgenossenschaften fiir ihre Mitglieder das Werbematerial erstellen. Das konkrete
Mbbel- oder Spielzeugunternehmen fiigt nur noch seinen Namen und die Adresse auf das
Werbemittel. (Spielzeug: Vedes). Man kénnte diese Werbestrategie auch als Verbandswer-
bung bezeichnen, Weil sie aber fir konkrete Produkte wirbt, ist die Bezeichnung als Sam-
melwerbung spezifischer. Rechtlich ist diese Sammelwerbung eindeutig nicht anders zu be-
handeln als Einzelwerbung.

St.Gruber, Verbraucherinformation durch Giitezeichen, 1987, S.114,ff.

Art. 2 Nr. 2 Tabakwerbeverbotsrichtlinie.
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laB3 der Tabakwerbeverbotsrichlinie hat eine solche Werbung unter Berufung
auf Art. 5 GG die Hiirden des Wettbewerbsrechts genommen.?> Nach dem
Wortlaut der ,,Tabakwerbeverbotsrichtlinie” (Art.2 Nr.1) wird man anhand
des Einzelfalls diskutieren miissen, inwieweit versucht wird, dadurch Ver-
kaufsférderung flir ein Tabakerzeugnis zu betreiben und so das Werbeverbot

zu ,,umgehen®..

c) Identitit von Werbendem und Werbebegiinstigstem: Eigen- und Fremddar-
stellungsszenarien
Fiir das einfachgesetzliche Werberecht - und nach hier vertretener Meinung auch
fiir das Verfassungsrecht - macht es einen Unterschied, ob der Werbende nach
auflen als Initiator der Werbung erkennbar ist - hier als ,,Eigendarstellung* be-
zeichnet - und ,,seine” Werbung oder Public Relations betreibt oder ob iiber ihn
berichtet wird - hier als ,,Fremddarstellung‘® bezeichnet. Soweit das Eigen-
oder Fremddarstellungsszenario durch Werbung?®' ausgefiillt wird, handelt es
sich um ,Eigen-,, oder , Fremdwerbung“ (aa und bb). Das Fremddarstel-
lungsszenario kann auch durch (mediale) Berichterstattung (cc) ausgefiillt

werden.

aa) Eigenwerbung

Gerade im Rahmen von personalen Werberegelungen (der ,,freien Berufe®) wird
zwischen Eigen- und Fremdwerbung unterschieden. Eigenwerbung ist entweder
grundsitzlich unzulissig (Arzte) oder nur mit einem bestimmten Inhalt und in
einer bestimmten Form (,,sachliche Unterrichtung®, die keine gezielte Einwerbung

einzelner Auftrige darstellt) zuldssig (Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer).

bb) Fremdwerbung

Wie drohend und offensichtlich der Wertungs“widerspruch® zwischen unzuléssi-
ger Eigen- und zuldssiger Fremdwerbung sein kann, zeigte die Rechtsprechung
des BVerfG und des BGH zum Anwaltswerberecht.

Die Werbung mit der Angabe ,,Strafverteidiger” auf dem Briefkopf eines Anwalts
sollte®® als Tatigkeitsschwerpunkt nicht zuldssigd? sein. Die inhaltlich gleiche

Aussage durch einen ,,Anwalts-Suchservice®, der in typisch werbender Form
(Kanzleiadresse und Telefonnummer mit Angabe der Tétigkeitsschwerpunkte)

85 OLG KéIn Urt.v.4.10.1992 GRUR 1992, 454.

86 M.Kort, Wettbewerbsrechtliche Fragen der Werbung freier Berufe, GRUR 1997, 701, 709
spricht von "Drittwerbung" .

87 Siehe zu Public Relations als Form der Eigendarstellung unter II.

88 Inzwischen ist die sachliche Werbung zuldssig und damit auch die Angabe von Titigkeits-
schwerpunkten. Diese Fille zur alten Rechtslage (damals Verbot berufswidriger Werbung)
verdeutlichen ein auch heute bestehendes Problem der Diskrepanz von Eigen- und Fremd-
werbung.

89 BGH Urt. v. 16.6.1994 WRP 1994, 608, 610, wo nur der Tatigkeitshinweis "Strafverteidi-
gungen" als zuldssig erachtet wurde und zur Irrefilhrungsgefahr bei der Bezeichnung
"Strafverteidiger" ausdriicklich nicht entschieden wurde.
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iiber diesen Anwalt informiert, konnte dagegen zuldssigerweise erfolgen, weil -
was wenig iiberzeugend ist% - letztendlich der Rezipient, und nicht der Anwalt,
den Kontakt herstellt.? Voraussetzung fiir diese unterschiedliche Bewertung ist,
daB die Aufnahme in den Suchservice nicht entgeltlich erfolgt - was sie zur Ei-
genwerbung machen wiirde.

Es handelt sich bei dieser unterschiedlichen Bewertung von Werbeinhalten um
eine unvermeidliche Folge der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit Dritter, also
hier des Suchservice. Selbst die Fremdwerbung durch die Medien wird von der

berufsordnungsrechtlichen Skepsis der ,,Umgehungsratio* erreicht.

So bedurfte es einer BGH-Entscheidung, um den Verleger von Informationsblét-
tern, die tiber die steuerlichen Vorziige von Zerobonds berichteten, von der Sto-
rerhaftung nach § 1 UWG (i.V.m. § 43 b BRAO; § 57 a StBerG) zu entlasten. Die
Artikel enthielten den Hinweis:“ Daher sollten sie fiir die Vertragsausarbeitung
einen in steuerlichen und rechtlichen Angelegenheiten erfahrenen Rechts- und
Steuerberater hinzuziehen. Die Redaktion nennt Thnen bei Bedarf gem einen ver-
sierten Ansprechpartner. ‘2

Die Gerichte werden bei Fremdwerbungsszenarien grofziigiger.?® Die Berufs-
rechte konzentrieren sich (deshalb) darauf, bereits die Mitwirkung der ,.freien
Berufe“ an der Entstehung von Fremddarstellungs- und Fremdwerbungsszenarien

zu untersagen (dazu siehe unter dd).

Weil es sich um werbungsfordernde Aktivititen Dritter - also nicht des Werben-
den und nicht des Rezipienten - handelt, sind solche Sachverhalte keine Fremd-
werbung, in der der Werbende mit der Aussage von Patienten, beispielsweise dem
Ausspruch von Patient X*“: (Das Heilmittel) Hyanit oder die Behandlungsmethode
von Prof. Y hat meiner Haut geholfen, wirbt.94 Es handelt sich um eine Variante
der Eigenwerbung, die auch als solche rechtlich zu behandeln sind. Nichts anderes
gilt fir die Werbung mit einem ,,Urteil* der Stiftung Warentest®> oder mit den
Ergebnissen eines Tests, den ein Presseorgan durchgefiihrt hat. Auch hier handelt
es sich um FEigenwerbung, die den personalen Werberegelungen unterstellt wer-
den muB.

cc) Fremddarstellung

Die Fremddarstellung umfaflt simtliche werbewirksamen Aktivitidten Dritter und

ist im Unterschied zur Eigenwerbung grundsétzlich zulédssig. Diese unterschiedli-

90 Auch bei der Werbung auf dem Briefkopf kann der Rezipient entscheiden, ob er den An-
walt beschiftigt.

91 BVerfG Beschl. v. 17.2.1992 NJW 1992, S. 1613 "Anwalts-Suchservice" und BGH
Urt.v.13.9.1993 NJW 1994, 141 zur Aufnahme von Titigkeitsschwerpunkten in das Tele-
fonbuch; siehe aber auf der anderen Seite fiir die Eigenwerbung einer Kanzlei fiir ihre Spe-
zialisierung im Hochschulrecht Ehrengericht Freiburg, Entsch. v. 5.8.1991, BRAK-Mitt.
1992, S. 60.

92 BGH Urt.v.28.11.1996 JZ 1997, 1010 mit kritischer, im Ergebnis noch zustimmender An-
merkung von M.Henssler (1011, 1013).

93  Vgl. frither zu den "Hackethal-Entscheidungen" BverfGE 85, 248, 263.

94 BGH Urt. v. 2.7.1992 GRUR 1992, S. 874 £. "Hyanit", wo in Form einer Testimonialwer-
bung (Werbung mit Zeugen) Eigenwerbung betrieben wurde.

95 BGH Urt.v.10.7.1997 NJW 1998, 818 zur Unzulissigkeit der Werbung mit einer fachlichen
Empfehlung (Ergebnis der Stiftung Warentest) bei Heilmitteln nach § 11 Nr. 2 HWG.
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che Behandlung findet ihre Rechtfertigung darin, dafl die Fremddarstellung durch
(unabhiingige) Dritte, etwa die Presse oder eine Verbraucherschutzorganisation
erfolgt und diese Dritten eine eigene Meinung - wenn auch mit potentiell werben-
der Wirkung - #uBern. Diese werbende Wirkung kann fiir das Darstellungssub-
jekt96 positive (,,positive Werbewirkung*) oder negative (,negative Werbewir-
kung*) Folgen haben. Fiir die Mitbewerber hat die ,,positive Werbewirkung®
vermutlich eher nachteilige wie die ,,negative Werbewirkung® eher positive Fol-
gen hat. Die (wettbewerbs)rechtliche Folgenbetrachtung fiihrt dazu, daB die An-
forderungen an die Wahrheit der Darstellung der kommerziellen Sachverhalte
hoch sind - und um so héher sind, als die Eigenwerbung, etwa in den freien Beru-
fen, beschrinkt oder ausgeschlossen ist.

Die Stirke dieses mittelbaren Einflusses von Eigenwerbungsverboten, die bei
der Fremddarstellung zu erhihter Recherche- und Wahrheitspflicht fihren, hat
die Zeitschrift ,,FOCUS* erfahren. Sowohl die Darstellung der ,,500 besten Arzte
Deutschlands als auch der ,,500 besten Anwilte Deutschlands® wurden vom
BGH als stilwidrige Werbung (§ 1 UWG) qualifiziert.7 Das Gericht bejahte - im
Unterschied zu sonstiger Berichterstattung?®® - die Absicht der Zeitung, den Wett-
bewerb derjenigen Berufsangehérigen zu fordern, iiber die berichtet wird. Die
Recherchekriterien, die ,, FOCUS fiir seine Auswahl nachweisen konnte, reichten
dem BGH aber nicht aus.? Bei den Anwilten!%0 wurden die Mafistébe, die fiir die
Eigenwerbung gelten, ndmlich die Beschrénkung auf die sachliche Darstellung der

Tiatigkeitsschwerpunkte (nunmehr § 43 b Abs.1 BRAO) auf die Fremddarstellung
- die durch die Presse erfolgte - tibertragen.101

96 Fiir die Mitbewerber hat die negative Werbung - etwa die Kritik an einem Restaurant - hin-
sichtlich eines Mitbewerbers grundsitzlich positive Folgen. Das trifft nur dann nicht zu,
wenn durch die Schilderung einzelner "schwarzer Schafe" die Positionierung der Branche
in der offentlichen Meinung verschlechtert wird oder die Berichterstattung wenig oder we-
nig aufnahmebereite Rezipienten findet.

97 BGH Urt.v.30.4.1997 GRUR 1997, 912 "Die Besten I" und BGH Urt.v.30.4.1997 GRUR
1997, 914 "Die Besten II" (vorher LG Miinchen, Beschl. v. 26.11.1993, NJW 1994, S. 331
f).

98 Siehe etwa BGH Urt.v.12.6.1997 GRUR 1998, 167 "Restaurantfiihrer". Der BGH lehnt bei
der vernichtenden AuBerung iiber das Lokal des Kligers das Vorliegen der Wettbewerbsab-
sicht (§ 1 UWG) des "Restaurantfiihrers" ab. Er bejaht aber eine grundsétzliche delikts-
rechtliche Verantwortung des Herausgebers (§ 831 BGB) fiir die Kritik der Journalisten
und verlangt mehrere Restaurantbesuche, bevor eine solche existenzgefihrdende Kritik ge-
dufert werden darf. Allgemein zur Férderung fremden Wettbewerbs als Tatbestandsele-
ment der Wettbewerbshandlung V 5 a und b).

99 Die "Besten I" haben eine Fortsetzung gefunden, bei der die Zeitschrift an 7000 Arzte Fra-
geboten richtete und 400 Selbsthilfegruppen befragt wurden. Der Titel lautete "Die neue
FOCUS Arzteliste” ; es handelt sich nach Ansicht des LG Miinchen Urt.v.31.3.1998 Az. 9
HKO 20738/97 nunmehr um eine zulidssige Information der Leser.

100 Bei den Arzten herrscht insoweit immer noch ein Werbeverbot, das die Anlegung paralleler
Malfstibe nicht erméglicht ("sachlich").

101 Kiritisch M.Kort, Wettbewerbsrechtliche Fragen der Werbung freier Berufe, GRUR 1997,
701, 709 der nach der Art der Kontaktaufnahme zwischen dem Angehérigen der freien Be-
rufe und den Medien differenzieren will.
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Hier besteht die Gefahr, daB die Berichterstattung iiber wirtschaftliche Sachver-

halte entmutigt wird.102

dd) Mitwirkungsrechte der in der Werbung Beschrinkten an Fremddarstellungen;
das Beispiel der drztlichen Musterberufsordung

Hier handelt es sich um die berufsrechtliche Sanktionierung von eigenen Aussa-
gen wegen ihrer werbenden Wirkung. Fremddarstellungen setzen die Kenntnis
vom Sachverhalt voraus. Diese Sachverhalte finden sich oft im Wissen der Be-
rufsangehorigen. Um also einer moglichen Diskrepanz von Eigenwerbung auf der
einen und Fremdwerbung und Fremddarstellung auf der anderen Seite zu begeg-
nen, wihlen die Berufsrechte eine ,,Vorfeldstrategie. Zentrales Kriterium ist die
Mitwirkung von Angehérigen ,freier Berufe®, die zur oben beschricbenen
Fremddarstellung oder Fremdwerbung fiihrt. Die Musterberufsordnung der Arzte
(§§ 27 Abs.2, 28)103 enthilt hier immer noch ein ausdriickliches Verbot der Dul-
dung von Fremdwerbung oder einer Fremddarstellung mit besonders werbender
Wirkung:

,Der Arzt darf eine ihm verbotene Werbung durch andere weder veranlassen noch
dulden. ... Der Arzt darf nicht dulden, daB Berichte oder Bildberichte mit werben-
der Herausstellung seiner drztlichen Titigkeit unter Verwendung seines Namens,
Bildes oder seiner Anschrift verdffentlicht werden....die Mitwirkung des Arztes
an aufklirenden Veriffentlichungen in den Medien ist zulissig, soweit die Ver-

dffentlichung und die Mitwirkung auf sachliche Information begrenzt und die
Person sowie das Handeln des Arztes nicht werbend herausgestellt werden...*

Das ist nur die ausdriickliche Fassung eines Verbots der ,,Anscheinswerbung®, die
auch in anderen ,freien Berufen® iiblich ist!% - die Angehorigen der ,,freien Be-
rufe* durfien nicht nur selbst nicht werben, sondern auch nicht den ,,Anschein®
einer Werbung dulden. Es verpflichtet die Arzte, entweder keine Interviews zu
geben und die Anfertigung von Pressefotos zu verhindern oder - wenn sie die
Berichterstattung férdern - zur Zensur von Medienbeitrdgen, die dann némlich nur
,,sachlich® berichten diirfen. Weil das weder dem Arzt oder Anwalt faktisch mog-
lich noch einer Institutionen garantierten Presse zumutbar ist, hat das BVerfG das
Verbot der Anscheinswerbung flir verfassungswidrig erklart!% - jedenfalls in den
Fillen, in denen eine sachliche Berichterstattung geplant oder die Kontaktauf-
nahme im Rahmen eines Interviews erfolgte, das der sachlichen Aufkldrung der
Offentlichkeit (hinsichtlich von Rechtsfragen) diente. Die Berufsgerichte verlan-
gen dennoch weiterhin, daB die Arzte bei Interviews speziell gegentiber der ,,Re-

102 JXKraft, Die Medien im Treibhaus der Werbung, Die Zeit, 10.2.1995, S.55.

103 NJW 1997, 3076, 3078.

104  § 36 der Berufssatzung der Wirtschaftspriifer.

105 BVerfG Beschl. v. 11.12.1991 NJW 1992, 2341 "Hackethal"; vgl. dagegen OLG Hamburg,
Urt. v. 21.9.1978, WRP 1979, 312, 315. Siehe auch BVerfG Kammerbeschl. v. 17.9.1993
NIW 1994, 123.
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genbogenpresse*“19 Zuriickhaltung iiben und Interviews nur unter der (vertragli-

chen) Bedingung der Kontrolle vor dem Abdruck geben.

d) Personale Werbebeschrinkungen als gleichheits- und berufsverletzende
Marktnachteile: das Konkurrenzargument

Die Schwiche personaler Werbebeschrankungen ist, dafl sie dann zum individu-
ellen Wettbewerbsnachteil werden, wenn die Angehorigen der Berufsgruppe, die
werbebeschrinkt ist, mit anderen, freien Anbietern konkurrieren, die von den
Werbebeschrinkungen nicht erfaBt werden. Die Werbebeschrinkung, die vorher
alle Mitbewerber am Markt trifft, wird so zum vielleicht verfassungswidrigen
Eingriff. Es stellt sich die Frage des Verstofles gegen den Gleichheitsgrundsatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) wie der (noch) bestehenden Geeignetheit der Berufsaus-
iibungsregelung (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG).

Ein Beispielsfall'®? ist die Rechtssache ,,Hiinermund®, die das BVerwG und den
EuGH!98 beschiftigt haben. Nach einer Berufsordnung in Baden Wiirttemberg
durften Apotheken fiir apothekeniibliche Waren - das Randsortiment - nicht ,,in
libertriebener Weise“ werben.19 De facto fiihrte das Verbot zu (Produkt-)Werbe-
beschrinkungen, denen Drogerien und Verbrauchermirkte, die ebenfalls Droge-
rie- und Kosmetikartikel anboten, nicht unterworfen waren. Das BVerwG hat den
Schutz des Berufsbilds des Apothekers und die Vorrangigkeit der ,,dffentlichen

Aufgabe der Arzneimittelversorgung* fiir so erheblich erachtet, da} es einen
Verstof gegen Art. 12 GG verneint hat.110

106 Etwa LandesberufsG fiir Heilberufe bei dem OVG Koblenz Urt.v.27.4.1994 NJW 1995,
1633,1635.

107 Ein weiteres Beispiel fiir Werbebeschréinkungen als Marktnachteile war die Unternehmens-
beratung, die von Unternehmensberatern wie von Wirtschaftspriifern angeboten wird. Vor
der Anderung der Wirtschaftspriiferordnung war den Wirtschaftspriifungsgesellschaften die
Werbung fiir diese (berufsordnungsrechtlich zulissige) Dienstleistung verboten (§ 52 WPO
alter Fassung), wihrend die Unternehmensberater werben durften. Der Gesetzgeber hat sich
dem Druck der Interessenverbinde gebeugt und eine "informative und nicht reklamehafte
Werbung" (§ 33 ff der Berufssatzung) zugelassen. Zu der Verschérfung dieser Problematik
bei zunehmender Internationalisierung der Mirkte, die akzessorisch auch eine Internationa-
lisierung der Wirtschaftspriifermirkte und damit zu einer Wettbewerbsbenachteiligung in
Deutschland ansdssiger Wirtschaftspriifer fiilhrt, W. Vogelsang, Wirtschaftspriifung und
Werbung im Rahmen einer internationalen Wettbewerbswirtschaft, K6ln, 1988, S. 78, 87.
Zum Problem, inwieweit die Banken bei der Werbung fiir Testamtentsvollstreckung den
Werbebeschrinkungen von § 1 Abs. 3 der Zweiten Verordnung zur Ausfilhrung des
Rechtsberatungsgesetzes (Schonfelder Nr, 99 b) unterliegen, der die unaufgeforderte An-
kiindigung von Leistungen an Dritte verbietet, R.Bork, Testamentsvollstreckung durch
Banken, WM 1995, 225, 233 m.w.N.

108 VGH Baden Wiirttemberg Beschlv. 18.4.1994 GewArch 1994, 320; EuGH
Urt.v.15.12.1993 Rs.C-292/92 R.Hiinermund u.a./Landesapothekerkammer Baden-Wiirt-
temberg Slg. 1993, 1-6787, der die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Art. 30 EGV
abgelehnt hat. Siehe auch BVerwGE 89, 30 und BVerwG Beschl.v.23.12.1994 GewArch
1995, 194. Dazu siehe im 6.Kapitel III 5.

109 BVerwGE 89, 30, 31 gibt § 10 der Berufsordnung wieder, der als iibertriebene Werbung
insbesondere ,,die Versendung von Werbebriefen, Flugbldttern, auerhalb der Apotheke ...
und die Aufgabe von Annoncen in Zeitungs und anderen Druckschriften umfaft, die gréfer
als 40 gcm sind und hiufiger als einmal wochentlich erscheinen....* erfafit.

110 BVerwGE 89,30, 34. Die Apothekenbetriebsverordnung (BGB11 1995, 1196) enthilt in §
20 Informations- und Beratungspflichten des Apothekers gegeniiber den Kunden.
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Einen Versto3 gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) hat es mangels
eines vergleichbaren Sachverhalts abgelehnt:

»Die Apotheke ist eine Einrichtung des offentlichen Gesundheitswesens, die -
soll sie ihre Funktion erfiillen - auf ein besonderes Vertrauen der Bevilkerung
angewiesen ist; das ist bei den Einzelhandelsgeschiiften nicht der Fall. “1!

Das BVerfG!!2 hat in seiner Entscheidung aufgrund der Priifung von Art. 12 Abs.
1 GG im Rahmen der ,,Geeignetheit” und ,,VerhéltnismaBigkeit™ verlangt, da3 die
Feststellung, ob Werbung ,,libertrieben” sei, immer anhand des Einzelfalls zu be-

urteilen sei.

Das BVerfG verlangt deshalb, daB die Berufsgerichte sich nicht darauf beschrén-
ken diirfen, anhand der Gréfle und der Héufigkeit von Presseanzeigen, pauschal
und abstrakt das Vorliegen ,,iibertriebener Werbung* zu bejahen. Es komme im-
mer auf die einzelne Gestaltung der Werbung an; insbesondere sei weder das
Sponsoring noch die Aufstellung von Verkaufsschiitten (Verkaufsforderung) per
se libertrieben.

In einer rechtlichen Betrachtung kann festgehalten werden, daf3 das Konkurrenz-
argument'!3 bisher den VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG noch nicht begriindet hat.
Der Vergleichbarkeit des Sachverhalts - das angebotene Produkt - mag im Einzel-
fall die Unterschiedlichkeit des Anbieters entgegenstehen. Wenig iiberzeugend ist
diese Differenzierung im Verhiltnis von Apothekern und Drogisten, so daf3 der
Entscheidung des BVerfG im Ergebnis zuzustimmen ist. Das BVerfG hat bei sei-
ner Priifung nur am Rande auf das ,,Konkurrenzargument® abgestellt, und sich
darauf konzentriert, die Bejahung ,,iibertriebener Werbung* von einer Einzelfall-
priifung abhingig zu machen. Die Geeignetheit der Werbebeschriankung fiir das
Ziel der Vorbeugung einer Verfilschung des Berufsbildes wie einer Verunsiche-
rung der Bevolkerung!!4 fehlt erst dann, wenn das oder ein vergleichbares Produkt
iiberwiegend von Anbietern vertrieben wird, die keiner Werbebeschréinkung un-
terliegen. Ein ernst genommenes Konkurrenzargument verlangt Marktanalysen,
und dies mag ein Grund sein, weshalb es in der Rechtsprechungspraxis schwieri-
ger und nur kostentrichtig anwendbar ist. Die tatséchlichen Grundlagen fiir das
Verdikt der Ungeeignetheit sind voraussichtlich schwer zu erlangen, zumal recht-

lich auch die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers zu beriicksichtigen ist.

111  BVerwGE 89, 30, 39.

112 BVerfG Beschl.v.22.5.1996 NJW 1996, 3067 ff.

113 Das Konkurrenzargument fiir die Zulassung sachlicher Werbung entfillt allerdings bei
Berufsgruppen, die keiner "werbeverbotsbefreiten” Konkurrenz ausgesetzt sind. Das ist
beispielsweise im Verhiltnis von Arzten und Heilpraktikern der Fall, weil Heilpraktiker -
s0 es sich um Leistungen handelt, die die drztliche Leistung substituieren kénnen - einem
vergleichbaren Werbeverbot unterliegen (Art.7, 9 Abs.2 BoBdH).

114  H.J.Papier/H.Petz, Rechtliche Grenzen des #drztlichen Werbeverbots, NJW 1994, 1553,
1558; BVerwG Urt.v.13.11.1997 DOV 1998, 513 f zur Arztewerbung, wo auch bei der
zutreffenden Information iiber Behandlungsmethoden eine Verunsicherung der Bevolke-
rung befiirchtet wird. Zur verfahrensrechtlichen Frage, daB eine Irrefithrung im Gesund-
heitsbereich grundsitzlich geeignet sind, den Wettbewerb "wesentlich (§ 13 Abs. 2 Nr.2
UWG ) zu beeintrichtigen BGH Urt.v.9.10.1997 NJW 1998, 822. .
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3. Ankniipfungspunkt: Werbetriger und Werbemittel
a) Unterschied zwischen Werbetriger und Werbemittel

Beide Begriffe unterscheiden sich durch ihre kommunikationsstrategische Be-
deutung. Den Werbetrigern kommt die Funktion zu, die Werbebotschaft an Ziel-
personen heranzubringen; die Werbemittel dienen dazu, die ,,Information‘ wei-
terzugeben. Die Werbetriger sind also fiir die technische Streuung der Werbe-
mittel verantwortlich, die Werbemittel giinstigstenfalls fiir die psychologische.!1>
Die juristische Berechtigung dieser Differenzierung wird am Beispiel der unter-
schiedlichen rechtlichen Bewertung von Kino- und Rundfunkwerbespots deutlich.
Bei beiden Werbetrigern - Kinoleinwand auf der einen, Fernsehbildschirm auf der
anderen Seite - konnte ein identisches Werbemittel, ein Werbespot, eingesetzt
werden. Wenn dieser Werbespot fiir Zigarettenkonsum werben wollte, wire er im
Fernsehen per se unzuldssig (§ 22 Abs.1 LMBG, Art. 13 FsR1)!16, im Kino ist er

immer noch zuldssig.117

Kommunikationstheoretisch hat die Auswahl des Werbetragers ausschlaggebende
Bedeutung fiir die Anzahl und Personlichkeit der Adressaten der Werbung. So
konnte die unterschiedliche Behandlung beider Werbetriger bei der Tabakwer-
bung damit gerechtfertigt werden, da8 durch das Kino wesentlich weniger und
grundsitzlich dltere Rezipienten potentiell weniger héufig der Zigarettenwerbung
ausgesetzt werden als beim Fernsehen, das ohne Eintritt oft und leicht verfiigbar
ist.118

In einer weiteren Differenzierung wird zwischen werbetrigerbezogenen Werbe-
mitteln und werbetriigefreien Werbemitteln unterschieden werden.!!'® So sind
Zeitungsanzeigen werbetrigerbezogene Werbemittel, wihrend Prospekte, die
mittels Postwurfsendung den Empfinger erreichen, werbetrigerfrei sind.!2? In ei-
ner juristischen Betrachtung miissen bei werbetrigerbezogenen Werbemitteln so-
wohl die Vorschriften, die sich auf das Werbemittel beziehen, als auch die Vor-

schriften, die sich auf den Werbetriiger beziehen, kumulativ iiberpriift werden.

Wenn also ein Alkoholwerbespot im Fernsehen gezeigt wird, dann ist zu iiberprii-
fen, ob Alkoholwerbung auf diesem medialen Werbetriger liberhaupt gezeigt
werden darf und es ist dann anhand des konkreten Werbespots (Werbemittel) zu
{iberpriifen, ob es sich um einen Werbespot handelt, der sich (unzuldssigerweise)
an Jugendliche wendet (Art. 15 FsR1!21).

115 D. Schweiger/G. Schrattenecker, Werbung, 2. Aufl., 1988, S. 158.

116 "Femnsehrichtlinie" v. 30.6.1997 ABL Nr. L 202/67.

117  Vorbehaltlich der Umsetzung der Richtlinie.

118  Eine solche Begriindung fehlt aber in der Kommentarliteratur und Rechtsprechung zu §
22 Abs.1 LMBG.

119  G. Schweiger/D. Schrattenecker, Werbung, S. 158.

120  Dies schlieBt nicht aus, daB Prospekte auch als Zeitungsbeilagen und damit werbetrdger-
bezogenen Werbemittel zu qualifizieren sind.

121  "Femsehrichtlinie v. 3.10.1989" Nr.L298/23.
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b) Werbetrdger

aa) Unterscheidung von medialen und anderen Werbetrigern

Bei den Werbetrigern miissen in einer rechtlichen Betrachtung mediale (Presse,
Fernsehen) und andere Werbetriiger (Plakatwand) unterschieden werden. Fiir
die medialen Werbetrdger muf die Frage erortert werden, inwieweit die Finanzie-

rungsinteressen auch medialen Grundrechtsschutz genief3en.

Jedenfalls in der Literatur wird anliBlich der ,,Tabakwerbeverbotsrichtlinie* be-
hauptet, daB ein Einnahmeausfall bei den Medien durch Werbeverbote (etwa fiir
die Presse) zu einem Grundrechtseingriff fithre.!22 Diese Betrachtung verkehrt in
ihrer Pauschalitidt die Grundsitze des Wirtschaftslenkungsrechts. Grundsétzlich
haben weder die Eigentiimer (Art. 14 Abs. 1 GG) noch die Arbeitnehmer oder die
Unternehmer (Art. 12 GG) ein Recht auf Kunden und Absatzchancen; jede Wirt-
schaftslenkung, die Einfliisse auf die Finanzierungschancen der Medien hiitte,
wire dieser Meinung zufolge - und nach hier vertretener Meinung systemfremd -
ein Eingriff.123

Die Ubersicht 7 belegt, daB die Werbe*“gesetzgebung™ - mit Ausnahme des UWG
- in erheblich MaBe auf der Werbetrigerkompetenz beruht. Es kénnen dabei zwei

Komponenten unterschieden werden:

bb) Formale Anforderungen an die Werbung
Vor allem im Bereich der Rundfunkwerbung finden sich sowohl flir den Bereich

des privaten wie auch des 6ffentlich-rechtlichen Fernsehens Bestimmungen iiber
die Dauer und zeitliche Positionierung von Werbemitteln, wie Spots (Art. 14-18
und 44-46 RfSt). Das Presserecht, das auch Anzeigebldtter zu seinem Anwen-
dungsbereich zihlt, enthilt keine vergleichbaren Bestimmungen iiber den Anteil
von Werbung, wohl aber das Gebot der Trennung von Werbung und Berichter-
stattung durch Kennzeichnung der Werbung als ,,Anzeige” (etwa § 9 BerlPres-
seQ).

122 P.J.Tettinger, EG-rechtliche Verbote von Werbung und Sponsoring bei Tabakerzeugnis-
sen und deutsches Verfassungsrecht, 1998, 108 m.w.N. zur Kritik des geringen (3 %)
Ausfalls von Einnahmen. Eine Stellungnahme zu den bestehenden rundfunkrechtlichen
Werbeverboten unterbleibt.

123 Dazu siehe weiter 7.Kapitel
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cc) Materielle Anforderungen an den Inhalt von Werbung: Recht der Werbemit-
tel.

Neben den formalen Anforderungen an Werbemittel enthilt § 7 Abs.7 RfSt auch
Werbeinhaltsbeschrankungen wie ein Verbot der politischen, weltanschaulichen

und religiosen Werbung.'

Fiir Werbung, die diese wichtigen Themen behandelt, steht das Massenmedium
Fernsehen in Deutschland de lege lata!25 grundsitzlich!26 nicht zur Verfiigung.
Die Konigsdisziplin der Werbung oder der Beweis ihres Scheiterns bei der Kom-
munikation iiber wesentliche Angelegenheiten menschlichen und gesellschaftli-
chen Lebens, ist damit keine Realitit. Die Begriindung dieses Verbots der Benut-
zung eines sehr attraktiven Werbetrigers ist die Struktur des Rundfunkzulassungs-
rechts. Wenn Werbezeit von jedem fiir alles gekauft werden kénnte, dann wiirden
die Verpflichtungen hinsichtlich der Organisation der Rundfunkveranstalter und
der thematischen Ausgewogenheit ihres Programms ineffektiv bzw. ,,umgangen‘
werden konnen.!2” Durch den Kauf von Werbezeit wird man aber nach hier ver-
tretener Ansicht noch nicht zum Rundfunkveranstalter und es scheint durchaus
tiberlegenswert, inwieweit sich dieses Verbot im Lichte eines meinungsfreiheitli-
chen Schutzes kommerzieller Werbung noch begriinden 146t. Solange die Wer-
bung Bestandteil der geschiftlichen Betitigung (Art. 12 GG) und die Werbeaus-
gaben ,nur” Finanzierungsinstrument fiir den Rundfunk sind, solange kann der
Ausschluf} religioser und ideeller Sprache von diesem attraktiven Werbetriger
hinnehmbar sein. Die Werbung gehort bei dieser Betrachtung dem Markt fiir Pro-
dukte (im Sinne von Waren- und Dienstleistungen) an und ist Finanzierungsin-
strument fiir den Rundfunkmarkt. Sobald Werbung aber meinungs- und informa-
tionsfreiheitlich charakterisiert und demzufolge geschiitzt wird, wird der rele-
vante Markt verdndert. Kommerzielle Werbung gehort dann (auch) zum Markt der
Ideen; und hier 148t es sich eigentlich nicht mehr rechtfertigen, dall kommerzielle
Ideen mit Werbespots vermarktet werden diirfen und religios-weltanschauliche
und politische nicht.

Neben diesen inhaltsadressierten Werbeverboten enthilt das Rundfunkrecht auch
Bestimmungen, die den Werbeinhalt beschrinken. So gilt die Einschrinkung, daf3
Werbung

,nicht irrefiihren, den Interessen der Verbraucher nicht schaden und nicht Ver-

haltensweisen férdem (darf), die die Gesundheit oder Sicherheit der Verbraucher
sowie den Schutz der Umwelt gefidhrden...”“ (§ 7 Abs.1 S.1 RfSt).128

124 Mit Ausnahme des Anspruchs politischer Parteien zu Wahlzeiten auf Ubertragungszeiten (§
24 RfSt; § 11 ZDF-Staatsvertrag). "Social advertising", wie beispielsweise Werbung fiir
wohltitige Zwecke, soll davon nicht erfait werden (Etwa ARD-Richtlinien fiir die Wer-
bung, zur Durchflihrung der Trennung von Werbung und Programm und fiir das Sponsoring
i.d.F. v. 27.6.1995 (abgedruckt bei Ring, Medienrecht, 51 Erglfg., 1997, C- 0.3 Teil D 10
und die ZDF Richtlinien fiir Werbung und Sponsoring i.d.F.v. 7. 10. 1994 (abgedruckt bei
Ring, Medienrecht, 51 Erglfg., 1997, C- 0.3 Rn. 101 ff) Teil A 3.1.

125  Siehe zur Rechtslage nach dem FsU Ring, Medienrecht, 51 Erglfg., 1997, C- 0.3 Rn. 6.

126 Mit der Ausnahme der Parteienwerbung im Wahlkampf.

127 W.Bosman, Rundfunkrechtliche Aspekte der Trennung von Werbung und Programm,
ZUM 1920, 545, 547 ff; G.Ring, Medienrecht, 51 Erglfg., 1997, C- 0.3 Rn. 6.

128 Eine Konkretisierung erfahrt die Vorschrift durch die Richtlinien der Sender (Art. 16 RfSt
und der Landesmedienanstalten Art. 46 RfST)) iiber Werbung und Sponsoring. Etwa die
ZDF Richtlinien fiir Werbung und Sponsoring i.d.F.v. 7. 10. 1994 (abgedruckt bei Ring,
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Die Existenz solcher Werbeinhaltsregelungen (fiir das Werbemittel) durch das
Werbetrdgerrecht scheint der Schliissigkeit der hier gewihlten Struktur zu wider-
sprechen. Werbetrigerbezogene Werbeinhaltsregelungen miissen sowohl als Wer-
betrdgerrecht als auch als Werbeinhaltsrecht eingeordnet werden. Diese ,,Zuord-
nungsschwiche der hier gewiahlten Gliederung enthiillt (spiegelbildlich) die ge-
setzgeberische Kompetenzproblematik. So ist das Recht der Werbeinhalte, also
etwa das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb, Gegenstand der konkurrierenden
Bundesgesetzgebungskompetenz (Art.74 Nr. 11 GG ,,Recht der Wirtschaft®), die
der Bund ausgeschopft hat. Das Werbetriigerrecht fiir den Rundfunk ist dagegen
Landeskompetenz (Art. 70 Abs.1 GG; argumentum e contrario Art.73 Nr.7
GG). Was passiert also, wenn ein Gericht zu dem Ergebnis kommt, daf} die kon-
krete Anzeige zwar nicht gegen die ,,guten Sitten“ verstoBt (§ 1 UWG), aber den
Interessen der Verbraucher schadet (§ 7 RfSt).12° Mit der grammatischen Ausle-
gung lieBe sich begriinden, dal Werbung, die den ,,Interessen der Verbraucher
schadet (siehe obiges Zitat) etwas anderes ist als Werbung, die ,,gegen die guten
Sitten” verst6Bt (§ 1 UWG). Die grammatische Auslegung ist bei der General-
klausel des § 1 UWG, die eine Konkretisierung durch die Rechtsprechung erlaubt,
aber nicht tiberzeugend. In der Rechtsprechungspraxis scheint das Problem bis-
her keine Rolle gespielt zu haben, weil die Gerichte die Vorschriften des Rund-
funkstaatsvertrages als ,,wettbewerbsbezogene* Vorschriften qualifizieren, die den
Versto3 gegen § 1 UWG begriinden. 130

Die #hnliche Frage des Verhiltnisses von bundesrechtlichen zu kommunalen
Werbebeschrankungen hat bereits die Rechtsprechung beschiftigt. Der Anlal war
der Versuch von Gemeinden, auf den von ihnen vermieteten Plakatwinden Ein-
flufl auf den Werbeinhalt zu nehmen. Im Auflenwerbungsrecht!3! fehlt es an einer
§ 7 Abs.1 RfSt vergleichbaren Bestimmung. Dennoch versuchte (vor dem Richtli-
nienerlall iiber Tabakwerbeverbote) eine Gemeinde Zigarettenwerbung auf den
von ihr vermieteten Plakatwinden zu untersagen. Da ihr nach Auffassung des
Gerichts weder die Gesundheits- noch die Wirtschaftskompetenz (Art.74 Nr.20,
11 GG) zustand, wurde die Gemeinde verurteilt, ihre Plakatwinde weiterhin fiir
Zigarettenwerbung zur Verfligung zu stellen. Nach der neueren Rechtsprechung

Medienrecht, 51 Erglfg., 1997, C- 0.3 Rn. 101 ff) verweisen in Teil A unter 3.2. verweist
auf die Verhaltensregeln des Deutschen Werberats (eines Organs der Werbeselbstdiszi-
plin) iiber die Werbung fiir alkoholische Getrénke.

129 Wenn man von der identischen Bedeutung von Bund- und Landesrecht ausginge, dann kann
man sich der iiberwiegenden Meinung anschliefen, die die Rundfunkstaatsvertragsbestim-
mung als nicht entgegenstehendes Landesrecht ansieht und dem Bundesrecht nicht entge-
genstehendes Landesrecht als rechtswirksam qualifiziert. Siche Th.Maunz, in: Maunz-Dii-
rig, Kommentar zum Grundgesetz, Art.31 Rn.20 ffm.w.N. und Bembhardt, in: Bonner
Kommentar, 16. Lfg. Art.31, Rn.35; ders. zur Subsumtion von Vertrigen zwischen mehre-
ren Lindern (Rundfunkstaatsvertrag) als "Landesrecht" i.S. von Art.31, Rn.26.

130 G.Ring, Medienrecht, 51 ErgLfg., 1997, C-0.3Rn. 14 begriindet die fehlende Praxisrelevanz
mit der "Vagheit" der Klauseln des Rundfunkvertrages.

131 Vgl beispielsweise in Bayern Art.13 Abs.2 bis 4 BayBO.; VGH Baden-Wiirttemberg, Urt.
v. 14.8.1992, WRP 1992, S. 711, 713. So auch grundsitzlich W.Loschelder, Beschrinkun-
gen der Auflenwerbung als Mittel lokaler Gesundheitspolitik, zur Differenzierung nach
Produkten bei der Vergabe gemeindeeigener Reklameflichen, ZLR 1988, S. 488, 499, 501.
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des BVerfG wiirde man das Handeln der Gemeinde als VerstoB gegen das rechts-
staatliche Prinzip der Widerspruchsfreiheit bei der Wahmehmung unterschiedli-
cher Kompetenzen (Bundeskompetenz versus Angelegenheiten der 6rtlichen Ge-
meinschaft) qualifizieren.}32

c) Eigen- und Fremdwerbung

Auch beim Werbetrigerrecht findet eine Differenzierung zwischen Eigen- und

Fremdwerbung statt.

aa) Werbung an und mit Bauten

Die Rechtsprechung trigt der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs.1 GG)!3? - und
nicht der Meinungsfreiheit des Art. 5 GG - durch eine bauplanungs-134, bauord-
nungs-135 und straBen(verkehrs)rechtliche!?¢ Privilegierung von Eigenwerbung'>’
im Verhiltnis zur Fremdwerbung Rechnung. Die Eigenwerbung an der Stétte der
Leistung ist grundsitzlich immer zuléssig - wenn auch die Form (etwa Lichtwer-
bung) und GréBe vom konkreten Ort und Ortsrecht abhingt. Im Rahmen der Ei-
genwerbung (an der Stitte der Leistung) soll es auch zulédssig sein, zwischen Fir-
menbezeichnungen (Unternehmenswerbung) und Werbetrigern, die auf die pro-

duzierte Ware aufmerksam machen (,,Produktwerbung®) zu unterscheiden.!38

132  BVerfG Urt.v.7.5.1998 EuGRZ 1998, 285, 289 und BVerfG Urt.v.7.5.1998 EuGRZ 1998,
293, 298 zum Verhiltnis von Abgaben- und Sachkompetenz.

133 Zur Notwendigkeit zur Differenzierung zwischen Fremd- und Eigenwerbung bei gemeindli-
chen Verunstaltungssatzungen, die Werbeanlagen untersagen und zur Unzuléssigkeit einer
pauschalen Untersagung von Fremdwerbung in einem Kerngebiet OVG Miinster
Urt.v.6.2.1992 NVWZ 1993, 87, 89.

134 BVerwG Urt.v.3.12.1992, DVBI 1993, 439,f bejaht bei einem beleuchtbaren Schaukasten
von 1,40 m Breite und 1,95 Hohe und 20 cm Tiefe, der fiir Wechselwerbung vorgesehen ist,
und an einem Wohnhaus in einem allgemeinen Wohngebiet angebracht ist, die Erfiillung
des bauplanungsrechtlichen Anlagenbegriffs (§§1 Abs.3, 29 BauGB) und lehnt die Qualifi-
zierung als baunutzungsrechtlichen Nebenanlage (§ 14 Abs.1 BauNVO) ab, weil der Funk-
tionszusammenhang zwischen Nutzung des Hauses und Auflenwerbung nicht gegeben sei.
Siehe auch BVerwG Urt.v.16.3.1995 DVBI 1995, 754 f, das eine Anlage der Fremdwer-
bung (Plakatwand) als "eigenstindige gewerbliche Hauptnutzung" bezeichnet. Siehe zur Er-
richtung von Plakatwinden in im Innenbereich BVerwG Urt.v.15.12.1994 NVwZ 1995,
897.

135 Vgl Art. 13 Abs.4 S.2 Nr.1 BayBauO, der auBerhalb der im Zusammenhang bebauten
Ortsteile ein Verbot von Werbeanlagen enthilt, von denen Werbeanlagen an der Stitte der
Leistung ausgenommen sind.

136 Siehe BayVGH Urt.v.161.10.1990 BayVBI. 1991, 754 zur psychologischen Einwirkung
eines zu groBen Firmenschilds auf den flieBenden Verkehr und BVerwGE 94, 234, 238 zu §
33 Abs. 1 Nr. 2 StVO durch einen Blumenhandel am StraBenrand. Auch eine Grofiplakatan-
schlagtafel, die nur geringfiigig in den &ffentlichen Verkehrsraum ragt, soll eine Sondernut-
zung sein (BVerwG Beschl.v.10.5.1996 NVwZ 1998, 1210.

137 OVG Berlin Urt.v.22.7.1994 LKV 1995, 256 zu Werbeanlagen im allgemeinen Wohnge-
biet.

138 BVerwG Urt.v.24.2.1978, GewArch 1978, 156,f beanstandet eine dementsprechende Diffe-
renzierung in einer Sondernutzungssatzung nicht. Diese hatte allerdings auch mehr als ge-
ringfiigige Einwirkungen in den StraBenraum von der Entgeltpflicht ausgenommen, wenn
es sich um Firmenbezeichnungen handelte.
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Die Fremdwerbung wird als eigenstindige Anlage zur Anlage, an der der Werbe-

trager befestigt ist, und als gewerbliche Hauptnutzung qualifiziert.13

bb) Werbung im Sffentlichen Raum oder an 6ffentlichen Sachen

Hier geht es nicht unmittelbar um Werbetrédgerrecht, sondern um das Recht, Wer-
betriger (etwa Informationsstinde) im offentlichen Raum oder an &ffentlichen

Sachen (Befestigung von Wechselkisten an 6ffentlichen Gebduden) zu errichten.

In einer friihen Entscheidung hat das BVerfG dazu Stellung genommen, inwieweit
ein Kraftfahrzeug als Werbetrdger fungieren und am Straenverkehr teilnehmen
darf. Ein (friiher) grundsitzliches Verbot (siche nun § 33 StVO) von Reklame-
fahrten, bei denen ein Kraftfahrzeug zu Fremdwerbungszwecken vermietet wurde,
hat es unter Berufung auf Art. 12 GG als nicht erforderlich und jedenfalls nicht
verhiltnismiBig qualifiziert.140

Soweit es um die Aufstellung von Informationsstinden im 6ffentlichen Straflen-
raum geht, stellt sich das alte Problem der Notwendigkeit straBenrechtlicher Son-
dernutzungserlaubnisse fiir die Ausiibung der Meinungsfreiheit der Biirger und
bejahendenfalls des Anspruchs auf kostenfreie Erteilung dieser Erlaubnis.!4! Die
StraBBengesetze unterfallen der Landerkompetenz und die Linder haben unter-
schiedliche Regelungen iiber die Notwendigkeit von Sondernutzungserlaubnissen
getroffen. Bisher wird das Sondernutzungsrecht von einer strikten Unterscheidung
von kommerzieller und nicht-kommerzieller Sprache gepridgt. Nur die nicht-
kommerzielle, und da insbesondere die parteiliche oder politische Sprache, hat
einen (meinungs-)freiheitlichen Anspruch auf Ausiibung des Ermessens und bei
fehlenden Entgegenstehen offentlicher Belange auf Erteilung der (kostenfreien)

Genehmigung.142 Der kommerziellen Sprache wie auch der kommerziellen Ver-

139 So ist es Bestandteil des aus Art. 14 Abs.1 GG hergeleiteten Anliegergebrauchs - Kontakt
nach auBen - geringfligig in den Straenraum ragende Werbeschilder mit Werbung fiir die
auf dem Grundstiick betriebenen Werbeschilder ohne Sondernutzungsgebiihr anbringen zu
diirfen; anders im Ergebnis OVG Berlin, Urt.v.6.9.1980, GewArch 1981, 88, das, wenn die
Werbung aus werbepsychologischen Griinden auf einem Vordach angebracht werden soll,
und deshalb in den StraBenraum hineinragt, eine Sondernutzung bejaht. Zuriickhaltend noch
BVerwGE 30, 235, 240, das fiir den Anspruch auf Entgeltfreiheit der Anbringung eines Zi-
garettenautomaten neben einem Milchgeschift ein "Angewiesensein des Eigentlimers" er-
wigt und eine nur wirtschaftlich sinnvolle Zuordnung nicht ausreichen lassen will. Siehe
zum bauordnungsrechtlichen Verbot (Art. 107 BayBO) der Lichtwerbung in Innenstadtge-
bieten BVerwG Urt.v. 22.2.1980 NJW 1980, 2091 und J.M.Glinther, Aktuelle Rechtsfragen
bei neuartiger Lichtreklame, NVwZ 1995, 670.

140 BVerfG Urt.v.10.12.1975 NJW 1976, 559.

141 R.Steinberg, Meinungsfreiheit und StraBennutzung, NJW 1978, 1898 ff.

142 Anderer Meinung Ch.Enders, Die Sondernutzung im StraBenrecht zwischen Erlaubnis-
pflicht und Freiheitsanspruch des Biirgers, VerwArch 92. 527, 559, der wenigstens bei
Werbung, die den Verkehrsflu nicht signifikant stort (Handzetteln) eine Gleichbehandlung
fordert. Siehe auch der gescheiterte Versuch, politischer Werbung einer Sondemutzungser-
laubnis mit dem Argument zu verweigern, sémtliche Werbungsrechte seien einem privaten
Unternehmen zur ausschlieBlichen Nutzung {ibertragen BVerwG Urt.v.24.8.1994 NVwZ
1995, 129.
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marktung wird demgegeniiber ein solcher Anspruch grundsitzlich nicht zuer-

kannt.

cc)

Werbung im Fernsehen

Ein weiteres Beispiel ist das Fernsehwerberecht, wo in der Literatur zwi-

schen ,,instrumentaler* und ,,medialer Werbung unterschieden wird.

1)

Instrumentale Werbung. Instrumentale Werbung ist nach der Literatur da-
durch gekennzeichnet, daf3

,,das Medium privaten Interessenten gegen Zahlung eines Nutzungsentgelts
Sendezeit in einem besonderen, deutlich gekennzeichnetem Werbeprogramm
fiir Wirtschaftswerbung zur Verfiigung stellt.143

Es handelt sich also um Fremdwerbung. Das Charakteristische des Fenseh-
werberechts ist, da die Anteile der Werbung an den Sendezeiten und ihre Po-
sitionierung im Rahmen des Programms fiir den privaten wie den &ffentli-
chen Rundfunk en detail festgelegt werden (Art. 14,15, 17 RfSt und Art. 44 -
46 RfSt). Der rechtliche Hintergrund ist die staatliche Finanzierungsverant-
wortung fiir den die Grundversorgung anbietenden offentlichen ,,Rundfunk‘
und die Wahrung der Verwirklichung privater Rundfunkveranstalterfreiheit
durch Gewinnung von Werbeeinnahmen. 144

(2) Mediale Werbung. Unter ,,medialer Werbung* wird die Werbung verstanden,

)

die als (negative oder positive) Wirkung von Teilen des Programms inzident
ausgeht. Es handelt sich also im Sinne der hier vertretenen Terminologie um
ein Fremddarstellungsszenario (siehe I 3 c). Fiir die mediale Werbung gelten
die Vorschriften iiber die Positionierung oder die téglicher Dauer der Werbe-
zeiten!43 nicht.

Eigenwerbung. Neben dieser Unterteilung zwischen instrumentaler und me-
dialer Werbung gibt es aber auch Eigenwerbung, die die Rundfunkanstalten
fiir eigene Beitrige durch Programmvorschauen, Werbung fiir weiterfiih-
rende Begleitmaterialien oder Werbespots im Stile von ,,Bei ARD und ZDF
sitzen Sie in der ersten Reihe* betreiben. Diese Formen der Eigenwerbung
wurden zunichst der medialen Werbung zugerechnet, und sollten nicht unter
die Definition und Bestimmungen flir die instrumentale Werbung fallen.146 147

143

144

145

146

147

M. Kiihn, Neue Medien und Werbung, die Werberegelungen der Landesmediengesetze,
ZUM 1986, S. 370, 373. Ring, Medienrecht, 51 ErgLfg., 1997, C-0.3 Rn.6 zur Beschrin-
kung des rundfunkrechtlichen, nicht legal definierten Werbebegriffs auf die Wirtschafts-
werbung.

Allgemein Th.Heidel, Verfassungsfragen der Finanzierung von Privatfunk durch Werbung,
1988.

Zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts bei den Vorschriften iiber die Dauer der Unterbre-
chungswerbung H.D.Jarass, Fernsehwerbung im deutschen und europdischen Recht, ZUM
1997, 769, 777 £.

Gemeinsame Richtlinie der Landesmedienanstalten fiir die Werbung zur Durchfithrung der
Trennung von Werbung und Programm und fiir das Sponsoring im Fernsehen v. 26.1.1993,
Abschnitt 15.

Das geht nicht nur soweit, daB das ZDF durch eine Insertblende (sich sonnende Frau auf
deren Bauch nacheinander 3,2,1, in einem Kreis gemalt wird) tagsiiber und abends auf die
drei offentlich-rechtlichen Programme verweist, sondern daB auch die Tagesthemen der
ARD iiber eine neue ARD-Werbekampagne mit Plakatwerbung, die groBformatig be-
stimmte Sendungen anpreist, "informieren" (Tagesschau, ARD, 11.8.1995, 20 Uhr 10).
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Das hat sich durch die Novellierung der Fernsehrichtlinie!4® im Grundsatz,
wenn auch vorliufig ohne ersichtliche gravierende Rechtsfolgen gedndert. So
fillt die Eigenwerbung zwar unter den Werbungsbegriff (Art. 1 lit ¢ FsR1));
die Anforderungen an die Positionierung- und Dauer (Art. fiir instrumentale
Werbung gelten fiir sie aber bisher nicht!4° - jedenfalls wenn fiir Begleitmate-
rialien geworben wird, die unmittelbar auf die betreffenden Programme zu-
riickgehen und die interaktive Nutzung unmittelbar férdern (Begriindungser-
wigung Abs. 35 i.V.m. Art. 18 Abs. 3 FsRl). Die Normgeber der Fernseh-
richtlinie kiindigen hier in den Begriindungserwigungen (Abs. 39) weitere
Uberlegungen an:

,,Bs muB daraufhingewiesen werden, da8} es sich bei Eigenwerbung um eine
besondere Form der Werbung handelt, bei der der Veranstalter seine eigenen
Produkte, Dienstleistungen, Programme oder Sender vertreibt. Insbesondere
Trailer, die aus Programmausziigen bestehen, gelten jedoch als Programm.
Die Eigenwerbung ist eine neuartige und noch relativ unbekannte Erschei-
nung, und die sie betreffenden Vorschriften sind daher mdoglicherweise bei
kiinftigen Priifungen dieser Richtlinie besonders iiberpriifungsbediirftig.*

d) Betdtigungs- und eigentumsfreiheitlicher Schutz statt Meinungsfreiheit fiir die
Werbung

Im Gebiet des Werbetrigerrechts sind die Umgestaltungen, die bei einem mei-

nungsfreiheitlichen Schutz der Werbung erfolgen miifiten, am grofBten. Diese The-

se soll anhand der unterschiedlichen Modellvorstellungen des Bau- und des Stra-

Benrechts verdeutlicht werden. Grundsitzlich ist zwischen baurechtlicher Anla-

gengenehmigung!5® und straBenrechtlicher Sondernutzung zu unterscheiden.

aa) Baurechtliche Werbeanlagengenehmigungen

Bisher gilt hier fiir die kommerzielle und die nicht-kommerzielle Sprache, daf}
das Grundrecht am Werbetriger das Grundrecht, das durch das Werbemittel
verwirklicht werden soll, verdringt. Grundsitzlich'5! beruht der Anspruch auf die
baurechtliche Werbe-Anlagengenehmigung auf Art. 14 GG und setzt so das Ei-

gentum an der Anlage, an der die Werbeanlage angebracht wird, oder am Grund-

148 Im Rundfunkstaatsvertrag findet sich keine parallele Bestimmung; Ring, Medienrecht,
2.Bd., 51.Elfg., 1997, C-0.3 Rn.10 mit dem Hinweis, die allgemeinen Grundsétze des Pro-
gramms wie Sachlichkeit wiirden gelten.

149  Art. 18 Abs. 3 FsRl ("Fernsehrichtlinie v. 30.6.1997 ABI Nr. L 202/60); Begriindungserwé-
gung Abs. 34 f.

150 Die die Einhaltung des Bauplanungs- und Bauordnungsrechts voraussetzt.

151 Wenn das Eigentum an der baulichen Anlage oder am Grundstiick nicht besteht, kommt es
darauf an, ob die Landesbauordnung entsprechende Antrige auch unter Vorlage von Miet-
vertragen oder nur durch den Eigentiimer des Grundstiicks und/oder der Anlage akzeptiert.
Es ist dann eine Frage, inwieweit ein Mietrecht den Schutz des Art. 14 GG genieBt und in-
soweit ein Anspruch auf Bescheidung entsteht, oder auf die wirtschaftliche Betitigungsfrei-
heit des Plakatunternehmens (Art. 12 GG) oder nur auf die Rechte des Anlagen- oder
Grundstiickseigentiimers (Art. 14 GG) abgestellt werden muB. Diese Unterschiedlichkeit
der einschlidgigen Grundrechtspositionen ergibt sich nicht daraus, daB die einfachgesetzli-
chen Bauordnungen iiber die Grundrechtsberechtigung entscheiden, sondern darauf, daB es
nach Art. 12 GG nicht zu beanstanden ist, daB ein Antrag fiir eine Werbeanlage nur durch
den Eigentiimer gestellt werden kann.
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stiick, auf dem gebaut wird, voraus. Einen Anspruch auf Genehmigung von Wer-
beanlagen als Voraussetzung der Verwirklichung der Meinungsfreiheit oder der
Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) kennt das Baurecht bisher nicht.

bb) StraBenrechtliche Sondernutzungen

Anders ist die Rechtslage bei der (voriibergehenden) Beanspruchung 6ffentlichen
(StraBen-)Raums. Der Grundsatz ist, dal zum straenrechtlichen Gemeingebrauch
auch der kommunikative Gemeingebrauch gehért. Die Einzelheiten, wann aus
dem Gemeingebrauch eine Sondernutzung wird - etwa bei der Handzettelvertei-
lung die mit einem besonders effektiven Ansprechen der Passanten verbunden
wird!52 - sind genauso umstritten wie dogmatisch schwer zu 16sen. Es kommt auf
die konkrete Verkehrssituation an, wann etwa durch eine Verteilung von Hand-
zetteln eine Behinderung des flieBenden und ruhenden Verkehrs (Fugénger, die
sich ausruhen wollen) eintritt. Unbestritten ist, daB die Errichtung fester Hinder-
nisse (Informationsstand) immer zu einer Sondernutzung fiihrt.1>3 Fiir die Zwei-
felsfille gilt: Die Meinungs- und Kunstfreiheit des Art. 5 GG - und nicht etwa das
Eigentum an Handzetteln, die verteilt, oder an Informationsstéinden, die aufgestellt
werden sollen (Art. 14 GG) - begriindet entweder die Entscheidung, da3 es sich
um Gemeingebrauch handelt oder den grundsitzlichen!5* Genehmigungsanspruch
der Sondernutzung,!5 und letzeren grundsitzlich entweder ohne dafl Gebiihren
oder gegebenenfalls geringere Gebiihren im Vergleich zur kommerziellen Spra-
che, die als gewerbliche Nutzung von Art. 12 GG geschiitzt wird, verlangt werden
konnen. Hier reicht also der Einfluf der Meinungsfreiheit, der sich durch die
Bezugnahme auf das konkrete Werbemittel und/oder den Werbeinhalt ergibt,
iiber den konkreten Werbetriger hinaus. Das Grundrechtsregime des Werbe-
mittels und Werbeinhalts entscheidet, nicht das des Werbetrégers. In einer kom-
munikationsstrategischen wie juristischen Betrachtung ist das sinnvoll, weil die
Kommunikationsfunktion der dffentlichen Straen und Plitze zentral fiir die Ef-
fektivierung der Teilnahme am MeinungsbildungsprozeB ist - nicht aber vorrangig
die Art des benutzten Werbetrigers (eigener Informationsstand, Handzettel).156

152 M.Sauthoff, Die Entwicklung des Straflenrechts seit 1993, NVWZ 1998, 239, 245 fm.w.N

153 Allgemein K.Kodal/H Kridmer, Strafienrecht, 5.Aufl., 1995, 598-602.

154 Soweit nicht im Einzelfall die Ortlichkeit oder das Verhalten (aggressives Werben) so ge-
wihlt ist, daB} eine Beeintrichtigung des (Fuligidnger)Verkehrs zu bejahen ist.

155 Nach Meinung von BVerwGE 84, 71, 75 f "Silhouettenschneiden" handelt es sich bei der
Abgrenzung von Gemeingebrauch zur (grundsitzlich genehmigungspflichtigen) Sondernut-
zung nicht um eine Frage, die Art. 5 Abs. 3 GG entscheidet, sondern um eine Frage des
Landesrechts und der konkreten Umstinde. Das BVerwG sieht die préventive Priifung
durch das Erlaubnisverfahren auch als Schutz des grundrechtsberechtigten Sondernutzers.

156 Ein Argument, das man gegen diese Parallele von Straflen- und Baurecht erheben kénnte,
ist die unterschiedliche Konkretisierung der Werbung. Im StraBenrecht ist grundsitzlich vor
Beantragung der Erlaubnis eindeutig, wofiir geworben werden soll. Wer dagegen einen
Werbungskasten an einer Hauswand anbringen will, bezieht sich noch nicht auf eine kon-
krete Werbung. Dieses Argument iiberzeugt nicht, wenn man - wie der BGH seit Fall I "0l-
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Demgegeniiber schiitzt die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit den Anspruch auf
Ausiibung des Ermessens iiber die Erteilung der Sondernutzungserlaubnis (§ 40
VwV{G) bei kommerzieller Sprache. Diese Differenzierung ist auch sachgerecht,
weil es um die Beurteilung eines Teilhabe- und nicht nur eines Abwehrrechts
geht. Die Meinungsfreiheit muB hier wegen der Bedeutung des o6ffentlichen
Raums fiir die Effektivierung dieser Grundrechtsausiibung zuvorkommender bei
der Genehmigungsfreiheit wie bei der Entscheidung iiber die Sondernutzung wie
bei der Bemessung der Gebiihren behandelt werden und bei der Konkurrenz mit
kommerzieller Sprache Prioritit geniefen. Andernfalls bestiinde die Gefahr, daf3
eine effektive Form der Ausiibung der Meinungsfreiheit durch das Ansprechen
von Passanten und die Verteilung von Handzetteln wie der Errichtung von Infor-
mationsstinden unzumutbar erschwert wiirde. Die kommerzielle Sprache kann
hier eher auf die sonst zur Verfiigung stehenden Werbemittel und Werbetréager

verwiesen werden.

Wenn man auch die kommerzielle Sprache meinungsfreiheitlich schiitzt, dann
stellt man die Differenzierung beider Sprachformen!57 bei der Teilnahme am Mei-
nungsbildungsprozeB im ,,6ffentlichen” Raum in Frage. Mit welcher Berechtigung
erschwert man dann noch den Zugang der kommerziellen Sprache zum Rezipien-
ten gegeniiber der nicht-kommerziellen Sprache!58? Das Argument dafl der kom-
merzielle Kommunikator gréBere finanzielle Ressourcen hat, ist sicher ein mei-
nungsfreiheitliches intolerabile. Das gilte auch fiir das Argument, dal kommer-
zielle Sprache gewinnversprechender ist. Auch ist durchaus vorstellbar, daf die
Qualitit von kommerzieller Sprache von nicht-kommerzieller Sprache unter-
schritten wird. Eine grundsitzliche Bewertung als ,,Sprache geringeren Werts‘
iiberzeugt deshalb nicht.!5 Die Folge wire grundsétzlich eine Gleichbehandlung
von kommerzieller - und nicht-kommerzieller Sprache - eine Konsequenz, die in
der straBenrechtlichen Literatur in dieser Grundsitzlichkeit nur dann bejaht wird,
wenn eine Beeintrichtigung des Gemeingebrauchs anderer und der Rezipienten

unterbleibt.160

Das BVerfG hat in einem Kammerbeschluf$!¢! fiir die Handzettelwerbung von
Scientology einen Anspruch auf zulassungsfreie Sondermutzung oder Duldung

verschmutzte Ente” - Werbung meinungsfreiheitlich schiitzt und deswegen sicher ist, dall
diese genehmigungsbediirftige Anlage der Verbreitung von Meinungen dient.

157 Es geht hier um Werbung; die Eroffoung eines Strafencafes ist als Absatztdtigkeit nicht
vergleichbar.

158 Siehe die unter den OLGs und OVGs umstrittene Frage, inwieweit nur auf das duflere Er-
scheinungsbild, und nicht auf die Motivation derjenigen, die den kommunikativen Ge-
meingebrauch behaupten, abgestellt werden kann M.Sauthoff, Die Entwicklung des Stra-
Benrechts seit 1993, NVWZ 1998, 239, 245 f m.w.N.

159 Siehe dazu im 4.Kapitel die Folgen der Entscheidung "Cincinnati v.Discovery Networks".

160 Ch.Enders, Die Sondernutzung im Strafienrecht zwischen Erlaubnispflicht und Freiheitsan-
spruch des Biirgers, VerwArch 92. 527, 559.

161 BVerfG Kammerbeschl.v.18.10.1991 NVwZ 1992, 53 £,
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einer nicht genehmigten Sondernutzung bejaht. Es ist schon zweifelhaft, ob diese
Rechtsprechung aufrechterhalten bleiben kann, wenn sehr viele Werbende davon
Gebrauch machen wiirden. Sobald ein festes Hindernis - wie ein Informations-
stand errichtet wird - bleibt es indes bei der unterschiedlichen Behandlung von
nicht-kommerzieller Sprache und Gewerbeausiibung bei der Entscheidung iiber

die Sondernutzung und iiber die zu entrichtenden Gebiihren.!62

4. Ankniipfungspunkt: Werbeinhalt

Werbeinhaltsregelungen setzen voraus, dal der Kommunikationsvorgang als sol-

cher erkennbar - also supraliminal - ist.

Subliminale (unterschwellige) Werbung, bei der der Rezipient kein BewuBtseln
dariiber hat oder haben kann, dafl er Werbung rezipiert

- '63_ fillt deshalb nicht in den Bereich eines Werbeinhaltsrechts, das Su-
praliminalitét voraussetzt. In Ermangelung anderer und néherer Zuordnungskrite-
rien wird die subliminale Werbung hier als ,,Vorstufe” zum Werbeinhaltsrecht
beurteilt.

a) Subliminale Werbung
aa) Subliminale Werbung und das Problem des Nachweises der Wirkung

Subliminale Werbung ist vor allem ein ,,Problem*164 der medialen Werbetréger in
Film und Funk.

Ein - vielleicht nur vermeintlich empirisch!®5- belegter Beispielsfalll®6 war das
Zwischenblenden der Botschaften ,,Eat Popcorn® und ,,Drink Coca-Cola*1¢7 fiir
eine dreitausendstel Sekunde zwischen den ,laufenden Bildern® eines Spielfilms
im Jahre 1957168, Der Umsatz der entsprechenden Produkte sei in diesem Kino -
so wurde behauptet - betriachtlich gestiegen.

162 Zu der Moglichkeit der Beriicksichtigung wirtschaftlicher Vorteile bei der Gebiithrenbemes-
sung vgl. § 11 Abs. 6 S. 2 BerlStrG.

163 Allgemein zu Rezeptionsmodellen und -schranken W.Pepels, Werbeeffizienzmessung,
1995, S.1-90.

164 A R.Pratkanis, Subliminale Werbung, in: Gero von Randow (Hrsg.), Mein paranormales
Fahrrad und andere Anliisse zur Skepsis, entdeckt im "Skeptical Inquirer”, 1994, S.47, 54
berichtet von einer Gilbey-Gin-Anzeige, die in den Eiswiirfeln angeblich das Wort "Sex"
enthielt.

165 G. Schweiger/G. Schrattenecker, Werbung, 1988, S. 69. Demgegeniiber berichtet A.
R.Pratkanis, a.a.0., 1994, S. 47, £, dafi der Urheber der Studie 1962 behauptete, der Origi-
nalversuch sei eine reine Erfindung gewesen, um fiir ein krinkelndes Marketingunterneh-
men Kunden zu gewinnen.

166 Zu offentlicher subliminaler Werbung - 3000maliges, unterschwelliges Einblenden eines
nur schemenhaften Profils von F.Mitterand, F.Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bun-
desregierung, 1992, S. 311 Fn. 495 und M.Bullinger, Freiheit von Presse, Rundfunk, Film,
Handbuch des Staatsrechts, 1989, 6. Band, § 142 Rn. 133 ff, der fiir den Bereich der "6f-
fentlichen Werbung" eine Regelungsliicke andeutet. Weitere Beispiele subliminaler Wer-
bung bei J.Fenchel, Negative Informationsfreiheit, 1997, 148-152.

167 Theoretisch ist auch Unternehmenswerbung vorstellbar.

168  Subliminale Werbung unterscheidet sich vom Product Placement dadurch, das bei letzerem
das in Szene gesetzte Produkt erkannt wird, wihrend bei subliminaler Werbung die zwi-
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In den Kommunikationswissenschaften wie auch in der Psychologie ist umstritten,
inwieweit (subliminale) Werbung tatséchlich Erfolg hat. Nachfolgestudien weisen
zum einen darauf hin, dafl die Konsumenten sich nicht beeinflussen lieBen oder
aus ganz anderen Griinden zu Pop-Corn oder Coca-Cola griffen; etwa weil sie
erkannt hatten, worauf die Studie hinauswollte und sie deren Erfolg nicht gefahr-
den wollten, obwohl sie weder spezifischen Hunger noch Durst hatten. Ganz

grundsitzlich wird das Fehlen zuverldssiger Gegenproben geriigt.169

Die Methodenkritik miindet dabei in ihrer schirfsten Form im Vorwurf, hier wer-
de in der Wissenschaft ein aus der Siidsee bekannter ,,Cargokult* betrieben. Der
Hintergrund des ,,Cargokult-Arguments® ist vorgeblich historisch. Im Krieg mit
Japan landeten amerikanische Frachtflugzeuge auf diesen Inseln, um zwi-
schenzutanken. Die ,,Eingeborenen® sahen diese Frachtflugzeuge (cargo) landen,
die die einheimische Bevélkerung mit attraktiven Giitern versorgten. Der Krieg
war beendet, die Flugzeuge blieben aus. Damit die Flugzeuge wieder landen, baut
die Bevolkerung Landebahnen, holzerne Towerhduschen, entziindet Leuchtfeuer
und besetzt die Towerhduschen mit ,,Lotsen®, die vor einem hélzernen, antennen-
artigen Gerit sitzen. Hier wird zwar anscheinend wissenschaftliche Methodik an-
gewandt, die nur ihren Zweck verfehlt, weil die Flugzeuge nicht landen. Gemein-
sam mit den Siidseebewohnern entbehrten die bisherigen Untersuchungen zur
subliminalen Werbung der Féhigkeit zur kritischen Methodenreflexion.170

Diese pauschale Kritik wird differenzierten, aber vor allem aus jlingerer Zeit
stammenden Werbewirkungs- und messungsmodellen!’! nicht gerecht. Das Pro-

blem, wie Werbung in ihrer Wirkung gemessen wird, ist aber ein allgemeines.

Das ,,Cargo-Beispiel“ verdeutlicht die Problematik der Werbewirkungsforschung,
wenn Werbung geschaltet und gleichzeitig das Produkt gut abgesetzt wird.!72 In
der Stidsee konnten auch heute Flugzeuge auf diesen Landebahnen landen, ohne
daf} die Unterstiitzung der Einwohner kausal fiir solche Landungen ist. Genauso
konnte ein Produkt abgesetzt werden, ohne daB die (subliminale) Werbung signi-
fikant kausal ist.

schengeblendeten Bilder nicht "bewuBt" verarbeitet werden. Zur getarnten Werbung unfe
II. :

169 E.Heller, Wie Werbung wirkt, Theorien und Tatsachen, 1993 (1984), ,S.17, ff (31). So
wird jeweils von der Einblendung von Bier und Cola in Kinofilmen berichtet, die bei den
Testpersonen zu einem erhthten Konsum von jeweils nicht subliminal eingefiihrten Getrink
filhrten. Auch Wiederholungen der subliminalen Teststudien fithrten zu unterschiedlichen
Ergebnissen.

170 A.R.Pratkanis, 1994, 47, 52. Offen und Skepsis wiedergebend Ring, Medienrecht, 51
Erglfg., 1997, C-0.3Rn. 31 {f.

171 J.Packard, Die geheimen Verfiihrer, 1987, .S. 58 ff. W.Pepels, Werbeeffizienzmessung,
1995, der Verfahren der Werbeerfolgskontrolle vorstellt, aber auf S. 188-195 die allgemei-
nen Probleme der Werbeerfolgs- und -effizienzmessung schildert, wie die Voreingenom-
menheit der Marktforscher, die Auswahl zu kleiner (weil weniger teurer) Testgruppen, der
fehlenden Kausalitit der konkreten Werbung flir den konkreten Absatzerfolg, weil die Qua-
litdt des Produkts oder die Mund-zu-Mund-Propaganda urséchlich sind usw. ;U.Gleich, Ko-
gnitive und emotionale Verarbeitung von Werbung, MP 1995, 290.

172 Die Uberzeugung eines Unternchmens spielt hier eine groBe Rolle; vergleiche etwa "Bit-
burger erhoht Absatz durch Werbung (FAZ v.20.7.1998, S. 22), wo die Brauerei die Wer-
bung als kausal einschitzt. Siehe auch allgemein zur Konkurrenz um die Anteile an der Ef-
fizienzbehauptung, die von den jeweiligen Marketingpolitken gelten gemacht werden kann,
S.Reinecke/Th.Tomczak/S.Dittrich, Marketingcontrolling, 1998.
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bb) Rundfunk- und fernsehrechtliche Verbote der subliminalen Werbung

Es ist also bei niichterner Betrachtung nicht ausgeschlossen, dafl die Untersagung
von subliminaler Werbung genauso wirkungslos wie diese Werbung selbst ist.
Das Rundfunk- und Fernsehrecht hat sich fiir ein Verbot entschieden (§ 7 Abs.3
S.3 RfSt, Art. 10 Abs.3 FsRlund § 13 Abs.2 FSU):

,»In der Werbung diirfen keine unterschwelligen Techniken eingesetzt werden.*

Das Sanktionsinstrument ist wiederum auch!”® das UWG; die nach § 13 UWG
Aktivlegitmierten kénnten unter Hinweis auf die Vorschriften des Rundfunk-
staatsvertrages die Sittenwidrigkeit begriinden und Unterlassungsanspriiche gel-

tend machen. Der verletzte, einzelne Rezipient ist nach dem UWG nicht prozef3-
fithrungsbefugt.

cc) § 1 UWG und §§ 823, 1004 BGB als Grundlage von Unterlassungsansprii-
chen

Fiir die subliminale Werbung im Kino - fiir die ein Verbot subliminaler Werbung

spezialgesetzlich nicht verankert ist - und fiir die Unterlassungsanspriiche des

verletzten Rezipienten selbst, stellt sich die Frage nach weiteren Begriindungen

fiir die Unzulissigkeit dieser Werbeform. Die Unsicherheit iiber das Beeinflus-

sungspotential dieser Werbeform fithrt zu unterschiedlichen Argumentations-

strukturen.

(1) Faktisch unterstellte Wirksamkeit von subliminaler Werbung. Die
Voraussetzung dieses Szenarios ist, daB subliminale Werbung grundsitzlich -
wenn auch vielleicht nicht im Einzelfall (lokalitits-, produkt-, rezipienten-
und zeitabhingig)!’4 - wirksam sein kann. Dann entspricht es der Verpflich-
tung des Staates zum Schutz der Menschenwiirde, den einzelnen vor Fremd-
bestimmung durch Private, vor psychischer Gewalt, die ihn zum Objekt de-
gradiert, zu schiitzen (Art. 1 Abs.1 S.2 GG). Dieser Schutz kann bei der Ki-
nowerbung nach § 1 UWG erfolgen, der als ,,Generalklausel* den Schutz vor
Verletzungen der Menschenwiirde und des allgemeinen Personlichkeitsrechts
mitumfafit.!’5 Der verletzte Rezipient selbst kann aufgrund des allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 1 Abs.1 1.V.m.Art. 2 Abs.1 GG) nach § 823 Abs.1,
1004 Abs.1 BGB Unterlassung verlangen (siche im 7. Kapitel). Ein Litera-

turansatz nimmt (nur) einen Versto3 gegen die negative Informationsfreiheit

173 Neben dem rundfunkrechtlichen Moglichkeiten, wie der Beschwerde an die Aufsichtsgre-
mien nach den Landesmediengesetzen (wie Art 17 BayMG), die Weiterverfolgung nicht ab-
geholfener Beschwerden durch die Rechtsaufsicht (§ 20 RfSt) und bei Verletzung der Vor-
schriften iiber die Trennung von Werbung und Programm (§ 7 Abs. 3 S.2 RfSt und die un-
terlassene Kennzeichnung einer Dauerwerbesendung (§ 7 Abs. 4 S.2 RfSt) die Verhingung
von BuBgelder wegen des Vorliegens von Ordnungswidrigkeiten (§ 49 Abs. 1 Nr. 11, 12
RfSt). Einen Uberblick bietet Ring, Medienrecht, 51 ErgLfg., 1997, C-0.3Rn. 90-97.

174 Was dann der Werbende zu seiner Entlastung vortragen miifite.

175 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl., § 1 Rn. 193.
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des Art. 5 Abs.1 S.1 GG an, und stiitzt den Unterlassungsanspruch wiederum
auf § 1 UWG i.v.m. Art. 5 Abs. 1 S.1 GG i.V.m. § 13 Abs. 1 UWG.176 Das
Ergebnis ist bei dieser Tatsachengrundlage eindeutig: es existieren sowohl

wettbewerbs- als auch zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche.

Faktisch unterstellte Unwirksamkeit von subliminaler Werbung. Wenn
subliminale Werbung wirkungslos ist, soll ihr nach einer Literaturmeinung die
Schutzwiirdigkeit!”” fehlen. Das Verdikt der fehlenden Schutzwiirdigkeit
héngt aber davon ab, ob die Schutzwiirdigkeit einer Werbeform anhand von
Art. 12, Art. 2 Abs. 1 oder Art. 5 Abs. 1 GG zu beurteilen ist.

(a) Schutz subliminaler Werbung nach Art. 12 GG. Uber die Geeignetheit
eines kommunikationspolitischen Absatzinstruments hat ein Gericht
grundsitzlich nicht zu befinden. Jeder Mitbewerber kann sich so betiti-
gen, wie er es fiir aussichtsreich hlt. Selbst wenn man Art. 12 GG nur auf
solche Betitigungen erstreckt, die die Chance einer Eignung fiir die Teil-
nahme am Wettbewerb bieten, bleibt die Einschldgigkeit des Auffang-
grundrechts in Art. 2 Abs. 1 GG.178

(b) Schutz subliminaler Werbung nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG. Hier konnte
man bereits an der Er6ffnung des Schutzbereichs zweifeln, weil es nicht
um die Uberfithrung einer Meinung oder Tatsachenbehauptung in einen
ProzeB der 6ffentlichen Meinung geht, sondern um einen kommunika-
tionspsychologischen KurzschluBB. Art. 5 Abs. 1 S.1 1.Alt. GG schiitzt
aber nicht nur die Teilnahme am &ffentlichen Meinungsbildungsprozel,
sondern auch intime Gespriche. Falls die subliminale Werbung unfihig
ist, Inhalte zu kommunizieren, fehlt es an der AuBerung, die die Mei-
nungsfreiheit wie die Informationsfreiheit die Mglichkeit der Rezeption
voraussetzt.

(c) Subliminale Werbung als Verstofi gegen den Leistungswettbewerb. Das
Recht auf subliminale Werbung ist allenfalls als Ausdruck allgemeiner
Handlungsfreiheit geschiitzt. Das Bestreben des Wettbewerbsrechts,
grundsitzlich nur geeignete Beitrige zum Wettbewerb zuzulassen (§ 1
UWG ,,leistungsgerechter Wettbewerb®), ist Bestandteil der verfassungs-
miBigen Ordnung des Art. 2 Abs.1 GG. Wenn subliminale Werbung kei-
ne Wirksamkeit hat, dann verteuert sie nur das Produkt. Sie verst6f3t so
gegen einen ,,leistungsgerechten Wettbewerb®.

Unsicherheit iiber die Wirksamkeit subliminaler Werbung. Hier handelt

es sich um das realititsnahe Szenario.

(a) Schutz subliminaler Werbung nach Art. 12 GG. Der Schutz von subli-
minaler Werbung nach Art. 12 GG kann demzufolge nicht abgelehnt wer-
den, weil genausowenig wie die Wirksamkeit die Unwirksamkeit der sub-
liminalen Werbung nachgewiesen werden kann. Es handelt sich um eine
Berufsausiibungsregelung. Es handelt sich wiederum um einen VerstoB3
gegen den Schutz des Leistungswettbewerbs nach § 1 UWG, weil das

176
177

178

J.Fenchel, Negative Informationsfreiheit, 1997, 148-152.

R. Sack, Neue Werbeformen im Fernsehen - Rundfunk und wettbewerbliche Grenzen, AfP
1991, S. 704, 714.

BVerfGE 80, 137, 164 ff "Reiten im Walde".
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(b)

Wirkungspotential von subliminaler Werbung einen Gefahrenlage fiir das
Prinzip der Leistung bei der Teilnahme am Wettbewerb darstellt (§ 1
UWG). Der in seiner EntschlieBungsfreiheit gefihrdete Rezipient kann
seine Rolle als Nachfrager, der die marktgerechten Angebote selektiert,
nicht mehr effektiv nachkommen.

Der zweite Allgemeinwohlbelang ist die Vorbeugung einer Gefihrdung
der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 S.2 GG) und der Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG). Es ist nicht ausgeschlossen, da3 die Handlungen des
Rezipienten nicht mehr autonom sind. Der Staat kann das Individuum
kaum freier machen als es ist; es kann es aber vor der begriindeten Gefahr
werbestrategischer, psychologischer Manipulation schiitzen.

Schutz subliminaler Werbung nach Art. 5 Abs. 1 8. 1 GG. Es ist bei die-
ser Tatsachengrundlage nicht ausgeschlossen, dal ein Kommunikations-
vorgang stattfinden kann. Es gibt dann zwei Argumentationsstrange. Zum
einen kénnte man - wie die hier vertretene Ansicht - argumentieren, daf3
die Einbindung auch der subliminalen Werbung in die Kommunikati-
onspolitik und das Marketing-Mix eine ganzheitliche Priifung anhand von
Art. 12 Abs. 1 GG verlangt; zum anderen kénnte man Kommunikations-
mittel, die nur zur Manipulation geeignet sind, den meinungs- und infor-
mationsfreiheitlichen Schutz des Art. 5 GG versagen. Die Parallele, die
sich hier anbietet, ist der Ausschlufl von bewufit unwahren Tatsachenbe-
hauptungen aus dem meinungsfreiheitlichen Schutzbereich. Auch in die-
sen Fillen!”? wird ein AuBerungsinteresse des , Kommunikators® nicht
anerkannt, weil die Informationsinteressen des Rezipienten gefdhrdet
bzw. verletzt werden.!80 Selbst wenn man sich dieser Meinung nicht an-
schliefit, ist ein Verbot subliminaler Werbung ein allgemeines Gesetz
(Art. 5 Abs. 2 GG). Es handelt sich nicht um Sonderrecht,!8! das sich ge-
gen einen bestimmten Meinungsinhalt wendet, sondern gegen die Form
der Kommunikationsiibermittlung. Und das Rechtsgut, das mindestens
gleichwertigen Rang wie die Meinungsfreiheit hat, und durch die Be-
schrinkung geschiitzt werden soll, ist die Freiheit des Rezipienten. Vor
der Kraft von Argumenten kann er nicht geschiitzt werden; wohl aber vor
der Gefahren!8Z von Strategien der technisch-psychologischer Manipula-
tion. Demgegeniiber kénnte man entgegnen, dal Art. 5 GG nicht vor der
Kraft der Uberzeugung oder Uberredung der Sprache schiitzt. Dagegen
miiflite man einwenden, daB es hier nicht um den Schutz vor Sprache geht,
sondern um den Schutz vor dem Nichterkennen von Sprache.

dd) Subliminale und suggestive Werbung

»Subliminale Werbung® umfalt definitorisch nicht die unterschwelligen Wirkun-

gen von Werbung!®3 - beispielsweise die Erinnerungswerbung.

179
180

181
182

183

7.Kapitel

Seine Zeit, Aufnahme- und Verarbeitungskapazitit wird in dem Wissen beansprucht, daB
ein Vorteil fiir den Rezipienten nicht entstehen kann. Hier handelt es sich um den komple-
mentiren Fall: die Aufnahme- und Verarbeitungskapazitit wird in einer Weise beansprucht,
die ein fiir den Rezipienten giinstiges Ergebnis grundsétzlich ausschlieft.

7.Kapitel

F.Henning-Bodewig, Die Tarnung von Werbung, GRUR Int. 1991, 858 f will bereits das
Risiko fiir einen Verstofl gegen Art.1 und 2 GG ausreichen lassen. So auch I. Scherer, Pri-
vatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, 1996, S. 210 f.

BVerwG Urt.v.27.1.1959 NJW 1959, 1194 f "Konig Pilsener".
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Ein altes und altertiimlich anmutendes Rechtsprechungsbeispiel ist der ,,“K&nig-
Pilsener* Fall, der die Anbringung einer Leuchtschrift mit den Angaben ,,Konig-
Pilsener” an einer Eisenbahnbriicke zum Gegenstand hatte. In den Griinden des
erstinstanzlichen Urteils!8 wurde der Beworbene zum ,,willenlosen Objekt®, weil
diese informationsarme Werbung sich an das Unterbewufitsein (Art.1 Abs.1 GQG)
und nicht die Entscheidungskraft des Beworbenen wende.!85 Das BVerwG sieht in
der Erinnerungswerbung keine Miflachtung der Menschenwiirde, weil die Bewor-
benen die Werbemethode erkennen kénnen und dementsprechend ihr Verhalten
einrichten kénnen. Dieser Unterschied zwischen subliminaler Werbung und su-
praliminaler Erinnerungswerbung ist tragfihig. Er verdeutlicht aber auch die wer-
beideologische Nihe beider Werbungen.

b) Suggestive Werbung

aa) Begriff

Supraliminale Werbung kann entweder suggestiven und/oder informativen Cha-
rakter haben. Als suggestive Werbung gelten

sykommunikationspolitische Mafinahmen, die sich nicht an rationale Bereiche
der Verbraucherpersionlichkeit wenden. Kennzeichnend ist die Verkniipfung von
Bild und Text, wobei Imagestrategien (ich-fremde Personlichkeitsanteile sollen
sich durchsetzen) und Motivstrategien (im Motivkonflikt sollen sich wiederum
die ich-fremden Motive durchsetzen) unterschieden werden. 186

Klassisches Beispiel flir die Imagestrategie ist die Zigarettenwerbung mit ihren
Marlboro Cowboys, der Camel Trophy (einer besonderen Erlebnis Rallye) oder
den West-Typen.!87 Die Vorteile des Produkts werden nicht informativ beschrie-
ben, sondern mit dem Image der Schonheit oder Besonderheit der Menschen und
der Landschaft versehen, von denen der Raucher selbst in aller Regel weit entfernt
ist. Der Informations“wert* dieser Spots und Anzeigen beschrankt sich auf die
Kenntnis, dafl es West, Camel und Marlboro Zigaretten gibt. Es ist zumindest
iiberlegenswert, ob dieser Informations“wert* nicht durch das Desinformations-
potential der Behauptung oder des Wunsches, dal Raucher schone (West), kor-
perlich tiichtige (Marlboro, Camel) oder zumindest besondere (West) Menschen
sind, aufgehoben wird. Der BGH erlaubt - unter Berufung auf § 1 UWG - diese
Anzeigen in Jugendzeitschriften nicht mehr.188

Ein Beispiel fiir eine Motivstrategie ist der alte Lenor-Werbespot, der das gute
Gewissen der Mutter suggeriert, wenn sie diesen Weichspiiler fiir die Wische
verwendet. Nur die Mutter ist eine gute Mutter, die einen Weichspiiler verwendet.
Wenn Sie also eine gute Mutter sind (ich-eigenes Motiv) dann miissen Sie zu
Lenor greifen (ich-fremdes Motiv).

184 Zitiert nach BVerwG a.a.O.

185 Ausfilhrungen, die zu § 1 BaugestaltVO vom 10.11.1936 (RGBI1.1936 I S.938) erfolgten,
der verlangte, dal bauliche Anlagen Ausdruck anstindiger Baugesinnung sein miissen. Zur
werberechtlichen Bedeutung der Entscheidung siehe auch H.Schneider, Die Auenwerbung
in der Neuordnung des Baurechts, BB 1960, S. 194 .

186 C.Baudenbacher, Suggestivwerbung und Lauterkeitsrecht, 1978, S. 88 f, der sich auf "Mar-
keting-Mafnahmen" bezieht..

187 Siehe auch den Bericht "Rettet Marlboro Country!" Die Zeit Nr. 28., 1998, S. 64 zu einer
Vorflihrung von 24 Tabakwerbefilmen, bei denen der informative Charakter fehlte.

188 BGH NJW 1994, 730 f.
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Einigkeit besteht - auBerhalb der werbetreibenden und werbeabhingigen Wirt-
schaft!8 - zunichst dariiber, daB suggestive Werbung die Werbungsform ist, die
aus volkswirtschaftlichen wie Verbraucherschutzgriinden skeptisch zu beurteilen
ist. Es besteht die Gefahr der Desinformation der Konsumenten!?0, der ErhShung
der Preise von Produkten und damit der Verminderung ihrer Verfiigbarkeit!®! so-
wie die Befiirchtung der Abschottung von Mirkten gegeniiber neuen Mitbewer-
bern durch die Schranke hoher Werbebudgets, die vor allem oligopolistisch orga-

nisierte Branchen auszeichnen.!92

Einen Uberblick iiber die werbestirksten Branchen gibt die Ubersicht.!%? Die Spit-
zenreiter auf den Positionen 1, 3,4 und 5 (Autos, Handel, Pharmazie und Schoko-
lade) zeichnen sich auch durch einen hohen Konzentrationsgrad aus, der gerade in
jiingerer Zeit zu vielen Fusionen und Ubernahmen geflihrt hat.!94

Die Befiirworter suggestiver Werbung verweisen auf den Befriedungserfolg von
Werbung, die es vor allem dem Kiufer von Luxus-Konsumgiitern (im Gegensatz
zu Investititionsgiitern) erlaube, sich mit dem Produkt zu identifizieren und von

dessen werblich errichtetem Image zu profitieren.!%5

Nach hier vertretener Ansicht ist das volkswirtschaftliche Problem der suggesti-
ven Werbung grundsitzlich unldsbar. Wer will entscheiden, inwieweit eine Wer-
bung kostenerhshend ist oder der Hersteller durch die Werbung die Nachfrage
erhoht und so seine Produktionsanlagen und Vertriebswege besser ausnutzen kann
(economies of scale) - mit der Folge von zumindest nicht durch die Werbung er-
hohten Abgabepreisen. Zudem erreicht das Werbebudget in den einzelnen Bran-
chen unterschiedliche Héhen, und beeinflut deshalb die Abgabepreise der Pro-
dukte in unterschiedlichen Prozentteilen. Selbst wenn man die Auswirkungen
suggestiver Werbung auf den Abgabepreis!®® statisch erfassen kénnte,!°’ wire ein

189 Siehe etwa P.Tettinger, EG-rechtliche Verbote von Werbung und Sponsoring bei Tabaker-
zeugnissen und deutsches Verfassungsrecht, 1998, 110-117 der ohne auf das Problem der
suggestiven Werbeinhalte einzugehen, einen Verstol gegen die Informationsfreiheit (Art. 5
Abs. 18S.1 2.Alt. GG) annimmt.

190 P. Briickner, Die informierende Funktion der Wirtschaftswerbung, 1967, S. 22, 36 f. Et-
was anderes gilt nur dann, wenn das informationelle Interesse des Verbrauchers sich nicht
nur auf objektive Eigenschaften des Produkts, sondern auf die emotionale Zufriedenheit, die
er als Besitzer eines Produkts mit einem bestimmten, werblich erzeugten Image hat, er-
streckt

191 Im Fall der Tabakwerbung handelt es sich nur dann um ein Argument, wenn der Staat statt
der Werbeausgaben hohere Tabaksteuern erheben konnte.

192 Stellungnahme der Monopolkommission (§ 24 b Abs.5 S.4 GWB), Sondergutachten 11,
Wettbewerbsprobleme bei der Einfiihrung von privatem Hoérfunk und Fernsehen, 1989, S.
24,

193 Quelle: ZAW, Werbung in Deutschland 1998, S.12.

194 Die Position 2 - nimlich die Massenmedien - nimmt hier einen Sonderplatz ein. Hier geht
es um die Werbung fiir Leser und mittelbar um die Werbung fiir Anzeigenkunden. Fiir den
Markt der Massenmedien, zu denen auch die Presse gehort, kann man einen hohen Konzen-
trationsgrad nicht ohne weiteres und brancheniibergreifend bejahen.

195 E.Hoppmann, Wettbewerb und Werbung, WuW 1983, 776, ff in einer Stellungnahme zum
Gutachten der Monopolkommission, WuW 1983, 776, 779.

196 Gegeniiber dem Argument der Werbung als Marktzutrittsschranke bleibt immer noch das
Gegenargument der Moglichkeit des Preiswettbewerbs.

197 Die Ermittlung der Daten wire auch wegen der Wahrung von Geschiftsgeheimnissen
schwierig.
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produkt- oder branchenabhingiges Verbot produktbezogener'®® suggestiver Wer-
bung kontraproduktiv. In einem Markt konnen sich diese alle dieses Zahlen &n-
dern, und damit fehlt es schlicht an einer iiberzeugenden Tatsachengrundlage fiir
eine weitergehende Einschrinkung der produktbezogenen suggestiven Werbung.

bb) Toleranz der Rechtsprechung gegeniiber der produktbezogenen suggestiven
Werbung - ein allgemeines Gebot der Sachlichkeit
Die wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung toleriert suggestive Werbung, wenn
sie sich auf das Produkt oder unmittelbar auf den Hersteller oder den Hindler be-
zieht (hier als ,produktbezogene suggestive Werbung“ bezeichnet). Sobald die
produktinhaltlichen Grenzen verlassen werden wie in den Fillen ,,Olver-
schmutzte Ente, HIV-Positive, Sozial- und Okosponsoring® (Fille 1, Ila, IV und
V), also in den Fillen der ,,umwelt- oder sozialbezogenen suggestiven (und/oder
informativen)'%® Werbung“, bejaht die Rechtsprechung den Versto3 gegen die
guten Sitten (§ 1 UWG).290 Suggestive Werbung wird dann als ,,sachfremd* und
als Nichtleistungswettbewerb angesehen und als Gefdhrdung der freien Entschlu3-
und Nachfragekraft der Konsumenten. Es handelt sich um ein allgemeines Gebot
der inhaltlichen ,,Sachlichkeit von Werbung, das mit den Bestimmungen der per-
sonalen Werberechte iiber die ,,sachliche Werbung* (dazu siehe oben I 2 a) und

b) nicht verwechselt werden darf.

cc) AusschluBl suggestiver Werbung durch die personalen Werberegelungen der
,.freien Berufe* - besondere Gebote der Sachlichkeit
Die Schwierigkeit der praktischen Handhabung von Einschrénkungen der sugge-
stiven Werbung wurde bereits bei den personalen Werberegelungen der freien
Berufe deutlich. Die Diskussion muf} sich deshalb auf die Frage konzentrieren,
inwieweit informative und suggestive Werbung iiberhaupt voneinander getrennt
werden kénnen.20! Selbst wenn man diese Trennung mit einiger Rechtsgewi3- und
-sicherheit vollzieht, stellt sich die weitere Frage, inwieweit sie kommunikations-
strategisch sinnvoll und rechtlich iiberzeugend ist. Die Erorterung der Vermi-
schungsproblematik setzt zunéichst die Kenntnis und Anforderungen an ,,informa-

tive Werbung* voraus.

¢) Informative Werbung

aa) Informative Werbung als qualifizierter Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbil-
dung

Die Uberzeugung, die den Informationsmodellen des Art. 5 wie des Art. 12 GG
zugrundeliegt, ist, da8 das Niveau der 6ffentlichen Meinungsbildung durch die

198 Im Unterschied zu umwelt- oder sozialbezogener Werbung der Fille IV und V.

199 In den Fillen IV und V wird zumindest eine Tatsachengrundlage (Fall IV: Tageseinnahmen
und Fall V: Hoéhe der Zugabe) angegeben.

200 Siehe unter 1.Kapitel I.

201 E.Hoppmann, Wettbewerb und Werbung, WuW 1983, 776, ff in einer Stellungnahme zum
Gutachten der Monopolkommission.
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Kenntnis méglichst vieler und zutreffender Fakten durch mdglichst viele Men-

schen angehoben wird.

Ein amerikanischer Autor202 will deshalb Meinungs- und Informationsfreiheit auf
den Grundsatz verkiirzen, daf} es dem Staat verboten sei, Gesetze zu erlassen, die
die Suche nach der Wahrheit behindern.

Das Informationsmodell gilt grundsitzlich sowohl fiir Art. 5 GG als auch fiir Art.

12 GG - allerdings mit unterschiedlichen Vorzeichen.203

1)

@)

Informationsmodell des Art. 5 GG. Die BVerfG-Rechtsprechung schiitzt zu-
nichst in grammatischer Auslegung Meinungen (im Sinne von Werturteilen)
und dann Tatsachen, die meinungsbildenden Charakter haben (Art. 5 Abs. 1
S. 1 1.Alt. GG). ,,Meinung* soll die innere Beziehung des Kommunikators zu
einem Gegenstand bezeichnen.204 Die Freiheit der Meinung ist deshalb Aus-
druck der Personlichkeit des Kommunikators; ob der Rezipient an dieser Mei-
nung ein Interesse hat, ist jedenfalls fiir die Er6ffnung des Schutzbereichs von
Art. 5 GG irrelevant. Durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 GG und die
BVerfG-Rechtsprechung (etwa zum Grundrecht der privaten Rundfunkveran-
stalterfreiheit) ist gewihrleistet, da auch die medialen und kiinstlerischen
Beitriige in einen méglichst quantitativ und qualitativ umfassenden Mei-
nungsbildungs- und Informationsbeschaffungsprozef eingehen. Art. 5 GG ist
so ein Ursprungsmodell. Jeder Beitrag, der aus den (institutionell) geschiitz-
ten Quellen (,,jeder, ,,Medien®, , Kunst* und ,,Lehre*) kommt, kann grund-
sitzlich Schutz beanspruchen.205 Ein Schutz der Mitbewerber auf dem Markt

der geistigen Freiheiten ist diesem Modell grundsitzlich fremd.

Informationsmodell des Art. 12 Abs. 1 GG und des Wettbewerbsrechts.
Wirtschaftliche Betéitigung verlangt den Einsatz von Sprache und damit auch
ein Informationsmodell. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG muB also qua Regelungsge-
genstand auch Mafstibe fiir die Beriicksichtigung von Information haben. Im
Unterschied zu Art. 5 GG handelt es sich nicht um ein Ursprungsmodell, das
auch die Ermutigung der Quellen umfafit, sondern ein Folgenmodell, das
Sprache dann einschrinkt, wenn die Chancen der Mitbewerber systemwid-
rig eingeschrinkt werden. Sprache soll nur insoweit geschiitzt werden, als
sie der wirtschaftlichen Betitigung im mikro- und makroSkonomischen Sinne
dient. Die Folge ist, daff Art. 12 GG bei suggestiven Aussagen eine gegen-
standliche Beschrinkung auf produktbezogene Aussagen (siehe oben) er-

laubt und im Rahmen von Art. 12 GG ein grofies Interesse an der Kommu-

202
203

204
205

4 Kapitel III 3.

Anderer Ansicht ohne Problembewuftsein P.J. Tettinger, EG-rechtliche Verbote von Wer-
bung und Sponsoring bei Tabakerzeugnissen und deutsches Verfassungsrecht, 1998, 116.
R.Herzog, Art. 5 Rn 49 - 55 b in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz.

Zum Unterschied der Anforderungen an Wahrheit und Irrefiihrungspotential siehe unter 4
h).
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nikation von Tatsachen und ein ebenso geringes Interesse an der Kommu-
nikation von Werturteilen besteht. Die Mitteilung von positiven (anlehnende
vergleichende Werbung) oder negativen (kritisierende vergleichende Wer-
bung) Werturteilen (=suggestive Werbung) iiber das Produkt oder die Person
eines Mitbewerbers sind untersagt.2%6 Die Grundlage dieses Skonomischen In-
formationsmodells ist die Annahme, dal der Verbraucher iiber das Produkt,
die Produktqualitit, Substitutionsprodukte und die ékonomischen und 6kolo-
gischen Folgen der Produktverwendung nur unter Einsatz von (hohen) Infor-
mationskosten Wissen erlangt. Diese Kosten kénnen und sollen durch m&g-
lichst ,,gute* Werbung vermindert werden. Die Idealvorstellung ist, dafl der
rationale und informierte Verbraucher iiber die Herstellung und den Vertrieb
eines moglichst preiswerten und guten Produkts durch Nachfrage mitbe-
stimmt; in der Realitit ist diese Nachfragemacht oft nicht von gleichem Ge-
wicht wie die Angebotsmacht des Produzenten.207 Art. 12 Abs. 1 GG liegt
nach hier vertretener Ansicht ein im Vergleich zu Art. 5 GG selektives Infor-
mationsmodell zugrunde: Sprache wird hier viel weitergehend nach ihrem
Nutzen fiir den Rezipienten und dem potentiellen Schaden fiir den Konkur-
renten beurteilt. Auch das Informationsmodell des Art. 12 Abs. 1 GG steht
aber vor dem Problem des Filters: Die Voraussetzung der Privilegierung
der informativen und/oder sachlichen Werbung - wie sie etwa die BVerfG-
Rechtsprechung zu den freien Berufen und das Werberecht der Rechtsan-
wiilte kennt - ist die Vermeidbarkeit der suggestiven Werbung und die Effi-

zienz ,informativer Werbung pur*.

bb) Werbemittelbedingte Unvermeidbarkeit von suggestiver Werbung und feh-
lende Moglichkeit der Trennung von suggestiver und informativer Werbung

Werbung als Information, die das produktionstechnisch bedingte Informationsde-
fizit des Nachfragers gegeniiber dem Anbieter abschwécht und bestenfalls aus-
gleicht, ist das stirkste Argument fiir Werbung. Werbung als kostenerhShende,
unsachliche und suggestive Desinformation der Nachfrager ist das stérkste Argu-
ment gegen Werbung. Die mediale und kommunikationswissenschaftliche Reali-
tidt spricht gegen die Mdglichkeit der Trennung beider Werbeformen, wenn man
nicht in Kauf nehmen will, da3 Werbung ihre Chancen fiir die Motivation der Re-

zipienten verliert:

(1) Abhiingigkeit des Informationsgehalts vom Werbemittel oder vom ,,Cha-
rakter der Werbung. Der potentielle Informationsgehalt von Werbung ist

206 Art. 3a Abs. 1 ¢) der "Richtlinie zur vergleichenden Werbung" zwingt - in Deutschland auf
Rechtsmittel des Konkurrenten - zur sachlichen und informativen vergleichenden Werbung,.

207 Zu den Zielsystemen der Verbraucherpolitik, Informationsmodell und Sozialmodell vgl. den
Uberblick bei H. Lohmann, Verbraucherschutz und Marktprozesse, Versuch einer institu-
tionentheoretisch fundierten Erklirung von Marktregulierungen, 1992, S. 37, 45, 48.
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werbemittel- und werbetrigerabhingig20® und so konnten die suggestiven
Bildappelle vieler Werbungen durch die benutzten Werbemittel erkldrt wer-
den.

So erlauben vergleichsweise teure Rundfunkwerbespots aus Zeit- und Dar-
stellungsgriinden weniger detaillierte Verbraucheraufkldrung als beispiels-
weise Anzeigen in der Presse. Ein Blick in die Presse, in der anspruchsvolle
Informationen aufbereitet werden kénnen, zeigt aber, dal wenige Anzeigen
tiber die sloganartige Anpreisung oder Abbildung des Produkts hinausge-
hen.209 Daraus kann man den Schlul ziehen, daB nicht die technische Be-
schrinkung des Werbemittels fiir den oft wenig informativen Charakter der
Werbung verantwortlich ist, sondern der ,,Charakter der Werbung* selbst.

Ein Beispiel ist die Werbung fiir Energie, die aus Kernkraft gewonnen wird.
Es besteht - unbestritten - ein groes Informationsbediirfnis der Bevilkerung,
dessen Befriedigung Voraussetzung fiir die Bildung eines Konsenses iiber die
Nutzung einer Energie ist, deren Abfille potentiell Hunderte von menschli-
chen Generationen vor technische und soziale Herausforderungen stellen. Der
fiir die Wiederaufarbeitung und Lagerung notwendige Transport sogenannter
Castor-Behilter in die Wiederaufarbeitungsanlage von Gorleben erforderte
nach Aussagen des zustindigen Landesministers einen ,,Krieg gegen die ei-
gene Bevélkerung“.210 Die kernkrafterzeugenden Unternehmen (und einige
andere) wandten sich an die Mitbiirger und machten ihnen in grofformatigen
Anzeigen Gespriachsangebote.?!! Vorher hatten die Vorstinde einiger der
Kernkraftunternehmen in einer Anzeigenkampagne die Sicherheit der Kemn-
kraft versichert - auch wenn ein werbestrategisches Motiv gewesen sein mag,
daB sie weiteren personalisierten Kampagnen von Greenpeace gegen die
(Kernkraft)Industrie?!? zuvorkommen wollten. Dann erfuhr die iiberraschte
Offentlichkeit, daB just bei diesen Transporten den Unternehmen seit Jahr-
zehnten Grenzwertiiberschreitungen bekannt waren. Die Vorstinde der betrof-
fenen Untermehmen entschuldigten sich bei der Umweltministerin; sie be-
klagten den vergeblichen Aufwand fiir eine ,,millionenschwere Werbekampa-
gne‘213, Was sie nicht tun ist: werben. Jetzf wo das Informationsinteresse und
die Verunsicherung in der Bevolkerung am gréften sind; jetzt wo die Grenz-

208

209
210

211
212

213

Der Informationsgehalt von Werbung kann auch vom Werbeziel abhéngen: wenn es sich
um Einfiihrungswerbung handelt, sind informative Werbeinhalte erfolgreicher als emotiona-
le, K.Hattemer, Medien tragen Marken zum Markenerfolg, Zur Studie "Werbung und
Markterfolg" des Meffert-Instituts fiir den GWA, MA 1991, S.486, 487.f.

Siehe aber dagegen auch jiingste Unternehmenswerbungskampagen in Interviewform in der
Zeit und FAZ.

FAZ ,7.3.1997 S.16.

FAZ, 1.3.1997 S.10.

Etwa der in Berliner Kinos im Februar 1996 gezeigte Spot mit einem explodierenden
Dampfkessel als Allegorie explodierender Kemkraftwerke, wobei die Namen der die Kern-
kraft einsetzenden Verbundunternehmen genannt wurden. Noch persénlicher: "Steckbriefe"
mit Vorstandsmitgliedern von EDUs unter dem Titel "Ich ruiniere das Klima..." (Der Spie-
gel 1995 Nr.2 S.74 f).

FAZ 6 oder Beginn 7, 1998.
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wertiiberschreitungen unvoreingenommen bewertet werden miiiten?!4,
schweigt die sonst werbende Industrie. Res ipsa loquitur?

Notwendigkeit suggestiver Bestandteile zur Stimulation der Aufnahmebe-
reitschaft der Rezipienten. Die tragende Argumentation fiir die Zuléssigkeit
suggestiver Werbung ist nicht der Werbende, sondern der Rezipient. Die
Technik von Werbung kann anhand der Ubersicht 8 verdeutlicht werden, aus
der hervorgeht, daB sowohl die Aufnahme- als auch die Verarbeitungs- als
auch die Erinnerungsbereitschaft des Rezipienten geférdert werden muf, da-
mit Werbung wirken kann. Kommunikationsstrategisch wird die Aufnahme-
bereitschaft fiir informative Werbung durch suggestive Werbung stimuliert;
vor allem dann, wenn man ,,suggestiv‘ mit ,,emotional* und ,,informativ* mit
,kognitiv* gleichsetzt.215 Die Werbung muf}, um wirksam zu sein, mehre Pro-

bleme bewiltigen:

(a) Zeit. Die Zeitspanne zwischen Werbung und konsekutivem Handeln ist
unterschiedlich grof}, und der Adressat soll die Werbebotschaft solange
verinnerlichen, bis er den Kauf tétigt.

(b) Reiziiberflutung und Verarbeitungsverweigerung. Die Aufnahmebereit-
schaft und die Aufnahmefihigkeit bedingen sich gegenseitig. Die Viel-
zahl der ,,informativen* Impulse des ausklingenden 20.Jahrhunderts, mit
denen Werbung konkurrieren mufi, filhren zur ,,Qual der Wahl.“ Der
Durchschnittsverbraucher ist angesichts dieser Informationsiiberlastung
und vielleicht mangelnder ,,Vorbildung oft nicht in der Lage, Daten, die
das Informationsmodell anbietet, effektiv zu ,,verarbeiten.21¢ Deshalb, so
behauptet eine Meinung, kénnten allenfalls bei Giitern des tédglichen Be-
darfs, deren Kauf als ,,problemlos” empfunden wiirde, , Informationsko-
sten* des Konsumenten durch Informationspolitik gemindert werden, weil
er nur insoweit ,,aufnahmeféhig wire.21” Auch dann ist aber die Informa-
tionsiiberlastung ein grundsitzliches Problem, wenn der Rezipient einer
quantitativ zu anspruchsvollen Auswahlalternative (20 Seifen oder Haar-
pflegeprodukte) eine Verarbeitungsverweigerung entgegensetzt?!# und
aufgrund weniger Argumente oder ,,bewult* emotional entscheidet.?!?

214
215

216

217

218

219

Wieviel Bequerel, mit welchen Folgen, inwieweit hoher als natiirliche Strahlung...

E Kantzenbach, zur wirtschaftspolitischen Beurteilung der Werbung, eine Erwiderung auf
E.Hoppmann, WuW 1984, 297 1.

W.Kroeber/Riel, Konsumentenverhalten, S.689, f wirft mit anderen dem Informationsmo-
dell vor, es sei "von einem nicht realisierbaren "Traum vom souverinen Konsumenten" ge-
leitet.

W .Kroeber/Riel, Konsumentenverhalten, S.605,f. Extensive Kaufentscheidungen machen
demgegeniiber einen - geschitzten Anteil - von 15-20 % aus (S.347). Griinde fiir eine sol-
che Kaufentscheidung sind die Neuartigkeit, die fehlende Moglichkeit vorangehender "ei-
genhindiger Qualitiitspriifung, die langfristige Bindung des Konsumenten an das Produkt,
die funktionalen und gesundheitlichen Risiken u.d. (St.Gruber, Verbraucherinformation
durch Giitezeichen, 1987, S.56,1).

F.W.Mihling, Werbung, Wettbewerb und Verbraucherpolitk, 1983, S. 236,f ; St.Gruber,
1987, S.49 m.w.N.

Zu den sog. low involvement products, bei denen vielleicht nicht die Werbung sondern
hauptsiichlich der Vertrieb, die moglichst universelle Erhiltlichkeit eine Rolle spielt,
F.Unger, Werbemanagement, 1989, S.98,1.
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(c) Mitarbeit des Rezipienten. Die Motivation zur Rezeption und Verarbei-
tung von Information kann Kommunikationstheoretisch also nicht vor-
ausgesetzt werden. Der Informationstransfer setzt deshalb auch voraus,
daBB der Verbraucher seine Bediirfnisse?20 erfalit und bewertet - etwas,
was psychologisch vorbereitet und geférdert, Kommunikationstheoretisch
dem Rezipienten aber nicht abgenommen werden kann.2?! Neben dem
Rezipienten ist die Werbung allerdings selbst das grofite Hindernis der
Verwirklichung von Wirkungsambitionen. Je mehr Werbung betrieben
wird, desto weniger Interesse und damit Wirkung kann das ,,durch-
schnittliche* Werbemittel222 voraussetzen. So besteht etwa im Rundfunk
fiir die Werbenden das ,,Problem®, da3 die Werbeblockpositionierung per
se zur Abschwichung der Rezipientenbereitschaft fiihren kann. Der Rezi-
pient wird mit einer Vielzahl von formal gleichférmigen Slogans, Pro-
dukt- und Lifestyle - Spots konfrontiert, die sich allein durch die unmit-
telbare Nihe zueinander relativieren.223 Die nach der Einfithrung des Pri-
vatfernsehens zur Verfiigung stehende Vielzahl der Sendekanile hat zur
Vervielfachung der Werbespots gefiihrt. Die Folge war, dall die Erinne-
rungswerte bei den Rezipienten sanken und gleichbleibende Werbeefizi-
enz nur durch verstirkte, aber diversifizierte Werbeinvestitionen (auf an-
deren Werbetridgern) ausgeglichen werden konnte.224 Bei der Pressewer-
bung besteht demgegeniiber das Problem, dafl der Rezipient der Werbung
leichter ausweichen kann. Die Mdglichkeit der Lesekonzentration auf die
Berichterstattung unter Ignorierung der Anzeigen fiithrt hier nicht zu der
Gefahr, Teile des Programms (etwa die Fortsetzung eines Spielfilms) zu
versiumen. Beiden Problemen - Relativierung durch Vielzahl und Exi-
stenz einer niedrigen Vermeidungslast - begegnet die Werbung durch
suggestive Emotionalisierung. Um die Aufnahmebereitschaft zu fordern
und die Resistenzenergie zu vermindern, wird die informative Werbung
mit suggestiver, emotionaler Werbung verkntipft.

220

221

222

223

224

Zu den unterschiedlichen Bediirfnisfaktoren von Prestige- iiber Sicherheits-, Luxus-, Kul-
tur-, Erlebnis und Anerkennungsbediirfnissen siehe F.Unger, Werbemanagement. 1989,
S.126 ft.

St.Gruber, Verbraucherinformation durch Giitezeichen, 1987, S.32 unter Hinweis auf die
Erkenntnisse der Konsumentensoziologie.

Darin besteht die Bedeutung von Aufenseiter"strategien" wie der Benetton-Werbung, die
aus der iiblichen Werbung herausragen.

E.Kuhlmann, Verbraucherpolitik, Grundziige ihrer Theorie und Praxis, S. 117. Reiziiber-
flutung kann auch zum Werbetrigerwechsel fiihren: mit der Verbilligung der Rundfunkwer-
bezeiten durch die Zulassung privater, nur werbefinanzierter Anbieter sanken die Preise fiir
Rundfunkwerbung und stieg die Anzahl der Werbespots auf der Vielzahl der Kanile. Auf
die deshalb vermutete Reiziiberflutung der Zuschauer bei der Rundfunkwerbung reagierte
ein Teil der Werbebranche mit der "Riickkehr" zur Pressewerbung, "Zuschauer lehnen
Werbungsflut ab, FAZ 28.2.1992.

H.Merkle, Globale Trends - Globale Chancen fiir die Werbung, MA 1994, S.336, 338 be-
richtet von einer Studie aus den USA fiir den Zeitraum von 1970-1990, nach der der Wer-
betreibende seine Werbegelder um das Doppelte der Inflationsrate erhdhen muBte, um den
"Werbedruck" aufrecht zu erhalten. Diese Untersuchung erfolgte zwar auch vor dem Hin-
tergrund gestiegener Rundfunkwerbekosten - in Deutschland ist eine dramatische Vergiin-
stigung eingetreten - die abnehmende Produktivitit der Werbegelder ist aber auch hier ein
Problem.
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Die Antwort auf diese Probleme ist die ,Januskopfigkeit der Werbung*, die sug-
gestiv-informativ ist. 225 226 Ein (verfassungsrechtliches) Werbebeschrankungs-
recht, das diese Realitét ignorierte und eine informative Werbung ,,pur* verlangte,
wire deshalb ungeeignet fiir seinen Zweck. Information ,,pur* kann die Aufgabe
von Werbung im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GG nicht erfiillen. Auf einer diffe-
renzierteren Ebene stellt sich deshalb emeut die Frage, welche Informationsquali-
tit ,,informative Werbung - gegebenenfalls mit Unterstlitzung suggestiver Ele-
mente - haben soll oder kann.

cc) Begriff

Deutlich wurde, daB} ,,informative” Werbung nicht im Wege einer Negativdefini-
tion, etwa durch das ,,Fehlen suggestiver Elemente®, definiert werden kann. Auch
die Suche nach einer Positivdefinition scheitert an den unterschiedlichen Informa-
tionsbediirfnissen unterschiedlicher Verbraucherpersénlichkeiten. Kommunikati-
onsstrategisch werden folgenden, nicht abschliefenden Kriterien der ,,informati-

ven Werbung* unterschieden. So sollen

(1) die Verstandlichkeit der Werbung,

(2) die Relevanz fiir den Verbraucher2?7,

(3) die inhaltliche Vollstindigkeit, so da3 Preise und/oder Bezugsquellen der be-
worbenen Produkte genannt werden und

(4) die Aufkldrung iiber das Risiko der Verwendung des Produkts, MaBstébe da-
fiir sein, ob es sich um informative Werbung handelt.228

Wie weit hier theoretische Annahmen von der Praxis differieren konnen, zeigt das
Beispiel der Preiswerbung.?2° Hier wiirde man den Informationswert hoch anset-
zen und eine gute Chance fiir den Verbraucher sehen, seine Ressourcen gut zu
plazieren. Bei manchen Produkten flihrt die Preiswerbung aber dazu, daf die

225 B.Roper (Hrsg.), Wettbewerb und Werbung, 1989, S.49. B.Réper, Zur Manipulation von
Bediirfnissen, in: Festschrift fiir Reimer Schmidt, 1976, S.37, 40 ff. So im Ergebnis auch
die Stellungnahme der Monopolkommission (§ 24 b Abs.5 S.4 GWB), Sondergutachten 11,
Wettbewerbsprobleme bei der Einfithrung von privatem Horfunk und Fernsehen, Baden-
Baden, 1989, S. 24 f.

226 Die Januskopfigkeit ist keine Regel ohne Ausnahme, wie ein werbetrdchtige Interviewkam-
pagne zu "Fragen der Zukunft" mit Theologen und Wirtschaftsfiihrern auf Initiative der
Deutschen Bank zeigt (H. Kiing, Tiibingen auf dem Kolloquium "Arbeit der Zukunft - Zu-
kunft der Arbeit" Lebensstandard ist kein Ersatz fiir Lebenssinn, FAZ 16.11.94, und
W.Riester, auf dem Kolloquium "Arbeit der Zukunft - Zukunft der Arbeit" , Die Gewerk-
schaften stellen sich dem Wandel, Die Zeit 18.11.1994, S.7,ff. Bemerkenswert an der An-
zeige in der FAZ ist, daB} das Interview ohne Kennzeichnung als "Anzeige" wiedergegeben
wurde). Charakteristisch fiir diese Anzeigen ist, daf} sie sich nicht im Bereich der Produkt-
werbung bewegen, sondern im Schnittbereich von Sponsoring, Public Relations und Unter-
nehmenswerbung und daf} die Anzeigen sehr umfangreich und groBformatig sind. Sie erre-
gen bereits durch die Notwendigkeit des Uberblitterns mehrerer Seiten Aufmerksamkeit.

227 Hier handelt es sich um einen wertenden Begriff, der auf die Fille IV und V - Sozial- und
Okosponsoring - abstellt. Es kann fiir den Verbraucher irrelevant sein, welche soziale Ein-
richtung gefordert wird (Fall IV); es ist fiir den Verbraucher nicht irrelevant, ob er einen
Zuschuf} zu seinen Anfahrtkosten erhilt.

228 Nachweise bei E.Kuhlmann, Verbraucherpolitik, S. 115 f.

229 W.Gloy, Die Zulissigkeit von Preisvergleichen nach der Richtlinie 97/55/EG-Kehrtwende
oder Kontinuitit? GRUR 1998, 226, 230 zu den Voraussetzungen von Preiswerbung.
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Preiswerbung den Anbietern Vorteile verschafft, die ohne Riicksicht auf die Qua-
litdt am billigsten anbieten. Der preisgiinstigere Anbieter, fiir dessen Produkt der
Konsument mehr bezahlen wiirde, wenn er von dessen Uberlegenheit wiiBte, kann
sein Produkt nicht mehr absetzen (,,Zitronen“~-Markt-Problem).23¢ Ein solcher
Markt kénnte der Reisemarkt sein; die Europdische Gemeinschaft hat versucht,
diese Problematik durch eine Informationsrichtlinie, die zu Mindestangaben liber
den Inhalt der Reiseleistungen bereits in den Prospekten verpflichtet, abzumil-
dern.23!

Diese rezipientenfreundlich ausgewdhliten Kriterien konnen in grundsiitzlichem
Widerspruch zu den Selbstdarstellungsinteressen der Werbenden stehen. Noch
weitergehend hat man sich vor allem zu Beginn der siebziger Jahre mit der Frage
beschiftigt, inwieweit in einer grundsétzlichen Betrachtung Werbung iiberhaupt
eine informative und gegebenenfalls die gewiinschte informative Wirkung haben

kann.

dd) ,,Informative Werbung*- ein Paradoxon?
Hier sind mehrere Argumentationsrichtungen zu schildern.

(1) Desinformation durch Werbung wegen deren fehlender Transparenz. So
liegt einer Werbung fast nie ein Transparenz-, sondern fast immer ein egoisti-
scher Differenzierungs- oder Anlehnungswille zugrunde. Der Werbungstrei-
bende fiihlt sich und darf sich grundsétzlich nur fiir seine Werbung und sein
Produkt verantwortlich fiihlen (Art. 12 Abs. 1 GG). Er ist selbsternannter
»Richter” in eigener Sache?3? und setzt sein Kapital ein, um sein Urteil még-
lichst vielen méglichst tiberzeugend und letztlich méglichst liberredend zu
kommunizieren. In den Fillen, in denen kein besonders gutes oder preiswertes
oder differenzierungsfihiges Produkt (Benzin, Waschmittel) zur Verfligung
steht (performance), kann die Selbstdarstellung durch Werbung iiber die feh-
lenden Qualitdt des Produkts tduschen. So wird der Rezipient durch Werbung
zum Kauf eines schlechteren Produkts ,,verfiihrt und dem Konkurrenten, der
mehr Leistung bei der Herstellung des Produkts oder der fachlichen Beratung
oder der Reparatur zeigt, wird ein Abnehmer genommen. Auch die Werbung,
die nur in der Nennung eines Markennamens besteht, beinhaltet implicite die
Behauptung - ,,mein Produkt existiert und ist besser als andere Produkte am
Markt“ und kann - wenn das nicht oder nur marginal zutrifft - zu unzutreffen-
den Vorstellungen beim Nachfrager?3? fithren. ,, Unzutreffend* aus der Sicht
des Verbrauchers, der den besten Kauf, der wiederum die Kenntnis des fiir
seine Mittel besten Preis-Leistungsverhiltnisses voraussetzt, machen mdchte.
wZutreffend* aus der Sicht des Werbenden, der sein Produkt so oft wie még-
lich zum hdchsten erzielbaren Preis absetzen mochte.

230 R.Kemper, Verbraucherschutzinstrumente, 1994, S.46.

231 EG-Richtlinie zu Pauschalreisen, Abl. L 158 v.23.6.1990, S.59 ff; umgesetzt durch die In-
formationspflichtverordnung BGBI I 1994, 3436.

232  In fremder Sache nur dann, wenn das fremde Produkt verurteilt und das eigene Produkt po-
sitiv beurteilt wird oder wenn das fremde Produkt so iiberlegen oder anders ist, dafi der alte
Grundsatz gilt: if you cannot beat them, join them.

233 D. Briickner, Die informierende Funktion der Wirtschaftswerbung, Probleme und Problem-
wandel, Berlin 1967, S. 22.
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Fine Variante des Desinformationsarguments ist die Wirkung des Wettbe-
werbs der Werbungen. So besteht die Gefahr unvermeidlich widerspriichli-
cher Werbeaussagen, wenn zwei Produkte intensiv beworben werden und so
vorgeben, sich zu unterscheiden, obwohl sie funktional und qualitativ dqui-
valent sind und, in einer Leistungswettbewerbsbetrachtung, die Erkenntnis der
MabBgeblichkeit des Preises (zu dem ein drittes Produkt erhiltlich wire) er-
schweren(, und so Recherchekosten verursachen).234

(2) Authebung der Wirkung von Werbung durch Werbung. Noch weitergehend
kann sich Werbung - so informativ sie individuell auch gestaltet sein mag - in
ihrer Wirkung in einer makro6konomischen Betrachtung ,,aufheben® und so
zwei Produkte verteuern. Ein in den 70er Jahren genanntes Beispiel ist die
Werbung der Banken fiir private Vermdgensbildung auf der einen und die
Konsumwerbung auf der anderen Seite. Hier besteht volkswirtschaftlich ein
Zielkonflikt zwischen einer auf stindige Konsumnachfrage gerichteten Wirt-
schaftswerbung und der privaten Vermdgensbildung. Zumindest im Grenzfall
kann es hier zu einer Neutralisierung der Werbewirkungen kommen - nach-
dem sowohl die Vermégensbildung als auch die Produkte durch Werbung
verteuert wurden,235

Diese grundsitzlichen Werbeskeptizismen vergangener Zeiten236 haben weder un-
mittelbare Folgen im Verfassungs- noch im ,einfachen* (Wettbewerbs-)Recht
gehabt.

Die Option eines grundsitzlichen Verbots der (suggestiven) Werbung oder die
immer wieder erwogene Ablehnung der steuerlichen Absetzbarkeit von Werbung
als Betriebsausgabe und/oder die Erhebung von Steuern auf die Werbeausgaben
(Werbesteuern) sind als allgemeines Werberecht nie Realitit geworden.

Diese Werbeskepsis vergangener Jahrzehnte hat dazu gefiihrt, daB bei den freien
Berufen ,,Beinahe-Werbeverbote* perpetuiert wurden. Das Verbot jeder Werbung
schien besser als die Zulassung ,,guter” Werbung, die zuerst einen Defintionsmut
voraussetzte, dann die Inkaufnahme (voriibergehender) Sanktionsliicken verlangte
und letztendlich schwierig in ein kontrahierungspolitisches Tarifsystem (Gebiih-
renordnungen bei den Anwilten) einzuordnen war. Der nicht aussagekriftige
Oberbegriff, unter dem sich diese Erwagungen verbargen, ist das ,,Berufsbild“ des
Apothekers, des Arztes?37 oder des Rechtsanwalts, bei denen die Erfiillung der je-
weiligen ,,6ffentlichen Aufgaben® eine Wiirde zur Erlangung des Vertrauens der
Kunden verlangte, das mit Werbung nicht vereinbar zu sein schien. Diese Ein-
schitzung konnte keinen Bestand haben, weil sich die ,,6ffentlichen Aufgaben® in
Zeiten des Privatisierungsmutes einem (,,gesunden*) Wettbewerbsdruck und einer

Argumentationslast ausgesetzt sehen. Zudem sind die Rezipienten immer mehr an

234 M.A.Boss, Unternehmenspolitische und gesellschaftliche Konsequenzen einer staatlich ver-
ordneten Einschriinkung der Werbung, Berlin 1972, S. 65.

235 K.Thiedig, Suggestivwerbung und Verbraucherschutz, 1974, S.43 m.w.N.

236  Vergleiche die obigen Fulinoten. Allgemein und mit neueren, im Ergebnis aber nicht ande-
ren Forschungen B.Menke, Recht und Okonomie der kritisierenden vergleichenden Wer-
bung, 1994, Siehe auch die Begriindung des hoheren Informationswertes von vergleichen-
der Werbung J.Meyer, Die kritisierende vergleichende Werbung, 1991, 196- 261 m.w.N.

237  Allgemein R.Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, 1994, S. 48 ff.
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Werbung gewéhnt, so dal die Werbung per se nicht auf ein iibertriebenes Ge-
winnstreben einer Profession hindeutet.2?® Der Anspruch ,,wiirdig™ zu sein, weil
man auf Werbung verzichtet, wurde deshalb in Frage gestellt - zurecht. Es geht
gegenwirtig deshalb um die schwierige Frage, den Umfang der gewiinschten
Werbung - ,,sachlich®, ,informativ*, ,,nicht iibertrieben“, ,,nicht reklamehaft“ - zu
ermitteln. Die Kenntnis dieser Werbeskeptizismen ist der Ausgangspunkt, auf der
Suche nach der gewiinschten Gestalt von Werbung. Der (Mitglieds-)Staat niitzt
hier eine ganze Reihe von Instrumenten, um Werbung rezipientenfreundlicher und

wirtschafts- und sozialvertraglich zu machen.

ee) (Staatliche) Instrumente zur Erhéhung des Informationswerts von Werbung

Hier konnen gegenstéindliche, inhaltliche, grundsitzliche und instrumentale Be-
schrinkungsstrategien unterschieden werden.

(1) Gegenstand von Informationspflichten. Die Erh6hung des Informationswer-
tes wird vor allem bei , klassischer Werbung, und dort bei der Produktwer-
bung angestrebt. Der Schwerpunkt der Bemiihungen um mehr Information
liegt in der Schnittstelle von Produkt- und Kontrahierungspolitik - ndmlich
der Verpackungswerbung. Diese Strategie hat den Vorteil, dal sie alle Mit-
bewerber - ob sie sonst werben oder nicht - erfait und der lesewillige Ver-
braucher mit dem Produkt auch die Information dauerhaft und untrennbar er-
hélt. Nur ausnahmsweise reichen die Informationspflichten weiter als die
Verpackung. Es gibt hier zwei wesentliche Ausnahmen,

- zum einen Produkte, die keine Verpackung haben und

- zum anderen Produkte, bei denen diese Hinweise auf der Verpackung nach
Ansicht des Staates nicht ausreichen.

Beispiele fiir die erste Ausnahme sind die prospektbezogenen Informati-
onspflichten im Reisevertrags- und Wertpapierrecht?39; Beispiele fiir die
zweite Ausnahme sind das Heilmittel- und Tabakwerberecht, wo die Angabe
des Teer- und Nikotingehalts und die Wiedergabe von Warnungen240 bei der
Verwendung anderer Werbemittel als der Verpackung (insbesondere bei An-
zeigen und Spots) Pflicht sind.

(2) Informationsinhalte. Die Informationsinhalte sind l4dngst nicht mehr auf die
Wahrung der Aquivalenzinteressen der Konsumenten beschriinkt. Es gibt eine
Reihe von Informationspflichten, die auch dem Schutz des Integrititsinteres-

238  So auch BVerfGE 94, 372, 398 "Apotheker".

239 Siehe § 7 Abs. 1 Wertpapier-Verkaufsprospektegesetz v.17.7.1996 (BGBI I 1047) § 7
(1):"...so mufl der Verkaufsprospekt die Angaben enthalten, die notwendig sind, um dem
Publikum ein zutreffendes Urteil {iber den Emittenten und die Wertpapiere zu ermogli-
chen". EG-Richtlinie zu Pauschalreisen, Abl. L 158 v.23.6.1990, S.59 ff; umgesetzt durch
die Informationspflichtverordnung BGB1 I 1994, 3436.

240 §4 Abs. 1 HWG.
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ses oder der Forderung von Allgemeinwohlbelangen, wie dem Staatsziel Um-
weltschutz (Art. 20 a GG und Art. ..EGV) dienen sollen. Belege sind das Ta-
bakwerberecht durch seine Wamungen?4! auf der einen und das Energieetiket-
tierungsrecht durch seine Informationspflichten iiber Stromverbrauch und

Lautstirke von Haushaltsgeriten auf der anderen Seite.242

(3) Informationsgrundsiitze. Es gibt drei Grundsétze, durch die informative Wer-

bung gekennzeichnet ist, ndmlich der Wahrheitsgrundsatz, der Substantiie-
rungsgrundsatz24® und das grundsitzliche Verbot der Irreflihrung.

(a) Wahrheitsgrundsatz. Wahr kann nur sein, was einer Nachpriifung zu-
ginglich ist. Es muB also eine Tatsache behauptet werden. Das Wettbe-
werbsrecht (§§ 1, 3 UWG) verpflichtet grundsitzlich?44 nicht dazu, mit
Tatsachenbehauptungen zu werben. Es iiberldBit es der Kreativitit des
Werbenden, wie er sich und sein Produkt darstellt. Wenn er aber Tatsa-

chen nennt, dann miissen sie zutreffen (§§ 1 und 3 UWG).24°

(b) Substantiierungsgrundsatz. Der Substantiierungsgrundsatz verpflichtet
zur Information iiber Eigenschaften und Folgen (der Verwendung) eines
Produkts. Eine allgemeine, produktiibergreifende Verankerung des Sub-
stantiierungsgrundsatzes fiir die kommerzielle Sprache existiert nicht.
Einzelgesetzlich und produktbezogen existieren Vorgaben, welche ,,posi-
tiv* zu bestimmende, informationelle Mindestgehalte eine Werbung ent-
halten muB, wie etwa die Angabe von Teer- und Nikotingehalten in der
Zigarettenwerbung oder die Angabe von Mindestinformationen bei Pro-
spekten, die fiir Lehrgidnge als Fernunterricht werben (§ 16 Fernunter-
richtsschutzgesetz). Diese Beispiele konnen unter dem Oberbegriff
., Kennzeichnungsfunktion“ zusammengefat werden. Das Produkt wird
durch diese informativen Mindestinhalte sprachlich charakterisiert, trans-
parent und damit mit anderen Produkten vergleichbar. Erginzt werden die

hier als ,,positiv* bezeichneten Informationspflichten, die das Produkt so

241

242

243

244

245

Zur Unterscheidung von Aufkidrung und Warnung siehe V.Schmid, Strom- und Energie-
sparmarketing in ihrer Bedeutung fiir das Umweltrecht, 1997, S. 101 ff.

"Richtlinie 92/75/EWG v. 22.9.1992 iiber die Angabe des Verbrauchs an Energie und ande-
ren Ressourcen durch Haushaltsgerite mittels einheitlicher Etiketten und Produktinforma-
tionen" ABL EG Nr. L 297 S.16.

Th.KeyBner, Tauschung durch Unterlassen - Informationspflichten in der Werbung,
Rechtsvergleichende Untersuchung zum deutschen, schwedischen und dénischen Recht,
1986, S.3,f, der vom Informationsvermittlungsgebot spricht, und damit bereits vom Begriff
die Eigenschaft als Grundsatz in Frage stellt..

Die - allerdings weit verbreitete - Ausnahme zu diesem Grundsatz sind die Etikettierungs-
pflichten auf dem Produkt, also die Verpackungswerbung. Die Einflufnahme auf die inhalt-
liche Gestaltung von zutreffender Werbung - und nicht nur Vorschriften iiber das "in Ver-
kehr bringen" oder die Verpackungsgestaltung - sind bei einer Gesamtbetrachung eher die
Ausnahme (Tabak, Heilmittel- und S#uglingsnahrungswerberecht), denn die Regel.

Der Wahrheitsgrundsatz kann induktiv aus §§ 823, 824 BGB und §§ 1,3,4, UWG abgeleitet
werden. Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl,, § 1 Rn. 5.
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darstellen, wie es ist, durch ,negative“ Informationspflichten, die unter
dem Oberbegriff ,, Hinweisfunktion erfat werden konnten. Charakteri-
stisch fiir diese Hinweise ist, daB sie oft Ausdruck einer Wertung sind.
Ein Beispiel ist das Sduglingsnahrungswerberecht, wo bei der Verteilung
von Informationsmaterial ausdriicklich auf die Vorziige des Stillens hin-
gewiesen werden muB (§ 4 Nr. 1 SNWG), obwohl Generationen von Kin-
dern mit den Industrieprodukten groB geworden sind.24¢ Die Belastung
des Werbenden durch solche Hinweispflichten?47 héngt von der Form der
einzelnen Hinweispflicht - ob der Werbende selbst als Autor in Erschei-
nung treten muf} oder ,,nur zum Abdruck fremder Meinungen verpflich-
tet ist - wie auch vom sprachlichen Inhalt ab. So findet sich die Pflicht zur
Wiedergabe verfahrensmiBiger Hinweise auf die Kontaktaufnahme mit
dem kundigen Arzt oder Apotheker (HWG) wie Warnungen (Zigaretten-
werberecht)?48 vor dem GenuB des Produkts. Die Grenzen zwischen In-
formationen, die ,,Kennzeichnungs-,, und solchen, die ,,Hinweisfunkti-
on*, erfiillen, sind dann, wenn und solange Prognoserisiken bestehen,
schwer auszumachen.2*® Ein Beispiel sind die Instruktionspflichten der
Hersteller von Kindertees und Saugflaschen?0 iiber die Kariesgefahr bei
,,Dauernuckeln“ (,,Baby-Bottle-Syndrom) . Solange keine wissenschaft-
lich wirklich reprisentativen Erkenntnisse vorlagen, und nur die begriin-
dete Vermutung der Hinterspiilung der Zihne durch Fliissigkeit mit der
Folge der Kariesanfilligkeit (in Einzelfillen) bestand, handelt es sich bei
der Informationspflicht um eine ,,Hinweisfunktion®. Nachdem der Kennt-
nisstand gestiegen ist, handelt bei der Informationspflicht um eine ,,Kenn-
zeichnungsfunktion®; das Produkt wird in seiner Verwendung so gefihr-
lich dargestellt, wie es ist.25! Der Umfang (und eventuell die Bejahung)

246

247

248

249

250

251

Zur ausgrenzenden Wirkung von Ideologien anhand des Siuglingsnahrungswerbegesetzes
Th.Mettke, Stillen ist das Beste - Realitét, Mythos und Ideologie, ZLR 1995, 635, 645.
Einen Uberblick zur damaligen Rechtslage gibt Th.KeyBner, Tduschung durch Unterlassen
- Informationspflichten in der Werbung, Rechtsvergleichende Untersuchung zum deut-
schen, schwedischen und dédnischen Recht, 1986, S.13 ff.

Strafrechtliche Sanktionen wegen fahrlissiger Korperverletzung oder Tétung beim Unter-
bleiben von Wamhinweisen (Holzschutzmittelprozef) bleiben auller Betracht, weil es hier
nicht um unterlassene Warnungen bei der Werbung, sondern um unterlassene Warnungen
auf der Verpackung oder in Beipackzetteln ging.

In einem Spezialgebiet, ndmlich dem Heilmittelwerberecht, ist es zudem umstritten, inwie-
weit Pflichtangaben (§ 4 HWG) selbst unzulissige Werbung sind; J.Groning, Perspekti-
ven fiir Heilmittelwerbeverbote, WRP 1994, 355, 358 ff.

Beispiel der Fa. NUK (1998) "1.Flaschen nur unter Aufsicht geben. Dauernuckeln kann Ka-
ries (Zahnfiule) verursachen. 2. Wichtige Hinweise 1t. Flascheneinleger."

F.Graf von Westphalen, Instruktionspflichten des Warenherstellers im Lebensmittelbereich
- Zum "Baby-Bottle-Syndrom" BB 1994, S.1 £, 17 f und die nicht angenommene Verfas-
sungsbeschwerde eines geschiddigten Kindes BVerfG Kammerbeschl.v.16.10.1996 Az. 1
BvR 1179/95, die geriigte hatte, dal die von der Rechtsprechung aufgestellten Instrukti-
onspflichten nicht ausreichend gewesen seien.
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der Hinweispflicht wird durch die konkrete Werbung beeinflult, wie der
BGH beim ,,Baby-Bottle-Syndrom* festgestellt hat:

,.Eine solche Verdeutlichung ist besonders dann erforderlich, wenn durch
die Werbung der Vorstellung, das Produkt kénne in dieser Weise gefihr-
lich werden, entgegengewirkt wird. 22

Verbot der Irrefiihrung. Der dritte Grundsatz hingt von den ersten bei-
den Grundsitzen ab. Werturteile und wahre Behauptungen iiber eine Tat-
sache sind grundsitzlich wenig geeignet, einen Irrtum der Rezipienten
hervorzurufen (dazu im einzelnen unter h). Soweit Tatsachenbehauptun-

gen aufgestellt werden, hingt es davon ab,

- ob sie geeignet sind Rezipienten in einen Irrtum zu versetzen oder die-
sen Irrtum zu bestérken,

- wieviele dieser Rezipienten (voraussichtlich) irren

- und welche Folgen der Iirtum fiir die Rezipienten hat (Aquivalenz-
oder Integritétsinteresse) oder haben kann.

Es kommt also nicht auf den Vorsatz und/oder die Fahrldssigkeit oder gar
die Kenntnis des Werbenden von der Irrefiihrungsgefahr an. Entscheidend
sind allein die Folgen der Werbung. Das Verbots der irrefithrenden Wer-
bung ist vorwiegend?s3 in § 3 UWG enthalten. Die wirkliche Problematik
steckt im Detail, nimlich in der Frage, wie die Irrefiihrung nachzuweisen
ist - empirisch durch Umfragen oder dezisionistisch feststellbar durch den
Richter - und ab welchem (vermuteten) Anteil getduschter Rezipienten
eine Irrefiihrung bejaht werden kann. Grundsitzlich gilt, da3 je gravieren-
der die Folgen fiir den ,,getduschten‘234 Rezipienten sind, desto eher die

Werbung untersagt werden muf} (sieche dazu unter h).

Rechtliche Verankerung dieser Grundsitze. Fiir die Faflbarkeit der oben
geschilderten Grundsitze wire es zutriglich, wenn sie einem einheitli-
chen Sanktionsregime entsprechen wiirden. Das ist jedoch nicht der Fall;
vielmehr handelt es sich um ein compositum mixtum aus den unter-
schiedlichsten Rechtsvorschriften mit unterschiedlichen Sanktionen und
unterschiedlichen Anspruchsberechtigten. Die Kenntnis dieser Grundsit-
ze gibt aber bei jedem Werberechtsfall die Suchstrategie vor. Der Blick
richtet sich etwa beim Wahrheitsgrundsatz immer zuerst auf das ,,Spezi-
al“gesetz, etwa bei den freien Berufen die Berufsordnungen oder bei Pro-
dukten das Lebensmittelgesetz, die besondere Anforderungen an die

252
253
254

BGHZ Urt.v.12.11.1991, NJW 1992, 560, f "Kindertee".

Zum Verhiltnis zum Tauschungsschutz in § 1 UWG siehe unter V 7.

In Anfithrungszeichen, weil es auch Rezipienten gibt, die die Werbung oder Hinweise nicht
lesen, und deshalb logisch nicht getiuscht werden sondern in einem Irrtum (trotz der Wer-
bung und eventuellen Hinweisen oder Kennzeichnungen) verharren.
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,,Wahrheit* treffen.255 Wenn man solche einzelgesetzlichen Wahrheits-
pflichten nicht findet, bleibt der Rekurs auf §§ 3 und 1 UWG, fiir deren
Geltendmachung aber nur die in § 13 Abs. 1 UWG genannten Berechtig-
ten ((prozefBfithrungs-)befugt sind26, Die gleiche Strategie gilt grundsitz-
lich fiir den Substantiierungsgrundsatz25? und beim Irrefithrungsverbot.

d) Sachliche Werbung

Die Forderung nach Sachlichkeit kann sich auf die formale und/oder die inhaltli-

che Gestaltung von Werbung erstrecken.

aa) Formal sachliche Werbung

Im Unterschied zur (substantiell) informativen Werbung, die eine bestimmte

Quantitit und Qualitdt von Tatsachenbehauptungen in der Werbung verlangt, ist

255

256

257

Hier ist zwischen speziellen - hiufig offentlich-rechtlichen Ausformungen des Wahrheits-
grundsatzes (z.. B.§ 17 LMbG, § 7 Abs. 1RfSt) - und der allgemeinen Ausformung des
Wahrheitsgrundsatzes (§ 1, 3 UWG) zu unterscheiden. Charakteristisch ist, daf§ die spezi-
ellen, offentlich-rechtlichen Wahrheitspflichten einen eigenen Sanktionsmechanismus ken-
nen,

- der von der aufsichtsbehdrdlichen Beanstandung

- iiber das Ordnungswidrigkeiten- und Strafrecht (§ 264 a Abs.1 StGB fiir Kapitalanlagebe-
trug aufgrund unzutreffender oder nicht vollstindiger Prospektangaben) reicht (Die Werbe-
straftaten scheinen in der allgemeinen Kriminalstatistik nicht differenziert erfalit zu werden;
deshalb sind Aussagen iiber die tatsichliche Bedeutung des Werbestrafrechts schwer zu
treffen, vgl. K.Hom, Strafbare Werbung, 1991, S.40). Zusitzlich besteht die Befugnis der
nach § 13 UWG Aktivlegitimierten, nach § 1 UWG Unterlassung und Schadensersatz zu
verlangen. Beim allgemeinen Wahrheitsgrundsatz reichen die Sanktionen

(1) vom Schadensersatz- und Unterlassungsanspruch nach §§ 1, 13 UWG.

(2) iiber die Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche nach §§ 823 Abs.1, 1004 BGB
wegen Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs.

(3) zur Strafbarkeit nach § 4 UWG. Hierzu ist allerdings anzumerken, daB die tatsichliche
Bedeutung des Werbestrafrechts - soweit es die Verurteilungen angeht - nicht tiberschétzt
werden sollte.

(4) zum Widerruf einer durch strafbare Werbung initiierten Willenserklédrung (§ 13 a UWG;
dazu R.Domenicus, Schutz des Verbrauchers vor irrefithrender Werbung, 1991, S. 32 ff).
(5) Schadensersatzanspriiche wegen T4duschung durch eine Werbeaussage (§ 123 BGB).

(6) Sachmingelanspriiche wegen der Werbeaussage als Zusicherung einer Eigenschaft (§
459 BGB).

Unter der Voraussetzung bei § 13 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UWG der "wesentlichen Beeintrichti-
gung des Wettbewerbs" auf diesem Markt.

Fiir den Substantiierungsgrundsatz kommt es daraus an, ob die Substantiierungsgebote von
der zivilrechtlichen Rechtsprechung aus § 1, 3 UWG und/oder dem Recht der arglistigem
Tauschung (§ 123 BGB) entwickelt wurden oder ob es sich um 6ffentlich-rechtliche Sub-
stantiierungspflichten handelt. Bei ersteren richten sich die Sanktionen nach diesen Vor-
schriften, bei letzteren ergeben sich dieselben Rechtsfolgen wie bei den speziellen Wahr-
heitspflichten. Zusétzlich sind von der Rechtsprechung Informationspflichten aus dem Pro-
dukthaftungsrecht (§ 823 Abs. 1 BGB) entwickelt worden. Die Werbung des Herstellers
von Kindertees fiir einen "Gute Nacht-Trunk" verpflichtet ihn nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, die Risiken fiir die Kariesbildung bei Dauerbespiilung mit zuckerhalti-
gen Getriinken offenzulegen und entsprechend zu warnen. Im entschiedenen Fall verlangte
der Bundesgerichtshof eine deutliche Warmnung auf der Verpackung - weder ein Hinweis auf
Banderolen unter der Uberschrift "Zubereitungshinweis" noch die Verteilung von Informa-
tionsbroschiiren wurden als ausreichend erachtet (BGHZ, NJW 1992, 560, f, wobei der
Hinweis in der Informationsbroschiire sehr versteckt enthalten war (S.5 von 7 Seiten)).
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sachliche Werbung zunichst eine Frage nach der Form der Werbeaussage.
,Sachlich“ ist insoweit als Gegensatz zu suggestiver, emotionalisierender Wer-

bung und ,,persdnlicher” Werbung zu verstehen.

Beispiele sind die Berufsordnungen der Steuerberater (§ und Wirtschaftspriifer (§
und die Bundesrechtsanwaltsordnung (§ 43 B BRAO), die mit den Begriffen ,,be-
rufswidrig®, ,reklamehaft“ und ,,sachlich® zunichst eine formale Sachlichkeit
fordemn.

Ein weiteres Beispiel ist die vergleichende Werbung, fiir die in Zukunft auch?>8
eine formale Sachlichkeit verlangt wird. Der Kampf der Werturteile, wie die Be-
hauptung von MCI iiber den Konkurrenten ,,Shame on You AT & T* bleibt also
eine amerikanische Spezialitit.259

Beim Werbebeschrinkungsrecht gibt es neben den positiven Anforderungen, dafl
Werbung ,,sachlich® zu sein hat, auch das explizite Verbot der Verwendung be-

stimmter Gestaltungsmittel.

Ein Beispiel ist das Siuglingsnahrungswerberecht (§ 3 Abs. 2 Nr. 5 SNWG260),
das verbietet, daB fiir Sduglingsnahrung mit dem Bild (gliicklich) ldchelnder Ba-
bys geworben wird.

bb) Materiell sachliche Werbung: Verengung auf den Leistungswettbewerb
Die Rechtsprechung entnimmt § 1 UWG das Gebot sachlicher Werbung, das

auch zum Ausschluff von zutreffenden Tatsachenbehauptungen fiihren kann.
Die Sozial- und Okosponsoringwerbung der Fille IV und V ist deshalb unsach-
lich, weil sie das

Interesse der Verbraucher, der Mitbewerber und der Allgemeinheit an einem
an Qualitit, Preiswiirdigkeit und Service orientierten lauteren Wettbewerb
durch Herausstellung sachfremder, nicht angebotsbezogener Hinweise (hier: auf
die Notwendigkeit des Umweltschutzes) auler acht 14Bt.261

e) Indirekte Werbung

Der Werbeinhalt besteht hier nicht aus der Darstellung des Produkts, sondern aus
der Vermeidung dieser Darstellung. Nur die Markenzeichen und der Firmennamen

machen deutlich, was beworben wird. Ein Beispiel ist die Zigarettenwerbung, bei

258 Es handelt sich um formale und materielle Sachlichkeitsanforderungen: Art. 3 a Abs. 1 lit
(c) und (e): Vergleichende Werbung gilt, was den Vergleich anbelangt, als zulissig, sofern
folgende Bedingungen erfiillt sind:

(e) durch sie werden weder die Marken, die Handelsnamen oder andere Unterscheidungs-
zeichen noch die Waren, die Dienstleistungen, die Tétigkeiten oder die Verhiltnisse eines
Mitbewerbers herabgesetzt oder verunglimpft; ("formale Sachlichkeit"):

(c) sie vergleicht objektiv eine oder mehrere wesentliche, relevante, nachpriifbare und typi-
sche Eigenschaften dieser Waren und Dienstleistungen, zu denen auch der Preis gehdren
kann." ("materielle Sachlichkeit").

259 4 Kapitel

260 "Dariiber hinaus ist es verboten, Werbung fiir Sduglingsanfangsnahrung zu betreiben, die ...
5. Kinderbilder oder andere Bilder ...enthdlt oder durch einen bestimmten Wortlaut den Ge-
brauch des Erzeugnisses idealisiert”

261 BGH NJW 1991, 701 "Biowerbung mit Fahrpreiserstattung".
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der eine Plakatwand nur ein Kamel zeigt oder ein Fernsehspot, der nur den Duft
der weiten Welt beschreibt (Camel; Peter Stuyvesant)262. Der deutsche Gesetzge-
ber und die Rechtsprechung haben mit den Werbebeschrinkungen und -verboten
bisher die indirekte Werbung nicht erfat. Die Richtlinie iiber die Tabakwerbung
zielt zum ersten Mal auch auf die indirekte Werbung, um eine Umgehung des

Werbeverbots zu verhindern.263

[} Produktspezifische Werbeinhaltsbeschrinkungen

Die Ubersicht zum ,,produktbezogenen Verbraucherschutz* dokumentiert Wer-
beinhaltsregelungen, die an das Produkt ankniipfen. Die rechtlich zuordnungsfihi-
gen Wirkungen von Produkten kénnen im wesentlichen den Schutzsphiren des
Integritits- und des Aquivalenzinteresses zugeordnet werden.264 Das Kriterium
,,produktspezifischer Werbung ist das erste in dieser Gliederung, dem in der
Werbelehre keine eigenstindige Bedeutung zukommt. So stehen flir jedes Produkt
theoretisch simtliche Werbemittel - inhalte und -triger zur Verfiigung. Hier unter-
scheidet sich der Uberblick der Strategien der Werbung vom Werbebeschrin-
kungsrecht.

g Unternehmenswerbung

aa) Begriff

Unternehmenswerbung ist Werbung, die ohne spezielle Bezugnahme auf be-
stimmte Produkte flir Ansehen und Leistungsfihigkeit des Unternehmens allge-
mein wirbt. Die Unternehmenswerbung (oder ,,Imagewerbung265) in den Féllen
,,Olverschmutzte Ente* und ,,HIV-Positive* (Fille I und IIa) kann und soll natiir-
lich - mittelbar - den Absatz der Produkte des Unternehmens férdern, wie die Pro-
duktwerbung den Aktienwert der Unternehmen fordern kann.266 267 Bei der Ab-

262 Ein weiteres Beispiel ist ein Rundfunkwerbespot iiber Camel-Uhren, der der Entscheidung
des schweizerischen Bundesgerichts v. 13.7.1992 zugrunde lag und mangels eines gesetzli-
chen Verbots der indirekten Werbung zulidssig war, GRUR Int. 1993, S. 507 f. Die Ent-
scheidung deutet an, da§ indirekte Werbung méglicherweise unter dem Gesichtspunkt der
subliminalen Werbung unzuléssig ist.

263 P.Lerche, Grundrechtsfragen eines gemeinschaftsrechtlichen Verbots mittelbarer Werbung,
1990, S. 21 ff.

264 Kommunikationsstrategisch haben produktspezifische Einfliisse allerdings erhebliche Aus-
wirkungen - so wird T-Shirt Werbung fiir weibliche Hygieneartikel (Tampons) nicht unbe-
dingt zu einer zahlenmiBig groBen Trigerbereitschaft fiir diese T-Shirts fithren

265 Fiir suggestive Unternehmenswerbung hat der Bundesgerichtshof in der Entscheidung zu
Fall I ("Olverschmutzte Ente) den Begriff "Imagewerbung" verwandt. Damit ist aber nicht
klar, ob es um das Image des Produkts oder das Image des Unternehmens geht. In Fall I
"Olverschmutzte Ente" und II a "HIV-Positive" ist iiberhaupt kein Bezug zum Produkt -
Bekleidung - ersichtlich. Deswegen wird hier der Begriff Unternehmenswerbung gebraucht.
Die obligate Mischform ist die Zeitschrift "Feinde" von Benetton, in der die arabischen, jii-
dischen und christlichen "Models" Benetton-Kleidung tragen.

266 BGHZ Urt.v.17.6.1992 "Ratiopharmwerbung", NJW 1992, 2964 zu einem Fall, in dem
Produkt und Unternehmensname identisch waren.

267 Zur Unternechmenswerbung im Vergleich zur Produktwerbung siehe A.Demuth, Erfahrun-
gen mit Unternehmenswerbung - Das Warum, das Woher, das Was und das Wie, MA 1992,
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grenzung zwischen Produkt- und Unternehmenswerbung handelt es sich deshalb
vor allem um eine Differenzierung nach unmittelbar und mittelbar angestrebten
Kommunikationszielen. | '

Die Unternehmenswerbung ist als Werbung fiir den Kapitalmarkt
entstanden; sie verfolgt inzwischen weitere Ziele, wie die positive Beeinflussung
des ,,Beschaffungsmarkts“, auf dem Arbeitnehmer (Personal) nachgefragt werden.

Der Begriff ,,Unternehmenswerbung” beschreibt ein Kommunikationsziel, fir
dessen Verwirklichung suggestive oder informative Werbeinhalte eingesetzt wer-
den kénnen. Typischerweise werden fiir die Unternehmenswerbung Werbemittel
und Werbeinhalte verwendet, denen meinungsfreiheitlich das Minimalargument

entgegengehalten werden kann.268

Ein Beispiel ist die Banden- oder Trikotwerbung.

bb) Rechtliche Relevanz der Unterscheidung von Unternehmens- und Produkt-
werbung
In einzelnen Rechtsgebieten2? ist die Unterscheidung zwischen Produkt- und

Unternehmenswerbung rechtsfolgenrelevant.

Das trifft fiir das Heilmittelwerbegesetz (§ 4 Abs.5 HWG) zu, das fiir produktbe-

zogene Werbung den Zusatz

,,Zu Risiken und Nebenwirkungen lesen Sie die Packungsbeilage und fragen Sie
ihren Arzt oder Apotheker*

verlangt, wihrend Unternehmenswerbung nicht mit einer solcher Empfehlung
(,,Aufsuchen des Arztes und Apothekers®) mit Warnungscharakter (,,Risiken und
Nebenwirkungen‘) versehen werden muf}. Die unterschiedliche Behandlung recht-
fertigt sich nach Ansicht des BGH dadurch, dafl die Unternehmenswerbung den
Verbraucher noch nicht in die Lage versetzt, ein bestimmtes Arzneimittel zu ver-
langen und deshalb nicht die Gefahr besteht, da3

,,6in bestimmtes, in seinen Wirkungen und Nebenwirkungen vom Publikum nicht

iiberschaubares Produkt ohne #rztliche Aufsicht oder mif3brauchlich angewandt
werden konnte oder da3 die Abgabe solcher Arzneimittel ohne eine beratende
Titigkeit des Apothekers erfolgen konnte. 270

S. 532 und derselbe/T.F. Gabert/G. Richter, Unternehmenswerbung, 1984, S. 16, 18, 36 ff,,
die darauf aufmerksam machen, daf} die Kenntnis vom Anbieter, seines Produkts, wofiir der
Anbieter steht, welche Kunden er bedient, welchen Ruf er genieBt, Absatzvoraussetzung ist.
Zur Einordnung bezahlter Unternehmenswerbung auch in den public relations Bereich siehe
Ch.Frauscher/B.Signitzer, Untemehmenswerbung, eine neue Form von Werbung setzt sich
durch, Media Perspektiven 1991, S. 291, 293

268 Dazu siehe im 7.Kapitel.

269 Siehe zum Baurecht unter I 3c).

270 BGHZ NIW 1995, 1617f fiir einen Horfunkwerbespot, der einen Unternehmensnamen
nannte "ratio". Die Produkte wurden unter Bezeichnungen vertrieben, die den Unterneh-
mensnamen als Bestandteil hatten. Siche bereits BGHZ, Urt.v.17.6.1992, zur "Ratiopharm-
werbung", NJW 1992, 2964 = GRUR 1992, S.873..
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Diese Unterscheidung soll auch dann gelten, wenn der Unternehmensname Be-
standteil des Produktnamens ist, was im Fall , Ratiopharm* vorlag. Die Abgren-
zungsschwierigkeiten kénnen demzufolge nur unter Riickgriff auf die Teleologie

des jeweilig einschldgigen Rechtsgebiets und auch nur fiir dieses geldst werden.

cc) Unterscheidung von Unternehmenswerbung, Sponsoring, und Public Rela-
tions

(Definitorische) Abgrenzungsschwierigkeiten der Unternehmenswerbung beste-

hen auch im Verhiltnis zu Public Relations und Sponsoring, weil jede Form der

Selbstdarstellung des Unternehmens als Sponsor

(vor allem Fall IV - Sozialsponsoring; beim Okosponsoring des Fall V ist durch
die Zugabe auch ein Produktbezug geschaffen)

oder als Kommentator etwa zu wirtschaftlichen, 6kologischen, politischen und
kulturellen Entwicklungen, die eben Public Relations betreffen (siehe unter IV)

(Ein Beispiel ist bereits erwihnte Togalwerbung, wo der Vorstandsvorsitzende
unter Beifligung des Togal Logos gesellschaftliche Fehlentwicklungen kommen-
tierten)

werbende Wirkung fiir das Unternehmen haben kann.

Es wird deshalb eine werbetrager- und -mittelspezifische Einschrinkung des Defi-

nitionsbereichs vorgeschlagen. Unternechmenswerbung ist demzufolge eine

,,bezahlte, aus einer qualifizierbaren Quelle kommende Botschaft vorzugsweise?7!
in einem klassischen Werbemedium, mit der das Ziel verfolgt wird, ein Unter-
nehmen bekannt zu machen und Akzeptanz herzustellen.*272

Der Unterschied zu Public Relations kénnte ergénzend und grundsitzlich darin
gesehen werden, dal ein Unternehmen, das éber sein Internum kommuniziert,
Unternehmenswerbung betreibt. Soweit es externe Angelegenheiten (des 6ffentli-
chen Interesses) kommentiert, handelt es sich um Public Relations. Die ,,6lver-
schmutzte Ente* in Fall I, die keinen Bezug zum Produkt der Firma Benetton hat,
wird demzufolge nur deshalb als ,,Untermehmenswerbung” qualifiziert, weil sie
tiber einen klassischen Werbetrdger (Zeitung, Plakatwand) und ein klassisches
Werbemedium (Anzeige) kommuniziert wird. Auch diese Zuordnungen kénnen in
der Praxis nur Orientierungshilfen bieten.

(1) Klassik des Werbetrigers. Die Schwiche dieser Berufung auf die ,,Klassik*

des medialen Werbetrégers zeigt sich, wenn Benetton in Zusammenarbeit mit
den Verlegern von ,,Newsweek ein circa 80 seitiges Supplement?’3 mit dem

271 Wobei bei anderen Medien im Einzelfall gepriift werden muf, ob es sich um Unterneh-
menswerbung oder Public Relations handelt.

272 In Abinderung von Ch.Frauscher/B.Signitzer, Unternehmenswerbung, eine neue Form von
Werbung setzt sich durch, Media Perspektiven 1991, 291, 293: ""bezahlte, von einer quali-
fizierbaren Quelle kommende Botschaft in einem klassischen Werbemedium, mit der das
Ziel verfolgt wird, den "Sponsor" bekannt zu machen und Akzeptanz herzustellen"

273 Redaktionell aufgemachte Beilage, die einer Zeitung beigelegt wird.
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Titel274 | ,Feinde* zum Verhiltnis der unterschiedlichen Bevdlkerungsgruppen
Israels unter Einschlufl von redaktionellen Beitrdgen erstellt und Alltagsmen-
schen abgebildet werden, die die Produkte Benettons in nicht klar erkennbarer
Weise prisentieren. Es ist sicher eine bezahlte Publikation. Sie wirbt mit un-
ternehmensexternen Inhalten, nimlich dem Thema ,,Feinde®. Sie enthilt - un-
aufdringlich kaschierte - Restelemente von Produktwerbung und hebt sich
insgesamt entscheidend iiber das Niveau der Interessentenpresse.?’> Die
,.Klassik dieses Werbemittels fehlt; die Innovation ist so sicher, dafl kein
Menschenrechtskanon umhinkommt, dieses Erzeugnis als ,,Presse in den
medialen oder #duBerungsfreiheitlichen Schutzbereich aufzunehmen.

(2) Inhaltliche Unterscheidung von Interna und Externa. Ein zweiter Kritik-
punkt ist die inhaltliche Unterscheidung von Interna und Externa. Mafigeblich
fiir Public Relations sind das ,,6ffentliche Interesse.“27¢ Es handelt sich um ei-
nen so weiten und zeitabhidngigen Begriff, der sich natiirlich - man denke an
Grenzwertiiberschreitungen bei Emissionen - oft gerade auf Interna erstreckt.
Umgekehrt scheint es geradezu unvermeidbar, daf3 gerade groBle und/oder Da-
seinsfilirsorgeunternehmen, die ihre Unternehmenspolitk darstellen, Kommu-
nikationen von 6ffentlichem Interesse iibermitteln. Bei Grounternehmen, die
besonders umweltrelevant sind - Chemie, Energieversorgung, Minerald! - wi-
ren viele Unternehmenswerbungen dann als ,,Public Relations® zu qualifizie-
ren. Ein anderes Beispiel ist der Markt flir hormonale Kontrazeptiva, auf dem
ein Unternehmen - ohne Nennung des Produktnamens - in Jugendzeitschriften
fiir Beratungsgespriache beim Frauenarzt warb;277auch hier ist der unterneh-
mensexterne Bezug zu bejahen. Bei einer so gewéhlten inhaltlichen Betrach-
tungsweise ist eine Trennung von Unternehmenswerbung und Public Rela-
tions nicht mehr méglich.

Fiir diese Arbeit, die die rechtliche Behandlung von kommerzieller Sprache zum
Gegenstand hat, wird das Abstellen auf eine Gegenleistung, die fiir die Verbrei-
tung der Sprache angeboten wird (,,bezahlt*),>’8 vorgeschlagen. Das Sponsoring
wird eine Spezialitit, weil der Gesponserte flir dar Recht der Werbung mit seinem
Namen bezahlt oder gefordert wird. Die Public Relations werden demzufolge da-
durch gekennzeichnet, da sie ohne Entgelt flir die (mediale) Wiedergabe erfol-
gen. Fiir eine rechtliche Bewertung muf} es grundsitzlich einen Unterschied ma-
chen, ob der AuBernde bei entgoltenen Public Relations ,,Herr der AuBerung
bleibt, oder unabhingige Medien iiber die Form und den konkreten Inhalt der
Sprache entscheiden (Fremddarstellungsszenario). Diese grundsitzliche Unter-
scheidung von ,,bezahlten* und anderen Werbewirkungen schliet aber nicht aus,
daf} in Einzelfallbetrachtungen erwogen werden muB}, ob im konkreten Fall eine
irgendwiegeartete und mittelbare Gegenleistung erfolgt ist oder nicht.

Das ist der Fall, wenn Public Relations Material in der Form eines Berichts Re-
daktionen angeboten wird, bei denen Werbeaufirdige vorliegen und deshalb bei

274 Die 1998 als Beilage der FAZ vertrieben wurde.

275 5. Kapitel II 2¢).

276 1V.

277 BGHZ, Urt.v.17.6.1992, "Femovan", NJW 1992, 2697.f.

278 Differenzierter zu werbungsakzessorischen und nicht werbungsakzessorischen Public Rela-
tions unter IV.
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lebensnaher Betrachtung die Erwartung, daf das Public Relations Material (unver-
dndert und ungepriift) abgedruckt wird, naheliegt.27?

h) Schutz vor irrefiihrender Werbung nach § 3 UWG und das Fehlen einer wett-
bewerbsrechtlichen Fallgruppe der ,, wahrheitsgemdf3en Werbung

aa) Schutz vor irrefilhrenden Angaben nach § 3 UWG

Wenn keine speziellen Vorschriften iiber den Schutz vor irrefiihrender Werbung
(§ 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG) existieren, dann bleibt der Rekurs auf § 3 UWG als

kleine wettbewerbsrechtliche Generalklause].280

»Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs iiber geschiftli-
che Verhiltnisse, insbesondere iiber die Beschaffenheit, den Ursprung, die Her-
stellungsart oder die Preisbemessung einzelner Waren oder gewerblicher Leistun-
gen oder des gesamten Angebots, iiber Preislisten, iiber die Art des Bezugs oder
die Bezugsquelle von Waren, {iber den Besitz von Auszeichnungen, iiber den An-
laB8 oder den Zweck des Verkaufs oder iiber die Menge der Vorrite irrefiihrende
Angaben macht, kann auf Unterlassung der Angaben in Anspruch genommen
werden.*

Zentral ist die Frage, wann Angaben irrefiihrend sind. Die Gleichungen

- jede unzutreffende Sprache ist irrefiihrend und
- jede zutreffende Sprache ist nicht irrefiihrend,

stimmen allenfalls als Faustregel.281 Allein der grammatische Unterschied von
,sunzutreffenden Angaben‘ und ,,irreflihrenden Angaben‘ deutet auf einen rechtli-
chen Unterschied hin. Auch die historische Auslegung spricht fiir den Unter-

schied, weil?82 die Vorlaufervorschrift nur

,unrichtige Angaben liber geschiftliche Verhiltnisse*

279 Dazu siche unter V 5b cc) dd).

280 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl, § 3 Rn. 121. VerstoBe gegen spezielle Werberege-
lungen (§ 17 Abs.1 Nr.5 LmBG, vorgebliche Wirkungen eines Lebensmittels), die vor Irre-
filhrung schiitzen, beanspruchen als Spezialgesetze sachlichen Vorrang vor § 3 UWG (BGH
Beschl. v.26.6.1997 "Hochgewichs" EuZW 1998, 415 f in einer Vorlageentscheidung an
den EuGH zu dem Vorrang gemeinschaftsrechtlicher Kennzeichnungsregelungen der
Schaumweinverordnung unter Berufung auf BGH GRUR 1982, 423 f "SchloBdok-
tor/Klosterdoktor; anders noch OLG Hamburg Urt.v.3.9.1987 "Nan-YU-Tee" GRUR Int.
1988, 254, das den VerstoB gegen die Irrefiihrungsvorschrift des § 17 Abs. 1 Nr.5 a LMBG
als Sittenverstol nach § 1 UWG wiirdigt). Zu den unterschiedlichen Regimen des Schutzes
vor Irrefiihrung in der Praxis siche M.D.Forstmann, Arzneimittel, Lebensmittel, didtetische
Lebensmittel] und Nahrungserginzungsmittel - Abgrenzung und Werbung, GRUR 1997,
102, 107. Neben dieses "speziellen" Tatbestéinden hat § 3 UWG nur eine in der Praxis nicht
bedeutsame "Auffangfunktion", das der Schutz vor Irrefiihrung bei produktspezifischen
Werbeinhaltsbeschrinkungen grundsitzlich strenger ist als die Rechtsprechung, die § 3
UWG konkretisiert. Zur Rolle von § 1 UWG beim Schutz vor Irrefiihrung nach § 3 UWG
I Kefller, Wettbewerbstheoretische Aspekte des Irrefiihrungsverbotes - eine $konomische
und dogmengeschichtliche Analyse, WRP 1990, 73, 80 ff.

281 Fraglich ist, wie das Gemeinschaftsrecht das Verhiltnis von Wahrheit und Irrefiihrung er-
achtet. In der "Nissan-Entscheidung" EuGH Rs. C-373/90 Ermittlungsverfahren gegen X
Slg. 1992, 1-131,Tz.9 und Tz. 17 findet sich die Aussage. "... so ist festzustellen, daf} eine
solche Angabe nicht als irrefiilhrende Werbung betrachtet werden kann, wenn sie der Wahr-
heit entspricht.”

282 So Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl.§ 3, Rn. 21.
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untersagte. Der objektive Begriff der ,,Unrichtigkeit“ wurde so durch den von
den Rezipienten beeinflufiten, subjektiven Begriff der ,Irrefiihrung® ersetzt.
Das hat den Vorteil, daB das Risiko der Nichterweislichkeit der Wahrheit von
Sprache grundsitzlich dem Kommunikator iiberlassen wird. Der Kliger muf
,nur* die Geeignetheit der ,,Angabe‘ zur Irrefiihrung nachweisen;?8? der Beweis-
last fiir die Frage, inwieweit eine Aussage tatsichlich falsch ist, kann er so entho-
ben werden.284 Fiir die Koordinaten ,,zutreffend und ,,irrefiihrend” - und damit
das Verhiltnis von Wahrheitsgehalt und Irrefithrungspotential von Sprache - gibt

es vier mogliche Relationen, ndmlich

(1) ,,zutreffend/nicht irrefiihrend*;

(2) ,,zutreffend/irrefithrend*

(3) ,,nicht zutreffend/irrefiihrend*

(4) ,,nicht zutreffend/nicht irrefithrend®.

Eine ,,zutreffende und ,,nicht irrefiihrende” Werbung mull héchsten Schutz ge-
niefen und ist derzeit nur noch bei den Arzten und Notaren untersagt. Ein so weit-
gehendes Werbeverbot kann seine Rechtfertigung nur durch den Schutz iiberra-
gend wichtiger Allgemeinwohl- oder Individualbelange finden.?®5 Das Ziel von
Werbeverboten ist nicht der Schutz vor Irrtum, sondem die Vorbeugung einer
Verunsicherung der Rezipienten, die an der Neutralitit des Notars oder der pri-
mir medizinisch-helfenden FEinstellung des Arztes zweifeln kénnten. Einer kon-
kreten Irrefilhrung kénnen diese Werbeverbote nicht begegnen, weil die Werbung
wegen ihrer abstrakten Eignung zur Irrefiihrung im Vorstadium der AuBerung ver-
boten wird. § 3 UWG ist hier nicht einschlégig.

Unter dem Aspekt des Schutzes vor Irrefiihrung sind deshalb nur die Konstella-
tionen (2) - (4) von weiterem Interesse. Eine Voraussetzung einer weiteren Erorte-
rung ist die die Kliarung, welchen Inhalt ,,Angaben‘?36 im Sinne von § 3 UWG
haben. § 3 UWG schiitzt nur vor der Irrefithrung durch ,,Angaben* und schlief3t so
whicht nachpriifbare Anpreisungen® aus. Im Verfassungsrecht werden solche
AuBerungen als ,,Werturteile* erfaBt. Auch die SchluBfolgerung, daB § 3 UWG
nicht vor einer Irrefiihrung durch Werturteile schiitzt, wire allenfalls eine Faustre-
gel. Der Irrefiihrungsschutz dominiert ndmlich feleologisch auch den Begriff der
,2Angabe“. So wird ,,Werturteilen“ (,,Meinungen*) zum Schutz vor Irrefiihrung
sehr viel friiher ein (nachpriifbarer) Tatsachenkern zugestanden als bei der Ab-

283 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19, Aufl. § 3 Rn. 119 ff.

284 Siche etwa zur Werbung mit wissenschaftlichen Gutachten BGH GRUR 1961, 189 "Rip-
penstreck-Metall".

285 7.Kapitel.

286 Allgemein zur Rechtsprechungs- und Gesetzesentwicklung A Meyer, Die anlockende Wir-
kung der irrefilhrenden Werbung, 1990, S. 28- 43 ff, die nachweist, daB8 die Kausalitét der
Angabe fiir die EntschlieBung der Verbraucher immer weiter ausgedehnt wurde..
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grenzung von ,,Tatsachenbehauptung* und ,,Werturteil“ im Verfassungsrecht.287

Auch, was eine ,,Angabe“ ist, wird damit von der Verkehrsanschauung bestimmt.

bb) Zutreffende und irrefilhrende Werbung

Es sind eine Reihe von Beispielen bekannt?88, in denen ,,zutreffende Sprache“ zu
einem ,,Jrrtum* der Rezipienten ,,fiihrt“ Es handelt sich bei der Schilderung die-
ser Fallgruppen nur um eine Grobgliederung, die bereits deutlich macht, daf3 ein
bestimmtes Vorverstindnis zu den Begriffen ,,zutreffende Sprache und ,,Irrtum*
existieren mufl. Charakteristisch fiir die zutreffende Sprache, die zu Irrtiimem
fithrt, ist, daB sie unvollstindig oder mehrdeutig ist. Fiir die Bejahung des Krite-
rium , Irrefilhrung® trigt das Wettbewerbsrecht der Kommunikationssituation
Rechnung, wenn nicht nachgewiesen werden muf, da88 alle Rezipienten tatsich-
lich infolge der Werbung irren, sondern daB ein bestimmter Anteil von Rezipien-
ten voraussichtlich getduscht wird. Es reicht also die Fignung zur Irrefiihrung aus.

(1) Unvolistiindige Sprache, die sogenannten ,,Halbwahrheiten*?%°.

Fine Werbung, die mit der Qualititsangabe ,,Seide* wirbt, ist unvollsténdig,
wenn es sich um ,,Kunstseide*?90 handelt. Der Verkehr erwartet einen biolo-
gisch, und nicht chemisch produzierte Stoff.

Das Problem bei ,,unvollstindiger Sprache* ist, inwieweit der Werbende zur
Erginzung seiner Aussagen verpflichten werden kann. Es gibt, wie oben ge-
schildert, einzelgesetzliche Substantiierungs- und Hinweispflichten, die zu
einer speziellen Qualitit und Quantitdt der Tatsachenangaben in der Werbung
fiihren. Soweit also diese speziellen Vorgaben erfiillt sind, gilt der Vorrang
der Norm gegeniiber der kleinen Generalklausel des § 3 UWG?!, die durch
die Rechtsprechung konkretisiert wird.292

§ 3 UWG enthiilt keine Verpflichtung zur Volistindigkeit der Werbung; der
Rechtsverkehr erwartet, wenn man der Kommentarliteratur folgt, von der
Werbung keine umfassende Information iiber die Vor- und Nachteile eines
Produkts.29 Soweit aber Vorteile des Produkts geschildert werden, miissen

287 Vergleiche BVerfGE..."Die CSU ist die NPD Europas" , das ein verfassungsrechtlich zulds-
siges Werturteil darstellt auf der einen und "Kéniglich Bayerische Weise" BGH GRUR
1992, 66 als Bezeichnung fiir ein Bier, das nach der Ansicht des BGH eine nachpriifbare
Aussage enthalten soll.

288 R.Sack, Irrefiihrende Werbung mit wahren Angaben, GRUR 1997, 461 - 471 mit einer an-
deren Gliederung , aber vielen Beispielen, auf die im folgenden zurtickgegriffen wird.

289 Wobei auch der Begriff der hilftigen Wahrheit nicht iiberzeugt. Siehe mit weiteren Bei-
spielen Ch.Daunricht-Hoffrichter, Die "halbe" Wahrheit - Irrefiihrung durch liickenhafte
Werbung, 1984.

290 BGH GRUR 1955, 37, 40 "Cupresa-Seide"..

291 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl. § 3 Rn.1.

292 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl. § 3 Rn. 98 f; siche aber auch Rn. 100, zu sprachli-
chen Ubereinkommen der Wettbewerber und der behérdlichen Terminologie.

293 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl. § 3 Rn.47 f m.w.N..
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diese so substantiiert geschildert werden, daB Irrtiimer der Rezipienten ver-
mieden werden. § 3 UWG kann in solchen Fiéllen mittelbar2% zur substantiie-
renden Erginzung des Werbeinhalts filhren. Die Grenze zwischen der Ver-
meidung von Irrtimern und der Verpflichtung zu einer (gréBeren) Vollstin-
digkeit der Angaben, die der Wahrheit nahekommt, ist freilich flieBend.

Mehrdeutige Sprache. Die Grenzen zwischen unvollstindiger und mehrdeu-
tiger Sprache sind flieBend. Die Unterscheidung wird hier danach getroffen,
ob der Rechtsverkehr grundsitzlich eine ergidnzende Klarstellung erwartet
oder die Notwendigkeit dieser Klarstellung erst durch die streitbefangene Be-
nutzung des Begriffs deutlich wird.

Bei der Verwendung von ,,Seide” ohne den Zusatz ,, Kunst®, ist flir jede Haus-
frau deutlich, dal die Trageeigenschaften, Pflege und Haltbarkeit von Natur-
und Kunstseide so unterschiedlich sind, daB die Bezeichnung ,,Seide®, wenn
es sich um Kunstseide handelt, irrefiihrend ist. Anders verhilt es sich dagegen
mit der Bezeichnung ,,Doktor* oder ,,Professor in der (Heilmittel-) Werbung.
Es handelt sich um Titel, die fiir sich selber stehen. Erst der konkrete Zusam-
menhang, ndmlich die Werbung etwa eines promovierten Juristen fiir Heil-
mittel oder eines auferordentlichen Professors, der seinen Titel unter ,,Vor-
aussetzungen® an einer ausldndischen Universitét erhdlt, die mit deutschem
Hochschulrecht nicht vergleichbar sind, zwingen zur verdeutlichenden Ergén-
zung des dann ambivalenten Begriffs2%5 - daf} es sich um einen Dr. jur. handelt
oder einen auBerordentlichen Professor der Universitdt X in Y.

(3) Irrefiihrung als Folge einer Sphiren- und Interessenbewertung von Kom-

munikator und Rezipient. Die Fallgruppen der unvollstdndigen und zweideu-
tigen Sprache sind Beispiels, wann eine Irrefiihrung trotz per se zutreffender
Angaben vorliegt. Ihr Irrefithrungspotential wird anhand der Eignung der
Werbung fiir die der Tduschung eines bestimmten Teils der Rezipienten er-
mittelt. Im Bereich der kommerziellen Sprache tritt die ,,Meinungsfreiheit‘
des Kommunikators so abstrakt und kategorisch hinter die Interessen der Re-
zipienten2%¢ zuriick, wenn die Sprache geeignet ist, bei den Rezipienten einen
Irrtum herbeizufiihren oder aufrechtzuerhalten.?97 § 3 UWG markiert so den

grundsétzlichen Antagonismus zwischen verfassungsrechtlichem Meinungs-

294

295

296

297

Weil die Werbung ohne diese Ergénzungen einem Unterlassungsanspruch unterliegt. Zu
den Fillen, in denen das biirgerliche Recht vorvertragliche Aufklarungspflichten bejaht und
deshalb das Verschweigen der diesbeziiglichen Tatsachen den Tatbestand einer "irrefiihren-
den" Werbung konstituiert, Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl. § 3 Rn. 48.

R.Sack, Imrefiilhrende Werbung mit wahren Angaben, GRUR 1997, 461. BGH
Urt.v.9.10.1997 NIJW 1998, 822 "Professorenbezeichnung in der Arztwerbung".

Wobei die Systematik des UWG diese Rezipienteninteressen als Bestandteile des Allge-
meinwohls schiitzt, die von den nach § 13 Abs. 2UWG Klagebefugten geltend gemacht
werden kénnen.

Zur sogenannten "fortwirkenden Irrefiihrung” Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl. § 3
Rn. 55 und R.Sack, Irrefithrende Werbung mit wahren Angaben, GRUR 1997, 461, 467 zur
"Ei-fein-Doktrin", bei der ein Hersteller von Margarine den Zusatz von bis zu 1% Eigelb
besonders und irrefiihrend herausstellte und deshalb spitere, eigentlich zulissige Wer-
bungen wegen der Perpetuierung des "Irrtums" fiir unzulissig erklirt wurden.
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freiheits- und Wettbewerbsrecht. Das innerste Petitum der Meinungsfreiheit,
daB namlich zutreffende Sprache unbeachtlich ihrer Folgen fiir die Rezipien-
ten immer geduBert werden darf, wird bei der kommerziellen Sprache durch
den Empfingerhorizont eingeschrinkt. Zuerst wird festgestellt, ob die Sprache
irrefiihrend ist, erst dann wird mit einer Interessenabwigung begriindet, in-
wieweit das Kommunikationsinteresse des Werbenden und das Informations-
interesse der intelligenten und sorgfiltigen Rezipienten gegeniiber dem Schutz
von weniger intelligenten und fliichtigen Durchschnittsrezipienten iiberwiegt.
Zutreffende Sprache steht also grundsitzlich unter dem Vorbehalt: ,,nicht
irrefiihrend*. Es iiberrascht den Verfassungsrechtler genauso, wie es die
Wettbewerbsrechtler vorauszusetzen scheinen, daf3 es weder bei § 1 noch bei
§ 3 UWG eine Fallgruppe ,,wahrheitsgemife Werbung® gibt.298 Der Wahr-
heitsgehalt der Werbung ist (oft im Gewand des ,,Informationsinteresses* der
Rezipienten) nur ein Element, das bei der § 3 UWG zugrundeliegenden Inter-
essenabwigung eine Rolle spielt.299

Kriterien fiir die Feststellung des Irrefiilhrungspotentials

Das Detailproblem, mit dem das Wettbewerbsrecht konfrontiert ist, ist die Be-

stimmung des irrefiihrenden Potentials von Sprache. In einer verfassungsrechtli-

chen Perspektive sind hier nur die grundsitzlichen Strukturen von Interesse; zur

Behandlung der oft strittigen Einzelfragen kann auf die Kommentarliteratur zum

Wettbewerbsrecht verwiesen werden. Folgenden Thesen beherrschen die wettbe-

werbsrechtliche Diskussion:

(1) Das deutsche Werberecht bietet einen sehr grofien Schutz vor Irrefiihrung.

Das deutsche Werberecht wird als strenges Werberecht aufgefaBt, das nicht

nur versucht, (a) konkret irrefiihrende Sprache einzuschrinken sondemn so-

gar (b) versuchte, der Auferung abstrakt irrefiihrender Sprache vorzubeu-

gen.

(a) Einschrinkung (konkret) irrefiihrender Sprache. Das Irrefiilhrungspo-
tential wird unter Bezug auf das Verstindnis der Verbraucher-Rezipienten

- und nicht das der Mitbewerber - ermittelt. Methodisch ist zunichst zu
kléren,

- an welche Verkehrskreise sich die Werbung richtet;
- wie diese Kreise den Sinn der Werbeangabe ,,ungezwungen verstehen;

298

299

Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl,, § 3 UWG S. 838 ffund § 1 UWG 397 ff; Fall I
wird deshalb nur als "geschmacklose" Werbung erértert. Siehe auch Lindacher, in:
R.Jakobs/W.Lindacher/O.Teplitzky, UWG, GroSkommentar, 1992, § 3, wo selbst das
Stichwort "wahrheitsgemiBer Werbung” fehlt, und wo § 3 UWG als "grundrechtsinhalts-
prigend" fiir Art. 5 Abs. 1 GG bezeichnet wird (§ 3 Rn. 10 ).

BGH Urt.v.19.9.1996 GRUR 1997, 304, 306 "Energickostenpreisvergleich II" zum Ab-
druck einer Erfassung von Angaben zur Kostenentwicklung von Energietrigern, die vom
Statistischen Bundesamt erstellt wurde, in einer Heizélwerbung. Dafiir plidierend Linda-
cher, in: R.Jakobs/W .Lindacher/O.Teplitzky, UWG, GroBkommentar, 1992, § 3 Rn. 10.
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- inwieweit diese bei einem ,,nicht unbeachtlichem Teil* erweckte Vor-
stellung von der Realitit (des Produkts oder Unternehmens) abweicht;

- ob dieser Irrtum fiir die EntschlieBung der Verkehrskreise relevant
ist.300

Das Hauptproblem, das psychologische und philosophische Dimension
annimmt, ist die Ermittlung des ,,nicht unbeachtlichen Teils der Ver-
kehrskreise” und die Kommentarliteratur und Rechtsprechung machen
dieses Problem nicht unbedingt kleiner, wenn sie theoretisch strikt an ei-
ner Einzelfallbetrachtung30! festhalten. Grundsétzlich soll - nach der
Kommentarliteratur - bei einer Werbung, die sich an das breite Publikum
(nicht an das Fachpublikum) wendet, ein Anteil von 5% der Irrenden un-
beachtlich sein, weil das auch der Satz der demoskopisch und demogra-
phisch ermittelten Personen mit ,,Hilfschiilerniveau® sei.302 Situativ sei
zudem auf den ,,fliichtigen Durchschnittsbeobacher®, und nicht auf den
wumsichtigen und kritisch priifenden Verbraucher* abzustellen.’9? Zu-
sdtzlich macht die Rechtsprechung die Héhe des Prozentsatzes vom be-
worbenen Produkt abhingig. So wird beispielsweise bei ,,gesundheitsbe-
zogener Werbung*“ empirisch und wertungsmiflig ein geringeres Irrefiih-
rungspotential als ausreichend erachtet als bei anderen Werbeinhalten.
Spitzenwerte erreicht das Heilmittelwerberecht, mit einer als ausreichend
angenommenen Irrefiihrung von 2,75 % der Befragten;304 im iibrigen sind
bisweilen ca. 20 % der Befragten, die unzutreffende Vorstellungen ent-
wickeln, ausreichend.305 Speziell bei den beriichtigt niedrigen Irrefiih-

300

301

302

303
304

305

Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl., § 3 Rn. 30; Beispielsfille, in denen die Relevanz
fehlt bei R.Sack, Irrefilhrende Werbung mit wahren Angaben, GRUR 1997, 461, 468.
Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl. § 3 , Rn. 28, 32. Es handelt sich aber wirklich nur
um grundsitzliche Erwidgungen, die auf die einzelne Rechtsprechung nicht zutreffen. Ein
Beispiel, in dem der BGH auf den informierten Verbraucher abgestellt hat, ist BGH
Urt.v.19.9.1996 GRUR 1997, 304, 306 "Energiekostenpreisvergleich II", wo der BGH von
den Rezipienten nicht nur die Kenntnis des Unterschieds von "Kosten der Energietrager"
und "Kosten des Anschlusses" (Olspeicher und Brenner auf der einen, AnschluBkosten an
das Gasversorgungsnetz auf der anderen Seite) verlangt, sondern angesichts der vermeintli-
chen Bedeutung der Information (die nicht vollstindig ist, weil sie gerade auf das unter-
schiedliche Niveau der Bezugskosten frei Leitung nicht hinweist) ohne weitere empirische
Untersuchung das "Informationsinteresse dieser Leser nicht hinter méglichen MiBverstdnd-
nissen fliichtiger und uninteressierter Leser zuriicktreten” lassen will (306). Mit den unter-
schiedlichen Mafstdben hingt auch die grundsitzliche Kritik zusammen, daB die Recht-
sprechung insgesamt nicht kohdrent und vielleicht sogar nicht schliissig ist.
Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl. § 3 Rn. 32. Differenzierender und allgemein zur
Problematik empirischer und normativer Ermittlung der Anzahl der irregefiihrten Konsu-
menten (und zur revisionsrechtlichen Unterscheidung von Tat- und Rechtsfrage Fn. 27)
H.Biittner, Die Irrefithrungsquote im Wandel, GRUR 1996, 533, 537, der bei unter 15 %
auch die Grenzen soziologischer und demoskopischer Empirie erreicht sieht. Zum fehlen-
den Anspruch auf Einholung eines demoskopischen Gutachten im Einzelfall BGH
Urt.v.19.9.1996 GRUR 1997, 229 f "Beratungskompetenz".

Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl,, § 3 Rn 33.

Eine Fallibersicht zu irrefihrenden, gesundheitsbezogenen Werbeangaben bietet
M.D.Forstmann, Irrefiihrende Werbung - Stolpersteine fiir das Pharmamarketing, PharmaR
1991, 2, ff. Siehe auch die Nachweise bei Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl.,, § 3 Rn
27 aus denen sich Indizien fiir die 20 % Marke ergeben konnen. Die Rechtsprechung behélt
es sich aber vor, im Einzelfall zu entscheiden, ob die Irrefithrungsgefahr empirisch oder
normativ ermittelt wird (BGH Urt.v.19.9.1996 GRUR 1997, 229 f "Beratungskompetenz").
BGH GRUR 1995, 60 "Napoléon IV" lehnt eine relevante Irrefithrungsgefahr bei 12- 18 %
der Verbraucher ab, wenn sie die Bezeichnung "Napoléon" als Bezeichnung fiir "Cognac"
interpretieren und es sich ausweislich des Etiketts "Weinbrand" handelt.
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rungsquoten der deutschen Rechtsprechung setzt die gemeinschaftsrecht-
liche Kritik ein (siehe unter 2).

(b) Vorbeugung der Auperung von abstrakt irrefiihrender Sprache. Wie
weit der deutsche Gesetzgeber der Wahrheitsliebe der Werbenden und der
Einsichtsfihigkeit der Rezipienten miBtraute, lieB sich am inzwischen
aufgehobenen § 6 ¢ UWG3% ablesen. So hatte der deutsche Gesetzgeber
mit § 6 e UWG alter Fassung ein abstraktes Gefiihrdungsdelikt geschaf-
fen, das auch wahrheitsgemiBe Eigenpreisvergleiche zwischen friiher ge-
forderten und nunmehr reduzierten Preisen wegen der abstrakten Gefahr
des Anlockens von Kunden untersagungsfihig machte. Diese Vorschrift
hat der warenverkehrsfreiheitlichen Priifung des EuGH (Art. 30 EGV)
nicht geniigen konnen.307

(2) Das andere Verbraucher“leitbild“ des Gemeinschaftsrechts. Die deutsche

Rechtsprechung unterliegt bei der Konkretisierung von § 3 und § 1 UWG der
Kontrolle des EuGH, weil die Verpflichtung zur Unterlassung von Werbung
ein Hindernis fiir die Wahrmehmung von Grundfreiheiten darstellen kann 308
Die deutsche Rechtsprechung hatte mehrfach erlebt, daB3 ,, Verbraucherleit-
bilder3%9, die deutsche Gerichte fiir § 3 UWG und fiir die Verwechslungsge-
fahr bei der Verwendung dhnlicher Marken310 kreiert haben, der Uberpriifung
durch den EuGH nicht standhielten.31!

306
307

308

309

310

311

6.Kapitel I.

6 Kapitel I; EuGH Urt. v. 18.05.1993 Rs.C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der
Wirtschaft e.V./Yves Rocher GmbH Slg. 1993, 1-2361.

Speziell im Bereich der Warenverkehrsfreiheit (Art. 30 EGV), auf die sich diese Arbeit im
6. und gemeinschaftsrechtlichen Kapitel konzentriert, haben sich durch die jiingere "Keck-
Rechtsprechung" des EuGH fiir den Bereich des nicht harmonisierten Werberechts groBe-
re Freirdume fiir die mitgliedstaatlichen Gerichte ergeben. So etwa OLG Dresden
Urt.v.21.1.1997, GRUR 1997, 231, 233 "Neuwagen" zu den werblichen Substantiierungs-
pflichten beim Verkauf von aus der EG-eingefiihrten Wagen, die eine kiirzere Garantieftist
haben.

Man kann hier schon sehr skeptisch sein, ob die auf den Einzelfall bezogene, deutsche
Rechtsprechung so ein Verbraucherleitbild iiberhaupt kennt.

FuGH Urt.v.29.3.1993 Rs.C-315/92 Verband Sozialer Wettbewerb e.V./Clinique Labora-
toires SNC und E. Lauder Cosmetics GmbH Slg. 1994, 1-317; EuGH Urt.v.13.12.1990 Rs.
C-238/89 Pall Corp./P.J.Dallhausen & Co. Slg. 1990, 1-4827.

In der Rechtssache "Mars" (EuGH, Urt.v.6.7.1995, Rs.C-470/93, Verein gegen Unwesen in
Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH, EuZW 1995, 611,f) war der Gerichtshof mit
einer im Rahmen einer kurzzeitigen Werbekampagne verinderten Verpackung eines Eis-
cremesnacks, die den Aufdruck "+ 10 %" trug, befat. Der EuGH hat auf eine mogliche
Rechtfertigung nach dem Cassis-Test (6.Kapitel) abgestellt, nach dem Verbraucherschutz
wie auch die Lauterkeit des Handelsverkehrs grundsitzlich zu den zwingenden Griinden
gehoren, die eine "Mafnahme gleicher Wirkung" rechtfertigen konnen. Dariiber hinaus muf
aber die Wahrung von Verbraucherschutz und Lauterkeit des Handelsverkehrs im Einzelfall
in einen "angemessenen Verhiltnis zum verfolgten Zweck stehen und dieser Zweck nicht
durch MaBnahmen erreicht werden kénnen, die den innergemeinschaftlichen Handel weni-
ger beschrinken.” Als Hauptvorwurf wurde im Fall "Mars" das Irrefithrungsargument erho-
ben - zum einen konnten Finzelhdndler den Preis erhdhen, obwohl der Aufdruck "+ 10%"
gleichbleibenden Preis bei mehr Inhalt suggeriere; zum anderen sei die optische Gestaltung
des farbigen Balkens auf der Verpackung, auf dem sich der Hinweis "+ 10 %" befinde, irre-
fiihrend, weil der Balken mehr als 10 % des Volumens umhiille. Weder die Gefahr, daB ein-
zelne Einzelhindler die Preise erhohen hat der EuGH als ausreichende Rechtfertigung fiir
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Der Schutz vor Irrefiihrung ist durch mehrere Richtlinien zur irrefilhrenden
und vergleichenden Werbung sowie zur Werbung mit Marken3!? harmoni-
siert. Der fiir die Praxis héBliche Fehler, der diesen Richtlinien anhaftet, ist,
daB sie weder den Prozentsatz der empirisch ermittelten Verkehrskreise fest-
legen noch die richterliche Wertung als Bewertungsgrundlage festschreiben3!?
noch iiber die situative Intelligenz eines fliichtigen Durchschnittsbeobachters

oder informierten und rational handelnden Verbrauchers grundsatzlich aufkli-

312

313

ein generelles ex-ante Verpackungsverbot angesehen, noch den Verbraucherschutz so weit
gefaBt, wie ihn das deutsche Gericht erwog: "Von verstindigen Verbrauchern kann er-
wartet werden, daf} sie wissen, daf3 zwischen der Grifie von Werbeaufdrucken, die auf
eine Erhihung der Menge hinweisen, und dem Ausmap dieser Erhéhung nicht notwen-
dig ein Zusammenhang besteht”. Dazu K.H.Fezer, Das wettbewerbsrechtliche Irrefiih-
rungsverbot als normatives Modell des verstindigen Verbrauchers im Europdischen Uni-
onsrecht, WRP 1995, 671, 676 f.

Richtlinie 84/450/EWG des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber irrefilhrende Werbung v. 10.9.1984, ABI. 1984, Nr. L 250/20
und zur vergleichenden Werbung Richtlinie 97/55/EG des Europidischen Parlaments und
des Rates v. 6.10.1997 AB1 Nr. L 290/18; siehe auch Art. 2 Abs. 3 lit.b der Richtlinie des
Rates v. 18.12.1978 zur Angleichung der Rechtsvorschrifien der Mitgliedstaaten tiber die
Etikettierung und Aufmachung von fiir den Endverbraucher bestimmten Lebensmitteln so-
wie die Werbung hierfiir (79/112/EWG) Nr. L33/1 und Erste Richtlinie des Rates zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Marken (89/104/EWG)
v.21.12.1988 ABL Nr. L 40/1 und Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates iiber die Gemein-
schaftsmarke v. 20.12.1993 ABI 1994 Nr. L 11/1 und das Umsetzungsgesetz Gesetz liber
den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen v. 25.10.1994 (Schinfelder Nr. 72).
Die viel zitierte "Nissan-Entscheidung" EuGH Rs. C-373/90 Ermittlungsverfahren gegen X
Slg. 1992, 1-131,Tz.9 und Tz. 15 verlangt objektive Kriterien und eine erhebliche Zahl ge-
tduschter Verbraucher. Es ist aber strittig, ob es sich hier um einen sekundérrechtlich deter-
minierten Mindestschutz handelt oder um eine sekundérrechtliche Begrenzung des Maxi-
malschutzes (fiir ersteres R.Sack, Die Bedeutung der EG-Richtlinien 84/450/EWG und
97/55/EG iiber irrefilhrende und vergleichende Werbung fiir das deutsche Wettbewerbs-
recht, GRUR Int. 1998, 263, 269 m.w.N., der nach hier vertretener Ansicht verkennt, daf3
die Clinique-Entscheidung die Richtlinie iiber die irrefilrende Werbung selbst an der
Grundfreiheit mifit und es sich deshalb um einen maximalen Standard handeln muB). Das
Gegenstiick zur Tduschungsgefahr bei vorgeblich irrefilhrender Werbung ist die Verwechs-
lungsgefahr bei der Benutzung von Marken. Der gleiche Rezipient, der vor irrefiihrender
Werbung geschiitzt werden soll, begriindet durch sein fliichtiges oder griindliches Wahr-
nehmungsvermégen den Schutz von Marken gegeniiber dhnlichen "Marken". In einer jiinge-
ren EuGH Entscheidung EuGH Urt.v.11.11.1997 Rs. C-251/95 Sabél BV/Puma AG, R.
Dassler Sport NJW 1998, 741 Tz. 22 f stellt der EuGH bei der Gefahr der Verwechslung
einer dlteren Bildmarke (Raubkatze) mit einer jiingeren Wort-Bildmarke (Raubkatze und
"Puma") durch assoziative, gedankliche Verbindung (§§ 9 Abs. 1 Nr. 2 und § 14 Abs. 2
Nr. 2 des deutschen Markengesetzes) auf den "Einzelfall" und den "Durchschnittsverbrau-
cher" ab. Dazu K.H.Fezer, Erste Grundsitze des EuGH zur markenrechtlichen Verwechs-
lungsgefahr - oder :"Wie weit springt die Raubkatze?" NJW 1998, 713, 715. Siche vorher
auch EuGH Urt.v.29.3.1993 Rs.C-315/92 Verband Sozialer Wettbewerb e.V./Clinique La-
boratoires SNC und E. Lauder Cosmetics GmbH Slg. 1994, I-317, 338 Tz. 23 mit einer ab-
strakten Ablehnung einer Irrefiihrungsgefahr der Rezipienten durch die Assoziation mit
"Klinik", die auf medizinische Produkt hinweisen kénnte und EuGH Urt.v.13.12.1990 Rs.
C-238/89 Pall Corp./P.J.Dallhausen & Co. Slg. 1990, 1-4827, 4849 Tz. 19 der im konkreten
Fall die Gefahr der "Irrefiihrung der Verbraucher oder eines Teils von ihnen" im Verhiltnis
zur Behinderung der Warenverkehrsfreiheit fiir unbeachtlich erklart.
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ren. In einer neueren, von der Literatur ersehnten Entscheidung,3'4 hat der

EuGH sinngemif?!5 ausgefiihrt, daB das Gemeinschaftsrecht von einem

einigermaBen gut informierten, aufmerksamen und umsichtigen Durch-
schnitts-Rezipienten3!6 ausgeht. Das mitgliedstaatliche Gericht kann zur Frage
der Irrefiihrung - in den Grenzen des mitgliedstaatlichen Rechts - sowohl
Sachverstindigengutachten als auch Meinungsumfragen anordnen.

Der Meinungsstreit im deutschen Wettbewerbsrecht ist damit auch in den Ge-
bieten des UWG, die vom Vorrang des Gemeinschaftsrechts beeinflufit wer-
den (wie etwa § 3 UWG), nicht entschieden. Einigkeit herrscht nur dariiber,
daBl der EuGH im Rahmen des Primirrechts und bei der Auslegung des Se-
kundérrechts mehr Vertrauen in die Beurteilungskompetenz der Verbraucher
hatte, als die deutsche Rechtsprechung. Um die fiir die Rechtsprechungspraxis
so wichtigen Details wird weiterhin gestritten. Grundsitzlich lassen sich
ebenso Verfechter eines ,,gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherleitbildes*317
wie Skeptiker, die auf die nur punktuellen Befassungen des EuGH und die Of-
fenheit der Richtlinientexte verweisen, ausmachen.3!® Der Streit um die De-

tails kann und muB3 dem Wettbewerbsrecht iiberlassen bleiben. Es muf} aber

314

315
316
317

318

V.Deutsch, Noch einmal: Das Verbraucherleitbild des EuGH und das "Nissan-Urteil"
GRUR 1997, 44. EuGH Urt.v.16.7.1998 Rs. C-210/96 Gut Springenheide GmbH
u.a./Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt zum Begriff der Irrefiihrung in einer Reihe von
Richtlinien.

Es lag nur die englische Fassung vor.

"reasonably well-informed and reasonably observant and circumspect"

T Kriiger, Die Zulissigkeit vergleichender Werbung aufgrund gemeinschaftsrechtlicher
Vorgaben, 1996, S. 113- 119; R.Springer, Europiisches Gemeinschaftsrecht und die Ausle-
gung des Irrefiihrungsverbots gemiB § 3 UWG, 207 f, der als Schlufifolgerung einzelner be-
reichsspezifischer Priifungen ein Ende des deutschen Abstellens auf den fliichtigen und we-
nig intelligenten Rezipienten verlangt; W.Leisner, Der miindige Verbraucher in der Recht-
sprechung des EuGH EuZW 1991, 498 f; derselbe, Wahrheitssuche statt Suggestionsver-
mutung, EuZW 1993, 655; W.Veelken, Gemeinschaftsrechtliche Einwirkungen im Recht
des unlauteren Wettbewerbs, EWS 1993, 377, 385 (kein Schutz von nationalen Verbrau-
chererwartungen); H.Piper, Zu den Auswirkungen des EG-Binnenmarkts auf das deutsche
Recht gegen unlauteren Wettbewerb, WRP 1992, 685, 688; K.H.Fezer, Das wettbewerbs-
rechtliche Irrefiihrungsverbot als normatives Modell des verstindigen Verbrauchers im Eu-
ropiischen Unionsrecht, WRP 1995, 671, 676 f mit der Forderung eines normativ- und
nicht empirisch - konturierten Verbrauchers, der in einem Wettbewerbsmodell seine Nach-
fragefunktion effektiv ausiiben kann. Fest steht jedenfalls, dal eine gemeinschafisrechtlich
zuldssige Bezeichnung nicht wegen der Irrefiihrungsgefahr untersagt werden kann
(BVerwG Urt.v.23.1.1991 DVBI 1992, 1166 "becel-Wurst").

H.Lecheler, Verbraucherschutz H.V Rn. 34, in: M.A.Dauses, Handbuch des EU-Wirt-
schaftsrechts, 2.Bd. 1998. M.Dreher, Der Verbraucher - Das Phantom in den opera des eu-
ropiischen und deutschen Rechts? JZ 1997, 167, 170 ff, der aber doch die Konturen eines
europiischen Verbraucherleitbilds ausmacht (172). P.Hommelhoff, Verbraucherschutz im
System des deutschen und europiischen Privatrechts, 1996, S. 6 ff. Differenzierend insbe-
sondere nach produktspezifischen Rechtsgebieten W.Trigner, Das Verbot irrefiihrender
Werbung nach § 3 UWG im Furopiischen Binnenmarkt, 1993, S. 148 - 206 (ohne Beriick-
sichtigung der "Keck- Entscheidung"; dazu A Martin-Ehlers, Die Irrefiihrungsverbote des
UWG im Spannungsfeld des freien europiischen Warenverkehrs, 1996, S. 50- 70). Siehe
auch V.Deutsch, Der Einflufl des europdischen Rechts auf den Irrefiihrungstatbestand des §
3 UWG, GRUR 1996, 541, 547 und derselbe Noch einmal: Das Verbraucherleitbild des
EuGH und das "Nissan-Urteil" GRUR 1997, 44.
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nach hier vertretener Meinung iiberlegt werden, inwieweit das Gemeinschafts-
recht mindestens mittelbar zu einer grundsitzlichen Mentalitdtsverdnderung
und zur Erhéhung der Begriindungsobliegenheiten des deutschen Werberechts
bei der Feststellung der Irrefithrung fiihren wird:

(3) Die notwendigen Folgen fiir das ,,Bild“ vom deutschen Verbraucher. Die

einschneidende Anderung, die auf den ersten Blick nur punktuelle Bedeutung
fiir das Werberecht hat, ist die Zuldssigkeit vergleichender Werbung. Zu-
nichst handelt es sich nicht um ein Problem der irrefiihrenden Werbung des §
3 UWG. Das in Deutschland iiber Jahrzehnte bestehende ,,Verbot® der kriti-
sierenden vergleichenden Werbung3!® wurde § 1 UWG entnommen und im
wesentlichen damit begriindet, da kein Mitbewerber iiber das Produkt des
Mitbewerbers und damit als ,,Richter in eigener Sache320 richten diirfe und
die vergleichende Werbung zu den bekannten ,,Halbwahrheiten* (siehe oben 4
h bb) tendiert. Natiirlich wird ein Werbender den Aspekt des Konkurrenzpro-
dukts suchen, der es erlaubt, sein Produkt als besser darzustellen. Im Extrem-
fall kann das dazu fiihren, daB von hundert Elementen eines Produkts ein
Element beim Werbenden besser ist, und in den neunundneunzig anderen das
Konkurrenzprodukt iiberlegen ist (,,Rosinenratio*). Dennoch kann nunmehr
grundsitzlich mit diesem einem Element als dem besseren geworben werden,
weil das ,,Verbot* vergleichender Werbung aufgehoben ist.32! Es ist jetzt eine
Frage der Irrefithrung der Rezipienten (§ 3 UWG322), inwieweit eine solche
Werbung untersagt werden kann. Mit der Zulassung von sachlich-
informativer vergleichender Werbung verschiebt sich also die Problematik
von § 1 UWG auf § 3 UWG. Die Gefahr der Irrefilhrung, die auch in der
Richtlinie zur vergleichenden Werbung nicht konkretisiert ist, kann jedenfails
nicht so hoch bewertet werden, daf sie zur Unzuldssigkeit der vergleichenden

Werbung fiihrt.323 In einer grundsitzlichen Betrachtung veridndert die Zulas-
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Grundsiétzlich wurde immer ein besonderer Anlafl fiir den Vergleich verlangt, also ein Ab-
wehr-, Auskunfts-, Fortschritts-, oder Systemvergleich. Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.
Aufl. § 1 Rn. 365 ff; 367. J.Meyer, Die kritisierende vergleichende Werbung, 1991, S. 68-
125; U.Mettang, Die kritische werbliche Bezugnahme auf fremde Waren und Leistungen,
1989; T.Kriiger, Die Zuléssigkeit vergleichender Werbung aufgrund gemeinschaftsrechtli-
cher Vorgaben, 1996, S. 23- 63 mit der Darstellung der nach der RG-Rechtsprechung an-
fanglich zuldssigen, vergleichenden Werbung Rechtsvergleichend W.Hudelmeier, Die
neuere Praxis der vergleichenden Werbung in Deutschland, Belgien, Frankreich, Grof3bri-
tannien und USA, 1991, S. 72 mit der durch die Richtlinie eingelésten Forderung nach der
grundsitzlichen Zuldssigkeit vergleichender Werbung.

RG Urt.v.6.10.1931 GRUR 1931, 1299 ff "Hellegold". Es ist offensichtlich, da8} es sich
nicht um ein Urteil im technischen Sinne handelt, weil die Rezipienten dariiber entscheiden
kénnen, was sie kaufen. Es ist aber in einer kommunikationswissenschaftlichen Betrach-
tung nicht ausgeschlossen, dafl die konzentrierte Verbreitung einer bestimmten Werbung
erheblichen EinfluB} auf die Selbstdarstellung des Mitbewerbers hat.

Zur Umsetzung vor dem in der Richtlinie festgesetzten Umsetzungsdatum durch die eine
Generalklausel konkretisierende Rechtsprechung BGH Urt.v.5.2.1998 NJW 1998, 2208 ff.
Art. 3a Abs. 1 lit a der Richtlinie iiber irrefithrende und vergleichende Werbung.

Art. 7 Abs. 1 und 2 der Richtlinie tiber irrefiihrende und vergleichende Werbung:
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“)

sung der vergleichenden Werbung die Perspektive des Wettbewerbsrechts ge-
geniiber dem Rezipienten. Thm wird zugetraut, nicht nur die Ubertreibungen
eines Werbenden Kkritisch zu bewerten (,,suggestive Werbung*) sondern auch
bei der Kritik gegeniiber dem Mitbewerber und der Werbung fiir das eigene
Produkt (,kritisierende vergleichende Werbung®) die ,,Rosinenratio* zu ver-
innerlichen. Uber Jahrzehnte muBte nach deutschem Werberecht der Rezi-
pient vor dieser Werbung geschiitzt werden. Das Verbot der vergleichenden
Werbung war ein vorbeugender Schutz vor Irrefilhrung. Dem Rezipienten
wird allein durch die Zulassung der vergleichenden Werbung eine fiir das
deutsche Wettbewerbsrecht neue Werbekompetenz attestiert, die ihm dann bei
der Anwendung von § 3 UWG in anderen Fillen nicht ohne Systembruch
wieder abgesprochen werden kann. Mit der Zulassung der vergleichenden
Werbung wird nach hier vertretener Meinung das Wettbewerbsrecht vom
Gemeinschaftsrecht und seiner gréferen Offenheit gegeniiber der Werbung
(im Bereich der Irrefiihrung) aus rechtstatsdchlichen Griinden - némlich der
Unteilbarkeit einer Verbraucherpersonlichkeit und eines Bildes von dieser

Verbraucherpersonlichkeit - geprégt.

Die schizophrene Verbraucherpersiénlichkeit als Folge unterschiedlicher
Standards beim Irrefiihrungsschutz. In einer rechtstatsachlichen3?4 Betrach-
tung fithrt der EinfluBl des Gemeinschaftsrechts dazu, da8 das deutsche Recht
unter Anpassungsdruck steht. Juristisch 146t sich unter Berufung auf ihren
Art. 7 begriinden, daf3 die ,,Richtlinie {iber irrefiihrende und vergleichende
Werbung® nur einen Mindeststandard flir den Schutz vor Irrefiihrung setzt; es
sich also um eine Teilharmonisierung handelt. Das deutsche Recht kann - im
primérrechtlichen Rahmen insbesondere der Gemeinschaftsgrundrechte und
Grundfreiheiten3?’ - diesen Schutz vor Irrefiihrung erhéhen. Der vorgegebene
Mindeststandard ist die Kompetenz des Rezipienten, der vergleichende Wer-
bung verarbeiten kann. Und hier besteht die Gefahr, daf8 eine Uberhshung des
Schutz vor Irreflihrung bei anderen als der vergleichenden Werbung zu einer
gespaltenen Verbraucherpersonlichkeit fiihrt. Das Werberecht, das den hdch-

324
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"(1) Diese Richtlinie hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, Bestimmungen aufrechtzuer-
halten oder zu erlassen, die bei der irrefilhrenden Werbung einen weiterreichenden Schutz
der Verbraucher.... vorsehen.

(2) Absatz 1 gilt nicht fiir die vergleichende Werbung, soweit es sich um den Vergleich
handelt."

Der rechtliche Einfluf} besteht in der Kompetenzzuschreibung an den Verbraucher durch
Zulassung der vergleichenden Werbung; der tatsichliche durch die Einheit einer Verbrau-
cherpersonlichkeit.

Siehe im 6.Kapitel zur Warenverkehrsfreiheit; eine neue Entwicklung scheint sich hier al-
lerdings anzubahnen: in den Rechtsstreitigkeiten um das deutsche Rabattgesetz beruft sich
die Kommission nicht mehr auf die mit der durch die Verkaufsmodalitit entlasteten Waren-
verkehrsfreiheit (Art. 30 EGV) sondern auf die Dienstleistungsfreiheit (Art. 59 EGV) derje-
nigen, die "kommerzielle Kommunikationen" verbreiten (siehe auch FAZ v.23.7.1998,
S.16).
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sten Schutzanspruch verwirklichen will, muB3 sich nach der Geeignetheit und
dann auch der VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne fragen lassen, wenn eine
andere Werbung die gleichen Rezipienten viel mehr fordert und es nicht aus-
geschlossen ist, da3 gerade durch diese Herausforderung die Aufnahme- und
Kritikfihigkeit eines groferen Anteils der Rezipienten steigt.326

Nach hier vertretener Ansicht kann das Gemeinschaftsrecht derzeit ein anwendba-
res, konkretisiertes und geschlossenes ,,Verbraucherleitbild* nicht anbieten. Die
Perspektive des Gemeinschaftsrechts ist - soweit der EuGH befaft ist - nur punk-
tuell und soweit der Gemeinschafts“gesetzgeber beteiligt ist, in Richtlinien und
Verordnungen enthalten, die selbst die Form der Ermittlung der Irrefiihrungsge-
fahr nicht vorschreiben. Die Bedeutung des Gemeinschaftsrechts liegt in der Er-
héhung von Argumentations- und Beweislasten jedenfalls bei der mitgliedstaatli-
chen Beschrinkung von Multi-State-Werbung3?7, die dazu fiihrt, dafl auch die
deutschen Gerichte in Zukunft genauer darlegen miissen, welches Interesse - Inte-
gritits- und/oder Aquivalenzinteresse - durch ein Produkt beriihrt wird und wel-
che Interessen dartiber hinaus durch die (irrefiihrende) Werbung beeintrachtigt zu

werden drohen.

Nach dieser Schilderung des Vorverstindnisses, das fiir die Beurteilung der Rela-
tionen von zutreffenden und irrefiihrenden Werbeinhalten wettbewerbsrechtlich

vorausgesetzt wird, bleiben zwei weitere Konstellationen zu erértern.

dd) Nicht zutreffende und irrefiihrende Werbung

Das ist die unproblematische Konstellation, weil grundsitzlich unzutreffende Tat-
sachenbehauptungen immer geeignet sind, Rezipienten zu tduschen. Auch iiber-
treibende Werturteile wie ,,unzerreifibar, ,riesengrof8®, ,,spottbillig® und ,,un-
schlagbar® lassen sich auf einen Tatsachenkern reduzieren, der die Basis fiir ein
Vertrauen der Rezipienten in die Werbung bildet und so fiir die Erregung des Irr-
tums verantwortlich ist.322 Wichtig ist allerdings festzuhalten, dal die Grenze
zwischen zutreffenden und unzutreffenden Behauptungen durch die Existenz von
Substantiierungspflichten beeinfluit wird. Je mehr die Werbung qualitativen und
quantitativen Vorgaben geniigen muf} (siche oben 4 ¢ ee), desto eher kénnte man
auch argumentieren, daf sie - wenn sie diese Substantiierungspflichten nicht ge-
niigt - unzutreffend ist. Die Einordnung als ,,zutreffend und irrefithrend* oder als
,yunzutreffend und irrefiilhrend* ist also eine Frage der rechtlichen Definition.
Nach hier vertretener Meinung ist es bei den unvollstindigen und mehrdeutigen

Aussagen sinnvoller, sie als ,,zutreffend und irreflihrend“ zu kategorisieren, weil

326 oder auch deren Skepsis gegeniiber Werbung insgesamt, die dann zu einer Irrelevanz von
(irrefithrender) Werbung fiir die EntschlieSung der Verbraucher fithren kann.

327 Zum Begriff 6.Kapitel ..und zur rechtlichen Behandlung von Werbung..

328 Auch Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl. § 3 Rn. 65 ff erklidren dann den Einzelfall fiir
mafigeblich.
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so die Unterscheidung zwischen einer nach der Verkehrsauffassung per se fal-
schen Aussage und einer Aussage, die per se keine falschen Angaben enthilt, aber
unvollstindig und/oder mehrdeutig ist, aufrechterhalten werden kann. Diese Un-
terscheidung ermdglicht auch eine unterschiedliche Bewertung der Risiken des
Kommuniaktors: Wer eine per se falsche Aussage (insbesondere iiber die eigenen
Produkte) trifft, der kann fiir die Folgen dieser Tduschung verantwortlich gemacht
werden, wihrend die Verwendung unvollstdndiger und vielleicht auch mehrdeuti-
ger Aussagen den Kommunikator mit einem Einschétzungsrisiko belastet, das

eine (besondere) Interessenabwigung verlangt.

ee) Nicht zutreffende und nicht irrefilhrende Werbung

Es konnen im wesentlichen drei Fallgruppen unterschieden werden.

(1) Ubertreibungen, die auf einen Tatsachenkern, reduziert werden kinnen.
Dieser Tatsachenkern fiihrt aber nicht zu einem subjektiven Irrtum eines

nicht unerheblichen Teils der Rezipienten.

Ein Beispiel wire die anpreisende, emotionalisierende Werbung - ,,das beste
OMO aller Zeiten“. Hier kénnte ein Tatsachenkern, namlich das fortge-
schrittenste Waschmittel im Rahmen von OMO, iibermittelt werden. Es han-
delt sich dann um eine objektiv unzutreffende Aussage, wenn das Waschmit-
tel aus Umweltschutzgriinden weniger ,,Weilmacher* enthélt und deshalb fiir
weifle Wische weniger Erfolg verspricht als OMO*s Vorldufer. In Bezug auf
die Waschleistung ist es nicht mehr das ,,beste OMO®. Es ist aber nicht ausge-
schlossen, da3 ein nicht unerheblicher Teil der Rezipienten solch pauschalen
Selbstanpreisungen nicht glaubt und deshalb trotz der objektiven Unrichtig-
keit keine Irreflihrungsgefahr besteht.329 Die Umstidnde des Einzelfalls339, ins-
besondere die Auswahl der Rezipienten - sind hier ausschlaggebend.

(2) Objektiv unrichtiger aber eingebiirgerter Sprachgebrauch innerhalb der
Fachkreise. Ein Rechtsprechungsbeispiel ist die ,,Emaillelack“-Entscheidung
des BGH.

Es wurden Lacke, die auch fiir die Lackierung von Holz vorgesehen waren

und die mit den Eigenschaften von Emaille nicht konkurrieren konnten, vor
allem in der verarbeitenden Industrie als ,,Emaillelack® bezeichnet. Der BGH

329 Siehe auch die differenzierte Abwigung von BGH "Fertigbrei" GRUR 1965, 732, wo ein
Fertigbreihersteller mit der Aussage "Mutti gibt mir nur das Beste" geworben hat, und wo
der BGH - entgegen dem Berufungsgericht - keinen irrefilhrenden Tatsachenkern annahm.

330 Ein anderes Beispiel wire eine werbende Aussage auf einer Zigarettenschachtel "Rauchen
fordert die Gesundheit" in Verbindung mit dem im Zigarettenwerberecht verlangt Warn-
hinweis "Die EG Gesundheitsminister: Rauchen gefihrdet die Gesundheit". Die Werbung
ist unzutreffend; iiber ihren Inhalt bestehen wohl keine Zweifel; auch wegen des Warnhin-
weises bemerken Konsumenten die Unwahrheit der Werbeaussage und rauchen nicht in
dem BewubBtsein ihre Gesundheit zu fordern. Es konnte aber auch sein, dafl durch den Ab-
druck beider Aussagen bei den Rezipienten der Eindruck entsteht, die Behauptung der Ge-
sundheitsminister sei umstritten - und dieser Fall doch der Konstellation "nicht zutref-
fend/irrefiihrend zuzuordnen ist.
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unterstellte den Fachkreisen keinen Irrtum iiber den Aussagegehalt der objek-
tiv unrichtigen Bezeichnung.33!

Mehrdeutigkeit einer Angabe, die eine feste Vorstellung der Rezipienten wie
auch den Irrtum ausschliefit. Ein Rechtsprechungsbeispiel ist die BGH-Ent-

scheidung iiber eine Brauereiwerbung mit der Aussage ,,Erstes Kulmbacher®.

Das Berufungsgericht war der Meinung, die werbende Brauerei weise unzu-
treffend darauf hin, daB sie historisch die ,,erste” Kulmbacher Brauerei betrie-
ben habe und der Geschiftsverkehr wiirde aus dieser Anciennitét auf eine be-
sondere Qualitit des Bieres schlieBen.332 Die Brauerei selber konnte nicht be-
anspruchen, tatsichlich die erste Brauerei in Kulmbach betrieben zu haben;
sie behauptete, was strittig war, die gréf3te Brauerei zu betreiben. Der BGH
konnte die Wahrheit dieser Behauptung dahinstehen lassen, weil es seiner
Meinung nach des Nachweises bedurfte, dafl ein nicht unerheblicher Teil der
Rezipienten die Angabe ,,erstes Kulmbacher* als Qualitdtsangabe verstand.

Vermeidung des Nachweises der Irrefiihrung durch vorbeugende und spezi-
elle Werbeinhaltsbeschrinkungen. Das Problem der objektiven Unrichtigkeit
von Aussagen und ihrer (fehlenden) Kausalitét fiir die subjektive Irrefithrung
der Rezipienten wird von modemeren und speziellen Werbegesetze dadurch
gelost, dal ein bestimmter, genau umschriebener Werbeinhalt ohne Rekurs
auf das Irrefiihrungspotential untersagt wird.

Charakteristisch ist, dal unzutreffende Aussagen oder Aussagen mit einem
bestimmten Inhalt (etwa die Werbung mit Gutachten) untersagt werden, ohne
daf} gepriift werden muB, ob sie irrefiihrend sind. Diese Technik 148t sich en
detail im Heilmittelwerberecht nachweisen, wo das Verbot der Werbung mit
,y2unwahren* Aussagen {iber den Hersteller eines Arzneimittels (§ 3 Nr. 3 lit b
HWG) genauso rechtswidrig ist wie die Werbung mit Gutachten (§ 11 Nr.1
HWG).

5. Ankniipfungspunkt: Werbeziele

aa)

Kommerzielle und nicht-kommerzielle Sprache

Hierbei handelt es sich um die wichtige Unterscheidung, ob ein Produkt abgesetzt

oder eine ,,Idee” kommuniziert werden soll. Die Unterscheidung kommerzieller

und nicht-kommerzieller Sprachziele wird auch von § 1 UWG vorausgesetzt,

wenn auf die Teilnahme ,,im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbe-

werbs“ Bezug genommen wird. Neben dieser grundsitzlichen Unterscheidung

hingen Werbeziele vor allem vom Lebenslauf von Produkten und von Marktver-

hiltnissen ab.

331

BGHZE 27, 1, 10 ff.

332 BGHZ Urt. 28.1.1957 GRUR 1957, 285.
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bb) Einflihrungswerbung

Hier handelt es sich um die Information iiber die Existenz eines ,,neuen Produk-
tes333. Bedeutsam ist die Qualifizierung als Einfilhrungswerbung nach einigen Li-
teraturmeinungen fiir die Frage, ob Werbung als Meinung geschiitzt ist. Der Ein-
fiilhrungswerbung geht der Ruf voraus, daB der Informationswert flir den Verbrau-
cher am leichtesten nachzuweisen ist. Der Informations*“wert* ist zu bejahen, weil
auf einem idealiter vom Leistungswettbewerb gepriagten Markt die Kenntnis von
neuen Produkten und Unternehmen zur Stirkung des Kenntnisstandes des Nach-
fragers fiihrt, der sein Auswahlrecht qualifizierter ausiiben kann. Der Nachweis
des Informationswertes ist ,,leicht”, weil bereits der Name eines neuen Produkts
oder Unternehmens zu einer weiteren Information im Vergleich zum Wissen des
Rezipienten vor der Werbung fiihrt. Wie bereits die Ausfiihrungen zum Informati-
onsmodell zeigen, (siehe unter 4 c) besteht die Gefahr, daB3 die Interessen der
Anbieter als Interessen der potentiellen Nachfrager stilisiert werden. Das In-
formationsmodell funktioniert eben nicht, wenn die aufgedréngte Information den
Rezipienten nur belastet, weil sie Erinnerungskapazitit fiir fiir ihn uninteressante
Produkte beansprucht oder er seine Kaufentscheidung ohne weitere Uberlegung
trifft, sich aber dennoch auch durch Einfiihrungswerbung gestért fiihlt.

cc) Erinnerungswerbung

Ziel ist die Erhaltung und Sicherung des Absatzes eines bereits eingefiihrten Pro-
dukts oder Unternehmens. Eine normspezifische Definition enthdlt das Heilmit-
telwerbegesetz (§ 4 Abs.6 S.2 HWG):

»Eine Erinnerungswerbung liegt vor, wenn ausschlieBlich mit der Bezeichnung
eines Arzneimittels oder zusétzlich mit dem Namen, der Firma oder dem Waren-
zeichen des pharmazeutischen Unternehmens geworben wird.

Bei einer Erinnerungswerbung?34 kann auf die Pflichtangaben und Warnhinweise
verzichtet werden (§ 4 Abs.6 S.11.V.m. 4 Abs.1 HWG). Im Gegensatz zu Einfiih-
rungswerbung, der pauschal Innovationscharakter unterstellt wird, soll die Erinne-
rungswerbung nach Ansicht einigen Autoren im Verfassungsrecht nicht als Mei-
nung geschiitzt sein. Das soll insbesondere dann gelten, wenn sie sich bestimmter
Werbemittel wie etwa der Trikotwerbung bedient (7. Kapitel).

dd) Stabilisierungswerbung
Werbung kann auch der Abwehr von Bedrohungen des Marktanteils durch die

Mitbewerber dienen. Vorstellbar ist dieses Szenario vor allem nach der Zulassung

der vergleichenden Werbung in Deutschland, bei denen abzuwarten bleiben wird,

333  G. Schweiger/G. Schrattenecker, Werbung, 1988, S. 47 zu dem hier als instrumental be-
zeichneten Werbeziel.

334 Siehe auch zur Erinnerungswerbung nach dem Hamburger StraBengesetz die Erwigungen
bei BVerfG Kammerbeschl.v.18.10.1991 NVwZ 1992, 53 f.
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ob der kritisierte Mitbewerber sich in einen Krieg der Sprache verstricken 143t
oder auf die anderen Ebenen des Marketing, wie die Kontrahierungs- und/oder

Produktpolitik ausweicht.

ee) Expansionswerbung

Mit ihr wird die Erweiterung des Marktanteils bezweckt. Soweit ersichtlich hat
dieses Werbeziel bisher keine rechtliche Signifikanz, wenn die Werbung mit zu-
treffenden Angaben erfolgt und keinem Verdriangungswettbewerb dient.

6. Ankniipfungspunkt: Reichweite

Hier geht es im wesentlichen um zwei Aspekte, die rechtlich interessant sind.

a) Qualifikation der Rezipienten

Die Qualifikation der Rezipienten spielt im Heilmittel- und im Arztewerberecht
eine Rolle. So ist Werbung unter Arzten und gegeniiber dem Fachpublikum zulis-
sig, nicht aber gegeniiber jedem Patienten (§ 11 Abs.1 HWG).

b) Werbeexklaven (geschiitzte Rdume)

Traditionelle Exklaven waren 6ffentlichen Gebiude, wie etwa die Schulen33s, die
wihrend der Schulveranstaltungen werbefrei sind. Wie eingangs geschildert336,
beginnt in Zeiten der Leere der 6ffentlichen Kassen dieser Grundsatz der ,,Abwe-
senheit kommerzieller Werbung® seine Ausnahmen - wie etwa in Berlin - zu fin-
den. Gegenldufig hierzu ist die Anwesenheit nicht-kommerzieller Werbung -

ndmlich des Kreuzes im Klassenzimmer - langst nicht mehr unumstritten.337

c) Werbung, aus dem Ausland oder Werbung, die im Ausland verbreitet wird

Unter diesem Gesichtspunkt ist zu priifen, ob sich an der rechtlichen Bewertung
einer Werbung etwas #éndert, wenn sie durch einen auslindischen Werbetriger in
der Bundesrepublik Deutschland verbreitet wird oder Deutsche (durch einen
(auch) inlédndischen Werbetriger) Werbung im Ausland betreiben. Die Ausfiih-
rungen im 6. Kapitel (Il 7) priifen, wie auf diese Fallgestaltungen das internatio-
nale Wettbewerbsrecht, das Gemeinschaftsrecht, das deutsche Verfassungsrecht

einwirken.

335 §§ 86, 88 der Vorldufigen Regelschulordnung des Landes Thiiringen v.2.7.1991 GVBI.
1991, 167 verbietet kommerzielle Werbung und beschrénkt das Marketing auf "einfache
Speisen und Getrdnke" (§ 86 Abs. 2 ) sowie Sammelbestellungen aus "pddagogischem An-
laB3".

336 1.Kapitel II.

337 Dazu im 7.Kapitel; zur grundsitzlichen Storung des Erziehungsauftrags durch politische
Werbung siche VGH Miinchen Beschl.v. 15.4.1994 NVwZ 1994, 922, zu einer einstweili-
gen Anordnung, die von Eltern fiir die Verteilung von Informationsschriften iiber ein
Volksbegehren "Keine Klasse tiber 30" in der Schule beantragt wurde.
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II. Struktur der ,Nicht-Werbung*“: Tarnung von Werbung,
Schleichwerbung und Product Placement

Der erste Abschnitt des dritten Kapitels mit der Uberschrift ,,Strukturen der
Kommunikationspolitik* befaite sich mit der Struktur der Werbung und des Wer-
berechts. Mit der Ausnahme der subliminalen Werbung338 konnte der Rezipient
bei den Werbungen im ersten Abschnitt erkennen, daff er und vom wem er be-
worben wird. Erginzend schildert der folgende Abschnitt die Strategien der Posi-
tionierung von Produkten oder Unternehmen3® in den Medien; also die Kreation
von Fremddarstellungs- und Fremdwerbungsszenarien. Der zweite Abschnitt
kénnte also mit der Uberschrift ,, Nicht-Werbung* iiberschrieben werden. Grund-
sitzlich stellt sich bei allen Optionen?40 das Problem der Trennung des Autors von
seiner Meinung und/oder Information, weil der Werbeinhalt einem anderen
Kommunikator, nimlich demjenigen, der die Verfligungs- und Gestaltungsgewalt
iiber die medialen Kommunikationstrdger und -mittel hat, nach allgemeiner Le-
benserfahrung34! zugerechnet wird. Die Frage, die sich weiter stellt, ist, wann sol-
che Positionierungstechniken einen sprachlichen Gehalt haben, der Grundlage
einer Meinung oder Information im Sinne des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG sein kann.
Die Beantwortung dieser Fragen setzt die Kenntnis der Optionen der Tarnung von
Werbung voraus.

1. , Tarnung von Werbung* als Oberbegriff

Der Begriff der ,,Tarnung von Werbung® wird hier als Oberbegriff fiir sémtliche
Werbeinhalte und Werbetitigkeiten3*? gewihlt, bei denen Werbung aus dem
»Programm® - im Unterschied etwa zu klar erkennbarer und getrennter Block-
werbung, Dauerwerbesendungen oder als ,,Anzeige* gekennzeichneter Werbung -
vom Rezipienten herausgefiltert werden muf und so eine Uberlegungs- und Diffe-
renzierungslast fiir den Rezipienten (;, Filterungslast*) erzeugt wird. Unter ,,Pro-
gramm‘ werden hier - medientibergreifend - die Inhalte verstanden, die nach der

Verkehrsauffasung grundsitzlich und zunichst keine Werbung sind; also die Be-

338 Die subliminale Werbung wird hier nicht als "Tarnung von Werbung" untersucht, weil die
Tarnung und die Werbung subliminal sind. Die hier im zweiten Abschnitt untersuchten
Werbestrategien zeichnen sich dadurch aus, daB wenigstens die Tarnung supraliminal
wahmehmbar ist (wie etwa das plazierte Produkt). Anders F.Henning-Bodewig, Die Tar-
nung von Werbung, GRUR Int. 1991, 858 f die auch die subliminale Werbung zur Tarnung
von Werbung zihlt).

339 Soweit Einstellungen und Meinungen beeinfluit werden; dazu siehe unter IV zu den Public
Relations.

340 Mit Einschrinkungen bei der virtuellen Werbung; dazu siehe unter 11 5 c).

341 Vom Spezialwissen von Insidern und Kommunikationswissenschaftlern abgesehen, die sich
gut erkldren kénnen, warum etwa bestimmte Automarken in bestimmten Krimis eingesetzt
werden.

342  Zur Frage nach der Plazierung von Sprache und/oder Produkten als Tun siehe unter 1 ¢ cc.)
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richterstattung, Essays, Spiel- und Dokumentarfilme und dhnliches, die ,,der Mei-

nungsbildung und der Unterhaltung dienen.*343

Die Schwere der ,,Filterungslast ist einzelfallabhiingig und -bezogen zu bewer-

ten.

Sie kann leicht sein, wie in den Fillen der Trikot-, Hemd- oder Jacketwerbung,
bei denen auf Kleidungsteile der im Fernsehen interviewten Person Firmen- oder
Produktnamen aufgestickt werden. Wenig Reflexion ist erforderlich, um die
Quelle und das Motiv dieser ,,menschlichen LitfaBsdulen in dezenter Aufma-
chung® zu ermitteln. Ein weiteres Beispiel ist ein Interview mit dem Designer von
Hindernissen bei internationalen Reiterwettbewerben, Olaf Petersen344, der einem
Reporter gegeniiber in aller Ausflihrlichkeit die verschiedenen Hindernisse, die
nach ,,United Parcel®, ,,Volvo* und ,,Euro-Car benannt werden, erldutert.343 Hier
ist fiir den Rezipienten klar erkennbar, daB fiir diese Namensgebung und/oder -
erwihnung eine (Gegen)leistung des Genannten erfolgt ist und die Nennung so
verlangt und erst in zweiter Linie programmatisch veranlafit ist.

Die Ermittlung des werblichen Ursprungs und/oder Hintergrundes kann dem Re-
zipienten erschwert werden, wenn etwa Kinofilme nicht offenlegen, daf ihr Inhalt
(und ihre Requisiten?46) das Ergebnis der Beteiligung von Unternehmen und nicht
der kreativen Ungebundenheit der ,,Macher* und ihrer dramaturgischen, kiinstleri-
schen Perspektive sind. Ein Beispiel ist der Film ,,Feuer, Eis & Dynamit®, der
Gegenstand zweier BGH-Entscheidungen ist. Die Darsteller tragen mit Sponso-
rennamen und einschligiger Ausstattung einen Wettkampf (Megathon) um die
Erbschaft eines Millionirs aus. Der vorgeblich kritisch-parodierende Film iiber
Sponsoring wurde eo ipso von den Sponsoren mitfinanziert.37 Strittig war in die-
sem Fall, ob die Werbung iiberhaupt getarnt war oder nicht vielmehr der kommer-
zielle Vorder- und Hintergrund so deutlich war, da8 die (nach hier gewihlter
Terminologie) Uberzeugungs- und Differenzierungslast gering und damit ein Irre-
fiihrungspotential dieses Product Placement nicht vorlag.343

343 G.Ring, Medienrecht, 51.Erglfg., 1997, C-0.3 Rn. 27. Hier soll nicht behauptet werden, daf
Werbung nicht diese Bediirfnisse erfiillen kann. Vorrangig und von der Mehrheit der Be-
volkerung wird die Erfiillung dieser Bediirfnisse (immer noch) von den geschilderten
Sprachformen - und nicht von der Werbung erwartet.

344 ARD, 20.11.94, 15.35 Uhr, Springwettbewerb Berlin.

345 Ein weiteres Beispiel ist die Erwihnung des Sendungssponsors innerhalb der Sendung
"Arena" , der auf einen Hoérer einen Scheck ausstellt. MDR, Sonntag, 16.07.95, ca. 21.30
Uhr.

346 So soll die zur Verfiigungstellung von Requisiten unbeanstandet bleiben, weil damit in
kommerziellen Unterhaltungsmedien gerechnet werden kann und mu8 BGH Urt. v.
6.7.1995 "Feuer, Eis & Dynamit I" NJW 1995, 3177, 3180.

347 bei dem ein Fiinftel der Produktionskosten eingestandenermalBen von Firmen bezahlt wur-
den LG Miinchen, Urt. v. 13.08.1991, AfP 1991, 759.

348 So das OLG Hamburg Urt.v.25.11.1993, WRP 1994, 125, 129 spricht vom "stilistisch ge-
wollten Ubermall an Werbung." - eine Betrachtung der sich der BGH nicht angeschlossen
hat.
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Der Begriff der ,,getarnten Werbung™ ist der in der (Kommentar-)Literatur zum
UWG geldufige Oberbegriff34° fiir ,,Schleichwerbung®, ,,Product Placement®, ,re-
daktionelle Werbung*330 - und zu ergiénzen ist ,,virtuelle Werbung®.

2. Gebot der Trennung von Werbung und Programm und Verbot der (rund-
Sunkrechtlichen) Schleichwerbung

Das Wettbewerbsrecht (§ 1 UWG) im allgemeinen (dazu siehe unter V 7 a bb)
und etwa das Presse- und Rundfunkrecht35! im speziellen kennen den Grundsatz
der Trennung von Werbung und Programm. Zunichst setzt dieser Grundsatz
voraus, da} Werbung gekennzeichnet ist und so vom Programm deutlich getrennt
ist.352 Wenn die Werbung sich dieser Kennzeichnungspflicht entzieht und in das
Programm ,,schleicht®, dann handelt es sich nach der Terminologie des Rund-
funkrechts Art. 7 Abs.5 RfSt) um unzuléssige Schleichwerbung:

,,Schleichwerbung ist unzuldssig. Schleichwerbung ist die Erwdhnung oder Dar-
stellung3s3 von Waren, Dienstleistungen, Namen, Marken oder Titigkeiten eines
Herstellers von Waren oder eines Erbringers von Dienstleistungen in Program-
men, wenn sie zu Werbezwecken vorgesehen ist und die Allgemeinheit hinsicht-
lich des eigentlichen Zwecks dieser Erwihnung oder Darstellung irrefiihren
kann. Eine Erwdhnung oder Darstellung gilt insbesondere dann als zu Werbe-

zwecken vorgesehen, wenn sie gegen Entgelt oder eine sonstige Gegenleistung
erfolgt.*354

349 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl,, § 1 Rn. 28 ff; F.Henning-Bodewig, Werbung im
Kinospielfilm, GRUR Int.1996, 321, 325 ff zu einem allgemeinen Verbot der getarnten
Werbung in § 1 UWG,; dieselbe, Die Tarnung von Werbung, GRUR Int. 1991, 858 ff; siehe
auch als Selbstbeschrinkung die Internationalen Verhaltensregeln fiir die Werbepraxis der
Internationalen Handelskammer (abgedruckt bei Baumbach/Hefermehl Anhang IX zu § 3)
Art. 10: "Alle WerbemaBnahmen, gleichgiiltig in welcher Form oder in welchem Werbetra-
ger sie veroffentlicht werden, sollen als solche klar erkennbar sein; werden sie in Werbetri-
gern verdffentlicht, die gleichzeitig Nachrichten und Meinungen publizieren, sollen sie so
gestaltet oder gekennzeichnet sein, daf} sie klar als Werbeeinschaltung erkannt werden kon-
nen."

350 Baumbach/Hefermehl, 19.Aufl., § 1 UWG Rn. 30 ff

351 Wenn ein Versto gegen das Schleichwerbungsverbot vorliegt, ist wegen der Verletzung
einer wettbewerbsbezogene Norm die Verletzung von § 1 UWG zu bejahen. Dazu siehe
unter V 2 bb 8.

352 Etwa § 9 Berliner Pressegesetz i.d.F. v.6.4.1995 (H.Kuhle/H.Steuerwald, Berliner Gesetze,
Nr. 300) "Hat der Verleger ... fiir die Verdffentlichung ein Entgelt erhalten, gefordert oder
sich versprechen lassen, so hat er diese Verdffentlichung, soweit sie nicht schon durch An-
ordnung und Gestaltung allgemein als Anzeige zu erkennen ist, deutlich mit dem Wort "An-
zeige" zu bezeichnen.”

Art. 7 Abs. 3 RfSt: "Werbung muB als solche klar erkennbar sein. Sie muff im Fernsehen
durch optische und im Horfunk durch akustische Mittel eindeutig von anderen Programm-
teilen getrennt sein....".

353 Beispiele fiir Bild - und Tonplacement bei R.Volkel, Product Placement aus der Sicht der
Werbebranche und seine rechtliche Einordnung, ZUM 1992, 55, 57.

354 Beispielsweise Richtlinien des deutschen Presserats: "§ 7.2 "Unentgeltliche redaktionelle
Verbffentlichungen, die auf Unternehmen, ihre Erzeugnisse, Leistungen oder Veranstaltun-
gen hinweisen, diirfen nicht die Grenze zur Schleichwerbung iiberschreiten. Eine Uber-
schreitung liegt insbesondere nahe, wenn die Verdffentlichung iiber ein begriindetes 6ffent-
liches Interesse oder das Informationsinteresse der Leser hinausgeht".
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Schleichwerbung kann entweder durch die Infiltrierung des Programms mit einem
Produkt (,,Darstellung®) oder durch die Infiltrierung mit Sprache (, Erwih-
nung*“) erfolgen.

Im rundfunkrechtlichen Sinne handelt es sich nicht um unzuléssige Schleichwer-
bung, wenn in FuBballstadien Bandenwerbung betrieben wird. Die Bandenwer-
bung hat natiirlich den Zweck, durch die Medien weiterverbreitet zu werden. Fiir
die Bandenwerbung wird indes an den Veranstalter, nicht aber an Pro-
gramm*“verantwortliche‘355, gezahlt. Die ,,Schleichwerbung®, die die Veranstalter
von Sportereignissen erstreben, wenn sie an die Sender fiir die Ubertragung ihrer
,,Produkte zahlen3%6, ist (noch) nicht unzulissig, weil die Kommerzialisierung
des Sports nicht soweit fortgeschritten ist, da3 der Charakter einer ,Dienstlei-
stung* bejaht werden kann. Wenn man anderer Meinung ist, miilte man priifen,
inwieweit die Rezipienten bei der Ubertragung von Handball- und Tischtennisli-
gen driiber irren, daf3 filir die Ubertragung ein ,,6ffentliches Interesse an der Be-
richterstattung® oder die Zahlung der Veranstalter kausal war.

Die Schleichwerbung hat Ahnlichkeiten mit der subliminalen Werbung (vgl. § 7
Abs. 3 S. 3 RfSt, der ein Verbot ,,unterschwelliger Techniken* enthilt). Im Unter-
schied zu ihr wird die werbende Wirkung von den Rezipienten als solche wahr-
genommen. Nur hinsichtlich der Veranlassung dieser ,,Werbung™ besteht eine
Divergenz zwischen der Realitit (,,Plazierung eines Produkts oder einer Sprache
durch ein Unternehmen®) und der Vorstellung der Rezipienten, die das ,,Pro-
gramm* dem Autor und/oder den Kommunikatoren des Programms zuschreiben
und diese Prisentation eines Produkts oder eines sprachlichen Inhalts nicht als

Werbesubstitut erkennen und/oder bewerten.

Fiir den rundfunkrechtlichen Terminus ,,Schleichwerbung™ und das Verbot von
Schleichwerbung ist die Gegenleistung des Werbenden keine zwingende Voraus-
setzung. Die Gegenleistung ist lediglich ein Indiz fiir den (iiberwiegenden ) Wer-
bezweck der Darstellung oder Erwihnung. Der Schwerpunkt des rundfunkrecht-
lichen Schleichwerbungsverbots ist die Irrefiihrungsgefahr.’>”  Bei der
»Schleichwerbung® handelt es sich um eine medieniibergreifende Problematik.
Das Gebot der Trennung von Werbung und Programm sowie das Verbot einer
iibermiBig werbenden Wirkung des Programms (,,redaktionelle Werbung®), die

durch Gegenleistungen erzielt wird, werden fiir die Medien, die keine spezialge-

355 Gegenleistungen an Programmbeteiligte im weitesten Sinne koénnen hier Indizcharakter ha-
ben.

356 Der Spiegel Nr. 30/1998 S.165 "Kein Preis zu hoch" berichtet von der Zahlung der Hand-
ball- und Tischtennisligen an die Rundfunkveranstalter fiir die Ubertragung von Spielen; es
handelt sich um eine notwendige Strategie, weil die Sponsoren und Werbenden des Ereig-
nisses nur dann Werbeflichen anmieten, wenn eine entsprechende Medienberichterstattung
zugesichert ist.

357 - und nicht der Beldstigungsaspekt - fraglich ist, inwieweit daneben das Wettbewerbsrecht
hinsichtlich der Belistigung eigenstiindige Wertungen treffen konnte. Bejahend R.Sack,
Neue Werbeformen im Femnsehen - rundfunk- und wettbewerbsrechtliche Grenzen, AfP
1991, 704, 712 unter Bezug auf BGH Urt.v.22.2.1990 Werbung im Programm" NJW 1990,
3199, 3201.
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setzlichen Trennungsgebote und Schleichwerbungsverbote kennen, durch § 1
UWG konkretisiert.358

3. ,,Product Placement* und ,,Placement von Sprache“ in ihrem Verhiltnis
zur ,Schleichwerbung“

In einer werbestrategischen Betrachtung geht es nicht um die unzulédssige
Schleichwerbung, sondemn um eine méglichst giinstige Positionierung (Plazie-
rung) von Produkten und Sprache in den Medien. Der Begriff ,,Product Place-
ment* ist genauso iiblich wie der Begriff ,,Placement von Sprache*33? uniiblich ist
und nur hier vorgeschlagen wird. Diese Begriffe verdeutlichen zwei unterschiedli-

che und komplementire Strategien:

a) ,, Product” Placement (mit dem Produkt)
Product Placement ist eigentlich ,,Product Image Placement®.

Es kommt dem Werbenden darauf an, das Image des Benutzers des Produkts (et-
wa von James Bond, der einen BWW Roadster fihrt) oder des Kommunikators,
der iiber das Produkt spricht (etwa in einem Spielfilm, wo von einer Schauspiele-
rin die Nivea-Creme oder die Haribo Gummibérchen verlangt werden), auf das
Produkt zu iibertragen oder, wenn das Produkt ein solches Image bereits hat, zu
verstirken oder zu verbreiten.

Wie die Werbung kennt ,,Placement” auch ,,Unternehmens Image Placement*
oder ,,Generic Image Placement” (Warengruppen)3%® Im Rundfunkstaatsvertrags-
recht wird deshalb auch die Nennung eines Herstellers von Waren oder Anbieters
von Dienstleistungen als moglicher Gegenstand der Schleichwerbung bezeichnet.
(§ 7 Abs.5 RfSt)36l. Im folgenden wird die Bezeichnung ,,Product Placement™
weiterverwandt, weil die Bezeichnung ,,Placement® zu wenig aussagekriftig ist.
Damit geht ein Bedeutungswandel einher - Product Placement wird so zum Ober-
begriff fiir ,,Jmage* und ,,Generic Placement®. Die Strategien der Plazierung von
Produkten erfolgt entweder durch die Zurverfiigungstellung des Produkts (,,Pro-
duct Placement mit dem Produkt*) und/oder durch die Zurverfiigungstellung vor-
formulierter Texte - von Sprache (,,Product Placement mit Sprache*).

358 Dazuunter V 7.

359 Der parallele Anglizismus wire "Speech Placement."

360 R.Vélkel, Product Placement aus der Sicht der Werbebranche und seine rechtliche Einord-
nung, ZUM 1992, 55. G.Dérfler, Product Placement im Fernsehen - unlautere Werbung
oder denkbare Finanzierungsquelle im dualen Rundfunksystem?, 1993, S. 18 erwihnt als
Beispiel fiir image placement Berichte iiber Stidte (Touristikbranche). Die Wirkungen von
Product Placement sind #hnlich umstritten wie die Wirkung von Werbung; vor allem zum
generic placement gibt es historisch einige Erfahrungen: so soll die amerikanische Mie-
derwarenindustrie in den dreifiger Jahren empfindliche Umsatzeinbuflen erlitten haben,
weil Clark Gable n einem Film ohne Unterhemd posierte (S. 26) .

361 Wie bei der Unternehmens- mit der Produktwerbung kénnen auch beim product- und ima-
geplacement Uberschneidungen eintreten, wenn Unternehmens- und Produktname identisch
sind. Dies scheint sogar die Regel - wenn man das geschilderte Beispiel der Sprunghinder-
nisse als reprasentativ betrachtet.
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Die Bereitschaft der Unternehmen, Requisiten fiir Fernsehen und Filme zu stellen,
ist so tiblich und essentiell fiir die Kulturschaffenden, dal der BGH keine Aufkli-
rung der Rezipienten iiber diese Produkt Plazierung durch die Unternchmen ver-
langt.362

b) Product Placement durch Sprache (,redaktionelle Werbung”, ,, Werbung im
Programm?*, ,, Placement von Sprache )

Die Erstellung von Texten, die den Medien im Kontext von ,,Gegenleistungen®

wie Geldzahlungen, Werbeschaltungen oder Anzeigenauftrigen zur Verfiigung

gestellt werden, wird hier als ,,Placement von Sprache bezeichnet. Das ,,Place-

ment von Sprache ist also eine Strategie, die, neben dem Angebot des Produkts

(siehe oben), dem Product Placement zur Verfiigung steht.

Theoretisch wire ein Theaterstiick vorstellbar, in dem alle nur iiber die fehlende
Zigarette ,,HB* reden, ohne dafl das Produkt je verwendet wird. Vorstellbar ist,
daB Gegenleistungen dafiir erfolgen, da8 die Eigenschaften eines Produkts in ei-
nem Zeitungsbericht hervorgehoben werden.

Das Wettbewerbsrecht setzt am Erscheinungsbild des Programms an: wenn es
sich um iibermiBige ,,redaktionelle Werbung* oder, im Rundfunkrecht, um ,,Wer-
bung im Programm“363 handelt, werden die niheren Umsténde die zur Verbrei-
tung dieses Textes, der Inhalt, wie die Folgen, die diese Sprache hat, untersucht.364
Der Begriff ,,Placement von Sprache* kann nicht durch den Begriff ,,Werbung im
Programm* ersetzt werden, weil diese eben auch durch die Zurverfligungstellung
von Produkten erzielt wird, und damit durch ein Tun. Der Begriff der ,,redaktio-
nellen Werbung® ist nur im Bereich der Presse iiblich; flir das verfassungsrechtli-
che Interesse an einer medieniibergreifende Beschreibung der Strategie reicht er
daher nicht aus. Das Problem der juristischen Beurteilung des Placement von
Sprache stellt sich in einer kommunikationspolitischen Betrachtung aus zwei Per-
spektiven: zum einen aus der Perspektive der Werbung und zum andern aus der
Perspektive der Public Relations (dazu unter IV). Kennzeichnend fiir das Place-
ment von Sprache ist, daf} die Sprache erst im Mund oder der Hand eines anderen
Kommunikators in den Medien verbreitet wird. Damit unterscheiden sich Plazie-
rungsstrategien von der Werbung und den Public Relations, die trotz aller ar-
beitsteiligen Vorbereitungen, die der Kommunikation vorangehen, eine Auswech-

selung des Kommunikators in den Medien grundsétzlich nicht vornehmen.

362 BGH Urt. v. 6.7.1995 "Feuer, Eis & Dynamit I" NJW 1995, 3177, 3180.

363 BGH Urt.v.22.2.1990 Werbung im Programm" NJW 1990, 3199, 3201.Der Begriff "pro-
grammatische Werbung" bezeichnet eher die Strategie der Werbung selbst ("Programm"),
als den Tréger der Werbung.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, inwieweit bei Werbetrdgemn, die eine spezialgesetzli-
che Regelung der Schleichwerbung nicht kennen, Product Placement als Schleichwerbung
zu qualifizieren ist..

364 Dazu siehe unter V 5.
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¢) Product Placement als Werbung und Sprache?

In der Skizze wird (Product) Placement den Werbemitteln zugeordnet, und
zwar den werbetrigerbezogenen Werbemitteln. Damit soll deutlich werden, da3
Product Placement Kommunikationsmittel zum Werbemittel macht - wie etwa
den Kinofilm oder die Fernsehsendung?65. Damit fillt Product Placement nicht
aus dem Rahmen der hier untersuchten Werbestrategien.3¢¢ Eine sich anschlieen-
de Frage ist, ob Product Placement der Kommunikationspolitik zugeordnet wer-
den kann. Hier wird man zunichst nach der Product Placement Strategie differen-
zieren miissen. Es ist wiederum eine Frage des Einzelfalles, wie nahe der Bezug

zur Sprache ist:

(1) “Product Placement mit dem Produkt“. Die Variante des Product Place-
ment, die von der Sprache weit entfernt ist,367 ist die zur Verfligungstellung
von Requisiten fiir eine Theaterauffiihrung oder einen Film. Soll das Anfahren
und Abholen eines Produkts - also ein Tun - dann als ,,Sprache* und damit
als Meinung oder Information im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt
werden, wenn das Ziel dieses Tuns die Plazierung in einer ,,fremden Sprache
und/oder der Sprache eines Fremden® ist? Hier ist zunéchst eine Unter-
scheidung zwischen der Ursprungs- und der Folgenbetrachtung erwégen. Das
Besondere des Product Placement in den Medien ist, da das Tun immer zur

Sprache mutiert.

Wenn James Bond in einem Film einen BMW fihrt, dann handelt es sich
beim Her- und Darsteller nur um ein Tun. Allein die Abbildung dieses Tuns
durch den James Bond Film fiihrt aber dazu, dal Sprache vorliegt. Das Pro-
duct Placement als ,,Tun* fithrt wegen der Verbreitungscharakteristica der
Medien also regelmiBig zu ,,Sprache®.

Sprache wird so zum Produkt von Product Placement; mindestens hat Product

Placement am konkreten Inhalt der Sprache seinen Anteil.

(2) Sprache als Produkt des Product Placement als Meinung nach Art. 5 Abs. 1
S. 1 1.Alt GG geschiitzt? Nach hier vertretener Ansicht ist es nicht iiberzeu-
gend, dieser Betdtigung (die der AuBerung von Sprache auch zeitlich voraus-

365 Es gibt auch die Moglichkeit, durch Product Placement einem Werbemittel einen besonde-
ren Werbeinhalt zu geben. So im Fall Jim Beam, wo eine Luxuslimousine der Erhthung des
Markenimages von Jim Beam dienen sollte... Diese Fille anlehnender Bezugswerbung ste-
hen aber nicht im Vordergrund meinungsfreiheitlicher Betrachtung.

366 Siche zu unterschiedlichen Ansitzen der Einordnung in der Marketinglehre F.Hennig-Bo-
dewig, Product Placement im Kino, ZUM 1988, 262 f.; G.Dorfler, Product Placement im
Femsehen - unlautere Werbung oder denkbare Finanzierungsquelle im dualen Rundfunksy-
stem?, 1993, S.17 f m.w.N,, B.Scherer, "Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990,
S.18 f, die aber einer juristischen Zuordnung zum Kommunikationsmix nicht entgegenste-
hen.

367 Die von ihr aber nicht zu trennen ist, weil man den Film als Sprache betrachten konnte.
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geht) einen meinungsfreiheitlichen Schutz zuzubilligen3¢®. Anderer Meinung

mdgen Literaturauffassungen sein, die als geschiitzt

,hicht nur die Abgabe der Meinung, sondern auch die Mdoglichkeit mit dieser
Meinung nach eigener Wahl des Ortes und des Zeitpunktes der AuBerung auf
andere geistig wirken zu kénnen,*

ansehen und deshalb Differenzierungen nach eigenen und fremden Meinun-
gen nur als Akzentsetzungen in einem weiten kommunikativen Rahmen ver-

stehen, der den

,gesamten ProzeB der Meinungsweitergabe zwischen dem Sich-AuBernden
und dem oder den Rezipienten*

umfaft.3¢ Wer nur auf den Einfluf auf den Meinungsbildungsprozef und
nicht - wie hier - grundsitzlich auf die sprachliche AuBerung eines Kommu-
nikators abstellt, der kann auch in der Plazierung des Produkts die Er6ffnung
des meinungs- und/oder informationsfreiheitlichen Schutzbereichs erwégen.
Es handelt sich dann um eine Methode der Verbreitung und Vervielfiltigung
der sprachlichen Be- und Verarbeitung des Produkts.

“Product Placement durch Sprache*. Einfacher ist die Bejahung des sprach-
lichen Charakters beim Placement von kommerzieller Sprache. Die Texte sind
sprachliche Mittel; die Tatsache, daB der Autor der Texte mit dem Kommuni-
kator, wie er der medialen Darstellung zu entnehmen ist, nicht (urspriinglich)
libereinstimmt,37? nimmt diesen Texten nicht den Charakter von Meinungen

und Informationen.37t

(4) Product Placement als Programm. Product Placement selbst nimmt nicht am

Auftrag der

368

369

370

371

Es handelt sich um Tun, und nicht um eine Meinung - und das Fehlen eines sprachlichen
Charakters kann auch nicht durch Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu in Art. 5 GG geschiitzten Tatsachenbehauptungen umgangen werden; so
aber G.Dorfler, Product Placement im Fernsehen - unlautere Werbung oder denkbare Fi-
nanzierungsquelle im dualen Rundfunksystem?, 1993, S. 44-48 .

H.Schulze-Fielitz, Art. 5 Rn. 48 ff in: H.Dreier, Grundgesetzkommentar, 1996.
W.Hoffmann-Riem, Art. 5 Rn. 24 in: Alternativkommentar, 2.Aufl., 1989: "Meinungsbil-
dung als Bezugspunkt der Kommunikation ist ein tendenziell auf Breitenwirkung angelegter
ProzeB, der auch insoweit geschiitzt ist, als der Kommunikationsinhalt sich von dem Au-
Jernden abgelost hat."

In der Wahrnehmung des Zuschauers fehlt es aber an einer Kommunikationsbeziehung
zwischen Plazierenden und Rezipienten - diese wird durch die Kommunikation des Pro-
gramms - unsere Mitwirkenden benutzen diese Produkte - tiberlagert. Die Nichtidentifi-
zierbarkeit des wirklichen Urhebers der Aussage wird von G.Dérfler, Product Placement im
Fernsehen - unlautere Werbung oder denkbare Finanzierungsquelle im dualen Rundfunksy-
stem?, 1993, S. 48 als "Schonheitsfehler" bezeichnet.

Product Placement wird durch die Sprache, und nicht durch das Tun gekennzeichnet, wenn
ein Unternehmen einen Public Relations Text verfaBt und es (mit Placement Strategien) ge-
lingt, daB} dieser Text so als "Programm" - und nicht als Werbespot oder Anzeige - verdf-
fentlicht wird.
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,,Gewihrleistung freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung‘372

teil. Das Ziel des Product Placement ist nicht die Vielfalt, sondern die Be-
schrinkung (auf die Darstellung der Produkte, deren Plazierung durch Ge-

genleistung erreicht werden soll)373.

(5) Product Placement als Teil der Kommunikationspolitik. Product Placement
als Mittel der BeeinfluBung der Sprache anderer ist ein kommunikations-
strategisches Instrument, so daf} die grundsitzliche Einordnung in das kom-
munikationspolitische Element des Marketing-Mix gerechtfertigt ist.

(6) Product Placement und Werbung; die Umgehungs- und Parallelititsratio.
Durch diese kommunikationstheoretische Einordnung wird die Entscheidung
dariiber, ob gesetzliche Werbungsdefinitionen, -verbote und -beschréinkungen
auch das Product Placement umfassen, nicht entschieden. Kénnen etwa pro-
duktspezifische Werbeverbote als Verbote von Product Placement ausgelegt

werden?

Untersucht wurde diese Frage vor Einfiihrung des rundfunkrechtlichen
Schleichwerbungsverbots im Zusammenhang mit dem rundfunkrechtlichen
Gebot der Trennung von ,,Werbung und Programm® (§ ...RfSt). Wenn es
sich bei Product Placement um ,,Werbung* im Sinne dieses Trennungsgebots
gehandelt hitte, dann hétte es einer besonderen Regelung iiber die Schleich-
werbung nicht bedurft. Grammatisch unterscheiden sich ,,Product Placement*
und ,,Werbung®. Da Werbung in den Rundfunkstaatsvertrigen374 nicht defi-
niert ist, kann man Product Placement, wenn man Werbung durch die Inten-
tion - Absatzf6rderung - und den Inhalt kennzeichnet, als Werbung qualifizie-
ren.37>

Wenn man mit einer Werbedefinition konfrontiert ist, die das Product Placement

durch Werbebeschrinkungen ausschliefft, dann wird teleologisch argumentiert:

,»Ein Product Placement, das gesetzlichen Werbeverboten zuwiderlduft, ist stets
unzuléssig®

372 BVerfGE 73, 118, 152.

373 G.Dérfler, Product Placement, 1993, S.61.

374  Anders bei der Fernsehrichtlinie; siche dazu 2.Kapitel IT 1 ¢ cc).

375 So B.Scherer, "Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990, S.102 unter Hinweis auf
R.Bork, Product Placement und Wettbewerbsrecht - Zu den Grenzen "medialer" Fernseh-
werbung, GRUR 1988, 264, 270 f. Die Werbeintention soll nach Bork fiir die wettbewerbs-
rechtliche Betrachtung maBgeblich sein, wihrend das objektive Erscheinungsbild - wohl ein
UbermaB an Werbung - fiir die rundfunkrechtlichen Sanktionsmechanismen ausreichen soll
(dagegen B.Scherer, "Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990, S. 102 Fn.27).
R.Bork nimmt dabei auf die Definition P.Lerches (Werbung und Verfassung, 1967, S. 11)
Bezug: "diejenige Titigkeit ..., die mittels planmiBiger Anwendung beeinflussender Mittel
darauf abzielt, andere Menschen ... fiir eine konkrete Meinung oder Verhaltensweise zu ge-
winnen."
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behaupten Literaturmeinungen unter Rekurs auf den Schutzzweck der Werbever-
bote.376 Es handelt sich um eine negative Parallelititsratio, die Product Place-
ment unmittelbar den Werbeverboten unterwerfen will. Diese Meinungen haben
in Rechtsgebieten, die von Werbebeschrinkungen und (noch) nicht von Werbe-
verboten geprigt sind (Alkoholwerberecht, das nur Beschrinkungen gegeniiber
Jugendlichen kennt), keine Aussagekraft. Auch in ihrer grundsitzlichen Bedeu-
tung iiberzeugt die Parallelititsratio nicht. Diese Betrachtungsweise 148t die be-
sondere Verbindung, die Product Placement mit dem Kommunikationstrager- und
Kommunikationsmittel eingeht, unberiicksichtigt - und damit den besonderen

Schutz den der Kommunikationstrdger von Product Placement per se genief3t.

So macht es einen Unterschied, ob ein Arzneimittelproduzent einen Rundfunk-
werbespot erstellt oder einen Dokumentarfilm iiber die Geschichte und heutige
Anwendung von Chinin unter Prisentation der entprechenden Medikamente zeigt.
Ein solcher Film kénnte als Kunstwerk in Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt sein. Ein
pauschales Verbot des Vertriebes dieses Film in Kinos oder im Rundfunk nur
deshalb, weil ein Werbeverbot im Heilmittelwerbegesetz besteht, kann in Anbe-
tracht des hohen Werts der Kunstfreiheit - die im Einzelfall zu priifen ist - nicht
tiberzeugen.

Product Placement liegen also zwei unterschiedliche rechtliche Beziehungen zu-
grunde: zum einen die Frage, ob der Plazierende, der mit einem Werbeverbot oder
einer -beschrinkung belegt ist, (wettbewerbs)rechtswidrig handelt; zum anderen
die Frage, ob die (Weiter-)Verbreitung des Kommunikationstrigers deswegen
untersagt werden kann, weil gegen das Verbot des Product Placement durch den
Plazierenden verstofen wurde. Die Einzelfallpriifung kann dazu fiihren, da3 nur
ein Hinweis auf die werbliche Quelle des Kunstwerks3'7 als verhiltnisméBiger
Ausdruck grundrechtsimmanter Schranken verhéltnismaBig ist.378

In dem Beispiel des Dokumentarfilms iiber Chinin kénnte ein Hinweis auf die

Verschreibungspflichtigkeit des Medikaments und/oder die Nebenwirkungen aus-
reichen.

Auch bei der gemeinschaftsrechtlichen Tabakwerbeverbotsrichtlinie ist nicht ganz
eindeutig, ob Product Placement etwa in Spielfilmen untersagt ist. Die Richtlinie
(Art. 2 Abs. Nr.1 und Art. 3 Abs. 1) 37 bezieht sich bei dem Werbeverbot zu-
nédchst auf ,,Angaben im geschiftlichen Verkehr*, die man bei einem Spielfilm
nicht ohne weiters bejahen kann. Die Kulturschaffenden wollen diesen Film mit
einem rauchenden Darsteller erstellen; eine spezielle Verkaufsférderungsabsicht
konnte dahinter zuriicktreten. Teleologisch wird man indes argumentieren kénnen,

376 Bejahend B.Scherer, "Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990, S.102 f; .Henning-
Bodewig, Product Placement im Kino, ZUM 1988, 263 ff.

377 So auch BGH Urt.v.6.7.1995 "Feuer, Eis & Dynamit" NJW 1995, 3182 f fiir die Unzulés-
sigkeit des Vorfiihrungs- und Verleihverbots eines werblichen Kunstwerks.

378 Erginzend konnen allerdings dann das Verbot des Bartering eingreifen.

379 Art. 2 Nr. 2 "Werbung": alle Angaben im geschiftlichen Verkehr, deren Ziel oder deren
direkte oder indirekte Wirkung die Verkaufsforderung fiir ein Tabakerzeugnis ist, ein-
schlieflich der Werbung, die, ohne unmittelbar auf das Tabakerzeugnis hinzuweisen, das
Werbeverbot dadurch zu umgehen versucht, dafl sie Namen, Marken, Symbole oder andere
Unterscheidungsmerkmale von Tabakerzeugnissen verwendet."
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daB nahezu jede Werbung an das Publikum (auBerhalb der Verkaufsstellen), auch
die indirekte, untersagt sein soll. Damit ist die Frage der Verantwortlichkeit der
Kulturschaffenden bei der Entgegennahmen von Leistungen fiir die Abbildung
etwa von Zigaretten(packungen) noch nicht beantwortet. Ein Hinweis auf die
Wirkungen von Tabak oder die Aufkldrung iiber den Beitrag des Tabakproduzen-
ten diirfte nicht erfolgen, weil es sich dann eindeutig um eine Umgehung des Ta-
bakwerbeverbots handelt. Notwendig ist hier eine Einzelfallbetrachtung.

Gerade bei der Konkretisierung einer Generalklausel - insbesondere bei der Indi-
zierung der Sittenwidrigkeit durch UWG-externe Verbote von Werbung - kénnen
Werbeverbote und -beschrinkungen nicht ohne weiteres als Verbote des Product

Placement qualifiziert werden.

d) Product Placement versus Schleichwerbung

Weil Product Placement sich als Begriff im Rundfunkrecht nicht findet, stellt sich
die Frage der Identitdt von Product Placement und Schleichwerbung. Die Defini-

tion von Schleichwerbung als

,,Brwihnung und Darstellung von Waren, Dienstleistungen, Namen, Marken oder
Tiatigkeiten eines Herstellers...*

konnte das (Kommunikations-)Ziel von Product Placement idealiter beschreiben.
Zutreffend erfafit der BGH Schileichwerbung als Teilmenge von Product Place-

ment:

,jene vielfiltigen Formen der zu Werbezwecken abgesprochenen Produktplazie-
rung (Product Placement), die im Zusammenhang mit der Ubertragung des Pro-
gramms gezielt und planmiBig auf die Beeinflussung der Kaufentscheidung des
Fernsehzuschauers gerichtet sind und als Schleichwerbung bezeichnet werden
konnen. 380

Aus der Sicht des Rundfunkrechts ist nur das Product Placement unzuléssig, das
eine Schleichwerbung darstellt. Hier kommt es zum einen darauf an, ob die Rezi-
pienten iiber den Anlaf der Darstellung oder der Erwdhnung des Produkts irren
koénnen. Wenn umstritten ist, ob die Schleichwerbung ,,dramaturgisch® oder ,,pla-
cement determiniert™ ist, hat die Entrichtung einer Gegenleistung Indizwert. Weil
das Schleichwerbungsverbot teleologisch auf den Irrefiihrungsschutz reduziert
ist (,,...irrefithren kann*), wéren bei einer synonymen Verwendung von ,,Product
Placement* und ,,Schleichwerbung diejenigen Varianten von Product Placement,

die eine programmatische Veranlassung nicht vorgeben, nicht erfaf3t.381

380 BGH Urt.v.22.2.1990 Werbung im Programm" NJW 1990, 3199, 3201. Dariiber hinaus
stellt sich die Frage, inwieweit bei Werbetrigern, die eine spezialgesetzliche Regelung der
Schleichwerbung nicht kennen, Product Placement als Schieichwerbung zu qualifizieren ist.

381 Weil das Ziel der Plazierung bei der Schleichwerbung - Anteilhabe an der vor allem durch
Sportberichterstattungen und Spielfilmen erhdhten emotionalen und intentionalen Aufnah-
mebereitschaft der Rezipienten ohne Zuordnung zu als solcher eindeutig gekennzeichneter
Werbung (B.Scherer, "Product Placement" im Femsehprogramm, 1990, S.24 ff.) - bei die-
sen Placementformen nicht erreicht werden kann, lehnt eine Ansicht ihre Qualifikation als
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Ein Beispiel wire der Film Feuer, Eis & Dynamit“, bei dem zumindest das OLG
Hamburg die Gefahr der Irrefiihrung der Rezipienten {iber den nur kommerziellen
Hinter- und Vordergrund verneinte.382

Der Begriff ,,Product Placement® ist damit umfassender, weil er auch Plazierun-
gen eines Produktes in einem Kommunikationskontext - und damit auflerhalb ge-
kennzeichneter (Block-)Werbung umfaBit - bei denen iiber die Werbung und die
werbende Wirkung nicht getiuscht wird. Ein zweites Argument, dafl gegen die
Gleichung ,,Product Placement = Schleichwerbung® spricht ist, da das Rezi-

pienteninteresse nicht nur

- durch eine T4uschung iiber den Autor des Programms oder Programmelements
sondern auch

- durch eine Beldstigung mit Werbung und eine Qualititsminderung, die ein
Programm mit einem hohen Werbeanteil haben mag,

beeintrichtigt sein kann. Product Placement hat deshalb in zweierlei Hinsicht Be-
deutung fiir die Rezipienten, von denen nur eine - die Irrefiihrungsgefahr - vom
Begriff der rundfunkrechtlichen ,,Schleichwerbung* erfait wird. Hinsichtlich des
zweiten Aspekts - nimlich der Konfrontation des Rezipienten mit einem UbermaB
an werblicher beeinfluter Kommunikation (hier als ,, Ubermafargumentation®
bezeichnet) - enthilt der Begriff ,,Schleichwerbung* keine unmittelbaren Aussa-
gen. 383

Das Entgelt- und/oder Gegenleistungskriterium kann deshalb keine definitorische
Voraussetzung fiir das Product Placement384 sein (genauso wie bei der Schleich-
werbung), weil es fiir die (wettbewerbs)rechtliche Beurteilung auch darauf an-
kommt, daB iibermdpig im Programm geworben wird. Die Tatsache allein, dal
fiir die Verbreitung dieser Werbung eine Gegenleistung entrichtet werden muB, ist
fiir die Definition von Product Placement nicht zwingend. Die Gegenleistung ist
indes ein starkes Indiz dafiir, dal eine programmatische Veranlassung fiir das Pla-

Product Placement von vorneherein ab. G.Dérfler, Product Placement im Fernsehen - un-
lautere Werbung oder denkbare Finanzierungsquelle im dualen Rundfunksystem?, 1993,
S.24, 29.

382 So das OLG Hamburg Urt.v.25.11.1993, WRP 1994, 125, 129 spricht vom "stilistisch ge-
wollten UbermaB an Werbung." - eine Betrachtung der sich der BGH nicht angeschlossen
hat.

383 Andere Defnitionsversuche beschrinken Product Placement auf die nicht "ausschlie$lich an
filmischen Belangen orientierte Darstellung eines Produkts "B.Scherer, "Product Place-
ment" im Fernsehprogramm, 1990, S.23.

384 So zur alten Rechtslage vor dem Rundfunkstaatsvertrag B.Scherer, "Product Placement” im
Fernsehprogramm, 1990, S.23. Als Beweislastregel aufgefalt von D.Herkstroter, Werbebe-
stimmungen fiir den privaten Rundfunk nach dem Rundfunkstaatsvertrag vom 31.8.1991,
ZUM 1992, 395, 402 mit weiteren Beispielen, in denen ohne Nachweis der Gegenleistung
von "Schleichwerbung" auszugehen ist.
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cement des Produkts oder Unternehmens nicht oder nicht in signifikantem Mal}
bestand, mit der Folge der Indizierung der Irrefithrungsgefahr.335

4. Sponsoring, Product Placement und Schleichwerbung

Am deutlichsten ist die Unterscheidung von Placement und Sponsoring (dazu
siehe unter III) im Rundfunkrecht - der Sponsor wird im Vor- und Nachspann
der Sendung erwihnt, wihrend Placement vorwiegend auf den Anteil des Wer-
benden an der Sendezeit und Wirkung des Programms zielt.386 Auch wenn Spon-
soringhinweise inzwischen Produkte zeigen3®7, ist beim Sponsoring die ,, Finan-
zierungsaussage*388 die Verbindung zum Programm, wihrend beim Product

Placement der Integration des Produkts in das Programm die Programmaussa-

ge folgt.

Kommunikationsstrategisch kann Product Placement cine Folge von Ereig-
nissponsoring oder Personensponsoring sein - so wenn der Sportler nur Inter-
views in einer Kleidung mit dem aufgestickten Logo des Sponsors gibt. 38 3%0Es
handelt sich um eine besondere Form des Product Placement, nédmlich Product
Placement via Ereignissponsoring. Rechtlich handelt es sich bei diesen Place-
ments nicht um unzulissige Schleichwerbung (Art. 7 Abs. 5 RfSt), weil die Rezi-
pienten etwa bei der ,,Werbung am Hemd* wissen, dafl der Sponsor des Sportlers
fiir diese Werbung zahlt und der Gesponsorte nur so zum Interview erscheint.?!
Eine Irreflihrungsgefahr liegt deshalb nicht vor. 392

385 auch wenn das rundfunkstaatsvertragliche Schleichwerbungsverbot fiir den Nachweis der
Erwihnung zu Werbezwecken nicht immer ("insbesondere") den Nachweis der Gegenlei-
stung verlangt.

386 Bei anderen Werbetrigern verschwimmen die Grenzen; so wenn bei Kultursponsoring der
Name des Sponsors beispielsweise auf dem Programm des Gesponserten miterscheint
("Sponsoring - Fremdwerbung siehe unter III). Allgemein zur Abgrenzung B.Scherer,
"Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990, S.15 £.

387 Der Sponsor Hyundai bildet im Sponsorenvermerk einen Wagen ab; siche unter III..

388 Es sind nicht nur Geldzahlungen sondern auch "Beitrige" méglich.

389 Ein Beispiel dafiir, daB es nicht immer bei der vergleichsweise bekannten Trikotwerbung
bleiben muB ist die Benennung von Pferden (Sprehe Ratina Z) und Hindernissen im reiter-
lichen Springsport nach den Sponsoren (siche oben)

390 Weitere Beispiel, insbesondere die Sponsorenuhr und die Auslobung von Preisen in Quiz-
sendungen, die nach den Werberichtlinien (Art. 14 RfSt), von jeweils unterschiedlichen
Herstellern stammen sollen, G.Ring, Medienrecht, 51.Erglfg., 1997, C-0.3 Rn. 52.

391 G.Dérfler, Product Placement im Femsehen - unlautere Werbung oder denkbare Finanzie-
rungsquelle im dualen Rundfunksystem?, 1993, 24 bezeichnet die Trikotwerbung deshalb
nicht als Product Placement.

392 Rundfunkrechtlich sind Sendungssponsoring, Product Placement und Schleichwerbung
von einander zu trennen. Der BGH erstreckt in seiner Agfa-Entscheidung Rundfunksponso-
ringrecht nur auf den Sendungssponsor und nicht auf den Ereignissponsor (dazu unter III;
H.J.Ahrens, Redaktionelle Werbung- Korruption im Journalismus, GRUR 1995, 307, 313
unter Hinweis auf die nur partielle Spezialitit der Regelung in Art. 7 (nunmehr 8)RStV;
BGH GRUR 1992, 518 "Agfa"). Das hat zur Folge, dal} Product Placement via Ereig-
nissponsoring nach rundfunkrechtlichem Schleichwerbungsrecht beanstandet werden kann;
oft wird es aber an der Irrefiihrungsgefahr fehlen. Das hat zur Folge, dafl Product Placement
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Das Sendungsponsoring erfiillt wegen der klaren Erscheinungsform des Sponso-
renhinweises zunidichst nicht den Irrefiihrungstatbestand. Allerdings unterliegt
auch das Sendungssponsoring grundsditzlich dem Schleichwerbungsverbot.
Wenn also im Verlauf des Programms der Sponsor oder sein Produkt des &fteren
lobend erwihnt wird (Product Placement via Sendungssponsoring), kime es auf
den Einzelfall an, ob Rezipienten iiber den Grund der Plazierung irren. Der Spon-
sorenhinweis vermindert die Gefahr der Irrefithrung, so dal das Verbot der
Schleichwerbung selten anwendbar ist. Das Rundfunkrecht (Art. 8 Abs. 4) ver-

bietet deswegen die Hinweise auf die Produkte des Sponsors:

,Gesponserte Sendungen diirfen nicht zum Verkauf, zum Kauf oder zur Miete
oder Pacht von Erzeugnissen oder Dienstleistungen des Sponsors oder eines Drit-
ten, vor allen durch entsprechende besondere Hinweise, anregen.*

5. Virtuelle Werbung
a) Notwendigkeit eines Hinweises auf die Existenz virtueller Werbung

Virtuelle Werbung verdankt ihre Existenz

,.der technischen Moglichkeit ein Bild nachtriglich digital dahingehend zu verén-
dern, daB entweder ganze Werbebotschaften in das Bild eingegeben werden oder
bestehende Werbung veriandert wird*“.393

Es handelt sich um eine Fortentwicklung der aus der Photographie bekannten Re-
tusche und um ein grundsitzliches, nicht auf die Werbung beschrénktes, kom-
munikationswissenschaftliches und juristisches Problem, das hier nur skizziert
werden kann. Inwieweit entsprechen Bilder der Realitit; inwieweit diirfen Photos
oder Filme so verdndert werden, daf sie iiberzeugend eine nie gewesene Realitiit
dokumentieren (zur Verinderung von Programmen siche unter VI 7) ohne den

Rezipienten auf diese Verinderung des ,,Originals hinzuweisen.

Die Retusche ermdglichte die Veranderung von Bildern durch Ubermalung und
Weglassen einzelner Elemente. Die neuen Computertechniken ermdglichen die
iiberzeugende Verformung und (teilweise) Ersetzung der Realitét, die abgebildet
wird. Das Original und das bearbeitete ,,Zweitoriginal“ treten durch diese neuen
Techniken mit gleichen Chancen in den Wettbewerb um die Authentizititsiiber-
zeugung und den Geschmack des Rezipienten.

Virtuelle Werbung kommt den Finanzierungsinteressen der Medien entgegen -
wenn sie so die Werbeflichen, die durch Werbung und Sponsoring des Ereignis-
ses oder der Person erworben werden, bei der medialen Verbreitung neu ver-
markten kénnen.

So kénnten die Banden und die Trikots3%4 mit den Werbungen anderer Unterneh-

men versehen werden oder die {ibertragene Veranstaltung um neue Werbeflachen
erganzt werden.39>

via Ereignissponsoring nach rundfunkrechtlichem Schleichwerbungsrecht beanstandet wer-
den kann; oft wird es aber an der Irrefithrungsgefahr fehlen.
393  G.Ring, Medienrecht, 51.Erglfg., 1997, C-0.3 Rn. 60
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Der Strategie des Product Placement via Ereignissponsoring oder Ereigniswer-
bung3% wird - wenn die virtuelle Werbung Abnehmer findet - der Erfolg versagt.
Diese werbestrategisch logische Entwicklung stellt die Frage nach der Wahrheit
unserer Bilder - sollen sich auf- oder abgeklirte Rezipienten darauf verlassen
konnen, daB3 das Photo oder der Film sich nicht nur durch Beleuchtung, Kame-
raeinstellung sowie die Wahl des Bildausschnitts von der Realitét entfernen, son-
demn durch inhaltliche Verinderungen, die iiber die technischen Schranken der
Retusche weit hinausgehen.9” Diese Techniken versprechen aus der Sicht des
Kommunikators Chancen fiir die Erhéhung der Durchsetzungskraft von Meinun-
gen und Informationen auf den Mirkten der Ideen und Produkte. Diese grundsétz-
lichen Fragen nach der Wahrheit in der Kommunikationssituation zwischen (vor-
wiegend) den Medien und ihren Rezipienten kdnnen hier nur skizziert werden.
Fiir die Erhaltung der Kommunikationskraft des Photos und des Films in den
Massenmedien ist es nach hier vertretener Ansicht notwendig, dal jedenfalls ein
Hinweis auf die Ergéinzung und/oder Ersetzung der Werbeflichen erfolgt. Weder
die Zuldssigkeit der virtuellen Werbung ist geklart noch die Frage, ob die Erset-
zung von bereits genutzten Werbefldchen genauso wie die nachtriigliche Anrei-
cherung des Programms mit neuen, vorher nicht vorhandenen Werbeflichen zu
behandeln ist. Die Frage, inwieweit durch virtuelle Werbung die zeitlichen Wer-
begrenzen des Rundfunkrechts (etwa Art. 15 RfSt) umgangen und der Trennungs-
grundsatz von Werbung und Programm (Art. 7 Abs. 3 RfSt) verletzt wird, muf}
gepriift werden.

Fine Meinung, die ohne weitere Begriindung von der Unzulédssigkeit der virtuellen
Werbung durch den Rundfunkveranstalter selbst, im iibrigen aber von der Zulds-
sigkeit des Einkaufs und der Ausstrahlung von mit virtueller Werbung bearbeite-
ten Bildern ausgeht, iiberzeugt nicht.398

Auch fuir die Presse stellt sich die Frage der Zuldssigkeit des Abdrucks solcher
Bilder, soweit die Presse Kenntnis von der Bearbeitung hat oder haben kann.
Wenn man nicht unter Berufung auf den Grundsatz der Trennung von Werbung
und Programm (§ 1 UWG) verlangt, dal solche Nachbearbeitungen unterbleiben,

394 Ungekldrt ist, inwieweit die Zustimmung der Tréger wie auch der Eigentiimer der Werbe-
flachen vorliegen muB.

395 Empfehlung des stindigen Ausschusses des Europarats v.20.3.1997 iiber den Einsatz von
virtueller Werbung insbesondere bei der Ubertragung von Sportereignissen (abgedruckt bei
G.Ring, Medienrecht, 2.Bd., 51 Erglfg., 1997, C-0.3 Rn. 60 m.w.N.), die im wesentlichen
die Selbstkontrolle der Fernsehveranstalter und einen Informationshinweis an die Rezi-
pienten fordert.

396 Wenn die Werbeflichen nicht aufgrund von Sponsoring, sondern aufgrund von Werbever-
trigen vergeben werden. Ahnliches gilt fiir Personensponsoring und Personenwerbung.

397 Es handelt sich um ein allgemeines Problem, das detailliert und einzelfallabhingig gelost
werden muf}. Diese Arbeit konzentriert sich auf die strategische Veridnderung der Abbil-
dung von Realtidten durch die Werbung. Zur Beeinflufung von Programmen siehe unter V
7.

398 G.Ring, Medienrecht, 2.Bd., 51 Erglfg., 1997, C-0.3 Rn. 60.
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dann wird wenigstens ein Hinweis auf die Existenz der virtuellen Werbung ver-
langt werden miissen. Dieses Erfordernis entspricht nicht nur der BGH-Recht-
sprechung zur Wirtschaftswerbung in Kinofilmen,’* sondern auch den Empfeh-
lungen des fiir das Fernsehiibereinkommen des Europarats zusténdigen Ausschus-

ses.400

b) Virtuelle Werbung als Sprache

Aus meinungsfreiheitlicher Perspektive ist festzuhalten, daB die virtuelle Wer-
bung eine interessante Plazierungsoption fiir Sprache erdffnet oder bestehende
Optionen effektiver gestaltet. Bei virtueller Werbung handelt es sich unproblema-
tisch um Sprache; die Tatsache, daB der Rezipient iiber das Sprachumfeld unzu-

treffende Vorstellungen haben kann, weil

- entweder bei dem abgebildeten Ereignis und/oder der Person eine andere Wer-
bung (,,Ersetzung®),

- oder bei dem abgebildeten Ereignis und/oder der Person dort zu der Zeit der
Aufnahme keine Werbung (,,Ergidnzung*)

erfolgte, wire, wenn man Werbung als Meinung schiitzt, fiir die Er6ffnung des
Schutzbereichs irrelevant. Im Rahmen des effektiven Garantiebereichs kénnen die
grundrechtlich geschiitzten Informationsrechte der Rezipienten (dazu siehe im 7.
Kapitel) dann beriicksichtigt werden.

c) Virtuelle Werbung als ,, Tarnung von Werbung “

Virtuelle Werbung ist grundsitzlich erkennbar und/oder gekennzeichnet.401 Mit
der ,,Tarnung von Werbung* hat die virtuelle Werbung gemein, daB durch die
Integration in das Programm Filterungslasten fiir die Rezipienten erzeugt werden.
Die beiden Varianten der virtuellen Werbung verursachen unterschiedlich hohe
Filterungslasten: bei der ,,ersetzenden virtuellen Werbung* bleibt die Filterungs-
last im Verhiltnis zum ,,Original“ im wesentlichen gleich;402 bei der ,,ergénzen-
den virtuellen Werbung* wird sie quantitativ und qualitativ héher. ,,Getarnt wird
bei der virtuellen Werbung die Tatsache, daB die Werbung am abgebildeten Er-
eignis und/oder der Person zum Zeitpunkt der Aufnahme - der Abbildung der
Realitiit - nicht prisent war. Insoweit handelt es sich bei der virtuellen Werbung

um eine Variante der ,,Nicht-Werbung®.

399 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3181 "Wirtschaftswerbung in Kinofilmen - Feuer,
Eis & Dynamit".

400 Abgedruckt bei G.Ring, Medienrecht, 2.Bd., 51 Erglfg., 1997, C-0.3 Rn. 60 m.w.N.

401 Vorstellbar wire auch, daB virtuelle Werbung als Product Placement erfolgt; so daBB das
beworbene Produkt oder der Unternehmensname nachtréglich in einen Spielfilm oder ein
Photo integriert wird. Hier gelten die allgemeinen Grundsitze der Schleichwerbung.

402 Obwohl vorstellbar ist, daB8 die Bearbeitung zu einer besseren Prasentation der Werbung auf
den Werbeflichen fijhrt.
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6. ,Redaktionelle Werbung*

Product Placement, virtuelle Werbung und Schleichwerbung beschreiben Akti-
vititen und Strategien des Werbenden - also im wesentlichen Eigenwerbungs-
und -Darstellungsszenarien.*® Dariiber hinaus verlangen die Wettbewerbsge-
richte, soweit sie befalit werden, auch eine Selbstbeschrinkung der Programm-
schaffenden. ,Programme® (redaktioneller Teil), die in besonderem Mafe wer-
bende Wirkungen entfalten, werden auf die programmatische Veranlassung der
Plazierung und/oder Erwdhnung** von Produkten und Unternehmen iiberpriift
(siche unter I 3 und V 5 a bb). Diese Priifung erfolgt unabhéngig davon, ob fiir
die Kreation des Programms eine (nachweisbare) Gegenleistung erfolgt ist oder
eine andere, wettbewerbsrechtlich zu beanstandende Kausalititskette sichtbar ist.
Diese werbende Wirkung von ,,Fremddarstellungsszenarien® wird in der Lite-
ratur und Rechtsprechung unter dem Begriff ,redaktionelle Werbung® erdrtert. Im
Rahmen dieser Arbeit wird der Begriff ,,Werbung im Programm®, der nicht auf
die Presse beschrinkt ist, zugrundegelegt. Wie nahtlos die Verantwortung von
Werbenden und Programmschaffenden fiir den werblichen Gehalt oder die Klar-
heit iiber den werblichen Gehalt eines Programms ineinanderiibergeht hat, zeigen
die neueren Beispiele der ,,Flex-,, und ,,Shadowanzeigen‘.40> Es handelt sich um
Werbeanzeigen in der Presse, die wie das Programm (,,redaktionell®) gestaltet
sind, aber durch die besondere Positionierung der medialen Sprache um die An-
zeige herum (ein Bild etwa mit gut sichtbarer Bandenwerbung (,,Flexanzeigen®))
oder durch die Unterlegung der medialen Sprache mit schattierten Symbolen (et-
wa von Autotests mit dem schattierten Emblem eines Automobilunternehmens
(Shadowanzeigen) iiber die Eigenschaft als Werbung zumindest den Durch-
schnittsleser tduschen kénnen. Der Deutsche Presserat verlangt hier die Kenn-
zeichnung als ,,Anzeige .40

7. Verhiiltnis der Begriffe Product Placement, Schleichwerbung und Werbung
im Programm zueinander

Wollte man die Begriffe ,,Product Placement*, ,,Schleichwerbung‘ und ,,Werbung
im Programm* als Mengen darstellen, so wire die grofite Menge die ,, Werbung im

Programm®. Die Menge des Product Placement wire vermutlich kleiner, weil es

403 Man kénnte beim Product Placement via Produkt Plazierung aufgrund der Integration des
Produkts in das Programm den Werbungscharakter verneinen und ein Darstellungsszenario
annehmen.

404 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl,, § 1 Rn.44.

405 D.Wolff, Schleichwerbung in den Pressemedien, 1997, S. 20 ff: vom Deutschen Presserat
wurden 1996 Verfahren gegen sogenannte "Flexanzeigen" und "Shadowanzeigen" abge-
schlossen. Bei Flexanzeigen handelt es sich um die optische Anpassung des Textes an ein
Bild mit etwa gut sichtbarer Bandenwerbung und bei den Shadowanzeigen um die Unterle-
gung etwa von Autotests mit dem schattierten Emblem eines Herstellers.

406 Eine Kausalititskette ist beispielsweise sichtbar bei der Trikotwerbung oder dem Spring-
wettbewerb im Reiten.
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Werbung im Programm gibt, die programmatisch (zwingend) veranlaft ist und
desweiteren nicht auszuschlieflen ist, da3 sich Journalisten durch ,,Placement von
Geld“407 - das hier nicht als Form des Product Placement erwdhnt wurde - ihre
Souverinitit abkaufen lassen, ohne daf} ein produkt- oder sprachbezogener Bei-
trag des Plazierenden vorliegt. Zwischen Product Placement und Werbung im
Programm existiert eine Schnittmenge, weil es auf der einen Seite Product Pla-
cement gibt, das in das Programm iibernommen wird (und so in der Schnittmenge
zur Werbung im Programm wird) und etwa Product Placement via Ereignisspon-
soring oder Ereigniswerbung, dem diese Integration in das Programm nicht gelingt
(ungiinstige Kameraeinstellung, die Bandenwerbung nicht lange genug erfaf3t).
Die Schleichwerbung gehért zum Teil der Schnittmenge aus ,, Product Placement
und Werbung im Programm' an und zum Teil der Werbung im Programm an.
Es gibt Werbung im Programm, die als Schleichwerbung unzulissig ist, aber nicht

auf Product Placement beruht.

An diesen Uberblick iiber die Struktur der ,Nicht-Werbung* schlieBen die Ab-
schnitte III und IV zur Struktur anderer Optionen der Kommunikationspolitik

némlich des Sponsoring und der Public Relations an.

III. Struktur des Sponsoring und des Sponsoringrechts

1. Begriff
a) Kommunikationspolitische Wirkungen als Ziel von Sponsoring
Sponsoring ist die

,Bereitstellung von Geld, Sachmitteln, oder Dienstleistungen durch Unternehmen
zur Forderung von Personen ... oder Organisationen im sportlichen, kulturellen
und/oder (ergénze; dkologischen) oder sozialen Bereich, um damit gleichzeitig
Ziele der eigenen Unternehmenskommunikation zu erreichen. 408

Sponsoring ist damit eine Option der Kommunikationspolitik im Marketing-Mix
und basiert grundsdtzlich auf Gegenseitigkeit. Die gesponserte Person oder Or-
ganisation gibt ihr Konnen, Engagement und/ oder ihren Ruf und der Sponsor
bezahlt fiir das Recht der Assoziation. Die Gegenleistung, die der Sponsor erhilt,
ist grundsdtzlich ein Recht auf Kommunikation mit dem Mindestinhalt: ich bin

407 Anders E.Ullmann, Spenden - Sponsemn- Werben, in: Festschrift fiir F.Traub, 1994, S.411
ff.

408 M.Bruhn/R.Mehlinger, Rechtliche Gestaltung des Sponsoring, 1.Bd. 2.Aufl, 1995, S. 4 und
werbestrategischer derselbe, Sponsoring, in: B.Tietz u.a., Handworterbuch des Marketing,
2.Aufl., 1995, 2342:"Planung, Organisation, Durchfiihrung und Kontrolle simtlicher Akti-
vitdten, die mit der Bereitstellung von Geld, Sachmitteln und/oder Dienstleistungen durch
Unternehmen zur Férderung von Personen und/oder Organisationen im sportlichen, kultu-
rellen, (zu ergidnzend wiren kologischen) und/oder sozialen Bereich, um damit gleichzeitig
Ziele der Unternehmenskommunikation zu erreichen". Die Einbeziehung des politischen
und parteilichen Sponsoring fehlt; weitgehend handelt es sich hier um getarnte Sprache.
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Sponsor von .... (Eigensponsoringwerbung). Sponsoring weist damit auch eine
Nihe zu einem Fremddarstellungs- oder Fremdwerbungsszenario auf: Der Ge-
sponserte, und nicht nur das eigene Produkt oder Unternehmen, wird zum Inhalt
von kommerzieller Sprache*®. Diesen Inhalt von Sprache kann der Sponsoring-

Kommunikator

- entweder durch eigene Werbemittel (,,Eigensponsoringwerbung*)

- oder durch Werbemittel, die der Gesponserte fiir sich benutzt (etwa Program-
me, die beim Kultursponsoring auch den Namen des Sponsors tragen; ,,Fremd-
sponsoringwerbung “)410

- oder durch Werbemittel, die im Zusammenhang mit der Leistung des Gespon-
sorten (,Zusammenhangswerbung® entweder mit dem Programm wie beim
Sponsorenhinweis bei Fernsehsendungen, oder mit dem Ereignis wie bei der
Trikotwerbung) eingesetzt werden,

kommunizieren.

Fall IV, in dem die Fast Food Kette mit der Férderung einer unternehmensex-
ternen sozialen Einrichtung (Deutsches Kinderhilfswerk) wirbt, ist ein typischer
Fall des Sozialsponsoring.4!1

Der Grundsatz, da3 die vom Sponsor erwartete Gegenleistung nur in kommuni-
kationspolitischer Miinze erfolgt, kennt Ausnahmen:

Fall V, die Werbung mit dem Fahrtkostenzuschuf} - zielt auf die Férderung des
Umweltschutzes durch Vermeidung von Individualverkehr, der in hohem MaBe
fiir Co2-Emissionen verantwortlich ist. Wer der Gesponserte ist - der Personen-
nahverkehr, der Kunde oder die Umwelt - ist hier nicht eindeutig. Man kann ar-
gumentieren, daf iiber die Zugabe an den Kunden mittelbar der Personennahver-
kehr gefordert wird und so mittelbar ein Beitrag zu Verringerung von Umweltbe-
eintrdchtigungen geleistet wird. Bei Fall V ist - im Gegensatz zu Fall IV (Sozial-
sponsoring) - eine besondere Nihe zum eigenen Marketing festzustellen. Die Zu-
gabe dient auch dazu, den Gestehungspreis fiir die Produkte - Fahrkosten und
Kaufpreis - zu senken und ist damit ein kontrahierungspolitisches und nicht nur
kommunikationspolitsches Instrument. Ein solches ,,Sponsoring” hat grofie
Ahnlichkeit mit der sogenannten ,,Wertreklame®, die durch Ankiindigung von
Rabatten und Zugaben erfolgt.412

Ein Beispiel, bei dem die Wirkung von Sponsoring nicht nur im kommunika-
tions- sondern auch im finanzpolitischen Bereich erwartet wird, ist die Ankiin-
digung, die Finnahmen eines bestimmten Tages den eigenen Mitarbeitern zu-

409 Es gibt auch hier Grenzfille wie die Testimonialwerbung mit Prominenten oder die Wer-
bung der FAZ: Dahinter steckt immer ein kluger Kopf™.

410 Eine Mischung aus Eigen- und Fremdsponsoringwerbung ist die Anzeige von Ruhrgas
"Einladung ins Paradies” iiber die "bewihrte Partnerschaft”" mit dem Museum Folkwang
und die Ausstellung von Bildern Gaugins unter Angabe der Offnungszeiten und Adressen
des Gesponserten (Die Zeit Magazin 1998, Nr. 31, S.5)

411 G. Federhoff-Rink, Social Sponsoring in der Werbung, zur rechtlichen Akzessorietit der
Werbung mit Umweltsponsoring, GRUR 1992, 643 ff mit weiteren Beispielen.

412 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl,, § 1 UWG Rn. 85 ff "Wertreklame"; vergleiche auch
Gesetz iiber Preisnachlédsse (Rabattgesetz) Schonfelder Nr. 78 und Verordnung des Reich-
spriasidenten zum Schutze der Wirtschaft Erster Teil: Zugabewesen (Zugabeverordnung)
Schonfelder Nr. 79.
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kommen lassen zu wollen.4!3 Die Motivation des Personals - das interne Marke-
ting des Unternehmens - wird hier gefordert und real werden Aufwendungen fiir
die Unternehmenskultur durch die Sponsoringwerbung effektiviert und umge-
kehrt.414

Es gibt auch Sponsoring, bei dem es an einer personalen Gegenseitigkeit fehlt,
und bei dem der Sponsor in ein nicht kommunikationsfihiges Subjekt (Tierschutz
in Afrika) oder in ein Objekt (Okosponsoring durch Ankauf von Urwald in Brasi-
lien) investiert. Es handelt sich dann um Grenzfille zur Unternehmenswerbung
(sieche oben I 4 g cc). Thre Erfassung als Sponsoring ist sachgerecht, weil Unter-
nehmenswerbung definitorisch nicht die Férderung von Personen oder Sachen

verlangt, die iiber die Kosten der Verbreitung hinausgeht.

Sponsoring im hier verstandenen Sinne ist eine Option der Kommunikationspoli-
tik. Die Gewdhrung von Geld- oder Sachleistungen an Journalisten, die gerade
nicht kommuniziert werden soll, fillt deshalb nicht unter den Begriff des Sponso-
ring. Es handelt sich um eine Strategie der ,,Tarnung von Werbung® (siehe unter
1.

b) Anwendbarkeit der Werbestruktur auf das Sponsoring

Der Sponsoring-Abschnitt dieser Arbeit ist aus mehreren Griinden viel kiirzer als

die Ausfiihrungen zur Werbung und zum Werberecht.

(1) Parallelitit der Strukturen. Sponsoring benutzt im wesentlichen die identi-
schen Werbetrdger und Werbemittel, die die Werbung verwendet, um das
Sponsoring zu kommunizieren. Insoweit kann auf Abschnitt I verwiesen.
Dementsprechend parallel sind auch die Strukturen des Sponsoringbeschrén-

kungsrechts.

Ein Beleg fiir die Ahnlichkeit der Struktur von Sponsoring und Werbung ist
etwa die Unterscheidung von Sponsoring-Produktwerbung und Sponsoring-
Unternehmenswerbung in der gemeinschaftsrechtlichen Fernsehrichtlinie
(Art. 17 Abs. 3):

,Beim Sponsoring von Fernsehprogrammen durch Unternehmen, deren Té-
tigkeit die Herstellung oder der Verkauf von Arzneimitteln und medizinischen
Behandlungen umfaft, darf fiir den Namen oder das Image des Unternehmens
gesponsert werden, nicht jedoch fiir bestimmte Arzneimittel oder medizini-
sche Behandlungen, die in dem Mitgliedstaat, dessen Rechtshoheit der Fern-
sehveranstalter unterworfen ist, nur auf drztliche Verordnung erhiltlich sind.*

(2) Sponsoring als (juristische) ,,Neuheit“, Sponsoring ist immer noch eine
neuere Erscheinung als die Werbung und das Z6gern der Wissenschaft, sich
mit diesen Alltagsphdnomen zu beschéftigen, ist vergleichbar dem langen

Schweigen nach der ersten Arbeit P.Lerches zum verfassungsrechtlichen

413 BGH GRUR 1991, 545 "Tageseinnahme fiir Mitarbeiter".
414 Zu den Konsequenzen im Rahmen von § 1 UWG siehe die Bewertung im 1.Kapitel.
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Schutz der Werbung.415 So existieren bisher - soweit ersichtlich - keine Mo-
nographien zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Sponsoring.41® Die
Schwerpunkte der literarischen Behandlung liegen im Zivil-417, Steuer-418,
Rundfunk- und Heilmittelwerberecht der hdufig verwendete Praxiskommentar
von Baumbach/Hefermehl zum UWG widmet dem Sponsoring gerade eine
Randnummer.4!9 Es handelt sich sicher nur um eine Momentaufnahme; spéte-
stens mit dem Sponsoringverbot der Tabakwerbeverbotsrichtlinie wird die
Befassung mit dem Sponsoring zunehmen.420 Erkennbar ist aber bereits jetzt,
daf} das Sponsoring vor allem als werbestrategische ,,Umgehung des Werbe-
beschrinkungs- und insbesondere des Werbeverbotsrechts in das Interesse des
Gemeinschafts(gesetzgebers) riickt. Aus dhnlichen Griinden muflte sich das
BVerfG mit der Frage der Zuldssigkeit von Sponsoring bei freien Berufen,
den Apothekern, befassen.42!

Sponsoring als (rechts-)politische Herausforderung. Soweit es sich nicht um
die unmittelbare Beeinflussung der Programmgestaltung der Medien handelt,
ist Sponsoring vor allem eine (rechts-)politische Herausforderung. Es ist nicht
ausgeschlossen, daB die Gestalt von Sport und Kunst durch den Sponsor mit-
bestimmt werden. Ein signifikantes Beispiel sind die Verdnderungen im Rad-
sport. Seit die Deutsche Telekom das Team Telekom sponsort, hat sich das
sportliche Profil eines Radfahrers von Weltgeltung geindert. Es geht nicht
mehr darum, in einer Saison bei méglichst vielen Rennen konstante Leistun-
gen zu zeigen und Rad zu fahren. Stattdessen erfolgt eine strategische Kon-

zentration auf die ,,Tour de France*, das Rennen, das die grofite Medienbe-

415

416

417
418

419
420

421

P.Lerche, Werbung und Verfassung, 1967; F.Drettmann, Wirtschaftswerbung und Mei-
nungsfreiheit, 1984 und A Hatje, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit, 1993.
K. Biicher, Die wirtschaftliche Reklame, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft,
1917/1918 S. 461: "Es ist eine nicht wenig auffallende Tatsache, dal} die Wissenschaft ge-
rade mit denjenigen Erscheinungen, welche uns téglich begegnen und unser Nachdenken
geradezu herausfordern, am spitesten sich beschéftigt und am schwersten fertig wird. Die-
ses Schicksal teilt mit vielen anderen auch die Reklame in ihren mannigfaltigen Formen.
Man muB sie wohl einmal angeknabbert, wie das Eichhémchen eine NuB, sie aber als taube
Frucht zu Boden fallen lassen. Impotentes Asthetentum hat uns dann auch noch gesagt, sie
sei eklig, widerwirtig und verdiene ausgerottet zu werden. Mit solchen Dingen beschiftigt
sich eine Wissenschaft htheren Stils nicht."

Als Problem nicht behandelt von P.J.Tettinger, EG-rechtliche Verbote von Werbung und
Sponsoring bei Tabakerzeugnissen und deutsches Verfassungsrecht, 1998.

N.G.Weiand, Der Sponsoringvertrag, 1995.

Siehe allgemein M.Bruhn/R.Mehlinger, Rechtliche Gestaltung des Sponsoring, 1.Bd.
2.Aufl, 1995, S.93 -116; zur virulenten Frage des Kultursponsoring und der steuerlichen
Behandlung des Gesponserten ertragssteuerlichen Behandlung des Sponsoring, NJW 1997,
3425 und N.G.Weiand, Das Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen v.9.7.1997
zur ertragssteuerlichen Behandlung des Sponsoring, BB 1998, 344 und Finanznachrichten
des Bundesministeriums der Finanzen v. 12.2.1998, "Gréflerer Spielraum fiir steuerfreie
Sponsoring-Einnahmen gemeinniitziger Kérperschaften".

§ 1 UWGRn. 41.

K.W.Lange, Sponsoring und Europarecht, EWS 1998, 189, 191 zur Vermarktung von
Sponsorenrechten und zu Art. 85 ff EGV.

1.Kapitel .
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richterstattung erhilt, und damit ein ,,Tour de France“-fahren.#?2 Die Verlok-
kung der kommunikationspolitischen Budgets der Unternehmen fiihrt auch zu
einem veranderten menschlichen Anforderungsprofil: So wird sportliche Lei-
stung nur noch dann unterstiitzt, wenn eine entsprechende kommunikative
Kompetenz des Sportlers vorhanden ist. ,,Kommunikation ist (so) ein Teil der
Leistung“.423 Ein gegenwirtig strittiger Punkt ist, ob auch das drztlich kon-
trollierte Doping Teil der Leistung ist, die die Sponsoren verlangen und ver-
langen diirfen.424 Die Gesetze des Marktes scheinen zu reagieren: die Tele-
kom, die durch einen hochdotierten Sponsoringvertrag an den Radsport bis
zum Jahr 2001 gebunden ist, stellt sich jetzt - marketingstrategisch konse-

quent - an die Spitze der Bemiithungen um Dopingkontrollen.*23

Weit schwieriger als beim Sport sind die Auswirkungen privater Sponsoren
auf den Kultur‘betrieb* zu erfassen. Grundsétzlich stellt sich die (rechts-) po-
litische und kulturelle Frage, wieweit diese Kommerzialisierung weiter Teile

der Umwelt426 staatliche Férderung entbehrlich oder gerade notwendig macht
(siehe zu kommerzieller Kunst unter V 7).427

Unterschied zur Werbung. Der grundsitzliche Unterschied zur Werbung ist
der ,,Altruismus“ des Sponsoring, der nach hier vertretener Ansicht auch eine
besondere rechtliche Wiirdigung im Vergleich zur Werbung verlangt. Wer-
bung erschdpft sich in sich selbst; Sponsoring leistet einen mehr oder weniger
grof3en Beitrag an ,,Dritte”, also Personen oder Sachen, die nicht notwendiger
Bestandteil der Beziehung von Kommunikator und Rezipient und auch nicht
der Sponsoringwerbung sind.

Man kénnte ndmlich einwenden, daf3 die Werbung auch Beitrige an ,,Dritte
leistet, wenn man die Einnahmen der Medien in der Ubersicht 11 einbezieht.
Die Typik von Sponsoring geht iiber diese notwendigen Investitionen fiir die
Verbreitung der Sponsoringwerbung hinaus, indem zusitzlich der Ge-

sponserte unterstiitzt wird. Werbung erschopft sich grundsitzlich in der Be-
zahlung des Werbetrigers, wihrend das Sponsoring nicht nur finanzielle, son-

422

423

424

425

426

427

Die Strategie ist erkennbar, obwohl nicht auszuschliefen ist, dal der Radfahrer mit der
groften Werbewirkung, Jan Ulrich, aufgrund seiner Jugend nicht ofter erfolgreich einsetz-
bar ist.

FAZ v.23.7. 1998 S.32 aus einem Interview mit einem Unternehmensberater.

So jedenfalls das Eingestindnis des Radfahrers Ziille, FAZ v. 1998, Sportteil, der das Do-
ping mit den Erwartungen der Sponsoren begriindet. Siehe auch die Diskussionen und das
Dementi um den Einsatz des Fufiballsuperstars Ronaldo bei der Weltmeisterschaft trotz
evidenter UnpiBlichkeit, die geriichteweise auf Einwirken und Vertrigen mit den Sponsor
Nike beruht FAZ v. 15.8.1998, S.30.

FAZv. 15.8.1998, S. 29: "Initiative von BDR, Telekom und AdK "Radsportler wollen nun
auch Trainingstests,

Die grundsitzliche Kommerzialisierung der Umwelt fiihrt auch zur Kommerzialisierung der
von der Kommerzialisierung ausgesparten Umwelt. Die Exklaven der "Natur" riicken so
immer mehr in die Ferne und werden teuerer.

Ch.B.Graber, Sponsoring: Eine rechtspolitische Herausforderung fiir die Steuerung staatli-
cher Kunstforderung. KritV1992, 192, 205 auch zu den unterschiedlichen Finanziers von
Kunst im Mittelalter (erst Kloster, dann hofisches Rittertum und dann Kaufmanns- und
Bankierfamilien).
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dern auch sachliche und psychologische Beitrége kennt. Der Sponsor ist we-
sentlich mehr in den GestaltungsprozeB des Sports und der Kultur eingebun-
den, weil das Sponsoringverhiltnis grundsétzlich intimer42® und langfristiger
geplant ist, als die Schaltung von Werbung.

Die Grenzen zwischen Sponsoring und Werbung sind allerdings wiederum
flieBend. Es ist vorstellbar, dal Veranstaltungen so von den Werbeeinnahmen
(Fremdwerbung auf Trikot- und Bandenwerbung) eines einzelnen oder weni-
ger Kommunikatoren abhéngig sind, daf3 eine sponsoringéhnliche Beziehung
besteht.

Sponsoring(-werbung) verlangt eine ganzheitliche Betrachtung, die nicht nur den
Sponsoring-Kommunikator und den Rezipienten, sondern auch den Gesponserten
einbezieht. Grundsitzlich ist zu {liberlegen, ob Sponsoring nicht eine Option der
Kommunikationspolitik ist, die ,,gesellschaftsvertriglicher als die Werbung ist,

die nur sich selbst abbildet und verbreitet.

Ein Beispiel dafiir, daB das Sponsoring in einer rechtstatsdchlichen Betrachtung
neue Gefahren birgt, ist das Sponsoring der Medien fiir ihre Medieninhalte. So ist
es kommunikationsstrategisch wirkungsvoll, daB die ARD (eine 6ffentlich rechtli-
che Anstalt) nicht nur iiber die ,,Tour de France“ berichtet, sondern auch eines der
teilnehmenden Teams, das Team Telekom, mit einem Kooperationsvertrag
sponsert. Die Gefdhrdung fiir eine freie Berichterstattung ist genauso deutlich:
wenn auf einer ganzen Berufsportart der Verdacht des Dopings lastet*2® und das
zweitbeste Team der letztjdhrigen ,,Tour de France® wegen Doping von der Teil-
nahme ausgeschlossen wurde, dann kann der mediale Sponsor die Haltung des
Gesponserten zum (eigenen) Doping nicht mehr kritisch beleuchten.#30 Unabhén-
gig davon, ob das Team Telekom oder einzelne Fahrer gedopt haben, mu3 kom-
munikationsstrategisch bei jeder kritischen Befragung des Gesponserten durch
einen ARD-Reporter befiirchtet werden, dal das Image des Gesponserten allein
durch die Verbindung mit Doping beschidigt wird und so die Sponsoringinvesti-
tionen des Mediums entwertet werden. Ein mediales (Kooperations-)Sponsoring,
das unmittelbar den eigenen Programminhalt betrifft, vereitelt den Grundversor-
gungsauftrag einer 6ffentlich-rechtlichen Fernsehanstalt. Es handelt sich um eine -
nach hier vertretener Ansicht zu schlieBende - Liicke*3! des ,,Fernsehrechts®432,
das im iibrigen am fortschrittlichsten bei der ganzheitlichen Erfassung des Spon-
soring ist und das den besonderen Aspekt des ,,Beitrags® (,,Tun) gegeniiber der
,,Werbung mit dem Sponsoring™ (,,Sprache*) unterscheidet.

428 Einige oder wenige Sponsoren, die sich dauerhaft mit einer Person oder Sache identifizie-
ren, wihrend die werbliche Vermarktung einer Person seltener aber einer Sache ofter allen
interessierten Werbenden zur Verfiigung steht.

429 Der zu einem Fahrerprotest am 24.7.1998 gefiihrt hat.

430 Interview mit dem ARD-Kommentator J.Emig: Soll ich etwa Jan Ullrich fragen, ob er ge-
dopt ist. Das ist nicht mein Stil. Daf} jetzt die Fahrer, die negativ gepriift wurden, Doping
zugeben, 146t nicht meine Welt zusammenstiirzen, sondern die ganze Tour de France" (Der
Spiegel Nr. 31/1998, S. 70) ; FAZ v. 24.7.1998, S. 30 "Geféhrliche Nihe".

431 Soweit man nicht § 8 Abs. 3 RfSt analog anwendet: Inhalt und Programmplatz einer ge-
sponserten Sendung diirfen vom Sponsor nicht in der Weise beeinfluit werden, daf3 die
Verantwortung und die redaktionelle Unabhingigkeit des Rundfunkveranstalters beein-
trachtigt werden." Die Vorschrift ist auf das Sendungssponsoring beschrinkt. Im Telekom-
fall gefihrdet der Rundfunkveranstalter durch sein Ereignis- und Personensponsoring die
eigene redaktionelle Unabhingigkeit.

432 Das Gemeinschaftsrecht, das die Umsetzungsverpflichtung begriindet, kennt kein "Rund-
funk-" sondern nur ein Fernsehrecht.
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2. Sponsoring als Tun

Das Rechtsgebiet, das sich mit dem Sponsoring am intensivsten und zuerst befaf3t
hat, ist das (gemeinschaftsrechtliche Fernseh- und das) Rundfunkstaatsvertrags-
recht mit seiner Definition ( Art 8§ Abs.1 S. 1 RfSt):

,,oponsoring ist der Beitrag einer natiirlichen oder juristischen Person oder einer
Personenvereinigung, die an Rundfunktitigkeiten oder an der Produktion audiovi-
sueller Werke nicht beteiligt ist, zur direkten oder indirekten Finanzierung einer
Sendung, um den Namen, die Marke, das Erscheinungsbild der Person, ihre Ti-
tigkeit oder ihrer Leistungen zu fordern‘433.

Sponsoring besteht hier im Beitrag zur Finanzierung von Sendungen (,,Sendungs-
sponsoring®). Das Sponsoring wird immer unter den Vorzeichen (der Art und Ho-
he) des Beitrags fiir einen Gesponserten und mittelbar fiir den Rezipienten (Zu-
schauer) bewertet. Das Sendungssponsoring ist hier die Ausnahme, weil das
Rundfunkrecht die Mitbestimmung der Sponsoren beschrinkt (Art. 8 Abs.3 RfSt)
und sich das Sponsoring im wesentlichen auf den Kauf der Werbezeit fiir den

Sponsoringhinweis (=Sponsoringwerbung) beschrinkt.

3. Sponsoring als Sprache: Sponsoringwerbung

a) Sponsoringwerbung

Der Sponsoringwerbeinhalt wird vom ,,Tun* geprigt; die Investitionen sind all-
gemein nicht nur die Voraussetzung fiir Verbreitung der Sponsoringwerbung. So
unterscheidet sich Sponsoring von Werbung. Sprachrelevant wird dieses Tun
dann, wenn sie den Rezipienten (des Werbetréigers) als Sponsoringwerbung?#34
bekanntgemacht wird (Art. 8 Abs.2 RfSt):

»Bel Sendungen, die ganz oder teilweise gesponsert werden, muf zu Beginn und
am Ende auf die Finanzierung durch den Sponsor in vertretbarer Kiirze deutlich

hingewiesen werden. Neben oder anstelle des Namens des Sponsors kann auch
dessen Firmenemblem eingeblendet werden.*

Auf diesen Hinweis seiner Sponsorentitigkeit kommt es dem Sponsor an. Sie soll
fiir ihn und seine Produkte werben.

433 § 9 Abs. 3 des Staatsvertrags iiber Mediendienste (Berl GVBI 1997, 361 f) verweist auf den
Rundfunkstaatsvertrag. Ahnlich die Definitionen im Europiischen Ubereinkommen iiber
das grenziiberschreitende Fernsehen vom 5.5.1989 (FsU), wo Sponsoring in 8.2 g definiert
wird als: "Sponsern" (ist) die Beteiligung einer natiirlichen oder juristischen Person, die an
Rundfunktitigkeiten oder an der Produktion audiovisueller Werke nicht beteiligt ist, an der
direkten oder indirekten Finanzierung einer Sendung, um die Namen, die Marke oder das
Erscheinungsbild der Person zu fordern". Siehe auch EG-Richtlinie zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten fiir die Ausiibung der
Fernsehtitigkeit vom 3.10.1989, Art.1 d (FsRL): "Sponsoring": jeder Beitrag eines nicht im
Bereich der Produktion der audiovisuellen Werken titigen dffentlichen oder privaten Un-
ternehmens zur Finanzierung von Fernsehprogrammen mit dem Ziel, seine Namen, seine
Marke. sein Erscheinungsbild, seine Titigkeit oder Leistungen zu fordern".

434  G. Federhoff-Rink, Social Sponsoring in der Werbung, zur rechtlichen Akzessorietit der
Werbung mit Umweltsponsoring, GRUR 1992, 643, 645.
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Der Sponsorenhinweis erfolgt im Fernsehen als kurzer Spot; beispielsweise wenn
Beck’s-Bier die Sportschau sponsert, wird ein segelndes Schiff mit dem Beck-
Firmenlogo gezeigt.

b) Unterschiedlicher Informationsgehalt von Sponsoringwerbung und Werbung
als Folge der werbetrdiger- und werbemittelrechtlichen Beschrdnkung im
Rundfunkrecht

Fiir die Sponsoringwerbung stehen die iiblichen Werbemittel zur Verfligung, ohne

daB hier eine grundsitzlich andere rechtliche Bewertung erfolgt als bei der Wer-

bung.

So sind etwa Anzeigen in den Tageszeitungen nach Sportereignissen iiblich, in
denen der Sponsor der Sportler diese zu ihren Ergebnissen begliickwiinscht.

Aus der zeitlichen (§ 8 Abs.2 RfSt ,vertretbare Kiirze*) und inhaltlichen Be-
schrinkung (Namen und/oder Firmenemblem oder Marke (Produktname) § 8 Abs.
3 RfSt)435 des Werbemittels im Rundfunkrecht wird gefolgert, dal Sponso-
ring(werbung) die informative Funktion sonstiger Werbung grundsitzlich nicht
wahrnehmen koénne.436 Konsequenzen fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung

von Sponsoring ergeben sich daraus aber nicht:

(1) Schutz des Sponsoring durch Art. 12 Abs. 1 GG.. Wenn man Sponsoring-
werbung als Bestandteil des betitigungsfreiheitlichen Marketing-Mix (Art. 12
Abs. 1 GG) qualifiziert, dann hat der Informations- oder Suggestionsgehalt
von Werbung keine Relevanz fiir die Erdffnung des Schutzbereichs. Es
kommt allein darauf an, ob der Absatz gefordert werden kann. Der unter-
schiedliche Informationsgehalt kann allenfalls zu unterschiedlichen Bewer-

tungen im Rahmen der Ermittlung des effektiven Garantiebereichs fiihren.

(2) Schutz der Sponsoringwerbung durch Art. 5 GG. Auch wenn man - entge-
gen der hier vertretenen Ansicht - jede Werbung durch Art. 5 Abs. 1 S. 1
1.Alt. GG schiitzt, iiberzeugt eine solche Inhaltsbewertung der Sponsoring-
werbung im Rahmen der Priifung der Erdffnung des meinungs- und/oder in-
Sformationsfreiheitlichen Schutzbereichs nicht. Es gibt mehrheitlich sugge-
stive Werbespots, die aufler der Nennung des Produkts keine Informationen
bieten?7. Es kann bezweifelt werden, ob Quantitit proportional die Qualitat

der Information erhoht. Grundsitzlich und abstrakt tiberzeugt deshalb eine

435 Etwa ARD-Richtlinien fiir die Werbung, zur Durchfiihrung der Trennung von Werbung und
Programm und fiir das Sponsoring i.d.F. v. 27.6.1995 (abgedruckt bei Ring, Medienrecht,
51 Erglfg., 1997, C- 0.3 Teil C 6.3.abgedruckt bei Ring, Medienrecht, 2.Bd.,51 Erglfg.,
1997, C- 0.3 Rn. 101 ff) Teil A 3.1.Zur frither strittigen Frage, unter welchen Vorausset-
zungen das Produkt genannt werden darf OLG Frankfurt Beschl.v.27.4.1995 NJW-RR
1996, 491 "Isostar".

436 N.G.Weiand, Kultur- und Sportsponsoring im deutschen Recht unter besonderer Beriick-
sichtigung urheber- medien- und wettbewerbsrechtlicher Aspekte, 1993, S. 31.

437 Siehe etwa die Aralwerbung mit der Musik von Fats Domino "I'm walking" und dem Mann,
der mit dem Kanister bis zur nichsten Araltankstelle wandert.
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unterschiedliche Behandlung von Sponsoringwerbung und sonstiger Werbung
im Fernsehen nicht; es kommt auf den Einzelfall an. Es ist grundsitzlich nicht
praktikabel, von einer Meinung#3® die Erflillung bestimmter Mindestinhalts-
kriterien zu verlangen. Das entspricht auch der Rechtsprechungserfahrung des
BVerfG, das diese Differenzierung bei Art. 5 Abs. 1 GG flir die nicht-
kommerzielle Sprache ablehnt.

c) Unterschiedliches und werbetrigerabhdngiges, positives Rezipienteninteresse
bei Sponsoring und Werbung

Hier ist zwischen medialen und sonstigen Werbetrigern zu unterscheiden. Bei
medialen Werbetriigern spielt die Unterrichtung des Rezipienten tiber die Ermog-
lichung der Herstellung des Programms durch den Sponsor eine Rolle.43® Hier
kénnen Unterschiede in der Bewertung von Sponsoring und Werbung angebracht
sein, weil das Sendungssponsoring wesentlich empfindlicher in die Programmver-
antwortung der Rundfunkanbieter eingreifen kann als die ,,klassische Werbeindu-
strie®. Zwar kénnen auch die Unternehmen, die Blockwerbung schalten, iiber die
Positionierung ihrer Spots mitbestimmen. Die Nachfrage der Werbeindustrie nach
Werbezeiten ist ausschlaggebend fiir das Uberleben und Format von Programmen.
Die Tatsache, dall ein bestimmter und einzelner Sponsor fir eine bestimmte
Sendung zur Verfligung steht, mag bei der Entscheidung iiber die Produktion und
die Gestaltung weiterer Folgen von ausschlaggebender Bedeutung sein. Der Rund-
funkstaatsvertrag versucht diesen psychologischen und finanziellen Einfluf} vor
allem auf Drehbuchschreiber und Regisseure und letztendlich die Rundfunkveran-
stalter zu begrenzen (§ 8 Abs. 3 RfSt):

,,Jnhalt und Programmplatz einer gesponserten Sendung diirfen vom Sponsor nicht
in der Weise beeinflufit werden, dafl die Verantwortung und die redaktionelle Un-
abhingigkeit des Rundfunkveranstalters beeintréichtigt werden.*

Eine Sicherstellung von Autonomie und Verantwortung ist juristisch nicht aus-
sichtsreich. Immerhin ist durch den Sponsoringhinweis (= Sponsoringwerbung)
gewihrleistet, daBl der Sponsor identifiziert wird. Die Erfahrung der Rezipienten
mit gesponsorten Programmen wird wachsen und die Kritikfahigkeit stirken. Das
Informationsinteresse in Bezug auf die Sponsoren wird vom Rundfunkrecht nur
beim Sendungssponsoring befriedigt. Es unterscheidet ndmlich zwischen Sen-

dungs- und Ereignissponsoring.

438 Bei zutreffender Sprache, die hier zugrundegelegt wird.

439 BGH Urt.v.22.2.1990 GRUR 1990, 611, 615 "Werbung im Programm" zur Zahlung eines
Produktionskostenzuschusses von DM 100 000 fiir eine Krimisendung (Wer erschofl Bo-
ro?) an das ZDF und die Vermarktung eines begleitenden Buches durch Hinweise aufierhalb
des Werbeblocks; E.Ullmann, Spenden-Sponsern- Werben, S. 411, 417, in: Festschrift fiir
Fritz Traub zum 65. Geburtstag, der auch ein Informationsinteresse des medialen Rezi-
pienten am Sponsor der Veranstaltung bejaht.
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2

Sendungssponsoring. Voraussetzung fiir die Gestattung des Sponsorenver-
merks (§ 8 Abs.2 RfSt) ist ein finanzieller Beitrag zu einer Sendung. So un-
terscheidet sich das Sendungssponsoring vom Bartering, bei dem der ,,Spon-
sor* in eigener Verantwortung eine Sendung erstellt und im Austausch gegen
Werbe- oder Sendezeit dem Sender anbietet.440 441 Nur beim Sendungsspon-
soring muf und darf der Sponsoringhinweis (=Sponsoringwerbung?#42) erfol-

gen.

Ereignissponsoring. Nach der BGH-Rechtsprechung**? umfafit § 8 Abs.2
weder das Recht noch die Pflicht, auch auf den Sponsor des Ereignisses hin-
zuweisen. Das bedeutet, daB etwa bei Sportereignissen, die von Sponsoren ge-
fordert werden, nur im Stadion auf den Sponsor hingewiesen werden, nicht
aber ein Sponsoringhinweis (=Sponsoringwerbung) gegeniiber dem Femseh-
publikum erfolgen darf. Das gleiche gilt fiir Sozio-, Kultur- und Umweltspon-
soring. Wenn also eine Firma eine Behinderteneinrichtung unterstiitzt, eine
Theaterauffiihrung finanziert oder einen Umweltschutzverband (mit-)griindet
und das Fernsehen iiber diese Behinderteneinrichtung, Theaterauffiihrung
oder die Titigkeit des Umweltschutzverbandes berichtet, darf keine Sponso-
ringwerbung erfolgen (§ 8 Abs.2 RfSt.).

Unberiihrt bleibt die Méglichkeit, daB in Funk- oder Printmedien das Engagement

des

Sponsors nachrichtlich erwihnt wird. Soweit fiir diese redaktionelle Erwih-

nung keine Gegenleistung erfolgt, verstoSt sie nicht gegen die medienrechtliche

Gebote der ,,Trennung von Werbung und Programm. 444

Die Werbestrategen nutzen deshalb das Titelsponsoring, bei dem Vereine oder
Veranstaltungen mit Titeln versehen werden, um die Namen oder Markenbe-

440

441

442

443

444

Soweit das Bartering dem Zuschauer nicht mitgeteilt wird, besteht keine werberechtliche,
wohl aber eine medienrechtliche Problematik R. Hochstein, Neue Werbeformen im Rund-
funk, ordnungspolitische und aufsichtsrechtliche Aspekte, AfP 1991, S. 696, 701. Soweit
der fremd erstellte Beitrag allerdings seinerseits werbende Aussagen transportiert, siche
unter II.

Ein Beispiel, in dem sich Produktwerbung, Bartering und Merchandising genauso unauflds-
bar wie strategisch vereinen sind die Zeichentrickfilme (etwa von Disney mit der beriihmten
Micky Mouse)auf der einen und "game shows" in denen Produkte als Preis fungieren auf
der anderen Seite. Allgemein zu den Strategien und unter Angabe von Agenturen U.Nickel,
Bartering, 1996, eine kleine Schrift, die vom ZAW vertrieben wird.

Es gibt auch fiir den Sendungssponsor die Mdglichkeit, Eigenwerbung in Anzeigen mit der
Behauptung "X sponsort die Sendung Y" zu verbreiten.

BGHZE 117 353 (357 £.) "Agfa"; vgl. auch die Urteilsanmerkung von N.G.Weiand, ZUM
1993, S. 81; das Gericht stiitzt seine Entscheidung auf § 1 UWG; das medienrechtliche Ge-
bot der Trennung von Werbung und Programm beziehe sich auch auf den Sponsorenhin-
weis, der als Werbung zu betrachten sei. Deshalb kénne es dahin stehen, ob in der Einblen-
dung des Namens des Sponsors ohne Kenntlichmachung der Einblendung als Werbung
auch eine Tauschung der Allgemeinheit iiber den werbenden Charakter der Einblendung ge-
sehen werden kénne; so noch die Ausgangsentscheidung, das OLG Frankfurt, Urt. v.
30.3.1988, bespr. v. H.Reichold, EWiR § 3 UWG 3/88. Hier auch ein einstweiliges Verfii-
gungsverfahren des KG Berlin, Beschl. v. 16.6.1987, NJW-RR 1988, S. 169.

N.G.Weiand, Rechtliche Aspekte der Sponsoring, NJW 1994, S. 227, 232.
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standteile enthalten, um eine Berichterstattung zu veranlassen.#4> Wenn also das
Rundfunkrecht die Ereignissponsoren - aufgrund der Selbstdndigen Finanzie-
rungsinteressen des Rundfunks (?) - auszublenden versucht, dann wandert die
Werbestrategie noch weiter in das Vorfeld ab, und veranlafit die Vereine zu Na-
menswechseln. Voraussetzung dafiir ist aber ein wesentlich hoheres, und langfri-
stigeres Engagement des Sponsors im Vergleich zum Werbenden, die mit kurzen
Dispositionszeiten agieren kénnen. Weil es der Autoritidt des Berichterstattenden
iiberlassen bleibt, inwieweit die Sponsorentitigkeit erwdhnt wird, stellt sich das
Ereignissponsoring als der mittelbare Weg zur Werbung auBerhalb der sonstigen
Werbeblécke dar.446 Das hat zur Folge, da3 das Sendungssponsoring wesentlich
attraktiver wird als das Ereignissponsoring und damit den Kultur- und Sportveran-
staltern entsprechende Werbepfriinde entgehen. Der Veranstalter solcher Ereignis-
se kann als iiber den Bildschirm flimmernde Werbemittel vor allem die Trikots
der Akteure (die oft von den Sponsoren der Vereine beansprucht werden) oder die
Banden zur Verfiigung stellen.*47

4. Verhdltnis von Sponsoring und Werbung

Zentrale Frage des Verhiltnisses von Sponsoring und Werbung ist, ob Werbever-
bote und -beschrinkungen auch dem Sponsoring entgegenstehen. Hier gibt es die
Parallelititsratio, also Fille,

- in denen Werbeverbote bestehen und Sponsoring ebenso unzuléssig ist (,,ne-
gativen Parallelitit“) und Fille,

- in denen ein beschrinktes Recht auf Werbung besteht und in beschrénktem
Rahmen auch das Sponsoring zuléssig ist (,,positive Parallelitiit*)

und die Umgehungsratio, also Fille,

in denen Werbebeschrinkungen und Werbeverbote durch Sponsoring ,,umgan-
gen“ werden sollen.

a) Negative Parallelitdt

Ein Beispiel ist die negativer Parallelitit von Werbeverbot und Sponsoringverbot
im Rundfunk und im Heilmittelwerberecht.44® Fiir das Sendungssponsoring ver-
langt Art 8 Abs.5 RfSt diese negative Parallelitit von Werbung und Sponsoring.

445 G.Greffenius/A Fikentscher, Werbeformen bei Sportiibertragungen im Fernsehen und ihre
wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit, ZUM 1992, S. 526, 534.

446 R.Bork, Der Sponsorhinweis beim Ereignissponsoring - eine wettbewerbsrechtliche Zwi-
schenbilanz, ZUM 1988, S. 322, 324, der auch zwischen der redaktionell gerechtfertigten
neutralen und objektiven Erwihnung eines Ereignissponsors in der Berichterstattung und
damit iiber die Nennung des Sponsors auflerhalb der Dauerwerbeblécke unterscheidet.

447 Wobei die Trikotwerbung oft nicht dem Veranstalter, sondem der Vereinigung der Akteure
zusteht.

448 Siehe auch Richtlinie 92/28/EWG des Rates v. 31.12.1992 iiber die Werbung fir Hu-
manarzneimitte] ABl Nr. L113/13 Art.1 Abs. 3, Art. 3 verbieten das "Sponsern von Ver-
kaufsforderungstagungen, an denen Personen teilnehmen, die zur Verschreibung oder zur
Abgabe von Arzneimitteln berechtigt sind, und das Sponsern wissenschaftlicher Kongresse,
an denen Personen teilnehmen, die zur Verschreibung oder zur Abgabe von Arzneimitteln
berechtigt sind, insbesondere die Ubernahme der Reise- und Aufenthaltskosten dieser Per-
sonen."
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,,Wer nach diesem Staatsvertrag oder nach anderen gesetzlichen Bestimmungen
nicht werben darf oder wer iiberwiegend Produkte herstellt oder verkauft oder wer
Dienstleistungen erbringt fiir die Werbung nach diesen Staatsvertrag oder nach
anderen gesetzlichen Bestimmungen verboten ist, darf Sendungen nicht spon-
sern‘ 449

Diese Vorschrift gilt selbstverstandlich nur fiir das Sendungssponsoring. Eine
negative Parallelitiit liegt auch bei der Tabakwerbeverbotsrichtlinie vor, die jede
Publikumswerbung und jedes Sponsoring untersagt (Art. 3 Abs. 1 ). Ein weiteres
Beispiel ist das Heilmittelsponsoring, das nach der ,,Fernsehrichtlinie 1997 (Art.
17 Abs. 3) die Unternehmenssponsoringwerbung (vgl. zur Unternehmenswerbung
im Heilmittelwerberecht oben unter I 4 g) zulafit, und nur die Produktsponsoring-

werbung verbietet.

b) Positive Parallelitdt

Mit dieser Fallgestaltung hat sich das BVerfG#30 befafit. Die Apotheker diirfen fiir
ihr Randsortiment werben - nur eben ,,nicht iibertrieben. Die grundsétzliche An-
nahme der Berufsgerichte, bei der Sponsoringwerbung auf dem Trikot von Rad-
fahrern handele es sich um ,,iibertriebene Werbung®, ist das BVerfG unter Hin-
weis auf den Wandel des Zeitgeists entgegengetreten. Diese Entscheidung 146t
sich vielleicht auf die Berufsgruppen iibertragen, in denen ,,sachliche Werbung
zuldssig ist; also etwa Rechtsanwilte und Steuerberater. Es bedarf aber zundchst
der Feststellung, inwieweit Sponsoringausgaben per se mit der Chancengleichheit
der einzelnen Mitbewerber auf dem jeweiligen Markt der freien Berufe vereinbar

ist (siehe unter 5).

¢) Umgehungsratio
Ein Beispiel einer Umgehungsratio ist das Sponsoring der Tabakkonzerne zur
,,Umgehung™ des genuBmittelrechtlichen Werbeverbots (§ 22 Abs. 1 LmBG).

Wenn bei der Formel I die Autos in den rot-weiflen Malborofarben leuchten und
die Helme der Piloten beklebt sind, dann werden diese Bilder wegen der Attrakti-
vitit des ,,Sports* aullerhalb der Blockwerbungszeiten im Programm tibermittelt.

Die Tabakkonzerne, die fiir ihre Produkte im Rundfunk nicht werben durften (§
22 Abs. 1 LmBGQG), erzielten so Werbewirkungen auf dem Umweg des Ereig-

nissponsoring und des Sponsoring von Sportlern. Die Formel I hingt weitge-

449 Vergleiche auch Richtlinie 97/36/EG des Europidischen Parlaments und des Rates v.
30.7.1997 zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der
Fernsehtitigkeit AB1 Nr. L 202/60 Art. 17 Abs. 2 ("Fernsehrichtlinie 1997"): "Die Fem-
sehprogramme diirfen nicht von Unternehmen gesponsert werden, deren Haupttdtigkeit die
Herstellung von Zigaretten und anderen Tabakerzeugnissen ist." vgl. differenziert oben
auch zu Art. 17 Abs. 3 zum Sponsoring durch Heilmittelproduzenten.

450 BVerfGE 94, 372, 398.
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hend von diesen Sponsoringleistungen ab.#5! Die Tabakwerbeverbotsrichtlinie

schlieBt jetzt diese Liicke durch eine negative Parallelitit.

Nicht gelost ist allgemeine Frage, inwieweit personale Werbe*“verbote* - wie das

Arztewerberrecht - auch dem Sponsoring entgegenstehen.

Die Eigensponsoringwerbung ist unzulissig, weil der Arzt, der in der Offentlich-
keit nicht fiir seine medizinischen Leistungen, erst recht nicht fiir seine aulerme-
dizinischen Leistungen werben darf. Wie ist es zu beurteilen, wenn ein Arzt eine
Behinderteneinrichtung fiir Autisten finanziell und personlich unterstiitzte und die
Texte eines Autisten (B.Selin) konzertant aufgefiihrt werden*52 und der Arzt im
Programm als Sponsor der Veranstaltung und als Betreuer der Einrichtung aufge-
fiihrt wiirde. Das Berufsordnungsrecht wiirde das sicher als unzuléssige Mitwir-
kung an einer Werbung fiir den Arzt qualifizieren. Die Priifung anhand von Art.
12 GG 4Bt nach hier vertretener Meinung auch das Judiz einer unverhiltnismafi-
gen Beeintrichtigung der beruflichen Betitigungsfreiheit zu (siehe dazu im 7.
Kapitel).

5. Betitigungsfreiheitlicher Schutz von Sponsoringwerbung (Art. 12 GG) bei
Werbeinhaltsverboten

Die Prigung des Sponsoring durch den betitigungsfreiheitlichen Aspekt des
,Beitrags* kann anhand der BGH-Entscheidung zum Okosponsoring und der
Apothekensponsoring-Entscheidung des BVerfG verdeutlicht werden. Sponso-
ringwerbung kann zum einen durch Beschrinkung oder Untersagung des Tuns,
des Beitrags, und/oder durch Beschrinkung oder Untersagung der Sponso-
ringsprache beschrinkt werden. Grundsitzlich wird der meinungs- und/oder in-
formationsfreiheitliche Schutz von Werbung und schlechthin jeder Werbung
weithin gefordert.453 Die kommerzielle*3* Sponsoringwerbung charakterisiert nach
hier vertretener Meinung eine Fallgruppe, bei der ein Schutz nach Art. 5 Abs. 1
GG grundsitzlich nicht in Betracht kommt, wenn sie sich gegen Verbote des

Sponsoring als Tun wendet.

a) Beschrdnkung und Untersagung des Tuns

Kommerzielle (Sponsoring-)Werbung ist conditio sine qua non der wirtschaftli-
chen Betitigungsfreiheit, so dal der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG ersff-
net ist. Sponsoringwerbung wird von dem Beitrag (Tun), der geleistet wird, so

451 F. Henning-Bodewig, Sponsoring, AfP 1991, S. 487, 493. Hier gibt es auch das Beispiel
"Reemtsma macht Theater, Der Spiegel 1992, S. 131, wo von einem allabendlichen, 60-
sekundigen Theaterwerbespot fiir die Zigarettenmarke West in dem Hamburger Kammer-
spielen berichtet wird. Der Spiegel berichtet im redaktionellen Teil iiber diese Aktion;
durch eine Rundfunkberichterstattung, die vielleicht angestrebt war, wiirde der oben be-
schriebene Effekt erreicht.

452 Bericht des Deutschlandfunks im Juli 1998, 20 Uhr.

453  7.Kapitel.

454  Anderes konnte fiir das Sponsoring durch "religiose" oder parteiliche Organisationen gel-
ten, wo ein Schutz nach Art. 4 oder Art. 21 GG zu priifen wire. Siehe zum Rundfunkspon-
soringverbot, das sich aus dem Werbeverbot ableitet, Art. 8 Abs. 51.V.m. § 7 RfSt.
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geprigt, daB es iiber Art. 12 GG hinaus eines selbstéindigen Schutzes*sS der Spra-
che nach Art. 5 GG nicht bedarf. Fall V, das Okosponsoring, verdeutlicht diese
Konstellation. Wenn es sich bei der kontrahierungspolitischen Gewdhrung des
Zuschusses zum Personennahverkehr um ein unzulissiges Tun (Zugabe oder ei-
nen Rabatt) gehandelt hitte, dann brauchte nicht mehr gepriift zu werden, inwie-
weit die Sponsoringwerbung, die auf einen insoweit unzuléssigen Inhalt gerichtet
ist, tiber Art. 12 GG hinaus nach Art. 5 GG geschiitzt ist. Eine Voraussetzung die-
ser Konstellation ist, dal das Verbot der Zugabe oder des Rabatts die Priifung des
Art. 12 GG besteht. Das Verbot des Tuns macht dann die weitere Priifung, ob
Sprache mit dem Inhalt des verbotenen Tuns zuldssig ist, obsolet.

In der BGH-Entscheidung zu Fall V aus dem Jahre 1990 wurde erwogen inwie-
weit es sich um eine unzulissige Zugabe handelt, und ob ein Verstol gegen die
guten Sitten im Wettbewerb (§ 1 UWG) vorliegt. Der BGH#¢ hatte dieses Okos-
ponsoring jedenfalls als Versto3 gegen § 1 UWG qualifiziert. Dieses Ergebnis ist
nach einer Anderung der Zugabeverordnung im Jahre 1994 nicht mehr aufrecht-
zuerhalten. Nach § 1 ZugabeVO ist es zwar grundsétzlich verboten,

»im geschiftlichen Verkehr neben einer Ware oder einer Leistung eine Zugabe
(Ware oder Leistung) anzukiindigen oder zu gewihren“.

Der Gesetzgeber hat 1994457 durch eine Anderung der Zugabeverordnung (§ 1
Abs. 2 lit d) einen besonderen Ausnahmetatbestand geschaffen, der die Gewéh-
rung und Ankiindigung von Zugaben erlaubt,

,wenn die Zugabe nur in handelsiiblichem Zubehor zur Ware oder in der handels-
iiblichen Nebenleistungen besteht; als handelsiiblich gilt insbesondere eine im
Hinblick auf den Wert der Ware oder Leitung angemessene teilweise oder voll-
stindige Erstattung oder Ubernahme von Fahrkosten fiir Verkehrsmittel des
dffentlichen Personennahverkehrs, die im Zusammenhang mit dem Besuchs
des Geschiiftslokals oder der Orts der Erbringung der Leistung aufgewendet
werden .

Durch die Zulassung des Tuns, nimlich der Zugaben fiir Sachverhalte wie in Fall
V, und wegen der Fassung der Zugabeverordnung, die die ,,Ankiindigung und
Gewidhrung” (§ 1 Abs. 1 S. 1 ZugabeVO) umfalBt, ist auch die Zuldssigkeit der
Werbung dafiir geklart. Ein Angriff gegen die BGH-Entscheidung mit der Be-
griindung, es liege ein Eingriff in die werbliche Meinungsfreiheit vor, wire nicht

schliissig.

Ein zweites Beispiel ist die Entscheidung des BVerfG zum Apothekensponsoring.
Das BVerfG hat entschieden, dal die Sponsoringwerbung per se nicht gegen die
Landesberufsordnung der Apotheker und insbesondere nicht gegen das Verbot der

455  Zur Selbstindigkeit und Akzessorietit von Sprache und Tun siehe 7. Kapitel
456 BGH Urt.v.18.10.1990 NJW 1991, 701 "Biowerbung mit Fahrpreiserstattung".
457 Gesetz vom 25.7. 1994 BGBI I 1688.
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,libertriecbenen Werbung* verst6t. Das BVerfG hat in seiner Entscheidung nicht
erkannt, daf8 es zuniichst dazu hitte Stellung nehmen miissen, ob Sponsoring als
Tun zuldssig ist. Diese Frage stellt sich vor allem in Berufen, die - anders als die
Apotheker im Bereich des Randsortiments - in den kontrahierungspolitischen
Forderungen fiir ihre Produkte (Waren und Dienstleistungen) gebiihrenordnungs-
rechtlich gebunden sind. Erst wenn die Frage der Zuldssigkeit der Investition be-
jaht wird, kann die Eréffnung des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs eine
Rolle spielen. Und hier haben die freiberuflichen Werbebeschrankungen natiirlich
auch die Funktion, die Chancen aller Mitbewerber auf Teilnahme am Leistungs-
wettbewerb zu erhalten. Es geht hier auch um die Vermeidung der Errichtung von
Marktzutrittsschranken fiir Berufsanfinger.

b) Beschrinkung und Untersagung der Sprache

Die strittigen Frage, inwieweit Werbung als Meinung geschiitzt ist, stellt sich nur
dann, wenn der Kommunikator sich darauf berufen kann, daff das Tun, mit
dem er werben will, rechtmiifig ist. In der Apothekensponsoringentscheidung des
BVerfG ist offen, welche Qualitit der Sponsoringwerbung im einzelnen zuldssig
ist. Zwei der Beschwerdefiihrer hatten in ganz unterschiedlichem Male Sponso-

ringwerbung betrieben.

aa) Zusammenhangswerbung beim Sponsoring
Der Beschwerdefiihrer zu 3 betrieb

,,Trikotwerbung mit dem Aufdruck ,,W. Apotheke auf Trainingsanziigen des
ortlichen Radsportvereins, dessen Mitglied er ist.*458

Es handelt sich nach der hier gewéhlten Terminologie um Zusammenhangswer-
bung; der Sponsor benutzt die Bekleidung des Gesponserten, um mdglichst nahe
und unmittelbar mit ihm in Verbindung gebracht zu werden. Werbestrategisch hat
das zur Folge, daB die Ereignisse, an denen der Gesponserte teilnimmt, visuell
von der Identitit des Sponsor mitgeprigt werden und zunéchst nur die Rezipienten
vor Ort erreicht werden. Erst wenn die Medien sich entschlielen, iiber den Ge-
sponserten oder die Veranstaltung zu berichten (Fremddarstellungsszenario), er-
folgt werbetrigerabhingig eine grofere Verbreitung. Allein die Tatsache der Tri-
kotwerbung im Sport fiihrt nach der BVerfG-Rechtsprechung nicht dazu, dafl von
einer berufswidrigen, iibertriebenen Werbung ausgegangen werden kann.

bb) Eigen- und Fremdsponsoringwerbung

Strategisch ausgereift warb der Beschwerdefiihrer zu 1:

458 BVerfG Beschl.v.22.5.1996 NJW 1996, 3067, 3070. Aus der Entscheidung geht nicht her-
vor, ob es sich um Trikotwerbung oder Sponsoring handelte. Ublicherweise erfolgt Trikot-
werbung nur fiir den Sponsor, weshalb der Fall hier als Sponsoringfall gepriift wird. Die
Aussagen des BVerfG stehen dieser Interpretation nicht entgegen.
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Der Apotheker war im Vorstand des Reitvereins; auf dem Briefbogen seiner
Apotheke warb er um Spenden fiir einen Reiterball (Fremdsponsoringwerbung);
der Hinweis auf die Apotheke als Verkaufsstelle fiir die Karten dieses Balls fand
sich auf den Plakaten, die den Ball ankiindigten (Fremdsponsoringwerbung) und
schlieflich warb er mit einer Anzeige fiir seine Apotheke mit dem Hinweis
,Reiterverein ..“ (Eigensponsoringwerbung).

Zunichst ist von den Berufsgerichten zu klédren, inwieweit das Randsortiment von
Apotheken sich auf den Verkauf von Ballkarten erstreckt (Tun). Wenn man die
auch vom BVerfG noch akzeptierte These von der hervorgehobenen Bedeutung
der Apotheke fiir die Sicherstellung der Arzneimittelversorgung ausgeht, mag man
daran zweifeln, ob entgeltliches Fremdmarketing zum Randsortiment gehért. Es
handelt sich um ,,entgeltliches* Fremdmarketing, weil der Apotheker sich durch
den Vertrieb eine Anlockung von Kunden erhofft.45° Erst wenn man die Zuldssig-
keit des Tuns bejaht hat, stellt sich die Frage nach der Form der Sprache und dann
erst stellt sich die Frage, ob nur die Fremdsponsoring- oder vielleicht auch die
Eigensponsoringwerbung zuléssig ist. Nach hier vertretener Ansicht ist besonders
die Eigensponsoringwerbung kritisch zu beleuchten, weil hier mit einem mit dem
Produkt nicht in Zusammenhang stehenden Inhalt - ,,Apotheke, die Reiterverein
sponsert“- geworben wird und damit die Skepsis gegeniiber ,,iibertriebener Wer-

bung* , wie sie die Berufsordnungen nahelegen, besonders grof ist.

cc) Zusammenfassung

Die hier gewihlte Unterteilung von Eigen-, Fremd-, und Zusammenhangssponso-
ringwerbung ist vom Verfassungsrecht nicht vorgegeben. Sie kann aber dazu die-
nen, die Entscheidungen der Berufsgerichte, die die Herkulesaufgabe der Unter-
scheidung von iibertriebener und anderer Werbung bewiltigen miissen, zu struktu-
rieren und damit vorhersehbarer zu machen. Bei Sprache und (erst recht bei der
sponsoringeigenen Kombination von Sprache und Tun, die im iibrigen nur die
Wertreklame mit Rabatten und Zugaben kennt), kommt es auf die Erkennbarkeit
des Rechts und die Vorhersehbarkeit der Rechtsprechung an, weil sonst ein Klima
der Einschiichterung droht. Inwieweit Sponsoringwerbung nach Art. 5 oder Art.
12 GG zu schiitzen ist, soll im 7. Kapitel im Zusammenhang mit der Werbung

weiter erdrtert werden.

459 NIW 1998, 3068.
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IV. Struktur der Public Relations (Offentlichkeitsarbeit)
und Verweisung auf das zugehorige Recht

1. Begriff

Der Begriff ,,Public Relations* stammt aus dem amerikanischen, und scheint 1882
zum ersten Mal im Kontext von ,,relations for the general good (,,Beziehungen fiir
das Allgemeinwohl)*“ gebraucht worden zu sein.*® Mit dem ,,general good®, das
spéter zum ,,public good* (,,6ffentliches Wohl*‘) wurde, ist bereits der Inhalt die-
ser Form der Offentlichkeitsarbeit angesprochen - es geht um die Herstellung ei-
nes Konsenses (,,adjustment) unterschiedlicher Gruppeninteressen (Konkordanz)
in einer durch ,,Offentlichkeit gepriigten, demokratischen und pluralistischen
Gesellschaft.46! ,, Public* bringt zum Ausdruck, daf3 es um mehr als das Eigenin-
teresse des Kommunikators geht.46? In einer strengen Betrachtung wird damit die
,Propaganda“ - die auf das Propagieren einseitiger, konsensunabhéngiger Ziele
und das ,,Programmieren’ oder ,,Manipulieren* der Rezipienten gerichtet ist463 -
bereits definitorisch von den Public Relations abgegrenzt.464 Die Beifligung von
nRelations“ weist auf einen idealtypischen Diskurs- und Reziprozitdtsanspruch
von Kommunikationen hin - es geht zundchst um mehrere Beziehungen zwischen
mehreren Kommunikationssubjekten und diese Beziehungen kénnen in der Of-
fentlichkeit auch wahrgenommen werden. Idealtypisch geht es - wie in der Dis-
kurstheorie (siehe im 7. Kapitel) - um einen Prozel der Rede und Gegenrede in
dessen Verlauf sich auch die Position desjenigen, der Public Relations betreibt,
evolutiv dndern kann.465 Insoweit iiberzeugt der Begriff ,,Public Relations* mehr
als der deutsche Begriff ,,Offentlichkeitsarbeit*, der einseitig nur auf die Arbeit
des Kommunikators abstellt. Public Relations ist das Phdnomen der Arbeit mit der

460 A.Oeckl, Die historische Entwicklung der PR in Deutschland, in: G. Kalt (Hrsg.), Offent-
lichkeitsarbeit und Werbung - Instrumente, Strategien, Perspektiven, 1989, S. 13.J-A.
Meyer, Public Relations, in: B.Tietz u.a., Handworterbuch des Marketing, 2.Aufl., 1995,
2195 nennt das Jahr 1897.

461 C.Hundhausen, Public Relations, 1969, S.24.

462 C.Hundhausen, Public Relations, 1969, S.15 rekurriert auf unterschiedliche Ansitze zum
Begriff der Offentlichkeit. Die Unsicherheit, inwieweit die Interessen anderer (Gruppen)
integriert werden miissen, wird durch den Hinweis auf die nur subjektive Wahrhaftigkeit
des Kantschen Meinungsbegriffs relativiert (S.18).

463 C.Hundhausen, Public Relations, 1969, S.136 betrachtet Propaganda als "Verbreitung gei-
stiger Antriebe, die Handlungen ausldsen sollen" und erwihnt als Paradigmen fiir die feh-
lende Konkordanzbestrebung die katholische Mission (die Congregatio de Propaganda Fide
von 1622) und die Propagandaauffassung Lenins (...Verbreitung von KlassenbewuBtsein).

464 C.Hundhausen, Public Relations, 1969, S.136, 141 was auch dazu fiihrt, da3 kirchliche PR
keine PR im Sinne Hundhausens sein soll.

465 Ein Beispiel ist sicher der Shell-Konzemn, der wegen der Versenkung der Olplattform Brent-
Spar in die Kritik (und von Boykottaufrufen) geraten war und sich nicht nur um ein offene-
res Verhalten bemiiht sondern auch die Allianz der Unternehmen, die sich kategorisch ge-
gen eine Reduzierung der CO2-Belastungen und gegen SchutzmafBinahmen fiir das Klima
wenden, verlassen hat,
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Offentlichkeit466, in der Offentlichkeit und fiir die Offentlichkeit6? und entspre-
chend den Grundsitzen der Deutschen Public Relations Gesellschaft von 1964:

,,das bewuflte und legitime Bemiihen um Verstindnis sowie um Aufbau und Pfle-
ge von Vertrauen in der Offentlichkeit auf der Grundlage systematischer Erfor-
schung. 468

2. Strategische und rechtliche Bedeutung der Public Relations
a) Kommunikationsstrategische Bedeutung

Public Relations sind Bestandteil der Kommunikationspolitik eines Unterneh-
mens. Allein die Tatsache, daB es Abteilungen fiir Offentlichkeitsarbeit (bran-
chenabhingig: auch ,,Public Relations*) gibt, zeigt, daf} (klassische) Werbung,
Verkaufsforderung und Sponsoring von den Unternehmen, die vorwiegend juristi-
sche Personen sind, fiir ihre sprachliche Selbstdarstellung nicht (mehr) als ausrei-

chend erachtet werden. Dafiir gibt es mehrere Griinde:

(1) Sprache als Ausdruck der ,Personlichkeit® der juristischen Person. Man
konnte argumentieren, dal juristische Personen (Unternehmen) &hnlich wie
natiirliche Personen, eine Persdnlichkeit entwickeln, und sich auch durch
Sprache von den Mitbewerbern und anderen Markteilnehmern differenzieren
wollen. Die unternehmensinterne Kompetenz fiir Public Relations unter-
scheidet sich deshalb oft von der Werbung. Public Relations sind fast immer
der Unternehmensspitze zuzuordnen; bei der Werbung sind oft und jeweils
branchenabhingig (auch) andere Ebenen zustindig.46 Die sicher erwiinschten
Folgen dieser Ausdifferenzierung des Selbst sind, daB neue (Unternehmens-
)werte, die Corporate Identity*’® oder gar die Unternehmensphilosophie ge-
schaffen werden, die interne und externe Motivationsgewinne versprechen. So
steigt die Loyalitit der Arbeitnehmer und gerade in Mirkten, bei denen Un-
ternehmensname und Produkt eine enge Verbindung eingehen (Siemens,

466 Public Relations kann sich auch an eine interne Offentlichkeit richten bspw. als Gegenge-
wicht zu gewerkschaftlicher Informationspolitk, G. Neuwert, Férderung interner Offent-
lichkeit mittels interner Offentlichkeitsarbeit ? - eine empirische Fallstudie zur Modellfunk-
tion der Werkszeitschrift, Diss. Bayreuth, 1989, S. 14-17, der aber auch darauf aufmerksam
macht, daB unternehmensinterne Offentlichkeitsarbeit kritische Offentlichkeit zu verhindern
sucht.

467 A.Oeckl, Die Public Relations im Uberblick, in: B.Tietz (Hrsg.), Die Werbung: Handbuch
der Kommunikations- und Werbewirtschaft, 1. Bd., Rahmenbedingungen, Sachgebiete und
Methoden der Kommunikation und Werbung, 1981, S. 273 f.

468 Dokumentiert bei B.Baerns, Offentlichkeitsarbeit oder Journalismus? 1991, S.204. Ein
BeschluB} der Mitgliederversammlung der Deutschen Public Relations Gesellschaft aus dem
Jahre 1996 definiert PR: PR "vermittelt Standpunkte und ermbglicht Orientierung, um den
politischen, den wirtschaftlichen und den sozialen Handlungsraum von Personen oder Or-
ganisationen im Prozef§ 6ffentlicher Meinungsbildung zu schaffen und zu sichern. PR plant
und steuert dazu Kommunikationsprozesse fiir Personen und Organisationen mit deren Be-
zugsgruppen in der Offentlichkeit... PR ist Auftragskommunikation ..Sie dient...dem de-
mokratischen Kriftespiel ...".

469 A.Oeckl, a.a.0,, S. 287.

470 Corporate Image ist das von auBen betrachtete Erscheinungsbild des Unternehmens
(Fremdbild) und Corporate Goodwill ist der konomische Wert des Corporate Image
(J.A.Meyer, Public Relations, a.a.0., S. 2195 f)
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Philips)#71, die der Kunden. Die urspriinglich nur produktabsatzbezogene
Sprache reicht fiir diesen umfassenden Persénlichkeitsanspruch nicht aus.

Public Relations als Defensiv-Strategie. Im von den Massenmedien geprig-
ten Informationszeitalter sind Unternehmen Gegenstand der Kritik und bieten
auch breite Angriffsflichen, die von der Tarif- bis zur Umweltpolitik*7? rei-
chen. Der Mindeststandard, der im medialen Zeitalter verlangt wird, ist die
Bestimmung eines kompetenten Ansprechpartners (fiir diese Medien), der In-
formationen iiber das Unternehmen oder gar die ,,Meinung*“ des Unterneh-
mens faktisch mit Vertretungsmacht4?3 und strategisch mit Uberzeugungs-
macht duBern kann. Bezeichnend ist, dal auf der Seite der Unternehmen wie
auf der Seite der Medien Angehérige eines Berufes arbeiten. So umfaft jeden-
falls das 1996 vom Deutschen Journalisten-Verband beschlossene Berufsbild:

,Der Titigkeitsbereich von Journalistinnen und Journalisten in Wirtschaft und
Verwaltung ist die Presse und Offentlichkeitsarbeit. Zur Offentlichkeitsarbeit
in Wirtschaft, Verwaltung oder Organisationen gehoren die interne und exter-
ne Kommunikation (Analyse der 6ffentlichen Meinung, Beratung leitender
Gremien und Fiihrungskrifte, Konzeptionierung, Erfolgskontrolle), die Medi-
enarbeit (eigene journalistische Texte und Publikationen, Aussenden an Jour-
nalistinnen und Journalisten, Pressekonferenzen und Fachveranstaltungen)
und die direkte Information der Offentlichkeit.“474

Public Relations als Offensiv-Strategie. Gute Antworten wird man bereits im
Rahmen der Defensiv-Strategie nur geben kénnen, wenn man die Prozesse der
Bildung der 6ffentlichen Meinung und deren gegenwirtigen oder zukiinftigen
Inhalt kennt oder wenigstens eine Prognose wagen kann. Diese analytischen
Vorkenntnisse befihigen ein Unternehmen auch, sich offensiv auf dem Infor-
mations- und Meinungsmarkt zu positionieren und auch Inhalte (oder Ablen-
kungsmanéver), die ihm wichtig sind, offensiv zu verfolgen. Public Relations
bereitet so durch die Beeinflussung von Einstellungen und Haltungen den Bo-
den, auf den Werbung fillt.475

Die Wirkung von Public Relations sind noch schwieriger zu ermitteln als die der

Werbung. Die Bekanntheit von Kampagen-Arbeit, die Einstellungen der Rezi-

pienten wie die Berichterstattung in den Medien bieten sich als Grundlagen der

Erfolgskontrolle an.476 Jedenfalls nach einer Arbeit, die Nachrichtensendungen im

Rundfunk und unterschiedliche Presseorganen zum Untersuchungsgegenstand

471

472

473

474

475

476

J.A Meyer, Public Relations, a.a.0., S. 2195 f unterscheidet Human Relations (untemeh-
mensinterne Wirkungen) und Public Relations, bekannt aber auch die Wirkungsinterde-
pendenz,

Die Einhaltung gesetzlicher Vorschriften ist hier nur der Mindeststandard; so kénnen Um-
weltberichte verfaBt und Unternehmensstandorte nach der Okoauditverordnung zertifiziert
werden.

Widersprechende AuBerungen wiren fiir die Selbstdarstellung einer juristischen Person
schidlich.

Berufsbild Journalistin/Journalist, Schriftenreihe Nr.2 des Deutschen Journalistenverban-
des, 1996.

Zur Notwendigkeit der individuellen Bediirfnisentwicklung als Vorbereitung einer Wer-
bungsoffenheit siche oben unter I 4 b und c).

Siehe die Beitrige von S.Femers/J.Klewes, Medienresonanzanalysen als Evaluationsinstru-
ment der Offentlichkeitsarbeit, S. 115 ff; J.Maas/T.Nazemi, Computergestiitzte Dokumen-
tation und Evaluation, S. 135 ff; R.Mathes u.a., Medien-Monitoring - Ein Baustein der Pu-
blic-Relations-Erfolgskontrolle, S. 147 ff und L.Rolke, Kennziffern fiir erfolgreiche Medi-
enarbeit, S. 173 in: B.Baerns (Hrsg.), PR-Erfolgskontrolle, 1995.
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hatte, ist der EinfluB der politischen Offentlichkeitsarbeit bestimmend fiir das, was

die Medien wiedergeben - und nicht deren eigene Strategie der Recherche.477

b) Rechtliche Bedeutung
Die rechtliche Bedeutung des Begriffs der ,,Public Relations* (oder der Offent-

lichkeitsarbeit) tendiert gegen Null. Der wettbewerbsrechtliche Kommentar von
Baumbach/Hefermehl erwihnt Public Relations in einer Randnummer47 - ,,Of-
fentlichkeitsarbeit im Sachverzeichnis iiberhaupt nicht - und stellt fest, daf} § 3
UWG fiir Public Relations gilt, wenn sie irrefilhrende Angaben enthalten. Die
eher praxisorientierte Literatur®’ offenbart, daB es bei dem rechtlichen Problem-

kreis um - nur um einige Uberschriften zu erwéhnen -

- die Verantwortung der Unternehmen fiir die Verbreitung von Pressetexten,

- die Fragen des VerstoBes gegen Werbeverbote und -beschrinkungen durch
redaktionelle Zeitschriftenberichte,

- die werbliche Aussagen in redaktionell aufgemachten Anzeigen,

- den redaktioneller Charakter einer Anzeige

geht. Public Relations stellen die Frage nach der Tarnung von Werbung*®® - so
der Begriff bei Baumbach/Hefermehl - auf der einen und der Insuffizienz der Me-
dien gegeniiber (un-)mittelbar(st)en wirtschaftlichen Anreizen auf der anderen
Seite. Fiir den Wettbewerbsrechtler ist es genauso selbstverstandlich wie fiir den
Verfassungsrechtler iiberraschend, dal das Wettbewerbsrecht erwigt, Mitglieder
der institutionell geschiitzten, staatsfreien Presse*8! vor der Zusendung von Public
Relations Material, das wahrheitsgemiBe Aussage enthilt, zu schiitzen (dazu sie-
he unter V 5 b cc). Neben diesen aus dem Wettbewerbsrecht bekannten und vom
BGH geklirten Fragestellungen stellen Public Relations auch die Frage nach dem
meinungs- und informationsfreiheitlichen Schutz dieser Form der kommerziellen
Sprache. Public Relations scheinen in einer gesamtgesellschaftlichen Betrachtung
die Informationen und Meinungen im Rahmen der Kommunikationspolitk des
Marketing-Mix bereitzustellen, die am ehesten Bedeutung fiir die demokratische
Auseinandersetzung haben. Public Relations weisen als Form der kommerziellen
Sprache die groBte Ahnlichkeit mit politischer und parteilicher Sprache auf; des-
halb ist es erwiigenswert, Public Relations als Fallgruppen zu Art. 5 Abs. S. 1 GG
sowohl im Schutzbereich als auch im effektiven Garantiebereich zu etablieren.
Die Voraussetzung fiir diese Kategorisierung wire, dal Public Relations die not-
wendige inhaltliche Verdichtung wie Abgrenzung gegeniiber der Werbung auf-
weisen wiirde.

477 B.Baemns, Offentlichkeitsarbeit oder Journalismus, 2.Aufl,, 1991, 8.47-101.

478 Undifferenziert Baumbach/Hefermehl, UWG, 19 Aufl., vor §§ 3-8 Rn4.

479 HXleist, Pharma-Recht und Pharma-PR 1993 (mit Beitrdgen aus der Zeitschrift Pharma
Recht).

480 Baumbach/Hefermehl, UWG, § 1 Rn. 26- 28.

481 Zur Institutsgarantie des Art. 5 Abs. 2 S. 2 GG.
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3. Kriterien fiir die Unterscheidung von Public Relations und Werbung und
das Scheitern der Parallelitiitsratio

Grundsitzlich ist die Grenze zwischen den unterschiedlichen Strategien der
Kommunikationspolitik im Rahmen des Marketing-Mix wiederum flieend. Es
existieren Unterscheidungskriterien, die in ihrer Kombination Argumente fiir den
Versuch einer Abgrenzung liefern:

(1) Formal-inhaltliches Kriterium: Grolere Nihe zur sachlichen Information.
Public relations sollen sachlicher und informativer als die oft suggestive Pro-
duktwerbung sein.#82 Public Relations sind mit den gleichen Rahmenbedin-
gungen wie die Werbung konfrontiert; selbstverstédndlich wird auch dort zu-
mindest mit der Kombination von Suggestion und Information - wie bei nahe-
zu jeder Kommunikation, die erfolgreich sein will - gearbeitet. Zutreffend ist
aber, daf} die Form der Kontakte, etwa die Ansprechbarkeit der Abteilungen
fiir Offentlichkeitsarbeit in den Unternehmen eine individuellere, sachliche

und flexible Konfrontation und Reaktion erlaubt.

(2) Inhaltliches Kriterium der Allgemeinwohlbezogenheit. Das Kommunikati-
onsziel*83 ist nicht der Absatz von Produkten sondern die Erzeugung oder Be-
stdrkung von Haltungen. Dieser Unterschied zur Werbung kommt in dem
Vorschlag zum Ausdruck, Public Relations durch den Begriff ,,Meinungspfle-
ge* zu ersetzen.*®* Eingestandenermafien ist das Ziel von Public Relations
nicht (unmittelbar) der Kauf eines Produkts sondern die Beeinflussung des
Wissens des Rezipienten und damit seiner ,,Haltung® .485 Public Relations
sollen sich deshalb nicht nur auf das Unternehmen selbst und seine Produkte,
sondern auf seine Beziehung etwa zur Gesellschaft48¢, zur Umwelt und zum
Recht erstrecken.487

482  Obwohl auch hier das bekannte Stimulanzproblem eine Rolle spielt.

483 Siehe zu den Werbezielen unter I 5.

484  J.Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 230,f unter Bezug auf C.Hundhausen, Indu-
strielle Publizitit als Public Relations, 1957.

485 H.Miiller-Vogg" Werbung und PR: Unterschiede, Gemeinsamkeiten, Zusammenwirken" in
G .Kalt, Offentlichkeitsarbeit und Werbung, 1989, S.115, f.

486 Was hier alles unter Gesellschaft zu fassen ist - Wirtschaft, Steuer, Kulturelles Engagement
- bleibt der Phantasie des Interpreten und den Anschauungen der Zeitgenossen tiberlassen.

487 Abgrenzung von Public Relations zu Public Affairs. Soweit das Unternehmen - auBer
durch seine Urheberschaft - sich nicht im Kommunikationsinhalt widerspiegelt und sich zu
gesellschaftlichen und 6kologischen Belangen #dufert, soll es sich nach einer dlteren Mei-
nung nicht einmal um Public Relations sondern um "public affairs" handeln, die von den
Public Relations begrifflich abgegrenzt werden. Unternehmen nihmen nicht nur zur eigenen
Kultur Stellung, sondern auch zu der Kultur, in der sie wachsen. Deshalb existierten auch
Stellungnahmen von Unternehmen zu soziopolitischen Problemen wie Entwicklungshilfe,
Dritte Welt, Energiepolitik, Multinationalitit usw. (A.Oeckl, Die Public Relations im Uber-
blick, in: B.Tietz (Hrsg.), Die Werbung, 1989, S. 273, 285 f) Diese Abgrenzung iiberzeugt
angesichts der Benetton-Werbung, die etwa Themen wie Rassismus und Stigmatisierung
von Kranken aufgreift, nicht mehr.
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Ein Gegenbeispiel aus der Praxis ist eine Pressekonferenz iiber den Streit
zweier Waschmittelkonzerne, die iiber die Einleitung eines Gerichtsverfah-
rens (irrefiihrende Werbung) gegen den Mitbewerber suggestiv informiert.438
Natiirlich gibt es auch Public Relations, die Werbung (,,product publicity*)48%
beziehungsweise Angriffe gegen die Werbung anderer begleiten.490

Die Beziehung zum Allgemeinwohl allein kann Public Relations nicht mehr
von der Werbung abgrenzen, weil auch Werbung inhaltlich 6kologische und
soziale Komponenten beinhaltet und der reklamehaften Produktanpreisung

nicht immer und unmittelbar verhafiet ist.

Die Produkte werden in der Werbung zwar oft direkter angesprochen als das
bei den Public Relations der Fall ist. Die Grenzen sind flieBend, weil es auch
Formen der Werbung gibt, die auf ein Unternehmensziel (etwa die Euro-
Werbung der Banken) und nicht auf das abzusetzende Produkt gerichtet
sind491.

Es muf} deswegen nicht auf das Thema allein, sondern auf die Form der Auf-
bereitung (suggestiv492 und/oder informativ), die gewihlten Kommunikation-
stridger und -mittel und die H6he des Auseinandersetzungswerts (letzteres im
Rahmen des effektiven Garantiebereichs) ankommen. Hier sind kommunika-

tionsstrategisch deutliche Unterschiede auszumachen.

In der Benetton-Werbung mit der 6lverschmierten Ente (Fall I) handelt es sich
um nur suggestive Werbung, die keine konkreten und fiir den Nichtinfor-
mierten weiterfiihrenden Informationen enthélt. Es handelt sich nach hier ver-
tretener Meinung um eine nach Art. 12 GG geschiitzte Werbung. Wer anderer
Ansicht ist, muf} bei Fall I auch die Frage nach dem Schutz des Wirkbereichs
von Kunst (Art. 5 Abs. 3 GG) beantworten. Die Togalanzeige, die detailliert
auf die Verschwendung von Steuermitteln durch die Mitglieder des deutschen
Bundestags infolge der Umgestaltung einer Bar49? verweist, nennt einen kon-
kreten Sachverhalt und erhebt einen ebenso konkreten Vorwurf. Bei der luxu-
ridsen Verwendung von Steuermitteln fiir Privilegien der Abgeordneten(bar)
handelt es sich auch um einen typischen Allgemeinwohlbelang.*** Die Ab-

488
489

490

491

492

493
494

Bsp. aus: Der Spiegel 19/1994, S. 107 "Mit Dreck beworfen".

Siehe auch F.Unger, Werbemanagement, 1989, S.11, der als Schnittstelle zwischen Pro-
duktwerbung und Public Relations die "Product Publicity" erwihnt; also Medienberichter-
stattung iiber ein Produkt - bei Unger das Beispiel der Swatch-Uhr.

BGH Urt.v.23.7.1997 NJW 1997, 3302, 3304 "Kaffeebohne" meint, daB Angriffe gegen
einen Mitbewerber in einer Pressekonferenz nicht "Sache eines unmittelbaren Wettbewer-
bers" seien. Dennoch kénne ein Unternehmen und ein Verband in einer Pressekonferenz mit
entsprechender schriftlicher Verlautbarung die Existenz einer urheberrechtlichen Schutz-
liicke auch mit suggestiven Elementen ("Der Kampf gegen die Kaffeebohne") kritisieren.
Friihere Beispicle zum Bankmarketing H.Sandmann, Modeme Bankenwerbung, 1985,
S.26,1.

Ein Verstol gegen § 1 UWG wurde bei der Aussage tiber den Mitbewerber "die Geschifts-
filhrung eines Schmuddelsenders bediene sich fiir ihre Schmuddelkampagne eines Schmud-
delblatts" von OLG Hamburg Urt.v.9.3.1995 NJW 1996, 1002 "Schmuddelsender" ange-
nommen.

BGH Urt.v.15.5.1997 NJW 1998, 604.

Selbst wenn man argumentiert, daf} die Abgeordneten diese Stimulanzien nur in angemes-
sener Umgebung zur Effektivierung ihrer Reprisentationskraft (Art. 38 Abs. 1'S. 2 GG) zu
sich nehmen kénnen.
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grenzung, die die Togalanzeige verlangt, ist die Abgrenzung von ,,Unterneh-
menswerbung*“495 zu Public Relations. Diese ist vorrangig nach der Wahl des
Werbetrigers und des Werbemittels zu bestimmen (siche oben unter [ 4 g
cc).

Mapgeblichkeit des Werbetrigers und Werbemittels zur Unterscheidung
von Public Relations und Unternehmenswerbung. Typisch fiir die kommer-
zielle Werbung ist vor allem der teuere Ankauf von Werbetrigern und -
mitteln, die mdglichst viele Menschen méglichst zielkonform ansprechen. Fiir
nicht-kommerzielle Sprache, die sich grundsitzlich und mehrheitlich nicht
durch ihren oder den Absatz von Produkten zu refinanzieren vermag*%, ist
der Zugang zu diesen Kommunikationstrdgern und -mitteln mit anderen Qua-
lifikationsvoraussetzungen verbunden. Grundsitzlich befremdet es, Sprache
nur nach der Wahl ihrer Verbreitungsstrategie zu kategorisieren. Soll wirklich
alles, was auf werbetypischen Werbetrdgern und -mitteln verbreitet wird,
(Unternehmens-) Werbung sein? So nihme man einer Public Relations Kam-
pagne, die auch typische Werbetriger und Werbemittel einsetzt, die Méglich-
keit der Effektivierung. Damit stellt sich auch die Frage, welche Kommuni-

kationsmittel Public Relations grundsitzlich einsetzen.

Bevorzugte Kommunikationsmittel von Public Relations - die Konzentration
auf bestimmte Rezipienten (,,opinion leaders®). Public relations wie Werbung
versuchen eine méglichst breite Offentlichkeit zu erreichen; aus operationalen
Griinden sprechen Public Relations oft ausgewihlte Zielgruppen - ,,opinion
leaders* (Meinungsfiihrer) - an. Das ist fiir Public Relations wegen der kom-
plexeren Natur der Information und der Kosten*?, die die Ubermittlung einer
solchen Information verursachen wiirde, in einem anderen Malle notwendig
als fiir Werbung, die auch iiber die Massenmedien ,,preiswerter und verstdnd-
licher” verbreitet werden kann. Das Informations- und Motivationsinteresse
von Public Relations verlangen zum Teil auch die Einbeziehung auBersprach-
licher Elemente (Vorfiihrungen von Produkten und Werksbesichtigungen), die

Schaffung individueller Kommunikationssituationen und verdndern so die

495

496

497

Gegebenenfalls mit der Produktwerbung, weil auf die schmerzstillende Wirkung von "Ta-
bletten" hingewiesen wird BGH Urt.v.15.5.1997 NJW 1998, 604.

So kénnen auch Biicher zu Massenmedien werden, wenn es sich um Bestseller handelt; und
die Bestsellerautoren konnen sich auch durch den Absatz ihrer Biicher finanzieren. Die
werkmiBig iiberwiltigende Mehrheit in geringer Auflage verlegter und vor allem nicht ver-
legter Werke zeigt, daB der Zugang zum Massenmedium eng ist. Die beliebten Talkshows
der privaten Rundfunkveranstalter erméglichen den Zugang weiter Teile der Bevolkerung
zu diesem Medium; der Zuschauer kann sich aber bei den Themen der Nachmittagssendun-
gen des Eindrucks nicht erwehren, daB der Preis die Offenbarung personlicher Interna ist,
die in manchen Fillen zu einer sprachlichen Prostitution fiihrt. Vergleiche die Liste der
Themen von Talk Shows, die ,,Die Zeit“ ( 1998) abgedruckt hat.

Wobei man sowohl an die Kosten der Verbreitung fiir den Kommunikator als auch die
Kosten der Verarbeitung durch den Rezipienten denken kénnte.
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Typik wie die Schwerpunkte der sprachlichen Werbemittel.#*® Wichtige Ein-
teilungskriterien sind:

,,Massenmittel (Zeitungsartikel, Rundfunkinterview, Jahresbericht) versus
persinliche Mittel (Referat, Besucherfiihrung, Pressekonferenz).

Ein-Richtungs-Mittel (wie Statement, Brief..) versus Zwei-Richtungs-Mittel
(wie Diskussion mit den Betroffenen, Informationsschalter, Schulung der
Mitarbeiter in Telefonzentralen).

Gesprochene Mittel (wie personliche Erkldrung, Anrufbeantworter) versus
gedruckte Mittel (wie Fachpublikation, Werkszeitung, Prospekt) versus kom-
plexe Mittel (Kongref, Sponsoring in Kultur, Forschung und Sport).“4%

Das Kommunikationsmittel, das die wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung
bisher am meisten beschiftigt hat, ist die mediengerecht-couturierte Erstel-
lung von Materialien, die dann an diese weitergeleitet werden. Es geht in die-
sen Fillen vorrangig um die sprachliche Vorbereitung von Fremddarstel-
lungsszenarien, die wegen der Gefahr der wirtschaftlichen Abhingigkeit (ein-
zelner Mitglieder) der Medien zu Eigendarstellungsszenarien mutieren (dazu
siche unter V 5 b).

Scheitern der Parallelititsratio. Allein die oben erwihnten Kommunikati-
onsinhalte und -mittel machen deutlich, dal} eine strikte Parallelititsratio wie
beim Verhiiltnis von Werbung und Sponsoring (siche unter III) ausgeschlos-
sen ist.

(a) Kein Verbot der Public Relations. Man kann den Tabakunternehmen
Werbung verbieten; ihnen aber die Moglichkeit zu nehmen, Werksbe-
sichtigungen durchzufiilhren und Politiker und Medienvertreter anzu-
schreiben, wire weder nach Art.5 noch nach Art. 12 GG zu rechtferti-
gen. 500

(b) Unterschiedliche Irrefiihrungsratio. Es wurde auch deutlich, daf} die
Vielgestaltigkeit der Public Relations mittel- und inhaltsbegriindet ist. Die
thematische Unbegrenztheit ergibt sich aus den Beziechungen des Pro-
dukts zu allem und jedem und schrinkt deshalb per se ein Verbot aller
moglichen Inhalte aus. Auch kann die Irrefihrungsratio des § 3 UWG auf
Public Relations nicht deckungsgleich iibertragen werden. Public Rela-

tions sind wegen ihrer thematischen Breite nicht so einfach verifizierbar

498

499

500

Selbstverstindlich gibt es auch bei der Werbung auBersprachliche Forderungsmafinahmen,
wie die Verkaufsforderung (siche die Skizze zum Marketing-Mix) wie etwa die Probier-
stinde der Propagandisten in den Supermirkten (zum Begriff sieche P.M.Christofolini, Ver-
kaufsforderung, in: B.Tietz u.a., Handwérterbuch des Marketing, 2.Aufl., 1995, 2166 f) und
die Entwicklung umfassender distributions- und kontrahierungspolitischer aber zeitlicher
und ortlich beschrankter Kampagnen.

J-A. Meyer, Public Relations, in: B.Tietz u.a., Handworterbuch des Marketing, 2.Aufl.,
1995, 2195, 2202.

7. Kapitel.
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wie die Produktwerbung, wo die Benutzung des Produkts einen eigene
Beurteilung des Verwenders erméglicht.50! Umgekehrt sind die Aussagen
thematisch zum Teil so umfassend, daB dem Kommunikator nicht zuge-
mutet werden kann, von seiner Meinung Abstand zu nehmen, weil einige
Rezipienten durch die Kommunikation von einer feststellbaren ,,Wahr-
heit entfemt werden. Das Ideal, nimlich dal Public Relations nicht da-
zu genutyt werden, Werbebeschrinkungen und-verbote zu umgehen;
und umgekehrt Werbeverbote und-beschrinkungen nicht dazu benutzt
werden, den meinungs- und informationsfreiheitlichen Charakter von
Public Relations zu unterdriicken, riickt angesichts der Breite der The-
matik und der Schwierigkeit der Wirkungsfeststellung von Kommunika-
tionen in weite Ferne. Die Umgehungsratio ist deshalb immer ein Prii-
fungspunkt, der sowohl im Wettbewerbsrecht02 als auch im Verfassungs-
recht53 in die Konkretisierung bzw. Abwigung einzubeziehen ist. Diese
ratio kann aber im Verhiltnis von Werbung zu Public Relations nicht die
einzige sein. Deshalb sind fiir Public Relations im Vergleich zur Werbung
die Entwicklung eines unterschiedlichen Irrefihrungsbegriffs verlangen.
Die Details miissen den Wettbewerbsgerichten iiberlassen bleiben; die

undifferenzierte Behauptung,

,»Auch in ,public relations* kénnen Werbeangaben enthalten sein. Sind
sie irrefithrend und werden sie zu Wettbewerbszwecken gemacht, so liegt
ein VerstoB gegen § 3 UWG vor.*504

reichen dafiir nicht aus.

(c) Kategorisierungsresistenz kommerzieller Sprache. Hinzukommt, daf} die
Unternehmen bewuBt die strategische und organisatorische Trennung von
Werbung, Public Relations (und Sponsoring) in der Kommunikationspo-
litik des Marketing-Mix zu einer (kommunikations-)strategischen Speer-

spitze (wieder-)verschmelzen.

Ein Beispiel ist das bereits erwihnte Zeitschriften Supplement ,,Feinde*
von Benetton. Das Werbungselement besteht in der Kleidung mancher der
abgebildeten ,,Models*; der Public Relationsaspekt ist die Botschaft, daf3
,.JFeinde* in Israel und Palistina der Vergangenheit angehdren sollen. Das
Mittel, das Benetton hier einsetzt ist, daB} jedes dieser ,,Models* mit pré-
gnant formulierten Statements zum Thema beitréigt. Die Beziehung, die
Benetton zu diesen Thema hat, wird allein durch dieses Supplement her-
gestellt. Wenn sich Benetton entschlieBen wiirde, einige der in dem Heft
genannten Einrichtungen, die den interkulturellen Austausch férdem, zu
unterstiitzen, wire auch ein Sponsoringelement gegeben.

501
502

503
504

C.Hundhausen, Public Relations, 1969, S. 131.

Aufgrund des Sachverhalts verneint von BGH Urt.v.19.6.1997 NJW 1997, 3302 "Kaffee-
bohne".

7. Kapitel.

Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl., vor §§ 3- 8 UWG Ru. 4.
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Diese qualitative und quantitative (immerhin ca. 80 Seiten) Kombinationskreati-
vitét stellt die juristische Verwendbarkeit des Marketing-Mix insbesondere in sei-
nen kommunikationspolitischen Differenzierungen (Public Relations, Werbung,
Sponsoring) in Frage. Wird hier nicht getrennt, was eines ist: ndmlich die Kraft,
Kreativitdt und Wirkung von Sprache? Nach hier vertretener Ansicht gilt es zwi-

schen Scylla und Charybdis zu ,,wihlen*; ndmlich zwischen

4. Kategorisierungsmut und/oder die Inkaufnahme von Begriindungsdefiziten

a) Integration der werbestrategischen Definitionen in die juristische Begriin-
dung

Zunichst ermoéglicht das Marketing-Mix die gewéhlte und sonstige, nicht ge-
wihlte Absatzstrategien sofort zu erfassen.

Es fillt sofort auf, dafl ein Unternehmen nur Produktwerbung betreibt, wie es auf-
fillt, daB eine Branche nur , Offentlichkeitsarbeit (Public Relations) betreiben
will. Letzteres traf fiir die Oligopole in der Energiewirtschaft vor der gemein-
schaftsrechtlichen Deregulierung zu.305

Mit der Hilfe des kommunikationspolitischen Bestandteils des Marketing-Mix
konnen - vergleichbar dem eingangs geschilderten Bild mit den FluBufern - diese
Ufer konturiert und die Strémung nahe der Mitte besser beschrieben werden. Die
Beurteilung des Inhalts von Kommunikation (Grad der Produktzentrierung) und
des eingesetzten Mittels (Benutzung ,.klassischer Werbetriger) lassen vor dem
strategischen Hintergrund von Werbung und Public Relations Groborientierungen
zu. Die hier aufgezeigt Struktur erméglicht es auch, die Verschmelzungsstrategie
von Benetton zu erkennen.

Das in seiner Quantitét uniibliche Format hat zunéchst zur Folge, dal der BGH -
wollte er seine Rechtsprechung zur ,.6lverschmutzten Ente* (Fall I)fortsetzen -
noch weniger iiberzeugend wire. Unterstellt bei einer Werbeanzeige von einer
Seite koénnte eine Ausnutzung der Sympathie der Rezipienten zugunsten der Um-
satzambitionen eines Unternehmens bejaht werden; bei 80 Seiten und dem ent-
sprechenden finanziellen Mut des Unternehmens kann man das kaum mehr be-
haupten. Der BGH miifite hier wohl davon ausgehen, dafl Benetton zur Bildung
der 6ffentlichen Meinung einen auch wettbewerbsrechtlich erheblichen Beitrag
leistet.5%¢ Die Qualitdt der Konzeption und der Texte sowie das Essay eines
Schrifistellers5%7 nehmen der Konnotation des BGH zum ,,Mif3brauch von Kunst*
im Wettbewerb Uberzeugungskraft. Durch die Zusammenarbeit mit einer Redak-
tion (Newsweek) wurde ,.dieser auBergewdhnliche Katalogs%, der gleichzeitig

505 V.Schmid, Strom- und Energiesparmarketing in ihrer Bedeutung fir das Umweltrecht,
1997, 11-18.

506 Jedenfalls fehlt es an der "tiefgehenden emotionalen Einwirkung auf die Gefiihlslage, deren
kommerzielle Ausbeutung das Unwerturteil des § 1 UWG begriinden kénnte" (BGH
Urt.v.15.5.1998 NJW 1998, 604, 606 "Politikerschelte").

507 A.B.Yehoshua, "Illusion, aber auch Hoffnung in den Bildern von Oliviero Toscani”, in:
"Feinde".

508 Es handelt sich um einen Katalog, der auf neue Weise die Bediirfnisse der Kunden defi-
niert. Es existiert kein einziges Preisschild und kein einziger Bezugshinweis. Entscheidend
soll in diesem Marktsegment das Produkt (und sein Image) und nicht der Preis sein.
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Reportage ist, oder ... diese Reportage, in der alle Benetton-Kleidung tragen
(selbst wenn man es nicht sofort merkt)‘“% auch zur Presse selbst.

Das Beispiel Benettons wird hervorgehoben, weil die Werbung tiber den Weg zu
den Public Relations (,,Feinde*) den Weg zur Werbung zuriick (,,Abbildung von
Produkten®) - im Unterschied zu Fall I (,,0Olverschmutzte Ente) - und weiter zur
untrennbaren Verkniipfung mit der ,,Presse* gefunden hat. Alle medienrechtlichen
Trennungsgebote verfehlen hier ihren Sinn, weil der Werbende selbst die Zeit-
schrift als groBe ,,Anzeige* erstellt und damit hergestellte Verkniipfung nicht
mehr trennbar ist. Eine Zukunft - von vielen - der Werbung konnte deswegen
nicht mehr ,,Offentlichkeitsarbeit oder Journalismus®“510 sondern ,,Offentlichkeits-

arbeit statt Journalismus‘ heif3en.

Das Problem, wie ein solcher ,,Katalog® rechtlich zu beurteilen ist, kann ange-
sichts der Verschmelzungsstrategie mit den Differenzierungen, die die Kommuni-
kationspolitik zur Verfligung stellt, nicht gelost werden. Das gilt umso mehr, als
sich der Benetton-Katalog vom Marketing-Mix entfernt und der Schutzbereich der
medialen Freiheit der Presse (Art. 5 Abs. 1 S.2 GG) er6ffnet wird. In einer sy-
stemtheoretischen, juristischen’!! Betrachtung tritt neben das Subsystem ,,Pro-
dukt-Marketing* das Subsystem ,,Ideen-Marketing* und die Benetton-Schrift be-
findet sich in einer juristischen Betrachtung im Schnittfeld beider. Das BVerfG
hat noch keine verbindlichen Aussagen zur sogenannten ,Interessentenpresse‘12
getroffen. Fest steht, daf3 alles, was wie Presse’!3 aussieht, also zur Vervielfilti-
gung von Meinungen geeignet ist, vom medialen Schutzbereich umfafit sein mubf.
Erst im Rahmen des effektiven Garantiebereichs kdnnen Differenzierungen ge-
troffen werden, denen wieder die von der Werbung bekannte Kritik5!4 der Moti-
vationssuche und der wirtschaftlichen Folgen von Kommunikationen entgegen-
steht. Kennzeichnend fiir die Benetton-Schrift ist, daB sie kostenlos ist, und sich
deswegen durch den Produktabsatz finanzieren muf. Es wird interessant werden,
welche Anforderungen die Rechtsprechung an solche Presseerzeugnisse hinsicht-
lich der Verpflichtung zur Wahrheit und zur Sachlichkeit bei der AuBerung iiber
Mitbewerber anwenden wird. Auch nach hier vertretener Ansicht ist eindeutig,
daB die Wertungen des Art. 5 Abs. 1 GG bei einem solchen Produktkatalog ein-
flieBen miissen. Soweit durch den Umfang und die Thematik der Kommunikation

(wie bei Benetton) nicht eindeutig ist, daB es sich um ,,Presse* handelt, muf} in-

509 L.Benetton in seinem Vorwort.

510 So der Buchtitel von B.Baemns, Offentlichkeitsarbeit oder Journalismus, 2.Aufl., 1991

511 Bei einer werbestrategischen Betrachtung kénnte man selbstverstindlich argumentieren,
daB die Benetton-Presse nur ein sophistiziertes Element der Kommunikatonspolitik ist.

512 5. Kapitel II 2 c bb).

513 Herzog, in: Maunz/Diirig, 20 Lfg. Art. 5 Rn. 129-136, der auf die Vervielfiltigung von
Meinungen und Informationen abstellt und zurecht eine inhaltliche Bewertung bei der Er-
o6ffnung des Schutzbereichs ablehnt.

514 Siehe zur Gewinnerzielungsabsicht und den wirtschaftlichen Folgen bei der Werbung
7. Kapitel.
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nerhalb der Public Relations, als Bestandteil des Marketing-Mix zwischen wer-
bungsakzessorischen Public Relations und nicht werbungsakzessorischen Pu-

blic Relations unterschieden werden.

b) Unterscheidung von werbungsakzessorischen und nicht werbungsakzessori-
schen Public Relations

aa) Vermutung bei gegenleistungspflichtigen Public Relations

Die Public Relations, die entgeltpflichtig von Werbetragern weiterverbreitet wer-
den (Eigendarstellungs- und werbungsszenarien), befinden sich grundsétzlich im
kommunikationspolitischen Teil des Marketing-Mix und sind nach Art. 12 GG -
wie die Werbung - geschiitzt. Soweit sie inhaltlich auch die Produkte hervorhe-

ben, handelt es sich um ,,werbungsakzessorische Public Relations*.

Diese Vermutung kann widerlegt werden, wenn die Komplexitit einer Kommu-

nikation dieser Zuordnung nicht entspricht.

Ein Beispiel ist das Supplement ,,Feinde* von Benetton. Die Beifligung zur FAZ
erfolgte sicher gegen Entgelt; diese nicht nur &rtliche und personale Nédhe zur
Presse (Newsweek) hebt die Vermutung auf und eréffnet den Schutzbereich des
Art. 5 GG.

Bei gegenleistungspflichtigen Public Relations (Eigendarstellungsszenarien) un-
terliegen die Kommunikatoren grundsitzlich dhnlichen Verpflichtungen zum
Schutz der Rezipienten vor Irrefithrung (§ 3 UWG). Andernfalls wiirde durch die
quantitative und qualitative Anreicherung von Werbung der erreichte Schutz ge-
mindert. Bei Public Relations kann der Kommunikator fiir das Irrefiihrungspoten-
tial unternehmensexternen Aussagen nicht in gleicher Weise verantwortlich ge-

macht werden, wie bei der Werbung.

bb) Vermutung bei nicht gegenleistungspflichtigen Public Relations

Die Weiterverbreitung von Public-Relations-Sprache erfolgt auch durch vom
Kommunikator nicht entgoltene und idealiter unbeeinflute Kommunikations-
mittler. Die Public Relations, die Grundlage dieser Berichterstattung sind, sind
grundsitzlich nach der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt GG) geschiitzt.
Soweit sie sich inhaltlich in einer typischen Produktwerbeaussage erschdpfen,
bleibt es bei werblichen Schutzbereich des Art. 12 GG; auch wenn auf den Einsatz

der klassischen massenmedialen Werbemittel verzichtet wird.

Ein Beispiel ist die Berichterstattung iiber die Pressekonferenz, die den Streit um
die Werbung iiber Waschmittel zu Gegenstand hat. Hier ist die Néhe zur Pro-
duktwerbung so klar gegeben, daBl es sich um nach Art. 12 GG zu beurteilende,
werbungsakzessorische Public Relations handelt.

Die Weiterverbreitung durch die Medien erfolgt im Rahmen der medialen Grund-
rechte des Art. 5 GG. Die unterschiedliche verfassungsrechtliche Bewertung, die
zunichst vom Kommunikationsinhalt- und triger abhéngig ist, ist Folge des Un-
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terschiedes von Eigen- und Fremddarstellungsszenarien. Sobald das Eigendar-
stellungsszenario durch die ,,klassischen* Werbetrdger und Werbemittel verbreitet
wird, geht es zunichst um die Ersetzung und Begleitung der sonstigen Werbung
(Ausnahme: siehe oben Benetton). Sobald das Eigendarstellungszenario nur der
Vorbereitung fiir ein Fremddarstellungsszenario bietet, ist es gerechtfertigt, bei
Aussagen die iiber die Werbung hinausgehen, grundsétzlich von einer Geltung
von Art. 5 GG auszugehen. Der Hauptaugenmerk richtet sich dann auf die Wei-
terverbreitung dieser Eigendarstellung in den Medien’!S, die ihrerseits durch Art.
5 GG geschiitzt sind. Die Verbindung zwischen dem Kommunikator und den Me-
dien unterliegt dem Wettbewerbsrecht (siche unter II). Letztendlich wird die
Trennung von Eigen- und Fremddarstellungsszenario durch den ethischen An-
spruch der Mitglieder der Medien selbst zum Ausdruck gebracht, die sich einem
,begriindeten 6ffentlichen Interesse” und dem ,,Informationsinteresse* der Rezi-
pienten verantwortlich fiihlen.5!6 Die Tatsache, daf} beides wiederum durch die
Betitigung und Kommunikationspolitk der Unternehmen selbst beeinflut wird,
verdeutlicht die Bedeutung von Einzelfillen, die Notwendigkeit der Wiirdigung
von Nuancen und die These von der spiralférmigen Natur des Prozesses, den wir

Sffentliche Meinung nennen317.

c) Fehlende Integration und das Fehlen einer iiberzeugenden Begriindung

Wie eine Rechtsprechung, die iiber diese marketingpolitische Terminologie nicht
verfiigt, mit Sachverhalten umgeht, die Public Relations involvieren, verdeutlicht
die Behandlung der Togalanzeige durch das Oberlandesgericht Miinchen. Es
handelt sich um eine Kombination zwischen Unternehmens- (,,Togal-Werk*) und
Produktwerbung (,,Togal, Tabletten*) und Public Relations (,,Finanzierung der
Bundestagsbar*). Ohne iiberhaupt zu erkennen, da8} es sich nicht nur um die typi-
sche Form der Produktwerbung handelt, erldfit das Gericht ein Unterlassungsurteil
(§ 1 UWG) mit der aufschlufireichen Begriindung, dal die Werbung nicht alle fiir
die Heilmittelwerbung notwendigen Angaben beinhalte (§ 4 Abs.1 HWG). Des-
halb

....“kommt es nicht mehr darauf an, ob sich insoweit die Verfiigungsbeklagte auf
das Recht zur freien MeinungséuBerung ... berufen kénnte“ 518

515 Die Tatsache, daB bei der Mundpropaganda jede Werbung und Public Relations zum Be-
standteil der Meinungsfreiheit wird, ist vorausgesetzt.

516 Beispielsweise Richtlinien des deutschen Presserats: "§ 7.2 "Unentgeltliche redaktionelle
Verdffentlichungen, die auf Unternehmen, ihre Erzeugnisse, Leistungen oder Veranstaltun-
gen hinweisen, diirfen nicht die Grenze zur Schleichwerbung iiberschreiten. Eine Uber-
schreitung liegt insbesondere nahe, wenn die Verdffentlichung tiber ein begriindetes 6ffent-
liches Interesse oder das Informationsinteresse der Leser hinausgeht".

517 E.Noelle-Neumann, Die Schweigespirale, 1994.

518 OLG Miinchen Urt.v.3.2.1994,"Togal" WRP 1994, 413; LG Miinchen, GRUR 1993, 985.
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Der BGH hat diese Negierung der Meinungsfreiheit nicht iibernommen, im Er-
gebnis aber die Entscheidung des OLG Miinchen aufrechterhalten. Der BGH ar-
gumentiert, daB der Togal-Werbung die ,,tiefgehende psychologische Emotionali-
sierung® der Rezipienten fehle. Eine Ausbeutung von Emotionen fiir das Ansehen
des Unternehmens ldge nicht vor. Positive Bewertung findet auch, daf3 sich die
Anzeige nicht auf ein pauschale Kritik beschrinke.’'® Der Produktwerbungsan-
teil dominiert nach der BGH-Ansicht die Bewertung der Anzeige - ohne daf} das
vom BGH selbst offengelegt wird. Es handelt sich um eine partikulare Betrach-
tungsweise, die iiberzeugend sein konnte, wenn sie offengelegt wiirde. Danach
miifite diese Anzeige in Zukunft

- die Zusammensetzung, die Anwendungsgebiete, die Gegenanzeigen und die
Nebenwirkungen des Produkts enthalten (§ 4 Abs. 1 Nr. 3-6 4 HWG)

enthalten oder aber das Unternehmen wird darauf verwiesen, sich ohne den ironi-

schen Hinwelis:

,,Da helfen mir nicht einmal meine Tabletten® ... zu dullern.

Die typischen Gefahren von Selbstmedikation durch unaufgeklirte Patienten wird
durch diese Anzeige, die im Schwerpunkt Public Relations und Unternehmens-
werbung ist, nicht hervorgerufen. Der Gehalt der Produktwerbung tritt gegeniiber
der Unternehmenswerbung wie auch der Public Relation zuriick. Der BGH hat
diese Gewichtung verkannt; und das, obwohl Unternehmenswerbung und Public
Relations, nicht vom Heilmittelwerbegesetz erfafit werden.520 Der Verweis auf die
Moéglichkeit, sich anders zu duflern, iiberzeugt im Meinungsfreiheitsrecht - das der
BGH auch in dieser Entscheidung ohne weiteres zugrundelegt - grundsétzlich
nicht. Der Kern dieser Freiheit ist es, sich so zu duBlern, wie der Kommunikator es
wiinscht, und deshalb iiberzeugt der Hinweis auf andere Beitragsformen nicht. Der
Eingriff, der hier nach der Rechtsprechung des BGH verlangt wird, ist, daf3 ein
bestimmter Mindestinhalt der Anzeige vorliegen muB. Das BVerfG hat in seiner
Tabaketikettierungsentscheidung die Einschldgigkeit der negativen Meinungsfrei-
heit fiir solche fremdbestimmten Kommunikationsinhalte abgelehnt und nur eine
zuldssige Beschrinkung der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit (Art. 12 GG)
bejaht. Hier ist die Ausgangslage komplexer, weil nicht eine reine, suggestive
Produktwerbung erginzt wird?! - wie in den Tabakfillen - sondern eine komple-
xe Kommunikation. Diese Rechtsprechung wird der einschneidenden Einengung
des Kommunikationsrechts eines Unternehmens nicht gerecht. Es handelt sich um
ein Eigendarstellungsszenario, weil der Autor der Meinung fiir die Verbreitung
bezahlt und damit auch den Umfang und Inhalt der Kommunikation gestaltet. Das

darf aber nicht dazu fiihren, daf} Arzneimittelunternehmen nur noch mit simt-

519 BGH Urt.v.15.5.1998 NJW 1998, 604, 606 "Politikerschelte”.

520 2. Kapitel II 1 ¢ cc).

521 Und die Mindestbestandteile der Meinung nicht offensichtlich von einem anderen — wie bei
der Wamung der Gesundheitsminister bei der Tabakwerbung - stammen.
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lichen Pflichtangaben Anzeigen verdffentlichen diirfen, wenn sie ironisch und
untergeordnet auf das eigene Produkt anspielen. Wenn man die Wechselwir-
kungsansatz des Art. 5 Abs. 2 GG ernst nimmt, dann ist die teleologische Gefahr
der uninformierten Selbstmedikation bei dieser Anzeige so untergeordnet, daf} es
nie gerechtfertigt wire, diese Werbung oder Public Relations zu untersagen. In
den nichsten Abschnitten soll - erginzend zu der Struktur und Differenzierung der
Kommunikationspolitik - die wettbewerbsrechtliche Behandlung zutreffender
Sprache geschildert werden.

V. Einfachgesetzlicher Lauterkeitsanspruch (§ 1 UWG) als
Charakteristikum kommerzieller Sprache

Die als ,.kommerzielle Sprache” bezeichnete Kommunikation unterscheidet sich
in einer einfachgesetzlichen Betrachtung von nicht-kommerzieller Sprache durch
den Lauterkeits- und Irrefiihrungsschutz, der in den § 1,3 UWG gewihrleistet
wird. Im Bereich der nicht-kommerziellen Sprache wird sittenwidrige und/oder
irrefiihrende Sprache dem Meinungsmarkt im wesentlich weiteren Umfang tiber-
lassen als bei der kommerziellen Sprache, wo die Wettbewerbsgerichte wegen der
potentiellen Folgen der Sprache fiir Mitbewerber, Rezipienten und das Allge-
meinwohl sehr viel eher Sprache einschrianken. Dieser Abschnitt versucht einen
Uberblick iiber meinungsfreiheitlich relevante Strukturelemente der Rechtspre-
chung zu § 1 UWG522, die - wie die Fille I-VI zeigen - kommerzielle Sprache im
Vergleich zu nicht-kommerzieller Sprache so beengt, zu geben. Der Einblick in
die aus meinungs-freiheitlicher Sicht interessanten Strukturmerkmale soll deutlich
machen, welche Anderungen durch einen meinungs- und/oder informationsfrei-
heitlichen Schutz von Werbung notwendig werden kénnten. Im Mittelpunkt des
Abschnitts steht der Lauterkeitsanspruch des § 1 UWG, der wettbewerbsrechtlich
systematische Beriihrungspunkte mit § 3 UWG (dazu unter V 7 b), dem Schutz
vor irrefiihrender Werbung hat. Das Verbot sittenwidriger Werbung und der
Schutz vor Irrefiihrung verlangen beide, dafl

,im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs® (§§ 1,3 UWG)

(nach der hier verwandten Terminologie) gesprochen wurde. Insoweit kénnen die
Ausfiihrungen dieses Abschnitts zum Umfang dessen, was ,kommerzielle Spra-
che im Sinne von § 1 UWG ist ,, auch auf § 3 UWG Anwendung finden. Von ei-
ner detaillierten Darstellung von § 3 UWG, die iiber die systematischen und ab-
strakten Beziehungen zu § 1 UWG hinausgeht, wurde abgesehen, weil es sich

522 Die Fragen der ProzeBfiihrungsbefugnis nach § 13 Abs. 1 UWG und insbesondere der Nr.1
und 2 UWG, die eine wesentlichen Beeintrichtigung des Wettbewerbs auf dem Markt for-
dern R.Sack, Die wettbewerbsrechtliche Klagebefugnis des "unmittelbar Verletzten" nach
der Neufassung des § 13 Abs. 2 Nr..UWG, BB 1995, 1ff), wurden nicht erdrtert, weil sie
aus meinungsfreiheitlicher Sicht nicht von besonderem Interesse sind.
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immer um die Bewertung der Irrefiihrungsgefahr fiir eine konkrete Werbung
handelt und das Verfassungsrecht bisher keine eigenen oder besseren MaBstébe
dafiir kennt, wie die Gefahr der Irrefiihrung von Sprache zu bewerten ist. Der Irre-
Sfiithrungsschutz523 (§ 3 UWG) kennt (bisher) kein einfachgesetzliches Pendant
bei der nicht-kommerziellen Sprache und deshalb sind die MaBstébe, die der mei-
nungsfreiheitlichen BVerfG-Rechtsprechung zu unwahren AuBerungen und/oder
Werturteilen bisher zu entnehmen sind>24, keine, die auf § 3 UWG - soweit es um
die Irrefithrung geht - per se anwendbar sind.’?> Wenn Werbung als Meinung ge-
schiitzt werden soll, werden diese MaBstibe durch das BVerfG entwickelt werden
miissen. Das setzt aber voraus, daf} die grundsitzliche Frage der Einwirkung des
Verfassungsrechts auf den Lauterkeitsanspruch fiir zutreffende und nicht irrefiih-
rende Sprache in § 1 UWG geklért ist.

1. Beschrinkung des Untersuchungsumfangs auf die rechliche Disparitiit
von zutreffender Sprache und Tun

Allein die oft zitierte Fallgruppeniibersicht von Baumbach/Hefermehl zu § 1
UWG zeigt, daB eine Struktur von § 1 UWG aus der Perspektive des Verfassungs-
rechts den Rahmen vieler Monographien verlassen miifite. Aus meinungsfreiheit-
licher Perspektive sind die Fallgruppen von besonderer Bedeutung, in denen eine
rechtliche Disparitit zwischen Sprache und Tun festzustellen ist. Es handelt sich
um die Fallgruppen, in denen wahrheitsgemdfie und nicht irrefiihrende (siche
unter 14 h) kommerzielle Sprache beschrinkt wird, obwohl das Tun auf das sie
sich bezieht, legal und nicht sittenwidrig ist (rechtliche Disparitit von Sprache
und Tun).

Das typische Szenario ist die Tabakwerbung, bei der die Werbung auBerhalb der
Verkaufsstelle verboten wird, die Produktion von Tabak subventioniert wird und
der Vertrieb von Tabak erlaubt bleibt.

Bei dieser Beschrinkung werden Fallgruppen, in denen eine akzessorische Be-
handlung von Sprache und Tun vorliegt, vom Untersuchungsumfang nicht um-
schlossen.

Einige nicht abschlieBende Beispiele sind die schon im Abschnitt iiber Sponsoring

angesprochenen Sponsoringwerbungen (oben unter III) mit unzuldssigen Zugaben
und Rabatten, die unzulissige Wertreklame oder die Werbung fiir Verkaufe unter

523 Die Entscheidungen des BVerfGE 54, 208, 219 "B61l" zur ordnungsgemiifien Zitieren von
vorgeblich im Wortlaut wiedergegebenen Aussagen betreffen vorrangig den Wahrheitsge-
halt einer Aussage, und erst zweitrangig den Irrefithrungsschutz.

524 Das BVerfG kann nur die Auslegung von Gesetzen, die Voraussetzung fiir die Untersagung
irrefithrender Sprache sind (Art. 5 Abs. 2 GG), auf die Beachtung der Verfassung iiberprii-
fen. Weil es im Bereich der nicht-kommerziellen Sprache grundsitzlich nur ein Recht gegen
unwahre, nicht aber gegen irrefiihrende Sprache gibt, fehlt es an der Ubertragbarkeit von
Kriterien.

525 7.XKapitel.
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Einstandspreis in ,,Vernichtungsabsicht“ oder die Werbung fiir ,,Nachahmungs-
wettbewerb®, und #hnliches.

Die Untersagung des Tuns und gegebenenfalls der Sprache durch § 1 UWG mag
bei den akzessorischen Szenarien in Hinblick auf Art. 12 und 14 GG {iberprii-
fungsbediirftig sein. Bei der Untersagung der Werbung flir sittenwidriges Tun
fehlt es jedoch an dem spezifischen, hier interessierenden meinungsfreiheitlichen

Bezug.

Ein Beispiel aus dem Strafrecht mag das verdeutlichen. Solange Mord (§ 211
StGB) strafbar ist, solange ist auch die rechtliche Bewertung der sprachlichen An-
stiftung zu Mord (§ 26 StGB) durch § 211 StGB geprigt. Die Inanspruchnahme
von Meinungsfreiheit fiir eine (tatséchlich) zum Mord anstiftende Sprache ist von
diesem Verbot des Tuns geprigt.

Ahnliches gilt fiir die Werbung, die versucht, Kaufer fiir Produkte, die unzulissig
andere nachahmen, zu beschaffen oder Werbung die auf die Gefdhrdung unzulés-
siger Zugaben und Rabatte gerichtet ist.

2. Bedeutung von § 1 und § 3 UWG fiir die Beschrinkung kommerzieller
Sprache

Die Funktion dieser Vorschriften des Gesetzes iiber den unlauteren Wettbewerb

ist zweifach:

a) Materielle Bedeutung: Auffangtatbestdnde

Zum einen sind sie materielle leges generales. Wenn spezielle Marketing- und
Werbegesetze - auch innerhalb des UWGs (§ 6 ff UWG) - keine Regelung tiber
die Sittenwidrigkeit oder den Irrefiihrungsschutz enthalten, kann auf §§ 1 und 3
UWG rekurriert werden, die deshalb als ,,groBe* und ,kleine Generalklausel*“526
bezeichnet werden. Wo immer Angaben im geschiiftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs gemacht werden, diirfen diese nicht gegen die guten Sitten

verstofien und die Rezipienten nicht irrefiihren.

Bedeutung hat die Auffangfunktion von § 1 UWG vor allem beim Schutz des ne-
gativen Rezipienteninteresses, weil die ,,speziellen* 527 Werbe- und Marketingge-
setze dieses wenig berlicksichtigen.

b) Sanktionsrechtliche Bedeutung: auch private Kldger und kein Sanktionsmo-
nopol der Behorden

aa) Schutz des lauteren Wettbewerbs auch auf Initiative privater Kldger

Zum anderen hat das UWG sanktionsrechtlich eine entscheidende Bedeutung: es
ermoglicht die Klage und Geltendmachung von Unterlassungs- und Schadenser-
satzanspriichen (§ 1 UWG) der nach § 13 Abs.2 UWG Prozeffiilhrungsbefugten

526 Statt vieler B.Schiinemann, UWG Grofilkommentar, Einl. D 52.
527 Sachlich, aber nicht rechtlich "speziell" dergestalt, da} der Rekurs auf das UWG nicht mehr
moglich ist.
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gegen kommerzielle Sprache(, die spezialgesetzlichen Anforderungen nicht ge-
recht wird328):

,Jn den Fillen der §§ 1, 3 ...kann der Anspruch auf Unterlassung geltend gemacht
werden

1. von Gewerbetreibenden, die Waren oder gewerbliche Leistungen gleicher oder
verwandter Art auf demselben Markt vertreiben, soweit der Anspruch eine
Handlung betrifft, die geeignet ist, den Wettbewerb auf diesem Markt wesent-
lich zu beeintrichtigen,

2. von rechtsfiihigen Verbinden zur Forderung gewerblicher Interessen
...soweit der Anspruch eine Handlung betrifft, die geeignet ist, den Wettbe-
werb auf diesem Markt wesentlich zu beeintrichtigen,>?’

3. von rechtsfiihigen Verbinden, zu deren satzungsgemdfien Aufgaben es ge-
hort, die Interessen der Verbraucher durch Aufklirung und Beratung wahr-
zunehmen ... soweit der Anspruch eine Handlung betrifft, durch die wesentli-
che Belange der Verbraucher beriihrt werden,

4. von den Industrie- und Handelskammern oder den Handwerkskammern.

Das spezialgesetzliche, nahezu ausnahmslos 6ffentliche Werberecht - vergleiche
die erste und letzte Spalte der Ubersicht ,,Verbraucherschutzrecht - enthélt
sehr oft Aufsichtsbefugnisse (etwa § 24 Abs.1 KWG) und als Sanktionsnormen
Ordnungswidrigkeiten- und Straftatbestéinde. Die Durchfithrung solcher Verfahren
dauert und verlangt oft eine Information der zustéindigen Behorde. Demgegeniiber
erméglicht das UWG eine vergleichsweise ziigige Klarung der Positionen mittels

Abmahnungen, die

- mit mit Vertragsstrafes3® bewehrten Unterlassungserkldrungen beantwortet
werden, (wobei im Zuwiderhandlungsfall die Vertragsstrafe’3! dem abmahnen-
den Mitbewerber zusteht)

- zur Beendigung des wettbewerbswidrigen Marketingverhaltens des Mitbewer-
bers fiihren,

- durch das Verhalten des Abgemahnten schnell deutlich machen, da es einer
gerichtlichen Auseinandersetzung (gegebenenfalls im einstweiligen Rechts-
schutz) bedarf.

Die unmittelbare Beriihrung der Interessen der Mitbewerber durch rechtswidriges
Verhalten anderer Mitbewerber sowie die Marktnihe von Mitbewerbern, Vereinen

zum Schutz des lauteren Wettbewerbs und Verbraucherschutzverbianden fithrt

528 Und des unmittelbar Verletzten, zu dem aber nicht der betroffene Verbraucher gehort;
V.Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1998, S. 340.

529 C.Engler, Unterlassungs- und Vertragsstrafenanspriiche von Wettbewerbsverbinden nach
der Neuregelung ihres Klagerechts durch das Gesetz zur Anderung des UWG, NJW 1995,
2185.

530 Die Abmahnungen, die im UWG ausdriicklich nicht verlangt werden, sind Resultat der
Kostenregelung in § 93 ZPO; zu den Voraussetzungen sieche Baumbach/Hefermehl,
17.Aufl., Einl. UWG, Rn.5291f.

531 Zur Hohe der Vertragsstrafe Baumbach/Hefermehl, 17.Aufl.,, Einl. UWG, Rn.275,1.
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dazu, daB das unlautere Wettbewerbsrecht die in der Praxis oft entscheidende
Waffe53? auch bei Verletzung von iffentlich-rechtlichem Werberecht ist.

bb) Versto gegen spezialgesetzliche Werbebeschrankungen und -verbote als
(konstitutives) Indiz fiir den VerstoB gegen die guten Sitten

Die Rechtsprechung kennt unterschiedliche Methoden fiir die Feststellung der

guten Sitten (dazu siehe unter V 6). In diesem Unterabschnitt ist festzuhalten, daf

auch der Verstol gegen die speziellen (6ffentlich-rechtlichen) Werbe*“gesetze®

den VerstoB gegen § 1 UWG entweder indizieren oder konstituieren konnen (sie-

he unter V 2 b).

a) Gesetz- und Sittenverstof3

Der Begriff des ,,Gesetzes* wird hier untechnisch verwandt; in Betracht kommen
VerhaltensmaBstibe, die in unterschiedlichsten Rechtsquellen enthalten sind. So
in Bundes- und Landesgesetzen, in Bundes- und Landesrechtsverordnungen, in
Satzungen von Selbstverwaltungskorperschaften; insbesondere im Standesrecht,
als dem von den ,,Stinden* der freien Berufe geschaffenen Rechts533* und in Ver-
haltensregeln, die vom Deutschen Werberat>34 und internationalen Werbeverbin-
den335 als Organen der Selbstkontrolle der Werbewirtschaft erlassen werden. Die
Verhaltensregeln des deutschen Werberates sowie der internationalen Verhaltens-
regeln fiir die Werbepraxis sind weder fiir Mitglieder noch Nichtmitglieder recht-
lich bindend; 536 bedeutsam sind sie allerdings, weil sie fiir die Gerichte Ausdruck
von Sitten der beteiligen Wirtschaftskreise sind und damit tatséchlicher Anhalts-
punkt fiir das Vorliegen von ,,Sitten‘ sind.

532 So werden als dltere Zahlen aus den 80er Jahren 140 Verfahren pro Jahr genannt, von
denen 40 % mit Einstellung oder Freispruch endeten. K.Hom, Strafbare Werbung, 1991,
S.40.

533  J.Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991, S.158.

534 Beim Deutschen Werberat handelt es sich um das 1972 gegriindete, selbstdisziplindre Or-
gan des Zentralverbands der deutschen Werbewirtschaft (Jahrbuch Deutscher Werberat
1995, S.17, der Verhaltensregeln fiir die Werbung mit und vor Kindern in Werbefunk- und
-fernsehen (S.57); zur Werbung mit unfallriskanten Bildmotiven (S.63, wo Werbung fiir
Maschinen und Arbeitsgerdte nur mit Bildern betrieben werden soll, auf denen die Unfall-
verhiitungsvorschriften beachtet, bzw. die Arbeitssicherheit gewahrt ist), zur Reifenwerbung
(S.64; Keine Hervorrufung "falscher" Sicherheitsgefiihie durch positive Darstellung von
Autoreifen), Verlautbarung zur Herabwiirdigung und Diskriminierung von Personen (S.65)
und ZAW-Richtlinie fiir redaktionell gestaltete Anzeigen (S.66).

535 "Internationale Verhaltensregeln fiir die Werbepraxis, WRP 1973, 391, ff.

536 Der Deutsche Werberat kann nach erfolglosem Beschwerdeverfahren eine "6ffentliche
Riige" aussprechen. Die Effizienz dieser Riige besteht in einer Verdffentlichungsbarrikade
fiir die Kampagne "Die Einrichtung wird von sdmtlichen 39 Organisationen des Zentralver-
bandes der deutschen Werbewirtschaft (ZAW) getragen - also auch von den 22 Zusammen-
schliissen der Medien. Die Konsequenz.: Akzeptiert eine Firma die Beanstandung ...nicht,
bedeutet das fiir die Medien, daB die 6ffentlich geriigte Werbemafinahme auch nicht mehr
verbreitet werden sollte." (Jahrbuch Deutscher Werberat, 1995, S.16) Entscheidend ist
dann, ob die Riige rechtzeitig erfolgt und ob iiberhaupt Medieneinsatz notwendig ist; so
nicht in einem der 4 1994 geriigten Werbungen- einer Schaufensterwerbung eines Optikers,
die mehrere an den Fiilen gefesselte weibliche Unterkérper von nur mit Strumpfhosen be-
kleideten Schaufensterpuppen zeigte (S.26).
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So wird eine Kreditkartenwerbung, in der dreijihrige Kinder mit einer Kreditkarte
spielen, deshalb als sittenwidrig qualifiziert, weil das nicht den natiirlichen Le-
bensiduBerungen eines Kindes entspriache’7 - und damit einer Verhaltensregel des
deutschen Werberates, die nur solche LebensduBerungen in der Werbung zulassen
will, widerspricht.

§ 1 UWG dient damit der Sanktionierung der Verstofe gegen Sprachbeschrin-
kungen, die sich in ihrer Rechtsnatur grundsitzlich unterscheiden. Diese Nichtbe-
achtung im Vergleich zum UWG spezieller oder anderer Werberegelungen, wie
HWG, Zugabeverordnung oder Standesrecht (Berufsordnungen etwa der Arzte
oder der Rechtsanwiilte) etwa Rabattgesetz oder Verhaltensregeln, konstituiert
nicht per se den Sittenversto. Von der wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung
wird der Gesetz- und Regelversto3 nicht automatisch als Sittenversto3 gewertet.
Die Rechtsprechung hat vielmehr unter dem Gesichtspunkts des ,,Rechts-

bruchs“s38 weitere Differenzierungskriterien

B) Werbebeschrinkungen, die ihrerseits sittlich fundiert sind

Beispiele wiren die Werbung fiir die Vergabe wucherischer Kredite (§ 138 Abs.2
BGB) oder die Werbung fiir den Verkauf gestohlener Waren deshalb sittenwidrig,
weil die zugrundeliegenden Verbote (§ 138 Abs.2 BGB; § 259 StGB) als Rege-
lungen qualifiziert werden, die ihrerseits Ausdruck einer Auffassung von Sitten
sind.3% Die Folge des Verstofies gegen diese unmittelbar sittlich fundierten Nor-
men ist die Konstituierung des SittenverstoBes nach § 1 UWG.

y)  Werbebeschrinkungen, die ihrerseits nicht unmittelbar sittlich fundiert sind,
aber deren Einhaltung einem sittlichen Gebot entspricht (wertbezogene Nor-
men)

Auch der Verstol gegen diese wertbezogenen Normen konstituiert den Sittenver-
stoB3.

Beispiele sind die Werbeinhaltsregelungen im Heilmittel- Kosmetik>4%- und Le-
bensmittelwerberecht,54! die dem Schutz der Gesundheit der Bevilkerung dienen
und/oder nach der BGH-Rechtsprechung auch das rundfunkstaatsvertragliche
Werberecht.42

537 Zum Indizcharakter der Verhaltensregeln fiir die Werbung mit und vor Kindemn in Werbe-
funk- und -fernsehen des deutschen Werberates KG Berlin, Urt.v.6.3.1992, "Kredikarte und
Kinder "AfP 1992, 298, "Sie sollen keinen Vortrag von Kindern tiber besondere Vorteile
und Eigenarten des Produktes enthalten, der nicht den natiirlichen Lebensiduflerungen des
Kindes angemessen ist" Zum Indizcharakter der Normen des Werberates und von Standes-
ordnungen Baumbach/Hefermehl, UWG, 17.Aufl., Einl Rn.34; § 1 Rdn.673.

538 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl., § 1 UWG, Rn. 608 ff; 613 ff, 630 ff.

539 B.Schiinemann, UWG Grofkommentar, Einl D 55.

540 Fiir die Angabe der Inhaltsstoffe (§ 4 Abs. 2 KosmetikVO) bei einer Zahnpasta BGH
Urt.v.16.3.1989 GRUR 1989, 673 "Zahnpasta".

541 BGH Urt.v.16.3.1989, "Zahnpasta" GRUR 1989, 673,f zu § 4 Abs.2 Nr.1 KosmetikVO fiir
eine Vorschrift, die der Volksgesundheit dient und deren Nichtbeachtung per se den Ver-
stoB gegen die guten Sitten indiziert. KG Berlin Urt.v. 2.6.1993, "Naturkidse" GRUR 1994,
67,70 zu § 17 Abs.1 Nr.4 LMBG.

542 BGH, Urt.v 22.2.1990 "Werbung im Programm" NJW 1990, 3199, 3202 bejaht die unmit-
telbare Wettbewerbsbezogenheit wie auch Wertbezogenheit des rundfunkstaatlichen Tren-
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0) Werbebeschrinkungen, die wertneutral sind, aber unmittelbare Wettbe-
werbsbezogenheit aufweisen (wettbewerbsbezogene Normen)

,,Wertneutral sind Vorschriften, die nur aus Griinden ordnender ZweckmiBigkeit
erlassen worden sind, jedoch weder einem sittlichen Gebot Geltung verschaffen
noch dem Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter oder allgemeiner Inter-
essen dienen. 543

Auch bei diesen Vorschriften wird zwischen Normen, die eher den Verstof3 gegen

die guten Sitten indizieren und anderen unterschieden:

So soll § 56 a Abs.2 S.2 GewO (Verbot der Ankiindigung unentgeltlicher Zuwen-
dungen bei einem Wanderlager zum Vertrieb von Waren)44 unmittelbar wettbe-
werbsbezogen sein; Vorschriften der wettbewerbsrechtlichen Nebengesetze - Ra-
battgesetz, ZugabeVO, PreisangabenVO oder das Ladenschlu3gesetz345- dagegen
nicht.34¢ Bei letzteren kommt es deswegen darauf an, ob unter dem Aspekt des
Vorsprungs durch Rechtsbruch eine Sittenwidrigkeit zu bejahen ist.

g) Werbebeschrdankungen: Vorsprung durch Rechtsbruch

Fiir sonstige Werbebeschrinkungen wird die Konstituierung oder Indizierung der
Sittenwidrigkeit abgelehnt; es bedarf zusétzlicher objektiver und subjektiver Kri-
terien - etwa ,,besondere Umstinde, die den Vorsprung des Mitbewerbers durch
rechtswidriges Verhalten entscheidend vergrifiern oder eine solche ,,Vor-

teilsabsicht mittels rechtswidrigen Verhaltens oder Sprache. “>*7

() Literaturkritik

Die Abgrenzung zwischen wertbezogenen und wertneutralen Normen ist in der

Literatur als in der Praxis nicht iiberzeugend angegriffen worden;*#8 die iiber diese

Kritik hinausgehenden Ansitze verlangen erhebliche und deswegen schwer vor-

hersehbare Wertungen:

- VerstoBle gegen (UWG-externe) wettbewerbsferne Normen begriinden die Sit-
tenwidrigkeit nur dann, wenn ein Wettbewerbsvorteil im Sinne einer ,,konkre-
ten, betriebswirtschaftlich oder mikro6konomisch darstellbaren Vorzugspositi-
on am Markt ,,549 besteht.

- Verst6Be gegen wettbewerbsnahe Normen begriinden die Sittenwidrigkeit per se

nur dann, wenn die Normen ihrerseits der Stirkung der Wettbewerbsfreiheit
dienen.

n) Zusammenfassung

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, daf3 der Verstol gegen eine
UWG-externe Werbebeschriankungen auch den Verstol gegen die guten Sitten

nungsgebotes und zugleich den Charakter einer, ein wichtiges Gemeinschaftsgut schiitzen-
den Norm.

543 Baumbach/Hefermehl, UWG, § 1 Rn. 630.

544 OLG Diisseldorf "Wanderlager" GRUR 1984, 131,

545 BGH Urt.v.7.6.1996 GRUR 1996, 786 "Blumenverkauf an Tankstellen".

546 Nachweise bei Baumbach/Hefermehl, UWG, § 1 Rn. 631 ff.

547 Zur Unklarheit, ob es sich beim Vorsprungsgedanken um subjektive und/oder objektive
Kriterien handelt B.Schiinemann, UWG GrofSkommentar, Einl. D 58.

548 H.XK Mees, Einheitliche Beurteilung der Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1 UWG bei Ver-
stofen gegen wertbezogene und wertneutrale Normen, GRUR 1996, 644, 646.

549 B.Schiinemann, UWG GroB8kommentar, Einl D 69.

195



konstituieren kann. § 1 UWG ist so fihig, die Vollzugsdefizite der speziellen
Werbebeschrinkungsrechte’s? zu mindern. Inwieweit die guten Sitten iiber diese
Fille ,,qualifizierter Rechtswidrigkeit* hinaus einen eigenen ethischen Gehalt be-

wahren, soll im 6.Unterabschnitt weiter geklédrt werden.

3., Kommerzielle Sprache* im Sinne von § 1, 3 UWG (und Art. 5 GG)

Weder § 1 noch § 3 UWG kennen die Begriffe ,,Werbung®, ,,Kommunikationspo-
litik* und , kommerzielle Sprache. § 1 UWG erstreckt sich seinem Wortlaut nach
auf ,,Handlungen*, zu denen unstrittig auch die Sprache im Wettbewerb, also die
Werbung, gehort und § 3 UWG bezieht sich auf ,4ngaben“. Eine Fallgruppen-
bildung, die am sprachlichen und damit meinungs- und medienfreiheitlichen
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG orientiert ist, kennt die Literatur zum Wett-
bewerbsrecht, geschweige denn die Rechtsprechung nicht. In Verbindung mit
zwei Tatbestandsmerkmalen, die § 1 und § 3 UWG gemein haben, ndmlich den

Erfordernissen

- ,,im geschiftlichen Verkehr
,,zu Zwecken des Wettbewerbs*331

gelangt die Rechtsprechung zu einem Anwendungsbereich’52 von Lauterkeitsan-
spruch und Irrefiihrungsschutz, der teilweise deckungsgleich mit dem Begriffsin-
halt der hier zugrundegelegten ,kommerziellen Sprache® ist. Die Kommunikati-
onspolitik des Marketing-Mix ist die strategische Entsprechung des Begriffs
,kommerzielle Sprache“ und die Konturen, die die Rechtsprechung dem Anwen-
dungsbereich von §§ 1, 3 UWG gibt, bilden einen Teil der rechtlichen Konturen
fiir den Begriffsinhalt der hier so bezeichneten ,, kommerziellen Sprache“.>>

Der BGH554 und das BVerfG gehen davon aus, dal der Anwendungsbereich des
UWG (,kommerzielle Sprache im Sinne des UWG*) und das Recht auf Mei-

nungsfreiheit>ss einander nicht ausschliefen.55¢ Lauterkeitsanspruch und Irrefiih-

550 Siche zum alten HWG B.Grunewald, Die Vollzugsdefizite des Heilmittelwerberechts und
ihre privatrechtliche Kompensation am Beispiel der Publikumswerbung, 1991, 294-298.

551 Von der Wettbewerbshandlung ist die Frage nach dem Wettbewerbsverhiltnis, das die
Klage nach dem UWG erméglicht, zu trennen. Dazu J.Bomkamm, Das Wettbewerbsver-
hiltnis und die Sachbefugnis des Mitbewerbers, GRUR 1996, 528; B.Hirtz, Die Bedeutung
des Wettbewerbsverhiltnisses fiir die Anwendung des UWG, GRUR 1988, 173, 175.

552 Die wettbewerbsrechtliche Terminologie fiir Handlungen, die beide Kriterien erfiillen, ist
die "Wettbewerbshandlung"(Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl.Einl Rn. 146 ff. Im
Rahmen dieser Arbeit interessiert aber nur das sprachliche Teilelement.

553 Differenzen gibt es bei der Wiirdigung der medialen Sprache. Die Rechtsprechung des
UWG unterscheidet hier zwischen Programm - fiir das die §§ 1,3 UWG bei zutreffender
Sprache grundsitzlich nicht gelten - und etwa Anzeigenteil, fiir den die Presse unter be-
stimmten Voraussetzungen storerrechtlich haften soll (dazu siehe BGH Urt.v.6.7.1995 NJW
1995, 2490 f "Kinderarbeit"). Aus verfassungsrechtlicher Perspektive mufl der Anzeigenteil
der Presse, der Werbeblock im Rundfunk grundsitzlich vom Schutzbereich der Presse um-
faBt sein.

554 EtwaPFalll, Ila.

555 Zum Verhiltnis von Pressefreiheit zun UWG vergleiche unter 5.
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rungsschutz beschrinken also auch in Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG geschiitzte
Meinungen, was das BVerfG in einem Kammerbeschluf} so ausdriickt:

,,Das Vorliegen einer Wettbewerbsabsicht kann von Verfassungs wegen kein ge-
eignetes Kriterium flir die Beurteilung der Frage sein, ob eine Meinungséuf3erung
im konkreten Einzelfall dem Schutzbereich des Art. 511 GG unterfillt. Eine der-
art weitreichende, den Normbereich des Grundrechts von vornherein eingrenzende
Funktion des Tatbestandselements der Wettbewerbsabsicht wiirde dazu fiihren,
daB vielfiltige MeinungsiuBerungen innerhalb eines ausgedehnten Teilbereichs
des Wirtschaftslebens nicht mehr dem sachspezifischen Schutz des Kommunika-
tionsverfassungsrechts unterligen. Dies wire jedoch mit dem Gewicht und der

besonderen Bedeutung des Grundrechts der MeinungsdufBerungsfreiheit unverein-
bar.*57

Fiir das Verhiltnis des UWG zu der in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschiitzten Presse
gilt #hnliches.558 Es gibt demnach eine Schnittmenge von in Art. 5 Abs.1 S.1
1.Alt. GG geschiitzter Meinung und in Art. 5 Abs. 1 8.2 GG geschiitzten Medi-
enfreiheitensauf der einen Seite und ,, kommerzieller Sprache im Sinne des
UWG*560 auf der anderen Seite. Ob die ,klassische Werbung* in die Schnittmen-
ge von Art. 5 Abs. 1 S. 1 1. Alt. GG und §§ 1,3 UWG fillt, oder nur im Rahmen
von Art. 12 Abs. 1 GG vor der Konkretisierung der Generalklauseln geschiitzt
wird, ist noch nicht geklirt; diese Kldrung wird bei den anhingigen Benetton-
Fillen (etwa Fall I) zu erwarten sein.

An die Feststellung, daf ,,Meinung‘ und ,;mediale Freiheit* auf der einen und die
,kommerzielle Sprache im Sinne des UWG* auf der anderen Seite, einander nicht
ausschlieBen, schlieBt sich die folgende Frage an: Geniefit jede ,kommerzielle
Sprache im Sinne des UWG* den Schutz der Meinungs- und/oder Informations-
freiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) und/oder einer Medienfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG)? Nach Meinung des BGH ist bei Fall Il der Meinungswert der Werbung
abzulehnen; #hnlich hat ein Kammerbeschlu3 des BVerfG bei der Ausnutzung
einer ,fremden angesehenen Marke“ die Eroffnung des meinungsfreiheitlichen
Schutzbereichs abgelehnt.361

Die Beschwerdefiihrerin hatte Kondome in der Verpackung eines Schokoladen-
riegels mit der Aufschrift ,,Mars“ auf den Markt gebracht, und das BVerfG sah
darin eine Ausnutzung der fremden Marke, nicht aber eine satirische Auseinan-
dersetzung mit der Marke.

556 So schon BVerfGE 85, 248, 263 "Hackethal".

557 BVerfG Nichtannahme der Beschwerde Jakubowski Beschl.v.4.10.1988 NJW 1992, 1153,
zum Sachverhalt siehe 5.Kapitel II 2; zuriickhaltender BVerfG Kammerbeschl.v.27.5.1994
NIW 1994, 3542 "Mars-Kondom".

558 Siehe die Nichtannahme der marktintern-Beschwerden - Interessentenpresse - BVerfG
Beschl.v.15.11.1982, GRUR 1984, 357, 359 f.

559 Zum Verhiltnis der Filmfreiheit zu § 1 UWG BGH Urt. v. 6.7.1995 "Feuer, Eis & Dynamit
I" NJW 1995, 3177, 3180.

560 In Fall III ("Schliipferstiirmer") handelt es sich um kommerzielle Sprache im Sinne des
UWG, die nicht meinungsfreiheitlich geschiitzt sein soll.

561 BVerfG Kammerbeschl.v.27.5.1994 NJW 1994, 3542 "Mars-Kondom".
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Als Vorbereitung fiir das 7. Kapitel, das Art. 5 Abs. 1 GG behandelt, sind im
Rahmen dieses Abschnitts nicht nur die Sprachvarianten von Interesse, die das
UWG als ,,kommerzielle Sprache dem Lauterkeitsanspruch und Irrefiihrungsver-
bot unterstellt, sondern auch die, die nach Ansicht des UWG nicht erfafit werden -
also die ,,nicht-kommerzielle Sprache im Sinne des UWG*. Die folgende, aus
verfassungsrechtlicher Perspektive erstellte Fallgruppeniibersicht, soll zum einen
die Kriterien, die die Wettbewerbsgerichte fiir die Bejahung , kommerzieller Spra-
che“ verwenden, darstellen, wie auch die Konstellationen schildern, bei denen sie
§§ 1,3 UWG nicht anwenden und insoweit ,,nicht-kommerzielle Sprache* privile-

gieren.

4. §§ 1,3 UWG:,, im geschdftlichem Verkehr

Sprache wird ,,im geschiftlichen Verkehr eingesetzt, wenn sie zur Férderung
eines beliebigen Geschiiftszwecks - und zwar eigener oder fremder Geschdfts-
zwecke - eingesetzt wird. 562 Es handelt sich um ein objektives Kriterium; die
subjektive Komponente wird erst im Rahmen des Tatbestandsmerkmals ,,zu
Zwecken des Wettbewerbes“ gepriift wird. Bei diesem Tatbestandsmerkmal kennt
die Rechtsprechung grundsitzlich nur die Folgen-, und nicht die Ursprungsbe-
trachtung. Immer wenn Sprache (positiv)’63 geeignet ist, eine Geschiftstitigkeit
zu fordern, wird ,,im geschéftlichen Verkehr* gesprochen. Die wettbewerbsrecht-
liche Literatur und Rechtsprechung entwickelt ohne Anbindung an spezifische,
grundrechtliche Gewihrleistungen Fallgruppen.56 Die folgenden Ausfiihrungen
versuchen diese Fallgruppen durch das Verfassungsrecht weiter zu konturieren:
Aus verfassungsrechtlicher und wettbewerbsrechtlicher Sicht kénnen der Inhalt
der Kommunikation (siehe im 2. Kapitel II 2 e etwa zur ,,religiosen Sprache*) und
der Ursprung der Kommunikation, also wer gesprochen hat, Ankniipfungspunkte
fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs sein.

a) 1. Ankniipfungspunkt: Inhalt der Sprache
Ein Beispiel fiir eine mogliche Ankniipfung an den Inhalt von Sprache kénnten

Fallgruppen wie umwelt-, verkehrs-, kultur- und sozialpolitische Sprache sein -
Sprache, die sich im allerweitesten Sinne als ,,allgemeinwohlorientiert” begreifen
14Bt. Die wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung 148t diesen Ankniipfungspunkt
etwa in Fall I (,,Olverschmutzte Ente*) zurecht nicht gelten, weil es auf den Grad
der Produktbezogenheit oder- entfernung einer Werbung nicht ankommt.

562 Ch.Frh.v.Gamm, Wettbewerbsrecht, 1987, § 17 Rn.17, 19. Baumbach/Hefermehl, UWG,
19 Aufl., Einl. Rn 208.

563 Wobei bei negativen Folgen von Sprache im Wettbewerb davon ausgegangen werden kann,
daB positive Folgen fiir den Mitbewerber nicht ausgeschlossen sind.

564 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19 Aufl, Einl. Rn 209 ff; Ch.Frh.v.Gamm, Wettbewerbs-
recht, 1987, § 17 Rn.19 ff.
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., Auch eine reine Aufmerksamkeitswerbung, welche geeignet ist, den Namen des
werbenden Unternehmens im Verkehr bekanntzumachen oder dessen Verkehrsbe-
kanntheit zu steigern, rechnet zu den Wettbewerbshandlungen im geschéftlichen
Verkehr ....Wegen ihrer Werbewirkung stehen sonach auch Maflnahmen, die der
Pflege des Namens eines Unternehmens dienen, unter dem Vorbehalt des Verbots
sittenwidrigen Verhaltens gemiB § 1 UWG.“56

Es kommt nach der Rechtsprechung deshalb in erster Linie darauf an, wer spricht.
Das inhaltliche Kriterium dient erst in zweiter Linie der Differenzierung, ob im
konkreten Einzelfall personal begriindete Vermutungen des Handelns im ge-
schiftlichen Verkehr entkriftet werden konnen.

b) 2. Ankniipfungspunkt:( Grundrechtliche) Positionierung des Kommunikators

Die Unterteilung in ,,Wirtschaftssubjekte®, ,,Idealsubjekte” und ,,Staat* dient hier
der Grobgliederung.

aa) ,,Wirtschaftssubjekte*

Bei Kaufleuten, juristischen Personen des Privatrechts und Verbénden, deren Sat-
zungszweck die Forderung der wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder angibt,
besteht eine ,, Vermutung“ fiir ein ,,Handeln‘ im geschdftlichen Verkehr.5¢ Die-
se Vermutung kann in der Theorie im Einzelfall unter Einbezichung des Inhalts
der Sprache widerlegt werden; aussagekriftige Rechtsprechungsbeispiele existie-
ren fiir diese Widerlegung - soweit ersichtlich - nicht.567 Die Rechtsprechung ent-
spricht insoweit den Erkenntnissen iiber die kommunikationspolitischen Optionen
des Marketing-Mix, die unterstellen, da8 von Public Relations, iiber Sponsoring
bis zum Product Placement alles, was ein Unternehmen kommuniziert, im giin-

stigsten oder schlechtesten Fall diesem Unternehmen dienen soll.

bb) ,.Jdealsubjekte*: etwa Sprache der Parteien, von bestimmten Vereinigungen
(Art. 21 und 9 GG)

Nur bei den Wirtschaftssubjekten besteht eine grundsdtzliche Vermutung des
Handelns ,,im geschiftlichen Verkehr, Ein Beispiel fiir die Ankniipfung an die
grundrechtliche Positionierung des Kommunikators, die die Argumentationslast
fiir das Kriterium ,,im geschiftlichen Verkehr verschiebt, konnten Parteien
(Art. 21 GG) sein. Sie handeln nicht im ,,geschéftlichen Verkehr*.

Deshalb fillt die (Ent-)Tduschung von Anrufern, denen die CDU versprochen
hatte: “Sprechen wir dariiber und die mit einem kommerziellen Telefondienst

565 BGH Urt.v. 6.7.1995, NJW 1995, 2488.

566 Ch.Frh.v.Gamm, Wettbewerbsrecht, 1987, § 17 Rn.19. V.Emmerich, Das Recht des unlau-
teren Wettbewerbs, 1998, S. 15 erliutert, daB das Kartellrecht an den Unternehmensbegriff
ankniipft und das UWG an die Wettbewerbshandlung.

567 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl., 1996, Einl. UWG Rn. 209 nennt Privatgespriche
eines Kaufmanns und schrinkt aber sofort ein, daB bestimmte AuBerungen mit Privatcha-
rakter, Strafanzeigen und Behérdeninformationen immer im geschiftlichen Verkehr erfol-
gen.
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(ohne daB eine Riicksprache mit der Partei vereinbart war) ohne ,,Vertretungs-
macht® fiir die CDU verbunden werden, nicht in Anwendungsbereich von § 3
UWG. 568

Als weiteres Beispiel kommt die im Kernbereich durch Art. 9 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Vereinigungsfreiheit bei der internen Mitgliederwerbung3¢? in Betracht,
und die Sprache von Wissenschaft und Lehre (Art. 5 Abs. 3 GG) wie auch die
Sprache von Religionsgemeinschaften (Art. 4 GG). Die grundrechtlich geschiitzte
Organisation dieser Kommunikatoren berechtigt dazu, die Aufstellung einer wi-

derlegbaren Vermutung, wie bei ,,Wirtschaftssubjekten®, abzulehnen.

Die AuBerachtlassung und/oder Vernachlidssigung dieser grundrechtlichen Per-
spektive bereits bei der Annahme des Tatbestandsmerkmals ,,im geschéftlichen
Verkehr hat dazu gefiihrt, daB ein Wettbewerbsgericht bei der Beurteilung der
Mitgliederwerbung einer Vereinigung durch das BVerfG aufgehoben werden
mufte.

So hatte ein OLG (ohne Zulassung der Revision) die Mitteilung der Zahl der Mit-
glieder eines Dachverbandes der Lohnsteuerhilfevereine (in einer Pressekonfe-
renz) als Umgehung der personalen Werbebeschrinkungen fiir Steuerberaters’0
gewertet und nach § 1 UWG dem Unterlassungsanspruch stattgegeben. Das
BVerfG mufte darauf hinweisen, daB§ die Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG)
diesem Unterlassungsurteil entgegensteht.>7!

cc) Staat

Die Souverinitit des Staates fithrt nach der Rechtsprechung und Literatur nicht
zum Ausschlufl der Anwendbarkeit des UWG - obwohl das UWG eine dem GWB
vergleichbare, ausdriickliche Erstreckung auf ,,Unternehmen der offentlichen
Hand“ (§ 98 GWB) nicht kennt. Ein grammatisches Argument fiir die Erstreckung
auf staatliche Sprache und Tun weist das UWG damit nicht auf.372 Die wettbe-
werbsrechtliche Literatur und Rechtsprechungs’? hat im Rahmen von § 1 UWG

568 ARD-Sendung "Monitor", 7.7.1994, 20.15 Uhr. Zu weiteren Beispielen der politischen
Unwahrheit P.Hiberle, Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, 1995, 86 ff.

569 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl., Einl. Rn 210 zur Mitgliederwerbung und zur Titig-
keit von Vereinigungen mit kulturellen, sportlichen und sozialen Zielen. Das BVerfG hat
in seinen Beschliissen zu den Lohnsteuerhilfevereinen vor allem das Ergebnis - die standes-
rechtlicher Werbeverbote als MaBistab fiir die guten Sitten - gedndert, in dem er die Werbe-
verbote als verfassungswidrig qualifiziert hat. Das Handeln im geschéftlichen Verkehr wur-
de nicht erdrtert; hitte aber nach hier vertretener Ansicht wie auch der Kommentarliteratur
wie auch der Rechtsprechung (siche die Nachweise bei Baumbach/Hefermehl, a.a.0.) be-
reits abgelehnt werden miissen; BVerfG Beschl.v. 9.10.1991 und 7.11.1991 NJW 1992,
549, 550.

570 Siehe zur Umgehungsratio bei der Gemeinschaftswerbung unter I 2 b bb).

571 BVerfG Beschl. v. 9.10.1991 NJW 1992,549.

572 'W.Brohm, Wirtschaftstitigkeit der 6ffentlichen Hand und Wettbewerb, NJW 1994, 281,
287 weist darauthin, daB die Erstreckung auf hochzeitliche, staatliche Titigkeit in die Vor-
schrift hineininterpretiert werden muf}.

573  Allgemein Baumbach/Hefermehl UWG; OLG Hamm Urt.v.23.9.1997 JZ 1998, 576 mit
Anmerkung von M. Miiller, zur "sittenwidrigen Errichtung eines Gartenbaubetriebs durch
eine Gemeinde.
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(,,gute Sitten) Kriterien fiir die Beurteilung staatlichen Handelns und staatlicher

Sprache entwickelt, wihrend das BVerwG einen Eingriff in die Trias der betiti-
gungsfreiheitlichen Grundrechte (Art. 14, 12, 2 GG) der privaten ,,Konkurrenten®
priift.574 Das Problem ist, das es ,,den Staat* gibt und nicht gibt: es gibt unter-

schiedliche Formen staatlichen Handelns und demzufolge kénnte man eine Diffe-

renzierung erwégen:

1)

Staat in privater Organisationsform (,privater Staat“). Es liegt nahe, dal3
der Staat, soweit er sich als Privatrechtssubjekt organisiert und mit den In-
strumenten des Privatrechts5’5 in Beziehungen zu seinen Kunden tritt, dem
UWG unterliegt. Diese Rechtsebene ist aufgrund seiner Wahl verbindlich.
Seine Wahl kann ihn nicht von den gesetzlichen Beschrinkungen fiir Private
dispensieren - ,keine Flucht ins 6ffentliche Recht“. Der ,,private* Staat muf3
nach hier vertretener Ansicht ,,lauter” (im Sinne des Wettbewerbsrechts) spre-
chen; das Kriterium ,,im geschiftlichen Verkehr* kann hier vermutet werden;
der Staat selbst mag es widerlegen. Das Problem in dieser Kategorie liegt
nicht in der Aufstellung der Vermutung, sondern in der Vielfalt der Organi-
sationsformen der ,,6ffentlichen Unternehmen®.57¢ Die Vermutung kann in
Public Private Partnerships oder bei Unternehmen in Privatrechtsform, die
teilweise oder vollig in Staatsbesitz sind, nicht ohne weiteres greifen, so daf
der Wert dieser Vermutung in der Praxis nicht hoch bewertet werden kann

und wohl sehr oft eine Einzelfallpriifung erfolgen muf.

(2) Hoheitlicher Staat. Dariiber hinaus besteht eine Kontroverse, ob der Staat bei

offentlich-rechtlicher ,,Organisation‘>7? und sogar (schlicht-) hoheitlichem

Handeln578 oder bei 6ffentlich-rechtlicher Organisation und verwaltungspri-

574

575

576

577

578

BVerwG Beschl.v.21.3.1995 GewArch 1995, 329 f "Wirtschaftskonkurrentenklage”. Einem
Vorurteil, das eine sachlich bessere Priifung der Fragestellungen durch die Verwaltungsge-
richte behauptete, steht die in der Einfithrung von § 17 Abs. 2 S.1 GVG - Priifung unter al-
len rechtlichen Gesichtspunkten - zum Ausdruck gekommenen Uberzeugung der Gleich-
wertigkeit der Gerichtszweige entgegen. Empirisch ist noch nicht untersucht, ob die Wett-
bewerbsgerichte mit ihren Kriterien im Rahmen des § 1 UWG staatliche Wirtschaftsmacht
unterschiedlich beurteilen, als die aufgrund von Konkurrentengrundrechte angerufenen
Verwaltungsgerichte, mit ihren vornehmlich grundrechtsorientierten Priifungen

W.Brohm, NJW 1994, 281, 282 bezeichnet diese Fallgestaltungen als "erwerbswirtschaft-
lich-fiskalisch."

G.F.Schuppert, Die Privatisierungsdiskussion in der deutschen Staatslehre, Staatswissen-
schaften und Staatspraxis, 1994, S. 241, 552 und derselbe, Sparstrategien auf der Suche
nach ihrem Gegenstand, AfK 35 (1996), 226, 238. G.Piittner, Die 6ffentlichen Unterneh-
men, 1985; A.Zimmermann, Der grundrechtliche Schutzanspruch juristischer Personen des
6ffentlichen Rechts, 1993.

Die in einem Unterlassen der Kreation von juristischen Personen des Privatrechts besteht;
aber die Schaffung von Anstalt oder Kérperschaften des dffentlichen Rechts umfafit.

Der Begriff des (schlichten) Hoheitshandelns bei W.Brohm, Wirtschaftstitigkeit der 6ffent-
lichen Hand und Wettbewerb, NJW 1994, 281, 284 ist sehr weit, und umfaft jede Titigkeit,
die gesetzlich als Verwaltungsaufgabe festgelegt ist, irrespektive der Wahl der Mittel. Da-
gegen ist in der Handlungsformenlehre schlicht-hoheitliche Verwaltung eher ein Auffang-
begriff fuir sonst nicht zuordnungsfiahige Handlungsformen.
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vatrechtlichem Handeln dem UWG unterliegt. Es wiederholen sich hier die
Argumente des 6ffentlichen Rechts, das auf die Position des Handelnden ab-
stellt gegeniiber dem Zivil- und Wettbewerbsrecht, die auf die Folgen des

Handelns>9 abstellen wollen.

Aus der dffentlich-rechtlichen Sicht einiger Literaturmeinungen kann der ideal-
typisch das Gemeinwohl wahrnehmende Staat nicht an das zur Verwirklichung
von Partikularinteressen geschaffene Privatrecht8° gebunden werden. Die Konse-
quenz, die verlangt und gezogen wird, ist die Priifung des wettbewerbsrelevanten
Handelns - und akzessorisch miifite das fiir die staatliche Sprache, die conditio
sine qua non dieses Handelns ist (akzessorische Sprache’®!), gelten - durch die
Verwaltungsgerichte anhand des mdglichen Eingriffs via staatlicher Teilnahme
am Wettbewerb in die Grundrechte der privaten ,,Konkurrenten“.’82 Der haupt-
sichlich an diesen Meinung iiberzeugende Einwand ist, daB § 1 UWG bei der Be-
urteilung staatlicher, wettbewerbsrelevanter Titigkeit die MaBstibe fehlen ,,gute
Sitten*) und die Gefahr besteht, daBl iiber die Geltung des Kartellrechts (§ 98

579 E.J.Mestmicker, Offentlich-rechtliches und privatwirtschaftliches Handeln im Wettbe-
werbsrecht, NJW 1969,1, 3, der die Lehre von der Doppelqualifikation von "hoheitlicher
Wirtschaftstitigkeit - unter der er wohl eher dffentlich-rechtliche Tdtigkeit versteht - ent-
wickelt. Es komme nicht nur auf die Leistungsbeziehung Staat-Kunde sondern vor allem auf
die Beziehung Staat-Mitbewerber an. Dort wo der Staat Alleinanbieter sei - handle er "ho-
heitlich" (Bsp. Anschlufl oder Benutzungszwang); wenn er so die Entstehung eines Marktes
verhindere, sei die Anwendung von Wettbewerbsrecht sachwidrig. Dort, wo private Anbie-
ter neben der 6ffentlichen Hand aufireten, und so die Nachfrage zwischen Angeboten der
offentlichen Hand und anderen Anbietern wihlen kénnten, dort sei auch das UWG anwend-
bar. Es sei dann allenfalls eine Frage der Begriindung, inwieweit der 6ffentlich -rechtliche
Hintergrund in die materielle wettbewerbsrechtliche Priifung eingehen konne. So auch
Ch.Frh.v.Gamm, Wettbewerbsrecht, 1987, § 17 Rn. 11; zuriickhaltender Baum-
bach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl,, § 1 Rn. 245, 921, die aber zu einer Argumentationsla-
stumkehr kommen: eine nach dem UWG zu beurteilende Wettbewerbshandlung liege nicht
vor, wenn das Leistungsangebot des 6ffentlichen Unternehmens nach 6ffentlichem Recht
nicht der Ordnung durch den Wettbewerb unterworfen sei. Diese Vorzugsstellung sei aber
nur durch Gesety einzuriumen - dagegen zurecht W.Brohm, Wirtschaftstitigkeit der 6f-
fentlichen Hand und Wettbewerb, NTW 1994, 281, 285, der dann die 6ffentlich-rechtliche
Natur des UWG, das dffentlich-rechtliche Handlungen begrenzt - insoweit selbst als dem
Gesetzesvorbehalt unterliegend, konstatiert und ein Erstreckungsklausel wie in § 98 Abs. 2
GWB fordert.

580 K.A.Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, 1986, S. 448 ff mit einen dezi-
dierten Pladoyer fiir staatliche Unternehmensakte, die nicht am Lauterkeitsmafistab des § 1
UWG, der den privaten Durchschnittsgewerbetreibenden zum Gegenstand hat, gemessen
werden diirften und unter Hinweis auf den weiten exekutivischen wirtschaftspolitischen und
-aktionistischen Spielraum des Staates, der einer Konkretisierungskompetenz der Recht-
sprechung im Rahmen einer Generalklausel wirderspriche. U.Schliesky, Offentliches Wett-
bewerbsrecht, 1997,457 ff, 471ff; 'W.Brohm, Wirtschaftstitigkeit der 6ffentlichen Hand
und Wettbewerb, NJW 1994, 281, 285.

581 In den Fillen, in denen der Staat selbst eine Leistung nicht anbietet und sich auf die sprach-
liche Kommentierung von wirtschaftlicher Titigkeit beschriinkt (nicht werbeakzessorische
Sprache), ist wohl unstrittig, daB nur das 6ffentliche Recht einschligig ist. Vergleiche etwa
die Listen zu "Glykolweinen" oder die Verdffentlichung von Arzneimitteltransparenzlisten
oder Futtermittelwarentests...

582 BVerwG Beschl.v.21.3.1995 GewArch 1995, 329 f "Wirtschaftskonkurrentenklage" schil-
dert fiir Handeln in Privatrechtsform die méglichen betroffenen Grundrechte (Art. 12, 14
und 2 Abs. 1 GG).
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GWB) hinaus, (konkurrenten)grundrechtlich zulidssige Betitigungsformen des
Staates durch eine zu enge Konkretisierung der ,,Sitten* durch die Rechtsprechung

untersagt werden.

Es handelt sich um eine These, die im Grundsatz einleuchtet, aber aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht angesichts der Ausweitung der Belange, die im Wettbe-
werbsrecht insbesondere bei § 1 UWG in immer mehr Rechtsprechungsbeispielen
erfolgen, an Uberzeugungskraft verliert. Das UWG entfernt sich immer weiter von
seinem historischen Ausgangspunkt, nimlich seiner Bestimmung als Sonderde-
liktsrecht (in gesetzgeberischer Fortentwicklung von § 823 ff BGB) fiir den Wett-
bewerb und schiitzt heute den Wettbewerb auch als ,,Institution“533. Theoretisch
kann die ,,Institution* Wettbewerb auch einer hoheitlichen Tétigkeit des Staates
und akzessorischer Sprache (Werbung) entgegenstehen. So hat sich auch das Ge-
meinschaftsrecht im Lichte des Wettbewerbsideals des Binnenmarkts fiir eine
inhaltliche Beschrinkung des Staates bei der Wahmehmung von Aufgaben im
besonderen 6ffentlichen Interesse entschlossen (Art. 90 Abs. 2 EGV). § 1 UWG

mutiert bei diesen Fragestellungen zu ,,6ffentlichem Recht*584:

Ein Beispiel ist eine BGH-Entscheidung zur Merchandisingabsicht des ZDF>85,
das als 6ffentlich-rechtliche Anstalt und Bestandteil der 6ffentlich-rechtlich orga-
nisierten Grundversorgung in einem dualen System den Namen einer Fernsehsen-
dung - ,,Guldenburg” - vermarkten wollte und von einem Privaten die Unterlas-
sung der Benutzung der Marke verlangte. § 3 ZDF-Staatsvertrag erlaubte die
wwirtschaftliche Verwertung von Fernsehproduktionen und der damit zusam-
menhdngenden Rechte mit Dritten* und - im Gegensatz zur wettbewerbsrechtli-
chen Literatur und Rechtsprechung - ist das der Grund, warum iberhaupt das
Kriterium ,,im geschiftlichen Verkehr vorliegen kénnte. Der Mal3stab, der, wenn
das UWG anwendbar ist, angelegt werden kann, sollte nach hier vertretener An-
sicht ein allgemein wettbewerbsrechtlicher sein. Wenn die anderen Teilnehmer
am Rundfunkmarketingmarkt Merchandising betreiben diirften, dann diirfte - bei
Bestand einer auslegungsfdhigen offentlich-rechtlichen Erlaubnis (§ 3 ZDF-
Staatsvertrag) und in Abwesenheit eines expliziten 6ffentlich-rechtlichen Verbots
- dem ZDF dieses Merchandising wettbewerbsrechtlich unter Rekurs auf einen
Neutralititsgrundsatz, der nur fiir 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk gelte, nicht
versagt werden.’8¢ Dieser Rekurs auf das &ffentliche Recht iiberzeugt nicht. Im
Fall Guldenburg hitte das Gericht den Unterlassungsanspruch des ZDF bejahen
miissen, weil das 6ffentliche Recht eindeutige und das Wettbewerbsrecht keine
entgegenstehenden, fiir private und dffentlich-rechtliche Anbieter einheitlich
geltenden Kriterien enthilt.

583 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl, Einl. UWG Rn. 52; W.F.Lindacher, § 3 Rn. 6, 8, in.
GrofSkommentar, 1992,

584 So U.SchlieBky, Der Rechtsweg bei wettbewerbsrelevantem Staatshandeln. DOV 1994,
114, 116.

585 BGH Urt.v.19.11.1992 "Guldenburg" GRUR 1993 692, 694 f.

586 W.Brohm, Wirtschaftstdtigkeit der offentlichen Hand und Wettbewerb, NJW 1994, 281,
286.
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Eine Folge ist, daB die Grenzen zwischen der Priifung der Anwendbarkeit des
UWG unter Berufung auf das Kriterium ,,im geschiftlichen Verkehr und der
materiellen Priifung des VerstoBes gegen die ,,guten Sitten“ in dieser Fallgruppe
noch schwerer auszumachen sind als bei anderen Fallgestaltungen. Eine Vermu-
tung gegen die Anwendung des UWG sollte nach hier vertretener Ansicht jeden-
falls bei hoheitlichem Handeln aufrechterhalten werden.>87

Insgesamt ist festzuhalten, daB die Handhabbarkeit des Kriteriums ,,im geschaftli-
chen Verkehr im Kontext staatlicher Unternehmenspolitik gering ist. Damit wird
auch deutlich, daB bei staatlichem Handeln die Handlungsform fiir die Frage des
,Handelns im geschiftlichen Verkehr allenfalls Kategorisierungschancen birgt,
nicht aber der entscheidende Priifungspunkt ist. Es ist vorherseh- und -sagbar, da3
die Wettbewerbsgerichte sich die Priifungskompetenz nicht nehmen lassen wer-
den und insoweit grundsitzlich dazu tendieren, ein Handeln im geschéftlichen
Verkehr anzunehmen und die Motivationen und Ziele staatlicher Teilnahme am

Wettbewerb im Rahmen der subjektiven Komponente zu bewerten.

5. ,,Zu Zwecken des Wettbewerbs*“

Kumulativ zu dem Tatbestandsmerkmal ,,im geschiftlichen Verkehr” muf} ein
,Handeln zu Zwecken des Wettbewerbes* vorliegen. Vorausgesetzt wird zu-

néichst objektiv ein Verhalten, das

,iuBerlich geeignet ist, den Absatz oder Bezug einer Person zum Nachteil einer
anderen Person zu fordemn. 588

Die Kommentarliteratur erklirt nicht, inwieweit sich dieses Erfordernis von dem
Tabestandsmerkmal ,,im geschiftlichen Verkehr* unterscheidet. Der Schwerpunkt
der Priifung liegt deshalb auf der subjektiven Komponente (Wettbewerbsabsicht),

niamlich der

, Absicht, eigenen oder fremden Wettbewerb zum Nachteil einen anderen Mit-
bewerbers zu fordern“,5%°

587 W.Brohm, Wirtschaftstitigkeit der dffentlichen Hand und Wettbewerb, NJW 1994, 281,
286 will im Sinne einer Kompetenzkerntheorie der Staat nur im jeweiligen Kompetenzkern
der alleinigen Priifung nach dem offentlichen Recht unterstellen. Die Folgen dieser Kern-
bereichstheorie - die wie alle Kemnbereichsansitze der Differenzierungskritik unterliegen
mag - fithrt im {ibrigen zu einer Vermutung fiir ein Handeln im "geschiftlichen Verkehr",
das der Staat widerlegen mag.

588 BGH, Urt.v.17.7.1983, "Geldmafiosi", GRUR 1983, 379,f;A.Baumbach/W.Hefermehl,
Wettbewerbsrecht, Einl. Rn. 215

589 vemeint von BGH, Urt.v.17.7.1983, "Geldmafiosi", GRUR 1983, 379,f fiir einen Verband,
der satzungsmiBig Verbraucheraufklirung betreibt, und das Kreditvermittlergewerbe als
Geldmafiosi betitelt hatte. "Das BewuBtsein fremden Wettbewerb zu fordern, kann regel-
miBig als Beweisanzeichen fiir ein Handeln in Wettbewerbsabsicht gewertet werden, steht
aber einer Verneinung dieser Absicht nicht notwendigerweise entgegen".... Das spricht ge-
gen die Annahme, da die Beklagte vorliegend aus anderen Griinden als Verbraucherauf-
klirung titig geworden ist.

204



Grundsitzlich kann diese Absicht als widerlegbare Vermutung aus dem objektiv
zur Wettbewerbsforderung geeigneten Verhalten hergeleitet werden (,,im ge-
schiftlichen Verkehr).> Insoweit erfolgt die Sprache des geschiftlichen Ver-
kehrs grundsitzlich in Wettbewerbsabsicht. So indiziert die Wirkung von Spra-
che und nicht das Grundrecht des Kommunikators die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs des UWG. Unter dem EinfluB der Grundrechte, insbesondere von
Art. 5 Abs.1 S.2 und Art. 4 GG ist die Vermutung widerlegbar (siche dazu unter
5). So trigt die Rechtsprechung der privilegierten grundrechtlichen Position der
medialen Kommunikators (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) gegeniiber dem Schutz auf
wirtschaftliche Betétigung der Mitbewerber (Art. 12 und Art. 14 GG) in anderen
Mirkten, deren Marktchancen durch kommerzielle Sprache gemindert werden
konnten, Rechnung. Bisher beruht dieses Privileg fast ausschlieBlich (Ausnahme:
etwa Fall I ,,Olverschmutzte Ente*, ITa ,, HIV-Positiv*) auf den medialen Freihei-
ten des Art. 5 Abs.1 S.2 GG: Mediale Sprache, die im Programm gesuflert wird,
erfolgt nach der Rechtsprechung grundsitzlich nicht in Wettbewerbsabsicht (Dazu
siche unter 5 b bb). Es handelt sich aus der Sicht des UWG nicht um ,.kommer-
zielle Sprache®. Es stellt sich deshalb die Frage, ob die nach Art. 5 Abs. 1 S. 1
1.Alt GG geschiitzte Werbung nicht - wie die Presse oder der Rundfunk - verlan-
gen kann, daf die Vermutungskette von

,, Wirtschaftssubjekt handelt im geschiftlichen Verkehr handelt zu Zwecken des
Wettbewerbs*

fiir die Sprache aufgehoben werden mufl. Zur Beantwortung dieser Frage wird
zunichst eine Ubersicht iiber das Ausmal der wettbewerbsrechtlichen Privilegie-
rung von Kommunikationen im Rahmen von § 1 UWG bei dieser Vermutungs-
kette gegeben.>%' Das Privileg besteht darin, dafi die ,,nicht-kommerzielle Spra-
che im Sinne des UWG grundsitzlich nicht wegen ihrer Unsachlichkeit, Un-

lauterkeit oder ihres Irrefiihrungspotentials untersagt werden kann.>*?

a) UWG-Medienwettbewerbsrecht
aa) Programm

Bei der Verfolgung des programmatischen Anspruchs fehlt es an der Wettbe-
werbsabsicht - das Programm ist Selbstzweck und die durch das Programm ver-

590 V.Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1998, S. 25 will auf die Wettbe-
werbsabsicht bei Gewerbetreibenden (in der hier zugrundegelegten Terminologie "Wirt-
schaftssubjekte™) verzichten.

591 bei denen es aber auch teilweise unvermeidbar ist, nach der Bejahung des Vorliegens einer
Wettbewerbshandlung zugleich die Entscheidung iiber die Sittenwidrigkeit bestimmter Ko-
operations- und Informationsmechanismen zu fillen. Einen praxisnahen Uberblick bieten R.
Damm/W. Kuner, Widerruf, Unterlassung und Schadensersatz in Presse und Rundfunk,
1991, Rn. 171 ff;

592 Soweit nicht durch die Werbung ein betriebsbezogener Eingriff in den eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb eines Unternehmens erfolgt (§ 823 BGB).
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folgten wirtschaftlichen Interessen des Mediums bleiben als vernachlissigbares
Motiv aufler Betracht. Insoweit gibe es in einer idealen Welt kein UWG- Me-

dienwettbewerbsrecht393, weil Wettbewerbshandlungen nicht vorldgen.

bb) Programm mit werbender Wirkung

Eine Wettbewerbsabsicht liegt vor, wenn das Programm Bestandteile (zum Bei-
spiel getarnte Werbung (siehe unter II, V 7) und Wirkungen hat, die seinen Cha-
rakter als Programm verindern. In diesen Fallen indiziert die werbliche Wirkung
die Absicht des medialen Kommunikators - so daf} insoweit die Wettbewerbsab-
sicht bejaht wird. In einer sehr groben Betrachtung kommt es auf die Relation von
werbender Wirkung im Programm zum Informationswert des Programms an. De-
sto hoher der Informationswert eines Beitrags ist, desto weniger kann auf eine

Wettbewerbsabsicht geschlossen werden.5%4

cc) Aussagen der Medien iibereinander

Bei Aussagen der Medien iibereinander - oft Pressefehden - mull wegen der
Mediengarantien in Art. 5 Abs.1 S.2 GG im Einzelfall iiberpriift werden, ob die
Wettbewerbsabsicht nicht vernachlissigbares oder zweitrangiges Motiv ist>®. Der
Medienmarkt unterscheidet sich damit grundsitzlich von anderen Mirkten, in
denen die Wettbewerbsabsicht vermutet wird. In der BGH-Rechtsprechung wird
die Priifung des vorrangigen AuBerungsmotivs anhand meinungsqualitativer Kri-
terien durchgefiihrt.

So sei die AuBerung eines Bérsenjournals iiber ein anderes als ,,unserids“ - ohne
weitere sachliche Konkretisierung - deshalb in Wettbewerbsabsicht erfolgt, weil
es sich weder ,,um eine Pressefehde weltanschaulicher, politischer, wirtschaftli-
cher oder kultureller Art“ handele noch um eine Aussage, die fiir eine sachbezo-

gene Information und Aufklirung typisch ist; vielmehr gehe es um die Darstellung
der eigenen Vorzugswiirdigkeit3%.

In diesen Ausflihrungen deutet sich bereits an, dal Medien im Vergleich zu son-
stigen Wirtschaftssubjekten, fiir die nach der BGH-Rechtsprechung vergleichende
Werbung und auch Aussagen, die den Mitbewerber herabsetzen, 7 grundsétzlich

593 Im Gegensatz zum Medienkartellrecht.

594 OLG Hamm Urt.v.26.4.1990 AfP 1992, 256 zur redaktionellen Werbung durch Bericht
tiber Eroffnung eines Maklerbiiros, die so, wie sie als redaktionelle Nachricht abgedruckt
wurde, auch als Werbung hitte geschaltet werden konnen (im Ergebnis Handeln ohne
Wettbewerbsabsicht und zulissig) und OLG Kéln Urt.v.3.6.1992 WRP 1992, 673 f fiir ei-
ne redaktionelle Werbung in einer Artikelserie iiber erfolgreiche Unternehmen (im Ergebnis
Handeln in Wettbewerbsabsicht und deshalb unzuldssig); so auch OLG Hamm
Urt.v.14.5.1991 "Eurocard" GRUR 1991, 856.

595 Vergleiche BGH Urt.v.21.6.1966 "Hollenfeuer”, GRUR 1966, 693; fiir eine Verbraucher-
aufklirung BGH Urt.v.17.2.1982 "Geldmafiosi" GRUR 1983, 379 £.

596 Skeptisch H.Kohl, Wettbewerbsrechtliche Schranken fiir Presseberichterstattung und Pres-
sekritik, AfP 1984, 201, 205, der wenn die Vermutung gegen die Wettbewerbsabsicht im
Einzelfall als nicht tragend erachtet wird, eine positive Begriindung verlangt.

597 Eine Form der vergleichenden Werbung ist die Kritik an Produkt oder Unternehmen des
Mitbewerbers.
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untersagt waren, privilegiert wurden.5%8 Unter Anwendung der Richtlinie iiber die
vergleichende Werbung ist vorstellbar, dafl die Medien bei Aussagen libereinander

beim Sachlichkeitsgebot im Vergleich zu anderen Mérkten privilegiert werden.

b) Mediales Marketingrecht

Das hier als mediales Marketingrecht bezeichnete Gebiet hat zwei Elemente: zum
einen die Verantwortung von Medien fiir die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit
von Kommunikation, die sie verbreiten (Fremdwerbung), und zum anderen die
Verantwortung von Wirtschaftssubjekten fiir ihre Kommunikation mit den Medi-
en (strategische Herbeifiihrung von Fremddarstellungs- und Fremdwerbungssze-

narien).

aa) Verbreitung von Werbung (,,Fremdwerbung‘)

Die Medien, hier etwa die Presse, handeln bei der Verbreitung von Anzeigen -
anders als beim Programm - nach der Rechtsprechung grundsétzlich mit Wettbe-
werbsabsicht (§ 1 UWG). In diesem Szenario tritt die programmatische Absicht
zuriick und die Wettbewerbsforderungsabsicht wird zum priméren Motiv. Diese
Auflésung des Motivbiindels soll auch fiir Unternechmenswerbung gelten. Anlafl
einer BGH-Entscheidung war wiederum eine sittenwidrige Werbung, die ein
Photo mit ,,schwer arbeitenden Kleinkindern der Dritten Welt beim Hausbau®
unter Hinweis auf ,,United Colors of Benetton“ zu zeigen wagte:

,,Auch soweit der Werbende die Aufmerksamkeit auf sein Unternehmen mit rea-
litdtsbezogenen Photos lenkt, wie sie auch im redaktionellen Teil der Zeitschrift
erscheinen konnen, gibt dies - jedenfalls soweit das Photo nur als solches und
nicht in einem Kontext erscheint, der zu einem Meinungsbildungsprozefl anre-
gen konnte - keinen Anlal}, die Wettbewerbsforderungsabsicht des Herausgebers
des Werbetrigers als vernachléssigungswert anzusehen. 59

Die rechtliche Konzeption des BGH 148t sich wie folgt zusammenfassen:

(1) Der Werbende - Benetton - kann fiir diese Werbung den Schutz von Art. 5
Abs. 1 S.1 1.Alt.GG beanspruchen.

(2) Der mediale Werbetriiger - die Presse - ist grundsétzlich nach Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG geschiitzt. Der mediale Werbetréiger erhilt flir die Verbreitung dieser
Sfremden ,,Meinung“ aber nicht das gleiche Privileg (Ablehnung der Wettbe-
werbsabsicht) wie flir die Verbreitung eigener Meinungen im Rahmen des
Programms (wo seine Wettbewerbsabsicht grundsitzlich zuriicktritt). Der
mediale Werbetridger handelt also bei der Fremdwerbung - ohne daf} es auf
den Inhalt ankdme - immer mit Wettbewerbsabsicht. Das Wettbewerbsgericht
muf} deshalb nach dieser BGH-Entscheidung priifen, ob

598 BGH, Urt.v.30.10.1981, "GroBbanken-Restquoten"NJW 1982, S.673, f.
599 BGH, Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2490 {.
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- die Werbung ,,grob rechtswidrig® ist

- und der Wettbewerbsverstol den Verantwortlichen des medialen Werbe-
triigers (der Presse) deshalb auch ohne eine eingehende wettbewerbsrecht-
liche Priifung erkennbar ist.5% Fiir die Benetton-Hausbauwerbung exi-
stierte kein hochstrichterlicher Prizedenzfall und auch die rechtswissen-
schaftliche Literatur war vielstimmig, weshalb der BGH die Erkennbar-
keit der groben Rechtswidrigkeit verneinte.

(3) Im Ergebnis hat der BGH den auf § 1 UWG gestiitzten Unterlassungsan-
spruch dennoch aus wettbewerbsrechtstypischen Griinden bejaht, weil das
Presseunternehmen generell an der Zulissigkeit der Anzeige festgehalten
hatte - typisch fiir einen Grundrechtstriger, der seine Meinungs- und Pres-
sefreiheit wahrnimmt - und seine Position nicht durch Abgabe einer Aufga-
beerklirung auf die Rechtsverteidigung im konkreten Prozef8 beschrinkt hatte
(Erstbegehungsgefahr).®0!

Durch diese BGH-Rechtsprechung kann eine Werbung nicht im bereits mit Ab-
mahnung oder Klage angegriffenen, medialen Werbetrdger wiederholt werden;
auch wenn das Medium seiner Meinung nach der Priifungspflicht nachgekommen
ist. Es hat sich hier eine mediale Verantwortung in der BGH-Rechtsprechung
entwickelt, die die Gefahr in sich birgt, daff kommerzielle Sprache - hier die
Werbung - von medialer Vorzensur erfafit wird - weil die Verbreitungswege fiir

meinungsfreiheitliche Sprache verkiirzt werden .02

bb) Programmatische Beitrige der Medien mit wettbewerbsbeeinflussendem Po-
tential

,»Werbung* im Programm ist wegen des Gebots der Trennung von Wer-

bung und Programm grundsitzlich unzuléssig (dazu siehe unter V 7). Die

werblichen Wirkungen, die von der Berichterstattung ausgehen, kénnen

,»positiv und ,,negativ sein (dazu bereits unter 3. Kapitel I 2 ¢ dd)

600 BGH, Urt.v.6.7.1995 "Benetton-HIV" und BGH, Urt.v.6.7.1995 "Kinderarbeit" NJW 1995,
2490 f.; wesentlich groBziigiger BGH Urt.v. 10.2.1994, "Schlankheitswerbung", GRUR
1994, 454, wo allerdings die Irrefiihrungsgefahr im Mittelpunkt stand. Eine weitgehendere
Priifungspflicht fiir Werbeanzeigen auf dem Gebiet der Gesundheitswerbung lehnt der BGH
ab; ebenso eine besondere Priifungspflicht, wenn der Anzeigenkunde den Sitz im Ausland
hat, BGH Urt.v.19.3.1992 "Auslidndischer Inserent" AfP 1992, 249, 251, weil die Pressear-
beit durch umfangreiche Priifungspflichten nicht unzumutbar erschwert werden diirfe. Zur
Schadensersatzverpflichtung bei der Verbreitung von irrefilhrender Werbung (§ 3 UWG)
vergleiche das Privileg in § 13 Abs.6 Nr.2 UWG. das nach dem BGH nicht analog auf
Wettbewerbsverst6Be nach § 1 UWG ibertragen werden darf (BGH Urt.v.26.4.1990,
GRUR 1990, 1012 und die Besprechung von H.K6hler, Pressehaftung fiir wettbewerbswid-
rige Anzeigen - BGH NJW-RR 1990, 1184, JuS 1991, 719, 722.

601 BGH, Urt.v.6.7.1995 Kinderarbeit NTW 1995, 2490, 2492 bejaht die Erstbegehungsgefahr -
also die Gefahr weiterer Zuwiderhandlungen; allgemein zur Erstbegehungsgefahr, die im-
mer dann relevant wird, wenn die Wettbewerbswidrigkeit der Werbung bejaht, ein VerstoB
gegen die Priifungspflicht aber verneint wird BGH Urt.v. 7.5.1992, "Pressehaftung II" NJW
1992, 2765 fund Baumbach/Hefermehl, UWG, Einl. Rn. 306.

602 Genauso kritisch W.Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit fiir die Werbung, ZUM
1996, 1, 14 ff, der eine Verfassungsbeschwerde vorbereitete.
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1)

@

“Positive Werbung“. Grundsitzlich fehlt den Medien bei Erstellung und Ver-
breitung ihrer Programme die Wettbewerbsabsicht; nur dann, wenn die Wer-
bung im Programm iiber das - nach Ansicht der Wettbewerbsgerichte - an-
gemessene MaB hinausgeht, wird die Absicht der Medien, fremden Wettbe-
werb zu fordern, vermutet. Grundsitzlich bestimmen die ,,Form, der Inhalt
und das Informationsinteresse*“603 und der Begleitumstand, ob Gegenleistun-
gen, Insertionsauftriige erteilt oder in Aussicht gestellt wurden in einer Einzel-
fallbetrachtung dariiber, ob es sich um eine unzuldssige ,,Werbung im Pro-
gramm* (,,redaktionelle Werbung®; ,,getarnte Werbung*) handelt und deshalb
die Medien in Wettbewerbsabsicht handeln.6%4 Die Bewertung der werbenden
Wirkung von Sprache indiziert also das Vorliegen der Wettbewerbsabsicht.
Von der Problematik des Sachlichkeits- und Neutralitéitsgebots, dem die Me-
dien®05 nach dieser Rechtsprechung bei der Erstellung ihrer Programme
grundsitzlich unterliegen, ist die Verkniipfung medialer Marketinginteressen
(kontrahierungspolitische Zugaben, wie Preisritsel)®®% mit denen der
Fremddarstellung und Fremdwerbung zu unterscheiden. Die Werbung der
Medien mit Preisauslobungen hat Eigenwerbungscharakter; der Preis selbst
erfiillt die Funktion einer kontrahierungspolitischen Zugabe; und die Anprei-
sung des als Preis fiir ein ,,Preisritsel” ausgesetzten Produktes vereint - einzel-
fallabhéngig - Fremdwerbungs- und Fremddarstellungsszenarien. Die Recht-
sprechung ist hier grundsitzlich groBziigig, soweit klar erkennbar ist, daf} es
sich um Werbung handelt oder da3 der Hersteller des Produkts dieses unent-
geltlich zur Verfligung gestellt hat.507 Nicht nur die positive Werbung, son-
dern auch die negative Werbung unterwirft die Rechtsprechung der ,,Inhalts-
Absichts-Ratio*:

“Negative Werbung*. Ein Beispiel sind negative Gastrokritiken iiber Restau-
rants. Der Schwerpunkt der wettbewerbsrechtlichen Priifung liegt hier bei der
Wettbewerbsabsicht der Medien und die Priifungskette kdnnte wie folgt auf-
gereiht werden: Grundsitzlich wird ein Handeln zu ,,Zwecken des Wettbe-
werbs“ vermutet, wenn ein ,,Handeln im geschiftlichen Verkehr vorliegt.

Letzeres ist zu bejahen, weil negative Kritiken geeignet sind den Absatz von

603

604

605
606
607

BGH Urt.v.12.10.1989 GRUR 1990, 373 "Schonheitschirurgie" zu der Berichterstattung
iiber eine Arzt, der seinem standesrechtlichen Werbeverbot unterliegt; OLG Hamburg
1.6.1995 ZUM 1995, 416 "Redaktionelle Werbung" ; OLG Kéln Urt.v.19.1.1996 WRP
1996, 459 zur werbenden Wirkung eines Programms iiber den Erfolg eines Privatradios;
BGH Urt.v.14.3.1996 GRUR 1996, 791 "Editorital II" zur Pflicht, ein Editorial, das nicht
von dem Werbenden stammt, als "Anzeige" zu kennzeichnen.

BGH GRUR 1993, 561 "Produktinformation I" GRUR 1994, 819 "Produktinformation II"-;
GRUR 1993, 565 "Faltenglitter"; GRUR 1994, 441 "Kosmetikstudio"; GRUR 1994, 445
"Beipackzettel".

Siehe zu den Dauerwerbesendungen und Quizsendungen vormehmlich im Privatrundfunk.
Dazu siehe 6.Kapitel II 2.

BGH Urt.v.11.7.1996 GRUR 1997, 145 '"Preisritselgewinnauslobung IV" und BGH
Urt.v.11.7.1996 GRUR 1996, 804 "Preisritselgewinnauslobung IIL."
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nichtkritisierten Unternehmen zum Nachteil des kritisierten Unternehmens zu
féordemn. Diese Indizierung der subjektiven Komponente des Handelns zu
,Zwecken des Wettbewerbs* ist aber entkriiftet, wenn es sich um ein in Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG geschiitztes Medium handelt. Diese Entkraftung ist aber dann
widerlegt, wenn die Sprache nicht Mittel und Zweck fiir sich ist, sondern
Mittel zum Zweck der Forderung fremden privaten Wetthewerbs - also eines
dariiber hinausgehenden Zwecks.%%8 Die Indizien fiir die Verfolgung eines
iiber das mediale AuBerungs- und Absatzinteresse hinausgehenden Zwecks
sind Form, Inhalt und Bedeutung des Beitrags.

So vermag ein Bericht, der unzutreffende Tatsachen enthilt, die Wettbe-
werbsabsicht nahelegen, wie auch die gewihlte Form einer Schméhkritik.
Auch scharfe und schonungslose Kritik ist aber dann nicht ausgeschlossen,
wenn der Inhalt der AuBerung (in den nachpriifbare Kernbestinden) zutref-
fend ist.69°Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nimmt bei neutralen
Warentests an, daf} sie nicht mit Wettbewerbsabsicht erfolgen - deshalb ist die
Beurteilung von Warentest dem biirgerlichen Recht und dort § 823 BGB
iiberantwortet.510

cc) Aussagen von Wettbewerbern in den Medien (Selbstdarstellung)

Nach identischen Kriterien wie die AuBerungen von Medien iibereinander - Form,
Inhalt, Informationsinteresse (siehe oben unter 5 a cc) - wird die Sprache von Mit-
bewerbern in den Medien,( bei der sie Kommunikator sind), beurteilt, wenn sie
fiir das Programm bestimmt sind. Die Rechtsprechung schlieBt aus einem beson-
deren Anliegen, die Offentlichkeit von

,Vorgingen allgemeiner Bedeutung zu unterrichten und zur 6ffentlichen Mei-
nungsbildung beizutragen*

auf das Fehlen der Wettbewerbsabsicht der Kommunikatoren (Mitbewerber).6!!
Nach einzelnen Judikaten sollen selbst abfillige Bemerkungen (,,Legende®, ,.ei-
gentlich ein bifichen geleimt worden) iiber das Verhalten von Wettbewerbern

608 BGH Urt.v.12.6.1997 GRUR 1998, 167 "Restaurantfiihrer"; siche dazu unter ... BGH
Urt.v.20.3.1986 "Gastrokritik" GRUR 1986, 812 f. Hier handelte es sich um einen Journali-
sten, der selbst auch im Weinhandel - bei dem kritisierten Lokal handelte es sich um ein
Weinlokal - titig war. Das eigene mediale Absatzinteresse ist hier nicht entscheidend.

609 BGH Urt.v.20.3.1986 "Gastrokritik" GRUR 1986, 812, 814. Vergleiche auch zu den pro-
zeduralen Anforderungen, die an eine Kritik von Medien gestellt werden. So hat das OLG
Miinchen Urt.v.9.7.1993 "Pygmien-Lokal" NJW 1994, 1964 anldBlich einer auf § 823,
1004 BGB (betriebsbezogener Eingriff in eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb)
gestiitzten Unterlassungsklage verlangt, daBl eine abwertende Kritik mehr als den einmali-
gen Besuch des Lokals verlangt.

610 H.Kohl, Wettbewerbsrechtliche Schranken fiir Presseberichterstattung und Pressekritik, AfP
1984, 201,207. T.H.Boecken, Die Haftung der Stiftung Warentest fiir Schdden der Ver-
braucher aufgrund irrefithrender Testinformationen, 1998, S. 84 ff.

611 OLG Hamburg, Urt.v.19.1.1989,"Versicherungsmakler, AfP 1989, 678,f; wobei das Ge-
richt in der Urteilsbegriindung selbst noch einmal feststellt, daB die AuBerungen auch als
Wettbewerbshandlungen - Aufklirungsvergleich - zuldssig wiren. Der Anlall wire wohl die
Werbung der Kligerin als branchenunabhinig und -neutral, obwohl sie 50 % Tochter einer
Versicherung ist.
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nicht in Wettbewerbsabsicht erfolgen. Soweit allerdings der Produktbezug un-
mittelbar gegeben ist, wird eine Wettbewerbshandlung angenommen.6!2

dd) Verantwortung von Wirtschaftssubjekten bei der Information der Medien
(Forderung der Fremddarstellung)

Inhaltlich kénnen

- Aussagen liber das eigene Produkt/Unternehmen®!3 wie auch

- Aussagen iiber Produkt/Unternehmen eines Mitbewerbers

unterschieden werden. Bisher wird fiir diese Fallgruppe - im Unterschied zu eini-
gen der vorhergenannten Fallgruppen - bei Informationen von Wettbewerbern
immer die Wettbewerbsabsicht bejaht. Im Rahmen der materiellen Priifung von §
1 UWG werden dann in beiden Fillen sehr hohe Anspriichen an die Form (sach-
lich) und den Inhalt (zutreffend) der Information gestellt, wobei Begleitumstinde
(wie die Frage wie es zum Kontakt von Medien und befragten Wettbewerber kam)
keine ausschlaggebende Bedeutung haben®!4. Der Grund fiir diese rigide Recht-
sprechung ist die Umgehungsratio, ndmlich die Verhinderung von Wettbewerbs-
handlungen, die unter dem

»Deckmantel einer angeblich objektiven, von neutraler Seite veranlaten Presse-

veréffentlichung in Wahrheit Eigenwerbung betreiben oder einen Mitbewerber
durch Angaben‘615

beeintrichtigen. Wie groB die Verantwortung von Unternehmen bei der Selbstdar-
stellung auch fiir die Sprache der Medien - die Fremddarstellung - gehen soll, ver-
deutlicht eine Entscheidung des Kammergerichts Berlin.

Die Weitergabe von Public Relations Material, das beispielhaft als Artikel formu-
liert war, und durch ein GroBunternehmen erfolgte, soll deshalb wettbewerbswid-
rig sein, weil das die Information als redaktionellen Teil abdruckende Kundenblatt
sich Anzeigenauftrige erhoffen konnte und deshalb durch artikelféSrmiges Public
Relations Material ,,veranlaf8t“ wurde unter VerstoB gegen den Grundsatz der
Trennung von Werbung und Programm mit werbender Wirkung zu berichten.616

612 BGH Urt.v.23.1.1997 GRUR 1997, 541 "Produkt-Interview".

613 KG Berlin, Urt.v.4.5.1979, "Gemmologin" , WRP 1979, 651,f. So haftet eine Kommanditi-
stin eines Juweliergeschifts wenn iiber sie als einzige "Gemmologin (G)" in Berlin berichtet
wird, obwohl es sich bei der Bezeichnung "Gemmologin" nicht um eine akademische Be-
rufsbezeichnung handelt, sie nicht die einzige Sachkundige in Berlin ist und sie eindeutige
Vorberichterstattungen kannte.

614 OLG Frankfurt Urtv. 12.8.1982 "Printkompass "GRUR 1982, 739; KG Berlin,
Urt.v.4.5.1979, "Gemmologin" , WRP 1979, 651,f. Das Kammergericht hat nicht verlangt,
daB die beanstandeten, irrefiilhrenden Formulierungen von der "G." stammen, sondern hat
nach der Lebenserfahrung auf die Urheberschaft der G. geschlossen. Etwas anderes gilt bei
der Versendung druckfertiger redaktioneller Artikel, die die Vorziige des eigenen Produkts
erwihnen, an Zeitungen, an die auch Insertionsauftrige erteilt werden BGH Urt.v.
10.7.1981"Kaffee", NJW 1981, 2573. Hier ist aber die Beeintrichtigung der Neutralitit des
Mediums sehr offenbar.

615 BGH Urt.v.10.1.1968 "Pelzversand" GRUR 1968, 645 f.

616 KG Berlin Beschl.v. 27.1.1989 WRP 1990, 333, 335 f und R.Jahn/B.Pirrwitz, Die wettbe-
werbsrechtliche Verantwortlichkeit eines Unternehmens fiir Presseverdffentlichungen, ins-
besondere redaktionelle Werbung, WRP 1990, 302, 306, die in einer Auslegung des Be-
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Allein die Gefahr der Beeinflussung - ohne daB bereits eine (stindige) Beziehung
durch die Erteilung von Anzeigenauftrigen besteht - reichte nach dieser Entschei-
dung aus. Der BGHS¢!7 hat in spiteren Entscheidungen anders geurteilt; die Ent-
scheidung des Kammergerichts verdeutlicht aber die wettbewerbsrechtliche Skep-
sis gegeniiber der Unabhingigkeit der Presse wie der Umgehungskreativitét der
Werbenden.

Weil es sich um Fremd- und nicht um Eigendarstellung handelt, deshalb durften
Informationen an die Medien auch iiber den Mitbewerber und seine Produkte er-
folgen - allerdings nur unter dem Vorbehalt eines Informationsinteresses der Of-
fentlichkeit. Der Hintergrund der Zuléssigkeit solcher Informationen ist die Funk-
tionsfahigkeit der Medien, die ohne Insiderkenntnisse {iber wirtschaftliche Sach-

verhalte nur sehr erschwert berichten kénnten.

Wie hoch die wettbewerbsrechtlichen Anforderungen an den Schutz vor Irrefiih-
rung sind, zeigt eine Entscheidung des OLG Frankfurt, die die Weitergabe der
Information iiber eine einstweiligen Verfligung - die ohne Anhérung des Wettbe-
werbers erging - als sittenwidrig erachtet, weil in der Veroffentlichung auch fiir
den branchenkundigen Leser nicht offensichtlich war, daf} die einstweilige Verfu-
gung ausschlieBlich auf den Angaben des Informanten beruht. Das OLG Frankfurt
mutete es in diesem Fall dem Kliger (und Informanten der Medien) zu, mit der
Information iiber die erhaltene - und noch nicht erstrittene - einstweilige Verfii-
gung bis zur Bestitigung im weiteren Verfahren abzuwarten.6!8

c) Karitativ- und umweltschutzmotivierte Werbung fiir Spenden
aa) Wettbewerbsabsicht bei Spendenaufrufen von Idealsubjekten: ,religidse
Sprache

In einer grundrechtlich motivierten Betrachtungsweise wiirde man erwarten, daf
die Gerichte die Wettbewerbsabsicht bei vorrangig karitativ motivierter Werbung
verneinen.

Das ist in der Praxis nicht der Fall, wie die Kanzelwerbung der katholischen
Landjugend fiir Altkleider- und Altpapierspenden zeigt. Hier war das Motiv vor-
rangig karitativ und nach Auffassung des BVerfG im Rahmen von Art. 4 GG ge-

schiitzt. Es hitte deshalb bereits an einer Wettbewerbshandlung fehlen miissen;61?
der BGH hat sie unproblematisch unterstellt.

schlusses zutreffend nicht nur die Inanspruchnahme des Unternehmens als Storer sondern
auch deren eigenes wettbewerbswidriges Handeln nach § 1 UWG bejahen.

617 BGH Urt.v.18.10.1995 WRP 1996, 98 "Produktinformation III" zur Frage der Zusendung
von Public Relations Material; BGH Urt.v.19.9.1996 GRUR 1997, 139 "Orangenhaut";
BGH Urt.v.23.1.1997 GRUR 1997, 681, "Produktwerbung" zum Anscheinsbeweis (§ 286
ZPO) bei unzulissiger Mitwirkung des Herstellers an einer Werbung im Programm ("re-
daktionelle Werbung").

618 OLG Frankfurt Urt.v. 12.8.1982 "Printkompass "GRUR 1982, 739, 741.

619 BVerfG Beschl.v.16.10.1986 NJW 1969, 31 "Lumpensammler" (Fallbezeichnung iiber-
nommen von Baumbach/Hefermehl) sah sich an die einfachgesetzliche Bejahung einer
Wettbewerbshandlung gebunden, obwohl die subjektive Komponente nicht erfiillt war.
Ahnlich Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl, Einl.93; siehe auch BGH, Urt.v.16.12.1982
NIW 1983, 1737,f "Spendenbitte", fiir den Aufruf des Prisidenten eines Fufiballclubs und

212



Dort wo im Verhiltnis zu Meinungs629- und wirtschaftlicher Betétigungsfreiheit
einem Grundrechtstriger weitere und spezielle Grundrechte zustehen, ist nach hier
vertretener Ansicht die Indizierung der Wettbewerbsabsicht durch das objektive
Kriterium ,,im geschdftlichen Verkehr* abzulehnen. Das Gericht darf dann nicht
mehr von einer Vermutung fiir das Vorliegen der Wettbewerbsabsicht ausgehen,

sondern muf} sie im Einzelfall begriinden.

bb) Wettbewerbsabsicht bei ,,Spendenaufrufen* von ,,nicht-kommerziellen Verei-
nigungen*

Diese in den Grundrechten verankerte Argumentationslastregel versagt aber in

den Féllen, in denen vom Grundrechtstriger ein solcher spezifischer Grundrechts-

bezug nicht geltend gemacht werden kann.

Etwa bei der Werbung fiir GruBpostkarten durch UNICEF als gemeinniitziger
Organisation, die sich mit der Herausforderung der Unzulsssigkeit unsachlicher,
weil gefiihlsbetonter Werbung konfrontiert sah.62!

Auf eine Art. 4 GG vergleichbare Privilegierung kann sich UNICEF nicht berufen.
Auch die Berufung auf Art. 9 Abs.1 GG, die Betitigungsfreiheit des Vereins, ist
fiir UNICEF nicht erfolgreich, weil Art. 9 GG auch die Betitigungsfreiheit von
wirtschaftlichen Vereinen umfafit und damit eine spezielle Behandlung im Ver-
gleich zu ,kommerziellen Vereinigungen® nicht vorliegt.622 Der BGH hat das
Vorliegen einer Wettbewerbshandlung dahinstehen lassen, im Ergebnis aber
wegen der karitativen Organisation und des karitativen Ziels einen Versto gegen
die guten Sitten trotz der unsachlichen Werbung abgelehnt.623

Inhabers einer Teppichbodenfirma an seine Lieferanten mit der Bitte um Warenlieferungen
und Gutschriften an sein Unternehmen, die mit Spendenquittungen des FuBballclubs hono-
riert wurden. Der BGH hat hier aber nicht auf Art. 9 GG rekrutiert - wie es sich angeboten
hitte - um die Wettbewerbshandlung abzulehnen.

620 In diesem Sinne ist auch die mit der Pressefreiheit verbundene Meinungsfreiheit spezielles
Grundrecht; siehe 7.Kapitel.

621 BGH Urt.v.16.1.1976 "UNICEF-GruB8karten" GRUR 1976, 308 f. Ch.Daunicht - Hoffrich-
ter, Unlauterer Wettbewerb auf dem Spendenmarkt? in: Festschrift fiir O.F.Frhr.v.Gamm,
1990, S.39, 41 ist zuzustimmen, daBl es bei diesem Fall hauptséchlich um den Verkauf ging
- die Ausfithrungen des BGH erstrecken sich aber auch auf die Werbung (310).

622 R.Scholz, In : Maunz/Diirig, Art. 9 Rn.60, 86.

623 Noch weitergehend will eine Literaturmeinung auch bei karitativen Werbungen grundsitz-
lich vom Vorliegen einer Wettbewerbshandlung ausgehen, deren Sittenwidrigkeit aber nur
von anderen auf dem Spendenmarkt Tdtigen und von Verbraucherschutzverbinden gel-
tend gemacht werden kann. Der Verbraucherschutz verlange die Bejahung einer Wettbe-
werbshandlung und eine Priifung nach dem UWG. (Ch.Daunicht- Hoffrichter, Unlauterer
Wettbewerb auf dem Spendenmarkt? in: Festschrift fiir O.F.Frhr.v.Gamm, 1990, S.39, 42-
47, die den Schwerpunkt auf das Tatbestandsmerkmal "im geschéftlichen Verkehr" legt
(43). Hier ist zu entgegnen, dafl man zwischen karitativen Werbungen um Geld, dessen Ein-
forderung "nur" grundsitzlich das Nachfragepotential schmilert, und Werbung um Sach-
spenden, die regelmiBig die Benachteiligung von Marktteilnehmern beinhalten, unterschei-
den muf} (Ch.Frh.v.Gamm, Wettbewerbsrecht, § 17 Rn. 24 stellt auf die Mdglichkeit der
Weiterverduflerung der Sachspenden ab).
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d) Unterschiedliche Behandlung von Sprache und Tun durch den meinungsfrei-
heitlichen Schutz der Werbung- der Bruch der Vermutungskette bei der Spra-
che von Wirtschafissubjekten

Mit der neueren BGH-Rechtsprechung, die Werbung in Art. 5 Abs. 1 S.1 1.Alt.
GG schiitzen willé24, stellt sich auch fiir Werbung, die nicht von spezifischen, mit
eigenen institutionellen Garantien geschiitzten Medien verbreitet wird, die Frage,
ob hier weiterhin aus dem Handeln ,,im geschiftlichen Verkehr auf das Vorlie-
gen der Wettbewerbsabsicht geschlossen werden darf. Einige der anderen Fall-
gruppen sprichen dagegen, weil etwa bei der Verantwortung der Medien fiir ihr
Programm (V 5 a) oder die Sprache von Mitbewerbern in den Medien (V 5 b cc)
die Wettbewerbsabsicht nicht indiziert wird. Die BGH-Rechtsprechung zu Fall 1
, Olverschmutzte Ente* ist insoweit unklar:

,Denn der verfassungsrechtliche Schutz der Meinungsiduerungsfreiheit und das
Interesse der Offentlichkeit, in den Meinungsbildungsproze wichtiger &ffentli-
cher und rechtlicher Fragen eingebunden zu werden, lassen es nicht zu, hinter
jeder im Meinungskampf getroffenen Auflerung mit wettbewerbsrechtlichem
Bezug ein entsprechendes zielgerichtetes absichtliches Handeln zu Zwecken des
Wettbewerbs zu sehen “625,

Diese Ausfiihrungen offenbaren die Differenzierung, die durch die Einfilhrung der
Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs.1 S.1 1.Alt. GG) fiir die Werbung in das unlautere
Wettbewerbsrecht eingeflihrt wird: Auf der einen Seite handelt es sich um eine
meinungsfreiheitlich geschiitzte AuBerung,626 auf der anderen Seite muf gerade
deshalb das primire Motiv fiir die Auferung ermittelt werden. Erst wenn die
Dominanz des kommerziellen Motivs der werblichen Meinung bejaht wird
(,, Wettbewerbsabsicht®), kann in die Priifung nach materiellem Wettbewerbsrecht,
hier der §§ 1 und 3 UWG, eingetreten werden. Nach der BGH-Rechtsprechung -
auch wenn ihr das gegenwirtig nicht bewuBt ist - hat der meinungsfreiheitliche
Schutz der Werbung logisch zur Folge, daf3 fiir Sprache die Vermutungskette der

- Quelle ,,Wirtschaftssubjekt
- Indizierung des Handelns im geschiftlichen Verkehr
- Indizierung der Wettbewerbsabsicht

nicht mehr existiert und so eine unterschiedliche Behandlung der Vermutungen, je
nachdem, ob die Teilnahme am Wettbewerb durch Sprache oder Tun erfolgt,

vorgenommen werden mufl. Nach der Eréffnung des Anwendungsbereichs des

Karitative Werbung, die Geldleistungen einfordert, finde dann nicht im "geschéftlichen
Verkehr" statt, wahrend bei der Werbung von Sachspenden die Vorrangigkeit des Motivs
im Rahmen der Wettbewerbsabsicht zu priifen wire. Der Spendenaufruf des Naturschutz-
verbandes wurde hier dennoch im Rahmen der Wettbewerbsabsicht gepriift, weil aus einer
grundrechtlichen Betrachtung die Verankerung der Tétigkeit des Idealvereins in Art. 9 GG -
wie auch in den Medienbeispielen zu Art. 5 GG - dazu filhren muB, daB die Vorrangigkeit
der Motive wettbewerbsrechtlich gepriift werden muf.

624 BGH Urt.v.6.7.1995 "Olverschmutzte Ente" NJW 1995, 2488, 2490.

625 BGH Urt.v.6.7.1995 "Olverschmutzte Ente" NJW 1995, 2488, 2490.

626 Weil die AuBerung zu Wettbewerbszwecken die Meinung nicht ihres verfassungsrechtli-
chen Schutzes nach Art. 5 Abs.1 S.1 1.Alt. entkleiden soll.
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UWG durch die Bejahung des Handelns im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs, stellt sich die Frage nach den materiellen Kriterien, ndmlich

dem Inhalt des Lauterkeitsanspruchs.

6. Lauterkeitsanspruch (§1 UWG)

Eine Differenzierung nach Integritits-, Aquivalenz- und Rezipienteninteresse fin-
det sich im Wortlaut des UWG nicht wieder - diese Differenzierung muf3 der Sy-
stematik des Wettbewerbsrechts gleichsam unterlegt werden. Der Grund dafiir ist
die historische Entwicklung, die das Wettbewerbsrecht genommen hat, und die
urspriinglich nur eine Beriicksichtigung des Schutzes von Konkurrenten zu ver-

langen schien.

a) Historische Entwicklung
aa) Anfangschronik des UWG: Mitbewerber als Schutzobjekt

Der Grund fiir die Schaffung des UWG war eine positivistische Reichsgerichts-
rechtsprechung: Sie nahm im Umkehrschlu zum reichsgesetzlichen Markenge-
setz von 1874 an, daB ein weitergehender Schutz vor unlauterem Wettbewerb als
der dort Gewihrte, nicht bestiinde.527 628 Das 1896 in Kraft tretende UWG wollte
dieses Vakuum zunichst nur hinsichtlich grébster Mif3stinde fiillen und arbeitete
weiter mit Spezialtatbestinden. Die Erforderisse der Praxis fiihrten sehr bald
dazu, daB nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts die Generalklausel des §
826 BGB neben das UWG trat: anders als im Firmen- und Warenzeichenrecht, wo
die Annahme einer Spezialitdt den (ergidnzenden) Riickgnff auf § 826 BGB aus-
schloB. Die Wirkung der wettbewerbsrechtlichen Instrumentalisierung von § 826
BGB wird dadurch gemindert, daB er einen Schiadigungsvorsartz verlangt.62° Die
Literatur diskutierte deshalb sehr friih, ob nicht dariiber hinaus § 823 BGB mit
dem Schutz des Persénlichkeitsrechts oder des eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetriebs erginzenden Schutz vor unlauterem Wettbewerb gew#hren kon-
ne. Die Rechtsprechung ist dem nur hinsichtlich betriebsbezogener Eingriffe ge-
folgt - und an der ,,besonderen” Betriebsbezogenheit des Eingriffs fehlt es bei
vielen Formen der Teilnahme am Wettbewerb, fiir den die Verdringung des Kon-
kurrenten Voraussetzung und Ziel ist. Dieser Rechts(sprechungs)hintergrund

627 Scharfe Kritik "man schiirfte nur an der Oberfliche” bei J.Kohler, Der unlautere Wettbe-
werb, 1913, S. 43 f.

628 Zur Geschichte A.Kraft, Interessenabwigung und gute Sitten im Wettbewerbsrecht, 1963,
93- 99; die Anfinge des Schutzes der Mitbewerber schildert J.Kohler, Der unlautere Wett-
bewerb, 1913, S. 32- 63.

629 Zu den "Dioskuren" § 826 BGB und § 1 UWG J.W.Hedemann, Die Flucht in die Gene-
ralklauseln, 1933, S. 19 ff,
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fiihrte 1909 zur Einfligung einer Generalklausel in das UWG.630 Die privatrechtli-
che Quelle des UWG ist der Grund dafiir, weshalb zunichst die lauteren Verhilt-
nisse der Konkurrenten untereinander Schutzobjekt63! waren. Dies geht sogar so-
weit, dal das Wettbewerbsrecht als Schutz der wirtschaftlichen Betitigung (Art. 2
Abs. 1 GG) der Mitbewerber aufgefaBt wurde$32. In der Anfangschronik des
UWG war der Verbraucherschutz damit kein Schutzzweck. Mit der Begrenzung
des geschiitzten Personenkreises auf die Mitbewerber ging sachlich auch eine
Begrenzung des PriifungsmaBstabs einher: Gegen die guten Sitten verstiefs, was
gegen die Sitten der Wettbewerber verstiefs. Mit weiterer Rechtsprechungerfah-
rung und mit dem wachsenden Einflu wirtschaftswissenschaftlicher Betrachtun-
gen, wurde nicht nur der Wettbewerb der Konkurrenten miteinander sondern die
Auswirkungen dieses Wettbewerbs auf das ,,Allgemeinwohl* zum Schutzzweck -
der Schutz der Wettbewerber wurde auch durch ihre Eigenschaft als Destinatire
einer ,,Institution” Wettbewerb bestimmt633. Einen ersten Schritt zum Schutz &f-
fentlicher Interessen, die iiber den Konkurrentenschutz hinausgingen,®34 ging be-
reits das Reichsgericht, als es die Ausbeutung der Not von der Weltwirtschaftskri-
se betroffener Bevolkerungsschichten im Rahmen von § 1 UWG berticksichtig-
te.635 Damit waren erstmals auch die Verbraucher in die Konkretisierung von § 1

UWG einbezogen worden.

bb) Interim: das ,,tausendjahrige* Reich
Die Wettbewerbs- und Wettbewerberkonzentration des UWG und der guten Sitten

wurde im ,,tausendjihrigen Reich® explizit aufgegeben, wo Carl Schmitt nicht nur
forderte, daB alle Generalklauseln

,unbedingt und vorbehaltslos im nationalsozialistischen Sinne anzuwenden®

seien.636 Noch eindeutiger ist die Forderung, daf} der Richter im Rahmen von Ge-

neralklauseln so zu entscheiden hitte,

,,wie er als Gesetzgeber im volkischen und gemeinniitzigen Geist bestimmen wiir-
de. Zu entnehmen hat der Richter diese Grundlagen der heutigen Volksanschau-
ung, die in den 25 Punkten des Parteiprogramms (,,Ppr.“) der NSDAP ihren Nie-
derschlag gefunden hat.*637

630 RGBL.I 499. Einen komprimierten Uberblick iiber die Geschichte bei V.Emmerich, Das
Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1998, S. 8 ff.

631 Terminologie wie V.Emmerich, 1998, S. 15.

632 W.Fikentscher, Wettbewerb und gewerblicher Rechtsschutz 1958, S. 223 ff, 306.

633 Siehe Baumbach/Hefermehl, UWG, Allg. Rn.88; G.Schrauder, Wettbewerbsverstofle als
Eingriffe in das Recht am Gewerbebetrieb, 1970, 8.97 ff.

634 RG, 6.3.1931, MuW 1931, 376 (378).

635 Einen Uberblick iiber die Anfinge der Verbraucherschutzrechtsprechung des BGH gibt
Th.Sambuc, Folgenerwigungen im Richterrecht, 1977, S.75-82.

636 C.Schmitt, Nationalsozialismus und Rechtsstaat, JTW 1934, 713, 717.

637 Hubernagel, in: H.Frank, Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung,
1935, Nationalsozialistische Rechtsauffassung und Generalklauseln, S. 971, f. Unzutreffend
deshalb die Bewertung von G.Schrauder, Wettbewerbsverstdfe als Eingriffe in das Recht
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Konsequent entwickelte das RG eine Rechtsprechung, die den Hinweis auf die
jiidische Kapitalbeteiligung, den Weiterverkauf jiidischer Waren wie auch den
Hinweis auf die ,,jiidische Versippung® eines Geschiftsfithrers oder Gesellschaf-
ters als nicht sittenwidrig erklirte. Das legitime Aufkldrungsinteresse der Kunden
rechtfertige solche Hinweise638 - in der hier vertretenen Terminologie handelt es
sich um eine Beriicksichtigung der positiven Rezipientenfreiheit zum Schutz des
,,Aquivalenzinteresses*. Deutlich wird damit, daB der Umfang des Aquivalenzin-
teresses gerade auch von aulerwettbewerbsrechtlichen Einfliissen bestimmt wird.
§ 1 UWG wurde damit zum Mittel politischer - und nicht wettbewerblicher Steue-
rung.939 Selbstverstiandlich wird die Qualitit von Waren nicht durch die ,,Rasse*

der an Produktion und Handel Beteiligten beeinflufit.

Eine parallele Argumentation - die aus heutiger Sicht nicht wie das zitierte Bei-
spiel Art. 3 Abs. 1, 3 GG verletzt - bietet sich fiir die Fille IV und V an. Das Auf-
klarungsinteresse hinsichtlich des Sozial- oder Umweltsponsorings eines Unter-
nehmens kénnte ebenfalls ein Argument fiir die Zuldssigkeit der Werbung seinb49;

damit wird ebenfalls ein auBerhalb des produktabhéngigen Wettbewerbsverhaltens
liegender Aspekt beworben.

Diese Rechtsprechungserfahrungen mégen indes der Hintergrund dafiir sein, daf3
spitere Wettbewerbsgerichte argumentativ den Sittenverstol auf die ,,Leistungs-
wettbewerbswidrigkeit® konkretisierend zuspitzten, wobei dann die Frage nach
der Definition des ,,Leistungswettbewerbs® stellvertretend fiir die Definition der
,»guten Sitten* auftaucht.64!

b) Rang des Verbraucherschutzes: wettbewerbsakzessorischer oder selbstdndi-
ger Verbraucherschutz?

aa) Wettbewerbsakzessorischer Verbraucherschutz

Verbraucherschutzbelange®4? werden inzwischen auch im Rahmen von § 1 UWG
beriicksichtigt; der Rang und die ,,Hintergrundrechtfertigung* fiir diesem Schutz
ist aber nach wie vor umstritten. Eine Meinung will den Verbraucher nur insoweit

schiitzen als er in der Wahrnehmung seiner Rolle als ,,Schiedsrichter” im Wett-

am Gewerbebetrieb, 1970, S. 101, das "Recht gegen unlauteren Wettbewerb sei unpoliti-
scher Natur."

638 B.Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1991, S.216-223 m.w.N.

639 B.Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1991, S.224.

640 Zuriickhaltend Th.Lappe, Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Umweltwerbung,
1995, S. 197 £, der dieses Aufkldrungsinteresse wegen seiner fehlenden Produktbezogenheit
nicht in die Interessenabwigung einbeziehen will.

641 Das Problem des VerstoBes gegen die "guten Sitten" durch den Verstol gegen den "Lei-
stungswettbewerb" bzw. durch die "wettbewerbsbezogenen Vorschriften (des offentlichen
Rechts" wird auch in der Legehennenentscheidung des BGH Urt.v. 6.7.1995 NJW 1996,
122 deutlich. Siehe zu dem Vorwurf, daf} die sittliche MiBbilligung der Kéfighaltung nicht
beriicksichtigt wird, W.Schindler, Die Henne, das Ei und die europédischen Kulturordnung,
NIW 1996, 1802 f£.

642 Eine Ubersicht iiber Aspekte des Verbraucherschutzes im UWG gibt G.Schricker, Wettbe-
werbserechtliche Probleme des Verbraucherschutzes, RabelsZ 40 (1976), 535 - 577,
W.Hefermehl, "Konkretisierung", S. 912.
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bewerb durch Werbung behindert werden: Eine Auffassung, die mit dem Attribut
ywettbewerbsakzessorischer Verbraucherschutz® umschrieben werden konnte.
Ein klarer Anwendungsfall ist das Verbot irrefiihrender Werbung (§ 3 UWG);
eine weitere Frage ist, ob auch im Rahmen des § 1 UWG Verbraucherschutzbe-
lange neben die Konkurrentenbelange treten.%43 Grundsitzlich wird man dies nach
der jetzigen Rechtsprechung des BGH%4 bejahen kénnen. Es ist nach seiner An-
sicht das Ergebnis einer Interessenabwigung, ob

die Interessen der Verbraucher auch dann zu einer Untersagung von Werbemetho-
den fithren kénnen, wenn die Mehrzahl der Mitbewerber sich nicht verletzt fiih-
len.

Beispiele dieser Konstellation sind die Fille, in denen der BGH mit der Nachah-
mungsgefahré45 argumentiert. Vor allem die Gefahr des Uberhandnehmens einer
Werbemethode mit den daraus folgenden Konsequenzen fiir die ,,Verbraucher
fiihrt zur Untersagung, auch wenn die Anbieterseite selbst vielleicht grofes Inter-
esse an einer solchen Werbungsstrategie hat.

Ein Beispiel dafiir war in den Anfingen die Rechtsprechung zur Unzuldssigkeit
von Telefax- und Telefonwerbung.646 Ein weiteres Beispiel ist die Benetton-
Werbung mit dem Photo von Kinderarbeit in der dritten Welt.647

Dieser Schutz des negativen Rezipienteninteresses, die in der Baumbachschen
Systematik der ,,beldstigenden Werbung® zuzuordnen ist, ist gerade kein Beleg fiir
einen selbstandigen Verbraucherschutz in § 1 UWG. Die Gerichte stellen auf die
emotionale Beeinflussung des Rezipienten ab, der die Kaufentscheidung dann in
einer vielleicht unterlegenen Verhandlungsposition treffen muf3. Es handelt sich
damit um Fille eines wetthewerbsakzessorischen Schutzes von Verbraucherin-

teressen.

bb) Selbstindiger Verbraucherschutz

Erst in den jlingeren BGH-Entscheidungen zur Unzuléssigkeit der Telefax- und
Briefkasten- und Telefonwerbung wird auf den (verfassungsrechtlichen) Schutz
des Eigentums abgestellt. So tritt ein selbstdndiger Verbraucherschutz in den
Vordergrund. Auch wenn eine Werbestrategie die Entscheidungskompetenz des
Verbrauchers nicht beeintrichtigt, erfolgt wegen des Schutzes seiner nicht wett-

643 V.Emmerich, Wettbewerbsrecht, 1995, S.19, 219,

644 BGHZE 19, 392, 396 "Anzeigenblatt"; BGH GRUR 1959, 277, 279 "Kiinstlerpostkarte";
BGH GRUR 1965, 315 "Werbewagen"; BGH GRUR 1967, 430, 431 "Grabsteinauftrige";
BGHZ 54, 188, 190 f "Fernsprechwerbung"; BGHZ 56, 18 "Fernsprechwerbung II;" BGH
GRUR 1988, 614 f "Btx-Werbung".

645 Konkretisiert von K.Kassebohm, Grenzen schockierender Werbung, Univ.Diss.Berlin,
1996, S. 6, 130 mit dem Kriterium der "Aufschaukelungsgefahr".

646 Die Gerichte stellten auf die Nachahmungsgefahr, und damit ein Konkurrenteninteresse und
damit allenfalls mittelbar auf einen wettbewerbsakzessorischen Verbraucherschutzaspekt
ab.7 Kapitel

647 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2490 f "Kinderarbeit".
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bewerbsakzessorischen Interessen die Untersagung. Die Anerkennung eines selb-
staindigen Verbraucherschutzes ist Voraussetzung fiir den Schutz (nicht objektiv
entscheidungsdeterminanter)648 negativer Rezipienteninteressen im Rahmen von §
1 UWG.

c) §1UWG als verfassungsgemdfle Generalklausel

§ 1 UWG verpflichtet zur Unterlassung von Handeln, das gegen die guten Sitten
verstiofit. In einer teleologischen Betrachtung ist Sprache auch Teil des ,,Han-
delns* im Sinne des UWG, weil die Teilnahme am Wettbewerb durch Sprache
wie Tun erfolgt. Problematisch und in einer Weise umstritten, die jede heutige
Darstellung nur konzentriert und von der Erfassung von Literatur und Rechtspre-
chung eklektizistisch zulidft, ist die Frage nach dem Inhalt der ,,guten Sitten®. Be-
reits bei der Frage, wie dieser Inhalt ermittelt werden sollen, tritt die dogmatische
und methodische Besonderheit von § 1 UWG hervor. So sollen sich die ,,guten
Sitten* in § 1 UWG von anderen Rechtsbegriffen durch ihre Eigenschaft als ,,Ge-
neralklausel* unterscheiden. Die Eigenschaft von § 1 UWG als das Wettbewerbs-
recht erginzende Generalklausel wird mit der Gesetzgebungsgeschichte begriin-
det, nach der der Schutz des lauteren Wettbewerbs oder seiner Sitten in besonde-
rem MaBe Flexibilitidt und Pragmatik des Rechts verlange Der Gesetzgeber habe
diese Problemlage erkannt, sich deshalb in weitem Umfang einer speziellen Nor-
mierung enthalten und den Schutz der guten Sitten konsequenter der Rechtspre-
chung durch eine - so wird gingig behauptett49- , Generalklausel* anvertraut. Die
methodische Konsequenz dieser Qualifizierung kénnte sein, daB bei ,,Gene-
ralklauseln‘ nicht ein Rechtsanwendungsergebnis postuliert, sondern ein Korridor
fiir mehrere mogliche und dann auch zulédssige Rechtskonkretisierungen erdffnet
werden soll.850 Die Generalklausel soll nach diesen Meinungen in methodenkriti-
scher Sicht prozedural ein Ermessen®5! des Rechtsanwenders voraussetzen, das
durch Verfassungs- und/oder Prijudizienrecht allenfalls im Einzelfall auf nur ein

zuldssiges Konkretisierungsergebnis verengt wird.

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer solchen Generalklausel als mei-
nungseinschrinkendem Gesetz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG wird nach der
neueren BGH-Rechtsprechung unproblematisch angenommen. Der BGH bezieht
sich dabei auf Kammerentscheidungen des BVerfG, die bisher allerdings vorwie-

648 Zum Begriff siche unter e aa)- Im Fall der objektiven Entscheidungsdeterminanz des Ver-
fassungsrechts muf} eine Berticksichtigung erfolgen.

649  Statt vieler W.Hefermehl, Die Konkretisierung der wettbewerbsrechtlichen Generalklausel
durch Rechtsprechung und Lehre, in: Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht in
Deutschland ("Konkretisierung"), 1991, S. 899 m.w.N;

650 F.Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, S. 584,

651 Zur Unterscheidung von Beurteilungsspielraum-"Sachermessen” etwa bei der Feststellung
der guten Sitten - und anschlieBender Ausiibung des teleologisch und systematisch gebun-
denem Urteilsermessens J.Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
1972, S. 59 ff (65).
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gend zur Generalklausel als berufsausiibungsregelndem Gesetz in Art. 12 GG
ergingen (siehe unten 6 €). In der Literatur wird die grundsitzliche Frage, ob eine
Generalklausel wegen ihrer dogmatischen Besonderheit tiberhaupt den Anforde-
rungen eines allgemeinen Gesetzes geniigen kann, allenfalls gestellt, ohne sie aber
letztendlich zu beantworten.52 Erkldrbar ist diese Zuriickhaltung vielleicht durch
die Neuheit der Forderung nach dem meinungsfreiheitlichen Schutz von Wer-
bung: Fiir die bisher in Literatur und Rechtsprechung verbreitete Auffassung vom
Schutz der Werbung in Art. 12 GG stellte sich das dogmatische Problem der Ge-
neralklausel lediglich in einem allgemeinen, rechtsstaatsprinzipiellen Rahmen und
nicht im Lichte der speziellen Problematik eines ,,allgemeinen Gesetzes®, dessen
Allgemeinheit sich bei ,,Generalklauseln ausschlieBlich durch Rekurs entweder
auf gelebte Sitten und/oder Préjudizien der Rechtsprechung ermitteln 148t. Die
Priifung der Zuldssigkeit des Einsatzes einer Generalklausel im Rahmen eines
allgemeinen Gesetzes nach Art. 5 Abs. 2 GG setzt zunichst die Uberpriifung der
Frage, ob § 1 UWG iiberhaupt eine Generalklausel ist, voraus. Hierfiir ist Vor-
aussetzung, dal man eine Definition dessen, was eine Generalklausel6s3 ist, gibt.
Erst nachdem festgestellt wird, daBB § 1 UWG eine Generalklausel ist und wie die-
se Generalklausel inhaltlich ,,angewandt* wird, kann die Frage beantwortet wer-

den, ob es sich um ein aligemeines Gesetz im Sinne von Art. 5 UWG handelt.

d) Generalklausel

Eine eindeutige, durchgingig vertretene und aussagekrdfiige Definition und Ge-
wiBheit iiber das, was eine Generalklausel ist654, findet sich weder in der Literatur
noch in der Rechtsprechung. Bereits dieser Befund stellt in Frage, inwieweit die
Kategorisierung von § 1 UWG als ,,Generalklausel* iiberhaupt einen Fortschritt
bietet. Mit dem Fehlen von strukturierenden Aussagen gewinnen topische Teiler-
kenntnisse iiber Funktion und Organisation der Anwendung von sogenannten Ge-

neralklauseln Bedeutung:

652 W.Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit fiir Werbung, ZUM 1996, 1, 5 f, der entweder
eine schliissige Begriindung des Leistungswettbewerbs oder eine empirische Nachweisbar-
keit der Sitten fordert.

653 Das Fehlen definitorischer Gewilheit 148t auch daran zweifeln, ob iiberhaupt die "Gene-
ralklauseln" als Plural Gegenstand eines einheitlichen Konkretisierungskanons sein kénnen.
Siehe hierzu zum einen die duflerst weite Definition von H.W.Haubelt, Die Konkretisierung
von Generalklauseln, 1978, S. 5 ("Allgemeine Regelung, die der inhaltlichen Prézisierung
bedarf"; zur begrifflichen Vielfalt auch E.Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechts-
begriff, 1982, S. 582 Fn. 407) und zum anderen F.S#cker, Die Konkretisierung vager
Rechtssidtze durch Rechtswissenschaft und Praxis, ARSP 1972, 215, 229, 231, der sogar
Grundrechte als vage Rechtsbegriffe identifiziert, die nur durch "operationale Vorschriften"
prézisiert werden.

654 Siehe auch die Nachweise bei F.Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 1994, S.201 zum
Generalklauselcharakter der Grundrechte.
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aa) Generalklausel als ,,weiches Recht*

Fine Definition der Generalklausel hat auch Hedemann in seiner berithmten
Schrift nicht gegeben, sondern eine Summe dreier ,,Elementarbegriffe - bonum et
aequum, bona fides, exceptio doli - ermittelt.655 Am ehesten charakterisiert wer-
den Generalklauseln in der Schrift Hedemanns durch ihren Gegensatz - das stren-
ge, strikte Recht. Die Aufgabe dieser ,,Strenge” und ,Harte* zugunsten einer
,Milde* und ,,Weichlichkeit* seit dem nachklassischem Rom sind die vom ihm
kritisierte Existenzberechtigung wie Wirkung von ,,Generalklauseln®. Nicht iiber-
raschend fillt deshalb jede Vorschrift, die hohe Konkretisierungsanspriiche an den
Normanwender stellt, unter den Hedemannschen Generalklauselbegriff: so auch
etwa die polizeirechtliche ,,Generalklausel der ,,6ffentlichen Ordnung®.8% Ein-
heitliche methodische Kriterien fiir alle Generalklauseln kénnen diesem frilhen
Verstindnis nicht entnommen werden, wie ein Vergleich der ,,guten Sitten“ in § 1
UWG mit etwa § 138 BGB verdeutlicht (siehe unter V 6 f). Eine grammatische
Auslegung legt bei den ,,guten Sitten* den verpflichtenden Blick auf ,,Sitten - die
durchaus auBerrechtlich sein konnten - nahe. Demgegeniiber handelt es sich bei
der 6ffentlichen Ordnung, so man hier nicht Naturrechtsidealismus pflegen will,
auBer im Fall des Art. 20 Abs. 4 GG um eine juristisch verfate Ordnung, die al-
lenfalls durch die ,,Generalklausel“ ergidnzt wird. Die Erkenntnis Hedemanns
lenkt allerdings den Blick auf den Wechsel in der ,,Person* des Rechts“schépfers™

bei Generalklauseln und stellt damit die Frage nach der Kompetenz:

bb) Generalklausel in kompetenzieller Betrachtung

Ein Schwerpunkt unter dem Generalklauseln bisher betrachtet werden, ist deshalb
die Frage der Zuldssigkeit gesetzlicher VergroBerung der Entscheidungsmacht der
Rechtsprechung - also das zuléssige Ausmal dezisionistischer Rechtsetzung in
unserer Rechtsordnung. Um iiberhaupt den zur Priifung stehenden Umfang dieser
judikativen Dezisionsmacht zu erkennen, bedarf es detaillierter Kriterien: Unbe-
stritten ist nur, daB die Generalklauseln - etwa neben § 1 UWG die §§ 242, 826,
138 BGB - in ihrer verbalen Vagheit besondere Anforderungen an die Rechtsan-
wendung stellen. Eine Extremposition sieht die Generalklausel als verhiillte Auf-
gabe jeglicher (unmittelbar demokratisch verfafiter) Normierung: Der Gesetzgeber
gebe so

655 J.W.Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln - Eine Gefahr fiir Recht und Staat, 1933,
S.2.; Baumbach, Verschulden und Sittenwidrigkeit im Wettbewerbsrecht, JW 1930, 1643 £.

656 Zur Reduktion der guten Sitten auf die in der Gesellschaft bestehende Ordnung K.Simitis,
Gute Sitten und ordre public, 1960, S. 36 ff; gegen diese EntduBerung des sittlichen Kerns
W .Hefermehl, "Konkretisierung", S.904; fiir die Nichtigkeit solcher "Blankettnormen", die
fiir teleologische Auslegungsverfahren keine Richtlinien bieten, im 6ffentlichen Recht da-
mals H.Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, S. 202 und Fn 328.
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,,das Heft aus den Hinden, insofern als derartige Anordnungen nichts Positives an
sich haben; es ist nicht viel anderes, als wenn das Gesetz sagte, da3 das Richtige
getan werden soll.“637

§ 1 UWG hat denn in der Vergangenheit auch als Beleg und Beispiel dafiir ge-
dient, grundsitzlich die NormS® als Basis richterlicher Entscheidung in Frage zu
stellen und vielmehr die MaBgeblichkeit des richterlichen Rechtsgefiihls - aller-
dings nicht einer bloflen ,,Instinktjurisprudenz‘¢59- und der praktischen Vernunft
zu behaupten.66 Die Vorstellung einer nur an pragmatische, subjektive Richtig-
keitsiiberlegungen gebundenen Rechtsprechung entspricht nicht dem rechtsstaat-
lichlichen und auch nicht dem grundrechtlich verankerten Bestimmbheitsgrund-
satz.66! Damit stellt sich die Aufgabe des ,,Wies* der Konkretisierung von Gene-

ralklauseln®62.

o) Generalklausel in funktionaler Betrachtung
Die Funktionen der Generalklausel sind von einem Analytiker der nationalsoziali-

stischen Jurisprudenz963 als

657 R.Callmann, Der unlautere Wettbewerb, 1932, S. 89 unter Bezug auf Baumgarten, Die
Wissenschaft vom Recht und ihre Methode" Bd.1, S. 826.

658 Hermann Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 203 verneint fir § 1 UWG den
Charakter einer Norm und will ihn nur als "formales Gesetz" qualifizieren. Ein solches Ge-
setz dient - nach dieser antegrundgesetzlichen Einschitzung - weder der Begriindung noch
der Kontrolle richterlicher Entscheidung.

659 R.Callmann, Der unlautere Wettbewerb, 1932, S.91; anders der Befund von Baumbach,
Gesetzgeberische Gedanken zum Wettbewerbsrecht, DJZ 1931, 58 f, 61, der zwar die
Richter riigt, denen "die geniigende Einfiihlung in die Materie fehtt", letztendlich aber keine
gesetzliche Regelung als moglich oder besser erachtet.

660 H. Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 363. Der Ansatz Isays, dafl die Norm (1)
nur der Kontrolle der vom Richter bereits gefundenen Entscheidung diene;(2) bei der Be-
griindung der Entscheidung nur deren Allgemeingiiltigkeit dartue und (3)die Berechenbar-
keit der Entscheidung verbessere, hat zur Konsequenz, dafl der Richter danach streben miis-
se fiir jeden Sachverhalt eine Norm zu finden. Dieser Anspruch setzt eine umfassende
Kenntnis des ganzen Normenkomplexes voraus, und iiber diese Kenntnis verfiige nur der
Richter, wihrend sie der Volksvertretung regelmdiflig abgehe. (S. 205 !). Dagegen wendet
R.Callmann, Der unlautere Wettbewerb, 1932, S. 89 - 92 die Unterschiedlichkeit von Fall
(case law) und Regelrecht (von ihm als "statute law" bezeichnet) ein, die es den Gerichten
verwehre, Normen zu schaffen (S. 91). Zudem wire ein Teil der Rechtsfindung des Ge-
richts auch die Prijudizien, wie auch die Uberzeugung der beteiligten Verkehrskreise wie
auch von "bewihrter Lehre und Uberlieferung" (Art. 1 des Schweizerischen Zivilgesetz-
buchs). Zur Bedeutung von R.Callman fiir die Qualifizierung der Gerneralklausel als Recht-
sprechungsaufgabe Th.Brauns, Rechtsnorm und richterliche Entscheidungsfindung im
Wettbewerbsrecht, GRUR Int. 1992, 1, 3.

661 Ph.Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, S. 303, 306, der zum einen dem Rechtsstaatsprin-
zip als "Beelzebub" nicht die Fihigkeit iiberantwortet, den "Teufel", die Generalklauseln zu
vertreiben; er entwickelt vielmehr aus den Grundrechten einen Bestimmtheitsgrundsatz,
der die vom einzelnen Grundrecht abhingige Beriicksichtigung nur spezifischer Konkor-
danzbelange im Rahmen der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe zulaft (S. 396-
415, insb. 401 f) - unter Hinweis auf die diffuse, im wesentlichen auf das Rechtsstaatsprin-
zip gestiitzte Rechtsprechung des BVerfG (S. 406 ff).

662 Siche dazu A.Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des unlauteren Wettbewerbs,
1997, S.199-252 mit vielen Nachweisen aus der Rechtsprechung.

663 Den auch B.Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1991, S. 215 fiir die Erkenntnis der Ge-
neralklauseln als "fruchtbar" bezeichnet.
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(1) Liickenfunktion,

(2) Kulturfunktion

(3) Gerechtigkeitsfunktion und

(4) Rechtschopfungsfunktion identifiziert worden.664 665

Zutreffend an dieser, fiir das Zivilrecht entwickelten Differenzierung, ist das Auf-
zeigen der Bandbreite der Argumente, die in den Methodenkanon der Auslegung
einer Norm dann einflieen konnen, wenn sie mit der dogmatischen Klassifizie-
rung ,,Generalklausel* versehen wird. Und in der Realitit mull das Gewicht aller
vier Aspekte bei § 1 UWG als klarungsbediirftig oder strittig erachtet werden. So
ist

(1) bei der Liickenfunktion ein Spannungsverhiltnis von § 1 UWG mit speziel-
len Bestimmungen des UWG wie auch anderen (Wettbewerbs-)Gesetzen fest-
stellbar;666

(2) bei der Kulturfunktion stellt sich angesichts der Fille I, ITI, VIII die Frage
nach der Stellvertreterfunktion der Werbung fiir eine Kultur und auch die Fra-
ge nach dem UWG als Kurator derselben®67;

(3) bei der Gerechtigkeitsfunktion ist § 1 UWG - anders als eine Generalklausel
wie ,,Treu und Glauben“ - weniger das erginzende Korrektiv positivistisch
anders getroffener Entscheidungen®® als vielmehr die Offhung fiir eine
,»richterliche Regelung von bisher nicht Geregeltem® im Interesse eines effek-
tiven Schutzes der guten Sitten etwa bei neuen Werbemethoden wie der Um-

welt-Unternehmenswerbung in Fall I oder der schockierenden Werbung der
Fille Ila (HIV-Positiv) und Fall IIT (Schliipferstiirmer);

(4) bei der Rechtschipfungsfunktion kann im Hinblick auf das Staatsziel des
Art. 20 a GG durchaus strittig sein, ob die Rechtsprechung ,,nur”“ Recht im
Sinn wirtschaftspolitischer Flexibilitdt fortbildett®® oder als Vertreterin des
Gesetzgebers zur Verfolgung von Staatszielen etwa nach Art. 20 a GG un-
mittelbar verpflichtet oder berechtigt ist.

Die Feststellung, daBl jede dieser vier Funktionen von § 1 UWG wahrgenommen
wird und damit § 1 UWG eine ,,Generalklausel* ist, wird auch durch die Uberprii-

664 Hubernagel, Nationalsozialistische Rechtsauffassung und Generalklauseln, in: H.Frank,
Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung, 1935, S. 971.

665 G.Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln, 1971, S. 61 unterscheidet zwi-
schen (1) Delegationsfunktion - Ubertragung rechtssetzender Titigkeit auf den Richter (die-
se Funktion ndhert sich dem Versténdnis von § 1 UWG als rechtlicher Generalklausel an)
(2) Rezeptionsfunktion - Rezeption und Kontrolle sozialer Standards (hier als "Blankett-
norm" bezeichnet ) und (3) Transformationsfunktion - Richterliche Normbildung aus kol-
lektiven Wertvorstellungen. Mit dieser Struktur ist aber nicht geklért, auf welche der Funk-
tionen das Gericht im Einzelfall seine Entscheidung mafgeblich stiitzt. Erst in jiingeren
Entscheidungen (etwa wie in Fall I "Olverschmutzte Ente") lehnt der BGH die Rezeptions-
funktion grundsitzlich ab und engt die Rezeptionsfunktion fast bis zu ihrer Negation ein,
wenn die Sittenwidrigkeit durch die richterliche Wertung konstituiert werden soll.

666 Siehe unter V 2 b bb). Darauf weist auch W.Tilmann, Das UWG und seine Generalklausel,
GRUR 1991, 796 hin.

667 K.Kassebohm, Grenzen schockierender Werbung, 1996, S. 3 spricht von Stellvertreter-
funktion der Werbung..

668 So auch J.Ipsen, 1975, 72.

669 Hierzu W.Hefermehl, "Konkretisierung", 1991, S. 919.
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fung anhand anderer Kategorisierungsmodelle deutlich. So erfiillt § 1 UWG so-

wohl die Funktion einer

(1) Zielklausel (Schutz der guten Sitten)¢70;

(2) einer Wertungs- und Verweisungsklausel, weil eine Bewertung von Sitten,
auf die verwiesen wird, als ,,gut erfolgt

(3) einer Anpassungs- und Erginzungsklausel, die die Kreativitit der Wettbe-
werber zu verlangen scheint und

(4) jedenfalls nach Literaturmeinungen einer Billigkeits- und Hdrteklausel, wenn
im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Interessenabwigung dem Newcomer
oder dem Mittelstand aggressivere Werbemethoden erlaubt sein sollen als
Groflunternehmen.%7!

Soweit ersichtlich wird nicht bestritten, da § 1 UWG eine ,,Generalklausel® ist.
Deutlich wird mit der generalklauselartigen Fiille der Funktionszuschreibungen,
daB die Kategorisierung als ,,Generalklausel“ per se strukturelle Detailkonflikte
bedingt.

So schlieBt etwa die Verweisung auf ,,gute Sitten* (oben unter 2) als genereller
MafBstab grundsitzlich die Riicksichtnahme auf die Hirte fiir den einzelnen, diese
Sitten einzuhalten, aus (4). Diese Ausnahme, etwa daf} sich der Newcomer ag-
gressiverer Werbemethoden als der markteingesessene Mitbewerber befleifligen
diirfte, um sein Eintrittsgeld in den Markt schneller zuriickzuverdienen, ist nicht
mir dem Hinweis auf ,,Sitten®, sondern nur in Hinblick auf ein funktionsorien-

tiertes, deontologisches Wettbewerbs- oder Interessenabwigungsmodell begriind-
bar.

Die Qualifizierung von § 1 UWG als ,,Generalklausel“ ist damit nach hier vertre-
tener Meinung nur wenig weiterfiihrend fiir die Ermittlung des Tatbestands der

guten Sitten.

B) Konkretisierung® - § 1 UWG im Koordinatensystem von Auslegung, Geset-
zesfortbildung und Rechtsetzung

Diesseits der Bezeichnung von § 1 UWG als Generalklausel hingt es vom jewei-

ligen Meinungsstand ab, inwieweit § 1 UWG einer

(1) Subsumtion noch zuginglich ist (,,Auslegung*), eine
(2) Gesetzesfortbildung verlangt oder
(3) origindr zur Rechtssetzung verpflichtet.

(1) § 1 UWG als subsumtionsfiihige Norm. Wer ,,gute Sitten“ als Verweis auf
auflerrechtliche Standards begreift, der kann fiir Fallgestaltungen, in denen

670 Auch wenn J.Ipsen diese Funktion von § 1 UWG nicht erwéhnt.

671 C.Baudenbacher, Zur funktionalen Anwendung von § 1 des deutschen und Art. 1 des
schweizerischen UWG, ZHR 144 (1980), 145, 159.Gegen eine solchen Einflu wettbe-
werbspoltischer Erwigungen, die den Sittenbegriff durch die Marktstruktur relativiert Th.
van Dorp, Die Erfassung von Beeintrichtigungen des Wettbewerbes als unlauterer Wettbe-
werb nach § 1 UWG, 1993, S. 153 £.
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solche ,,Sitten* mit Mitteln der empirischen Soziologie feststellbar sind, die

Moglichkeit eines syllogistischen Schlusses bejahen.672

Wenn Sitten feststellbar sind, die nicht gegen normhierarchisch hoheres
Verfassungsrecht sowie die 673 Teleologie und Systematik der Generalklau-
sel verstoBen, und gegen diese Sitten gehandelt wird (Tatbestand), dann be-
steht als Rechtsfolge die Unterlassungsverpflichtung. Dieser Ansatz wird im

folgenden als ,, Blankettnormverstindnis “ 674 bezeichnet.

Gesetzesfortbildung und Rechtssetzungsbefugnisse? Wer ,gute Sitten“ als
Rechtsbegriff versteht,575 der steht zunichst vor der Aufgabe, die Weite des
potentiellen Referenzsystems in verfassungsrechtlich geforderter Weise zu
begrenzen. Die Abkoppelung von empirisch nachweisbaren Rechtstatsachen
stellt angesichts der gegenwirtigen BGH-Rechtsprechung (Fall 1 ,,Olver-
schmutzte Ente*; zur Wertung des Richters) die Frage nach den Grenzen der
Ausiibung der ,richterlichen Wertung“67¢ wie nach der Moglichkeit der
Kenntnis eines vom Wortlaut abgeldsten, funktionsorientierten Topos wie

dem Leistungswettbewerb.

Von der Literatur wird verlangt, dal wenigstens ein schliissig begriindetetes
Prijudizienrecht®”’ vorliegt, um von einer rechtsstaatlich bestimmten Norm
ausgehen zu koénnen. Die generalklauselartige, gesetzliche Delegation von
Entscheidungsmacht im Einzelfall verpflichte zum einen zur - soweit ange-
sichts der Natur der richterlichen Befassung im Einzelfall moglichen - An-
wendung des Gleichheitsgrundsatzes wie auch zu einer dem Ziel der Rechts-
sicherheit Rechnung tragenden, folgerichtigen Entwicklung eines Prdjudizi-

enrechts.5’® Eine Voraussetzung der Entwicklung eines solchen formal7® und

672

673

674

675

676
677

678

679

Hierzu auch J.Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, 66 f.
So auch F. Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 1994, S. 200 ff, der in dieser Verweisung
den Unterschied zwischen Generalklauseln und Grundrechten sieht.

Das historische Element spielt weniger eine Rolle, weil die Generalklausel Flexibiltit
grundsitzlich erstrebt. Zur "erginzenden Rechtsfortbildung" (entspricht hier der Rechtset-
zung) und dem Funktionswandel F.Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff
1982, S. 584 ff.

Zu Begrifflichkeiten wie auch Unterschieden und Unklarheiten siehe U.Volkmann, Qualifi-
zierte Blankettnormen, ZRP 1995, 220 f m.w.N.

Vertreter eines Blankettnormverstindnisses miiSiten sich dieser Rechtsfortbildungskompo-
nente dann stellen, wenn gute Sitten wegen der Novitit nicht feststellbar sind. Dann gibt es
zwei Alternativen: entweder man beschrinkt sich auf den Blanketinormansatz mit der Kon-
sequenz, daBl § 1 UWG solange keinen Sanktionscharakter hat, als keine Sitten feststellbar
sind; oder man ermichtigt bei "neuen" Sachverhalten die Gerichte zur Rechtsfortbildung.
BGH Urt.v.6.7.1995, NJW 1995, 2490 f; NJW 1995, 2493,

Daran fehlt es nach Ansicht von W . Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit flir Werbung,
ZUM 1996, 1, 8 bei den Benetton-Entscheidungen.

Dazu im einzelnen A.Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des unlauteren Wett-
bewerbs, 1997, 253-344,

Durch Bezugnahme auf (siémtliche) vom Sachverhalt einschlédgige Vorentscheidungen und
gef. offen eingestandene Abkehr von der damaligen Rechtsprechung bzw. der Offenlegung
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materiell schliissigen Prdjudizienrechts ist zunichst die Offenlegung der Sy-
stematisierungskriterien. Die in Literatur und Rechtsprechung sehr verbreitete
Systematisierung des § 1 UWG vermag diese dogmatisch-funktionalen An-
forderungen zunichst nicht zu erfiillen, sondern ist eher pragmatisch-real: in
Anlehnung an das was die Wettbewerber tun und spezifischer Gefahren, die
daraus flir das wettbewerbsrechtliche Ziel ,,Leistungswettbewerb ¢80 erwach-
sen konnen, unterscheidet die Kommentarliteratur in einer Gliederung der
wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung fiinf Fallgruppens8!:

- Becintrichtigung der EntschlieBungsfreiheit (Kundenfang)

- Behinderungswettbewerb

- Ausbeutung fremder Leistung

- Vorsprung durch Rechtsbruch und

- Marktstdrung.682

Es existieren im Zusammenwirken von Literatur und Rechtsprechung damit
abstrahierte Konkretisierungskriterien (,,Fallgruppen®, Kategorien). Die an-
schlieende Frage ist, inwieweit die von der Rechtsprechung und Kommen-
tarliteratur gewihlten Kriterien fiir die Einschrinkung von Art. 12 und Art. 5
GG verfassungsgemiB sind. Uberraschenderweise ist das fiir § 1 UWG nicht
nur - soweit ersichtlich- unbestritten sondern auch vom BVerfG mehrfach be-

statigt worden:683 684

680

681

682

683

684

eines neuen Sachverhalts, der zu einer weiteren Rechtskonkretisierung verpflichtet. Kritik
an der Benetton-Rechtsprechung des BGH deshalb bei W.Hoffmann-Riem, ZUM 1996, 1,8.
C.Baudenbacher, Zur funktionalen Anwendung von § 1 des deutschen und Art. 1 des
schweizerischen UWG, ZHR 144 (1980), 145, 149, 154 ff zur methodischen Berechtigung
einer funktionalen Auslegung (gegen H.Lecheler, Funktion als Rechtsbegriff NJW 1974,
2277, der die Dominanz des Seins iiber das Sollen beanstandet) und zum inhaltlichen Ge-
halt des Begriffs "Leistungswettbewerb".

Zu Modifikationen und Kritik A.Beater, Schutzzweckdenken im Recht gegen den unlaute-
ren Wettbewerb, JZ 19997, 916 ; W.Tilmann, Das UWG und seine Generalklausel, GRUR
1991, 796 ft.

Baumbach/Hefermehl, UWG, Einl. Rn. 160 ff; W. Hefermehl, "Konkretisierung", 1991 ,
bildet vier Fallgruppen; die Marktstérung wird als Unterfall des Behinderungswettbewerbs
erfafit. Siehe auch Baumbach/Hefermehl, UWG, Einl. Rn. 158 ff zu anderen Systematisie-
rungsmodellen, wie etwa E.Steindorff, Die Guten Sitten als Freiheitsbeschrinkung, in:
Summum Ius Summa Iniuria, 1963, S. 58, 78, der als entscheidendes Kriterium die Rechts-
fortbildungsbefugnis des Gerichts ansicht, die jenseits bestimmter, enger Fallgruppen nur
dann gegeben sei, wenn sie sich auf eine "einhellige Zustimmung aller Interessierten stiitzen
kann". Bei den aus verfassungsrechtlicher Sicht interessanten Fragen wie der vergleichen-
den Werbung oder der Benetton Werbung der Fille I und II hat des an einer solchen Uber-
einstimmung - die in einer pluralistischen Gesellschaft kaum erzielbar ist- jedenfalls in der
juristischen Literatur gefehlt.

So W.Hoffmann-Riem, ZUM 1996,1,5; H.W.Haubelt, Die Konkretisiecrung von Gene-
ralklauseln, 1978 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995 2490 f "Kinderarbeit". BGH
Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2490 f "Kinderarbeit" BVerfGE 85, 248, 263 "Hackethal" zu
Art. 5 GG; BVerfGE 32, 311, 317 ff "Grabwerbung"; BVerfGE 81, 208, 227 allgemein zu
Generalklauseln bei der "Wirtschaftsverwaltung” BVerfGE 8, 274, 326.

Siehe auch zur Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Atomrecht BVerfGE 49, 89,
136 zu "Stand von Wissenschaft und Technik".
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Diese groBziigige Akzeptanz®85 der Generalklausel wird in der Literatur durch
differenzierte Kritik ersetzt: Hier erfolgt eine unterschiedliche Wiirdigung
von gesetzesfortbildenden und rechtssetzenden Konkretisierungen der Gene-
ralklauseln. Die gesetzesfortbildenden Konkretisierungen durch Gene-
ralklauseln werden als rechtsstaatlich zuldssig erachtet, die rechtssetzenden
nicht. Zur Begriindung erfolgt zunéchst ein Erst-Recht-Schlufl dergestalt, daf3
der regelungskompetente und -willige Gesetzgeber auch ein ,, Weniger* regeln
kénne und einen begrenzten Normerfiillungsraum auf die Rechtsprechung
libertragen konne. Im Sinne der rechtsstaatlichen Zielbestimmung ,,Gerech-
tigkeit* sei eine Arbeitsteilung von demokratisch legitimierten Gesetzgeber
und unabhingiger Rechtsprechung (Art. 97 GG) verfassungsrechtlich zulés-
sig. Wegen des VerstoBes gegen einen grundrechtlichen und/oder rechtsstaat-
lichen Bestimmbheitsgrundsatz68 wird verfassungsrechtliche Kritik aber dann
geduBert, wenn auch die Grenzen der ,,gesefzeskonkretisierenden Rechtsfort-
bildung* (hier ,,Gesetzesfortbildung*) iiberschritten sind, und es sich um die
Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen®’ handele. Die Grenze zwischen

beidem wird - zurecht - als kaum ermittelbar bezeichnet.688

Rechtssetzungsbefugnisse. Von den allgegenwirtigen Kategorisierungs-
schwierigkeiten sind aber die klaren Félle zu trennen. Um Rechtssetzungsbe-
fugnisse handelt es sich bei der Umsetzung der ,,gemeinschaftsrechlichen
Richtlinie zur vergleichenden Werbung.” Der BGH hat das auch erkannt, als
er die Richtlinie vor ihrer Umsetzungsfrist zumindest in Teilen aufgrund von
§ 1 UWG zu deutschem Recht konkretisiert hat:

,Den Bedenken, eine richtlinienkonforme Auslegung der nationalen Gesetze
durch die Gerichte vor Ablauf der Umsetzungsfrist greife in die Kompetenzen
des Gesetzgebers ein ....sind unbegriindet, solange sich die Konformitét mit-
tels Auslegung im nationalen Recht- hier der Generalklausel des § 1 UWG -
herstellen 148t und soweit dem Gesetzgeber ohnehin kein Spielraum bei der
Umsetzung bleibt. 689

Das Besondere an dieser Fallgestaltung ist der Anwendungsvorrang des Ge-
meinschaftsrechts, den der Gesetzgeber durch den Beitritt zu den Gemein-

schaften akzeptiert hat. Der Gesetzgeber ist also - was fiir den Einfluf} des

685
686

687

688

689

So bereits die Einschétzung von J.Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 232 .

Der in Anlehnung an Art. 80, 103 Abs. 2 GG entwickelt werden miifite; J.Ipsen, Richter-
recht und Verfassung, 1975, S. 232).

Zur Diskussion um die Rechtsprechung als Rechts(erkenntnis)quelle F.Bydlinski, Juristi-
sche Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, S.502 ff (505). D.Lehnen, Typus und Rechts-
findung, 1970, S. 66 m.w.N. bezeichnet es als allgemein anerkannt, daB§ die Generalklauseln
Auftrag zu richterlicher Normbildung seien.

I.Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 77, 232 f. Grundsitzlich ablehnend zu einer
Differenzierung W.Brugger, Konkretisierung des Rechts und Auslegung der Gesetze, AOR
119 (1994 )1, 21 ff.

BGH Urt.v.5.2.1998 NJW 1998, 2207, 2209.
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Gemeinschaftsrechts typisch, fiir Binnensachverhalte untypisch ist - zum
Normerla$ verpflichtet. Jedenfalls in den Bereichen, in denen dem Gesetzge-
ber kein gegenstindlicher (nur der zeitliche) Regelungsspielraum zusteht, ist
die teleologisch auf Flexibilitit und Pragmatik ausgerichtet Generalklausel
nach hier vertretener Ansicht ausreichende und bestimmte Ermichtigungs-
grundlage fiir diese ,,Rechtssetzungsbefugnisse. Offen ist die Problematik bei
Binnensachverhalten, wie der (Ablehnung) der Einbeziehung von Umwelt-
schutzgesichtspunkten in die einfachgesetzliche Interessenabwégung nach § 1
UWG, soweit es sich um Werbung fiir legal auf dem Markt befindliche Pro-
dukte handelt (etwa Fall V ,,Okosponsoring*). Die Frage, inwieweit die Gene-
ralklausel die insoweit gesetzesvertretende Rechtsprechung berechtigt und
verpflichtet, ein in der bisherigen Systematik des Wettbewerbsrechts wie auch
des Prijudizienrechts unbekanntes Staatsziel wie den Umweltschutz zu ver-
folgen, wird hier der Rechtssetzung zugeordnet. Anders als bei der Gesetzes-
fortbildung, wo es um die Anpassung an den Wandel der Sitten oder die te-
leologisch optimierte Sanktionierung des Verhaltens der Wettbewerber geht,
stellt sich hier die Frage der Gesamtschuldnerschaft von Rechtsprechung
und Gesetzgeber gegeniiber einer objektivrechtlichen Bestimmung des Ver-
Sfassungsrechts. Hier wird sich auch die Frage stellen, inwieweit die Verfas-
sung, wenn der Gesetzgeber nicht handelt, im Rahmen einer ,,Generalklausel
die Rechtsprechung unmittelbar zur Wahrung eines Staatsziels verpflichten
kann.

Zusammenfassung. Zusammenfassend 146t sich feststellen, daBB § 1 UWG
den Fragen, die die Rechtspraxis an ihn stellt, keine methodisch uniforme
Antwort, die sich nur der Auslegung, Gesetzesfortbildungé?® oder Rechtset-
zung zuordnen 14Bt, gibt. Es sind hier allenfalls Uferbetrachtungen mdglich;
deshalb hat sich fiir den Prozef3 der Ermittlung des Aussagegehalts von Gene-

ralklauseln der umfassende Begriff ,,Konkretisierung® eingebiirgert.6°! Durch

690 Der Begriff "Gesetzesfortbildung" wird hier verwandt, um deutlich zu machen, daB jeden-

691

falls "Generalklauseln" die herkémmliche Unterscheidung von Auslegung und Rechtsfort-
bildung sprengen. Der Begriff "Rechtsfortbildung" ist bei § 1 UWG auch in Hinblick auf
Art.20 Abs. 3 GG mit seiner Bindung an "Recht und Gesetz" vielleicht zu einseitig positiv
belegt; allerdings wird "Recht" insoweit als Oberbegriff von unterschiedlichen Rechtsquel-
len verstanden. Grundsitzlich gegen eine richterliche Rechtsfortbildung Ch.Hillgruber,
Richterliche Rechtsfortbildung als Verfassungsproblem? JZ 1996, 118,123 f, dessen
Hauptargument gegen Rechtsfortbildung der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt ist. Bei
Generalklauseln ist dieses sehr formale Argument nicht weiterfilhrend, weil der Gesetzgeber
delegiert hat und es deshalb um das Ausmaf} dieser Delegation geht.

Zur Unterscheidung von Konkretisierung und Auslegung J.Ipsen, Richterrecht und Verfas-
sung, 1975, S. 73 m.w.N.; H.-W.Haubelt, Die Konkretisierung von Generalklauseln, 1978,
S. 33 £, wobei auch ersichtlich ist, daB es auch Autoren gibt, fiir die "Konkretisierung" nicht
der Oberbegriff ist, sondern bereits eine Form der Aufgabenbewiltigung beschreibt (etwa F.
Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 1994, S. 261 f, 338 f, 433 fiir das Verfassungsrecht).
Im Rahmen dieser Arbeit wird schwerpunktmiiBBig der Begriff "Konkretisierung" verwendet,
weil eine "Auslegung" der guten Sitten bei Zugrundelegung unterschiedlicher Sichtweisen
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die Verwendung dieses Oberbegriffs sollen aber die theoretisch existierenden
Grenzen der Fallbereiche nicht ignoriert werden; auch wenn an ihrer prakti-
schen Erkennbarkeit oft zu zweifeln ist. Auf diese Unterschiede und Grenzen
wird bei der Beurteilung des Einzelfalls zuriickzukommen sein, weil unter-
schiedliche Anforderungen an die verfassungs- und einfachrechtliche Uber-
priifbarkeit der Entscheidungen der rechtsprechenden Gewalt zu stellen sind.
Eine methodische Anleitung, wie denn der Inhalt der Generalklausel zu er-
mitteln sei, gibt die Kategorie ,,Generalklausel* damit nicht, so daf3 es weite-
rer Anniherungsbemiihungen bedarf. Ein Weg kdnnte die Gegentiberstellung
von rechtlicher ,,clausula generalis* zu einer auf auflerrechtliche Sachverhalte

verweisenden Blankettnorm sein:

e) ,, Gute Sitten” als ,, Blankettnorm

aa) Begriff

Bei dieser Betrachtung verweist § 1 UWG als Blankettnorm (auch) auf aufler-
rechtliche Sachverhalte®®? - sie wird zur Offnungsklausel in die (oder eine)
Wirklichkeit. Das bedeutet, dal die Methode der Feststellung des Bestehens sol-
cher Sitten durch die Gerichte der Kontrolle der herk6mmlichen Justizgarantien
unterliegté®3 wie auch das Ergebnis. Verfassungswidrige Sitten kénnen damit
durchaus existieren - sie koénnen aber nicht Grundlage einer richterlichen Ent-
scheidung im Rahmen von § 1 UWG sein. Das Verfassungsrecht fiihrt hier un-
mittelbar dazu, eine bestimmte Konkretisierung des § 1 UWG fiir verfassungswid-

rig zu erkldren. Es handelt sich bei dieser Konstellation um ,,0bjektiv entschei-

nicht aussagekriftig ist: Fiir Ansichten, die auf den Rechtscharakter der "guten Sitten" ab-
stellen, wird durch die Verwendung des Begriffs "Konkretisierung" deutlich, daf es sich
zumindest um eine untypisch weite Form der Auslegung handelt; fiir Ansichten, die "gute
Sitten" als Offnungsklausel der Wirklichkeit (Blankettnormverstindnis) verstehen, wird
durch die Verwendung von "Konkretisierung" angedeutet, daff es sich nur nicht um ein
normatives Selbstreferenzsystem handelt.

692 Im Rahmen dieser Arbeit wird im folgenden Abschnitt die "Generalklausel" als allgemeine
Klausel (clausula generalis) fiir andere Klauseln behandelt, die mit ihr den Charakter von
Normen teilen, deren Tatbestand und Rechtsfolge rechtlich bestimmt wird. Blankettnormen
sind im Rahmen dieser Arbeit Vorschriften, die auf aulerrechtliche Standards verweisen.
Was eine Blankettnorm oder -klausel im {ibrigen ist, ist allenfalls autorenspezifisch klar
(H.Haubelt, Die Konkretisierung von Generalklauseln, 1978, S. 15 f m.w.N.) In anderen
Arbeiten werden als Blankettnormen oder -vorschriften Bestimmungen bezeichnet, die zur
Ausfiillung des Tatbestandes auf andere Rechtsvorschriften verweisen, wie etwa § 134
BGB; H.Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 175 definiert als "Blankettnorm eine
Norm, welche nur die Rechtsfolge bestimmt, wihrend sie die Ausfiillung des Tatbestandes
dem Rechtsgefiihl des Richters" iiberlasse.) Im Rahmen dieser Arbeit wird ein enges Blan-
kettnormverstindnis vertreten, weil nur so die Typik - der Rekurs auf auBler- und vorrecht-
liche MaBstébe - vorrangig zum Ausdruck kommit.

693 C.W.Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen der richterlichen Rechtsfortbildung, 1995,
der Generalklauseln als Auftrag zu einer auf empirische Tatsachen gestiitzten Rechtsfortbil-
dung durch Gerichte begreift, bejaht die Revisibilitét der Rechtsfortbildungs"tatsachen” (S.
364, 404, 435).
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dungsdeterminantes®®* Verfassungsrecht. Fraglich ist dann nur, inwieweit das
Verfassungsrecht aufler- oder vorrechtliche Sitten, die Private ,,verfassen®, ver-
fassungswidrig macht; ob also auch Sitten an privaten Freirdumen Anteil haben
kénnen. Hier stellt sich unter neuen Vorzeichen das Problem der Drittwirkung der
Grundrechte (dazu siehe unter 6 g). Diesseits dieser zwingenden, verfassungs-
rechtlichen ,,Vor- und Nachgaben* ermittelt das Gericht die guten Sitten aufgrund
auler- und vielleicht vorrechtlicher Sachverhalte, Wertungen und Interessenab-

wigungen.

bb) Blankettnorm und meinungsfreiheitlicher Bestimmtheitsgrundsatz?

a) Offnungsklausel

,,Gute Sitten* sind nach diesem Verstindnis ein nicht auslegungsfahiger, sondern
sinnerfiillungsbediirftiger Begriff. Durch die Verweisung hitte der Gesetzgeber
Offnungsklauseln fiir die Wirklichkeit geschaffen.6%5 , Gute Sitten* seien aufer-
rechtliche Mapstdibe®, deren Erkenntnis im Rahmen von § 1 UWG methodisch
(hinsichtlich ihrer Feststellung) und materiell ,,nur“ verfassungsrechtlich ziber-
priift werden kénnen. Sie diirften nicht positivistisch durch normative Selbstrefe-
renz ignoriert werden und iiberlieBen deshalb den Grundrechten nur die Funkti-
on einer Begrenzung der Sinnerfiillungsverantwortung - letztendlich der des
Gerichts.®97 Dieses Blankettnormverstindnis weist die grofite Néhe zum syllogi-
stischen Schlufldenken auf und hat eine Einengung des prozeduralen wie materi-

ellen ,,Entscheidungsspielraums® der Rechtsprechung zur Folge.

B) Blankettnorm und der ,, Bestimmbarkeitsgrundsatz in der Rechtsprechung
des BVerfG

Das BVerfG hat der Rechtsprechung eine hohe Konkretisierungkompetenz atte-

stiert, und zwar nicht nur auf der materiellen, sondern auch auf der methodischen
Ebene:

,,Wie sie (die Gerichte) sich ihre Uberzeugung von der Sittenwidrigkeit bilden,
welche Erkenntnisquellen sie dabei benutzen, mufl ihnen grundsitzlich tiberlassen
bleiben.98

Eine Rechtsprechung, die § 1 UWG im Sinne des Blankettnormverstindnisses
interpretiert, wiirde damit nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht am Be-

stimmtheitsgrundsatz scheitern. Bemerkenswert ist, dal auch der EuGH der (mit-

694 Hier wird in Anlehnung an das Lateinische "determinant" und nicht das in Worterbiichern
auffindbare "determinativ" verwendet.

695 W.Leisner, Grundrechte und Privatrecht, S.368.

696 Zum damaligen Meinungsstand R.Callmann, Der unlautere Wettbewerb, 1932, S. 47.

697 W .Leisner, Grundrechte und Privatrecht, S.370, der auch auf den drohenden Zirkelschluf3
bei einer Betroffenheit von Art.2 Abs.1 GG hinweist, der - wenn er zur Auslegung der Sit-
tenwidrigkeit benutzt wird - seinerseits im Sittengesetz seine Schranken findet,

698 BVerfGE 31, 311, 317 f "Grabwerbung".
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gliedstaatlichen) Rechtsprechung dhnliche Kompetenz - jedenfalls bei der Fest-
stellung der Irrefiilhrungsgefahr - zutrauté%?:

y)  Meinungsfreiheitlicher ,, Bestimmtheitsgrundsatz

Ausgangspunkt der Beurteilung, ob es sich bei § 1 UWG formell um ein verfas-
sungsgemales, ,,allgemeines Gesetz“ (Art. 5 Abs. 2 GG) handeln kann, ist der
meinungsfreiheitliche Bestimmtheitsgrundsatz. Entgegen der {iberwiegenden
BVerfG-Rechtsprechung handelt es sich hier nicht um eine Priifung des allgemei-
nen, rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatzes, sondern um einen speziellen, aus
dem betroffenen Grundrecht zu entwickelnden Grundsatz der Normenklarheit.”00
Die Notwendigkeit dieser grundrechtsspezifischen Entwicklung zeigt sich gerade
am Blankettnormverstdndnis. Methodisch und damit auch inhaltlich wird der Ent-
scheidungsspielraum staatlicher Gerichte verengt. Einer Ratio des Meinungsfrei-

heitsrechts kénnte so Rechnung getragen werden:

,Nicht die sittlichen Wertvorstellungen und ein mehr oder weniger liberales Wirt-
schaftsverstidndnis der entscheidenden Richter*701

(und damit staatlicher Organe) sind dann fiir die Regelung des Kommunikations-
prozesses malBigebend, sondern die Auffassungen Privater. Dem meinungsfreiheit-
lichen Subsidiaridts - und Unbefangenheitsgrundsatz (siche im 7. Kapitel), der
dem Staat weitgehende Abstinenz im Kommunikationsprozef3 auferlegt, wiirde
ein solches Blankettnormverstindnis am nichsten kommen. Es ist auch die Me-
thode der Ermittlung des Inhalts der guten Sitten, die dem Wortlaut von § 1
UWG am néchsten kommit.

Die Theorie von der Offnungsklausel zur Wirklichkeit ist indes nach iiberein-
stimmender Literaturmeinung mit einer Analyse der stindigen Rechtsprechung
(des BGH) im Wettbewerbsrecht nicht zu vereinbaren. Meinungsumfragen - und
solche wiren zwingend immer dann notwendig, wenn nicht bereits gesicherte
Umfrageergebnisse vorliegen - sind in der Praxis die Ausnahme, die richterliche
»Subsumtion“ der Sittenwidrigkeit die Regel’%2. Die BGH-Praxis allein ist aller-
dings kein iiberzeugendes Argument - fiir diese Rechtsprechung sprechen aber die
Entscheidungsdauer der Verfahren, die im Werberecht méglichst kurz sein soll,
um Gewinne aus wettbewerbswidrigen Handlungen zu minimieren bzw. Gewinn-

chancen aus wettbewerbsgeméfBen Werbungen méglichst zu erhalten; die Schwie-

699 EuGH Urt.v.16.7.1998 Rs. C-210/96 Gut Springenheide GmbH u.a./Oberkreisdirektor des
Kreises Steinfurt; siehe bereits unter I 4 h cc).

700 Ph.Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, 401.

701 E.Ullman, Der Verbraucher - ein Hermaphrodit, GRUR 1991, 789, 791, der dies wegen der
Werteordnung der Verfassung als hinnehmbar erachtet, ohne wirklich zu iiberpriifen, in-
wieweit diese Werteordnung gerade solche Generalklauselverstidndnisse eben nicht zulift.
Kritik an diesem engen Zirkelschlufl ebenfalls bei W. Hoffmann-Riem, ZUM 1996, 1, 8.

702  W.Hoffman-Riem, ZUM 1996, 1, 6 m.w.N. Grundsitzlich gegen die Maligeblichkeit einer
Verkehrsauffassung oder von gelebtem Verhalten im geschiftlichen Verkehr H.
P.Spliethoff, Verkehrsauffassung und Wettbewerbsrecht, 1992, S.84 f£.
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rigkeiten des empirischen Nachweises von Verkehrsauffassungen’®3 (auch unter
Zuhilfenahme von Umfragen) und rechtsékonomische Uberlegungen zum Kosten-
risiko bei Unterlassungsklagen, deren Erfolg kostenintensive Beweiserhebungen

mit entsprechendem Kostenrisiko beinhalten.

cc) Blankettnormverstindnis als Versto gegen die Meinungsfreiheit

Uber diese rechtspragmatischen Uberlegungen hinaus 148t sich grundsitzlich die
Frage stellen, welcher Anwendungsbereich fiir empirische Feststellungen der
guten Sitten bei einem verfassungsrechtlichen Schutz von Werbung in Art. 5
GG noch bliebe.

o) Entbehrlichkeit empirischer Nachweise bei objektiv entscheidungsdetermi-
nantem Verfassungsrecht

Bei der Beurteilung der Ergebnisrelevanz des Blankettnormverstéindnisses sind

folgende Fallgestaltungen zu unterscheiden:

(1) Objektiv determinantes Verfassungsrecht.” Dann, wenn Grundrechte eine
bestimmte Sittenwidrigkeitsfeststellung bereits determinieren, konnte der Re-
kurs auf rechtliche Argumente kostspielige Umfragen entbehrlich machen.705

Das wird selten der Fall sein, ist aber nicht ausgeschlossen.70

Ein Beispiel ist die Fallgruppe der negativen Rezipientenfreiheit bei unver-
langten Telefaxen (siehe im 7. Kapitel) oder des Integritétsinteresses bei der
Werbung fiir gefdhrliche Produkte.

(2) Kein objektiv determinantes Verfassungsrecht. Nur dann, wenn die Grund-
rechte einen ,,Sinnerfiillungsspielraum* des Gerichts tolerieren, konnte vor-
rangig eine Feststellung der konkreten ,,guten Sitten* verlangt werden. Diese
Feststellung setzt faktisch voraus, daB die Entwicklungen nicht so neu sind,
dafB sich noch keine Sitten gebildet haben (kénnen) und zumindest ein Be-
wuptsein der beteiligten Verkehrskreise existiert’??. Selbst wenn Konventio-
nalnormen soziologisch-empirisch nachgewiesen werden kénnen - wobei hier
die notwendige prozentuale Mehrheit immer umstritten sein diirfie - bedarf es
bei Einschligigkeit der Meinungsfreiheit der Uberpriifung des so gefundenen
Ergebnisses im Wege des Wechselwirkungsansatzes.

703 Einen Uberblick bietet H. P.Spliethoff, Verkehrsauffassung und Wettbewerbsrecht, 1992,
S. 151-181.

704  Zur subjektiven Entscheidungsdeterminanz siche unter d aa).

705 Zu diesem Ergebnis kommt auch C.W.Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184
(1984), S.242 am Beispiel der Ausbildung eines allgemeinen Rechtsgedankens in § 74 a
HGB und einer hypothetischen unmittelbaren Drittwirkung.

706 G.Schricker, Gesetzesverletzung und Sittenverstofl, S.227 skeptisch gegeniiber einer sol-
chen Klarungsfihigkeit divergierender Grundrechtspositionen.

707 Dazu, ob es sich um das Verhalten oder die Meinung der beteiligten Verkehrskreise handelt
H. P.Spliethoff, Verkehrsauffassung und Wettbewerbsrecht, 1992, S. 78 £, der eine Gesin-
nungsneutralitit ablehnt - obwohl es doch auf das Anstandsgefiis/ ankommt.
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B) § 1 UWG als allgemeines Gesetz unter Zugrundelegung der Kombinations-
formel des BVerfG

Das ,,allgemeine Gesetz* hat nach der Rechtsprechung des BVerfG zwei Kompo-
nenten: es darf sich nicht um spezifisches Meinungsinhaltsrecht handeln und die
Einschrinkung der Meinungsfreiheit darf nicht zum Schutz eines (Rechts-)guts
erfolgen, das nicht mindestens gleichwertig zum Rechtsgut der Meinungsfreiheit
ist (dazu sieche im 7. Kapitel). Bei § 1 UWG kann angenommen werden, daf3 das
UwG

,,das Verhalten der Marktteilnehmer, die miteinander im Wettbewerb stehen, in

den Bahnen des Anstands, der Redlichkeit und der guten kaufménnischen Sitten
halten kann. ,,708

Damit handelt es sich nach der bereits zitierten BVerfG-Entscheidung grundsitz-
lich nicht um Meinungsinhaltsrecht; auch wenn das UWG Auswirkungen auf die
Zulissigkeit von Meinungsinhalten hat. Etwas anderes gilt aber bei einem Blan-
kettnormverstdndnis: Private konnten dann durch ihre Verkehrsauffassung oder -
tibung die Meinungsfreiheit anderer nahezu konstitutiv’%® beschrinken. Bei dieser
Ermittlungsform der ,,guten Sitten” bestimmt dann die Mehrheit’!0 {iber das
Sprachrecht der Minderheit. Und dann kénnte man bei § 1 UWG nicht mehr von
einem allgemeinen Gesetz ausgehen, weil die Einschrdankung von Minderheits-
meinungen gerade nicht ,,allgemein® ist. Die Entscheidung der Majoritdt der be-
teiligten Verkehrskreise eine bestimmte Werbeform (selbst) nicht einsetzen zu
wollen, entschiede dann {iber den Inhalt des kommerziellen ,,Diskurses* (der
Werbungen).

Fin Beispiel ist Fall I (,,6lverschmutzte Ente*): Auf der einen Seite gibt es einen
starken, ,,positiven Oko-trend* in der Werbung, der sogar dazu fiihrt, da8 dkolo-
gisch problematische Produkte wie Kraftfahrzeuge mit positiven Umweltassozia-
tionen beworben; auf der anderen Seite steht Benetton mit seiner realitdtsnahen,
negativen Umweltwerbung in der Minderheit. Eine hypothetische Umfrage kénnte
deshalb - vor allem wenn sie unter Mitbewerbern durchgefiihrt wird - sehr schnell
dazu fiihren, daf3 Fall I als Sittenversto3 zu bewerten ist.7!! Vor allem auch des-
halb, weil potentielle Nachahmer sich keinen Anteil an den Profilierungsgewinnen
des Schrittmachers Benetton versprechen konnen. Fiir die beteiligten Verkehrs-
kreise ist die Nachahmung so unattraktiv wie die Bewertung als Sittenverstof3
attraktiv ist. Das Ergebnis, zu dem dieses Blankettnormverstidndnis gelangt, ndm-
lich die Ausgrenzung von umweltbezogener Schockwerbung aus der Kommuni-
kationspolitik ist dem Meinungsfreiheitsrecht, das moglichst meinungsinhalts-
neutral sein will, fremd.

708 BVerfGE 32, 311, 316.

709 Das Gericht miifite bei einem entsprechenden Umfrageergebnis - wobei sicher auch noch zu
kldren wire, welcher Personenkreis (Mitbewerber, Rezipienten) einschligig wire - die Exi-
stenz und den VerstoBl gegen Sitten bejahen.

710  So schon K.Simitis, Gute Sitten und ordre public, 1960, S. 53 ffm.w.N.

711 Vorausgesetzt eine Umfrage scheidet nicht wegen der Neuheit negativer Umweltwerbung
aus.
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Auch die Einbeziehung der Rezipienten in die befragten Personenkreise wiirde die

meinungsfreiheitliche Kritik am Blankettnormversténdnis nur abmildern.

Man konnte erwigen, die Rezipienten - und nicht nur die Mitbewerber - zu befra-
gen. Wenn diese die Werbung als schockierend und beléstigend ablehnen wiirden,
wire auch dieses Ergebnis fiir eine Meinungsfreiheit fremd: Meinungsfreiheit ist
gerade die Freiheit des Dominationsversuchs mit sprachlichen Mitteln - und ein
Schutz des Rezipienten muf} angesichts der Wertigkeit des Diskurses (vielleicht
sogar einer Diskurschance) grundsitzlich zuriicktreten. Gerade wenn also Rezi-
pienten diese Werbung ablehnen, miifite sie aus kommunikationsprozessualen
Griinden erst recht zuldssig sein.

Empirisch nachweisbare ,,Sitten“ kénnen damit allenfalls begriindungstheorethi-
sches accidens der Konkretisierung von § 1 UWG sein. Bei der - hier unterstellten
- Einschligigkeit der Meinungsfreiheit konnen sie nicht konstitutiv den richterli-
chen Erfiillungsspielraum verengen. Die Generalklausel ,,Sittenwidrigkeit® 148t
sich damit als Verbot einer verfassungskontriren Konkretisierung’? begreifen.
Die konstitutive Konkretisierung durch ,,gute Sitten“, wie sie das Blankettnorm-
verstindnis fordert, wird nur im Einzelfall als alleiniges Konkretisierungskriteri-
um ausreichen.”!3 Auch der Wortlaut von § 1 UWG macht aus dieser Perspektive
deutlich, daB es nicht auf die ,,Sitten” sondern auf die ,,guten” Sitten ankommt
und ,,gut* damit eine Bewertung voraussetzt. Der Inhalt der guten Sitten ist des-
halb zu schreibendes, geschriebenes oder ungeschriebenes Recht. § 1 UWG wird

zur ,,Generalklausel.

f) ., Gute Sitten” als Generalklausel

,,Gute Sitten* sind damit ein Rechtsbegriff. Die anschlieBende Frage ist, welchen
EinfluB das Verfassungsrecht auf seine Konkretisierung haben kann. Die nahelie-
gendste Annahme wire einer Identitit von Sitten und grundrechtlicher Werteord-

nung.

aa) Identitit von verfassungsrechtlicher Wertordnung und guten Sitten?

o) BVerfG- und BVerwG-Rechtsprechungsbeispiele

Das BVerfG in der Liith-Entscheidung’!4 und ihm folgend das BVerwG haben
eine Identititsthese vertreten. ,Sittenwidrigkeit“ verweist nach der ersten
BVerwG-Entscheidung zu Peep-Shows:

712 so auch K.v.Kéller, Meinungsfreiheit und unternehmensschidigende AuBerung, 1971,
S.239, 241 f.

713 K.v.Kéller, Meinungsfreiheit und unternehmensschédigende AuBerung, 1971, S. 71 ff, 225
unter Darstellung der unterschiedlichen Meinungen zur Sittenwidrigkeit, der dem Wortlaut
nur die Funktion eines "Alarmsignals" entnehmen will. Demgegeniiber vertritt W .Leisner,
Grundrechte und Privatrecht, 1960, S.364 ff sieht § 1 UWG als den Verweis auf "Unnor-
mierbares".

714 § 826 BGB verweist auf den MaBstab der guten Sitten. Es handelt sich hier nicht um ir-
gendwie vorgegebene und daher (grundsitzlich) unverdnderliche Prinzipien reiner Sittlich-
keit, sondern um Anschauungen der "anstéindigen Leute" davon, was im sozialen Verkehr
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»auf die dem geschichtlichen Wandel unterworfenen sozialethischen Wertvor-
stellungen, die in der Rechtsgemeinschaft als maflgebliche Ordnungsvorausetzun-
gen anerkannnt sind.....Der Kern des somit maBgeblichen sozialethischen Ord-
nungsgefiiges bilden die wertethischen Prinzipien, iiber deren Verbindlichkeit
die Rechtsgemeinschaft im Verfassungskonsens befunden hat. Die Wertord-
nung des Grundgesetzes teilt sich dem Inhalt der Guten Sitten mit. Ein Verhal-
ten, das einer im Grundgesety verankerten Wertvorstellung widerspricht, ver-
stofit gegen die guten Sitten'>*.

B) Gegenargument der Literatur: das ,, schdrfere” Verfassungsrecht

Fiir das Privatrecht wird die Gleichstellung von Verfassungswidrigkeit mit Sit-
tenwidrigkeit mit dem Argument abgelehnt, dal so die einfachgesetzliche Wer-

tung von Sittenwidrigkeit

»zur Ginze durch die wesentliche schiirfere Kontrolle an den Prinzipien der
Eignung, Erforderlichkeit und Verhdiltnismdpigkeit ersetzt“716

wiirde. Die pauschale These der schirferen Kontrolle durch das Verfassungsrecht
iiberzeugt nicht ohne weiteres. Im Wirtschaftsrecht stehen sich angesichts der
weiten BVerfG-Rechtsprechung zur allgemeinen Handlungsfreiheit wie auch zum
Mietereigentum’!7 nahezu immer mehrere Grundrechtstriger gegentiiber. Die ver-
fassungsrechtliche Priifung bei kommerzieller Sprache erschopft sich deshalb
nicht im VerhiltnisméiBigkeitsgrundsatz, sondern verlangt die Lésung von Kolli-
sionen der Grundrechte mehrerer Rechtstriger - némlich von Kommunikator,
Rezipient und gegebenenfalls Mitbewerber. So wird mehr als eine Verhdltnismé-
Bigkeitspriifung erforderlich.”'8 Bereits die Notwendigkeit einer Konkordierung
(unterschiedlicher) grundrechtlicher Positionen kann dazu fiihren, daB8 die Verfas-
sung weniger strikte Vorgaben machen und einen Entscheidungskorridor er6ffnen
kann, der von Gesetzgebung und Rechtsprechung zu konkretisieren ist. Neben
diesem konstruktiven Argument ist fiir den Bereich der Sprache auch zu fragen,
wie denn der Vorwurf der ,,Schirfe* personal zuzuordnen ist: Die ,,Schirfe* ge-
geniiber dem einen (Rezipienten, Mitbewerber) ist grundsitzlich die ,,Freiheit* fiir

den anderen (Kommunikator) - und umgekehrt.

zwischen den Rechtsgenossen "sich gehort".... Der Richter ... hat sich ... an jene grundsétz-
lichen Wertentscheidungen und sozialen Ordnungsprinzipien zu halten, die er im Grund-
rechtsabschnitt der Verfassung findet" (BVerfGE 7, 198, 215).

715 Unter Hinweis auf BVerfGE 7, 198 (215); BVerwGE 64, 274 (276 f) "Peep-Show". In
einer spéteren Entscheidung ist das BVerwGE von diesem Begriindungsweg abgertickt, und
hat auf die in der "Rechtsgemeinschaft vorherrschende Uberzeugung abgestellt", die durch
die Behordenpraxis, die Rechtsprechung und die Reaktionen der Offentlichkeit "indiziert"
werde: BVerwGE 84, 314, 318 "Peep-Show" (kritisch Ph:Kunig, in: v. Miinch/Kunig,
Grundgesetzkommentar, 1.Band, Art. 1 Rn. 36) und spiter BVerwG Beschl.v.23.5.1995
NIW 1996, 1423, nach dem die Berufung auf demoskopische Gutachten, nach denen etwa
die Hilfte der Befragten eine Unsittlichkeit ablehnen, nicht ausreiche.

716 C.W.Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S.209. Eine allenfalls argumentative Bedeutung
der Verfassung bei der Konkretisierung von Generalklauseln nimmt W.Z¢llner, Regelungs-
spielriume im Schuldvertragsrecht, AcP 196(1996), 1, 7 ff an.

717  Siehe zur Beriicksichtigung der negativen Rezipientenfreiheit im 7.Kaptitel.

718 J.Schwabe, Grundrechte und Privatrecht, AcP 185 (1985), S.6 am Beispiel des Liith-Urteils.
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Ein Beispiel ist die Werbung in Fall I (,,Olverschmutzte Ente*), die nach der
BGH-Rechtsprechung unzulissig und nach iibereinstimmender, insbesondere ver-
fassungsrechtlicher Literatur zuléssig ist.”!° Anders als im Vertragsrecht, wo mit
den Eingriffen in die Privatautonomie die Fahigkeit der Menschen, sich und ande-
re zu verpflichten und zu berechtigen, beschnitten wird, bewegt sich das Werbe-
recht eher in der Parallele zum Deliktsrecht: der Kommunikator bezahlt die Me-
dien und der Mitbewerber und Rezipient haben sie zu ertragen - ohne daf} sie
sich dazu vorher explizit bereit erklirt oder verpflichtet haben.’20 Und dal} die
Werbung neben den Medien am ehesten die Méglichkeiten hat, viele Rezipienten
zu beléstigen und zu schockieren, kann unterstellt werden.

,»Schirfer ist deswegen auf die Beurteilung Interventionskompetenz des Staates
in die Werbung zu beziehen. Hier deutet sich insbesondere unter dem Regime von
Art. 5 GG, wenn man thn - anders als der BGH in den Fillen I und II a - zutref-
fend anwendet, tatsdchlich eine entscheidende Milderung der BeurteilungsmaB-

stibe an.

Ein Beispiel ist Fall I, wo Teile der Literatur unmittelbar auf die betroffenen
Grundrechte rekurrieren und die dann festzustellende Grundrechtskollision als
Konkretisierungselement fiir die guten Sitten verwenden. Weil es aber nach diesen
Ansichten an einer Verletzung der negativen Rezipientenfreiheit fehlt, toleriert
und fordert das Verfassungsrecht Werbung mit der Realitit (wie in Fall 1 ., Olver-
schmutzte Ente®).721 722

Die Einbeziehung grundrechtlicher Wertungen fiihrt bei einem meinungsfreiheit-
lichen Schutz von Werbung zu einer weniger scharfen Intervention als die ein-
fachgesetzliche Sittenwidrigkeit. Damit entbehrt die pauschale Feststellung der
grofBeren Schirfe des Verfassungsrechts jedenfalls fiir den Bereich der Werbung

an Substanz, wenn man von einem meinungsfreiheitlichen Schutz ausgeht.

v) Gegenargument der Literatur: die These von verfassungsrechtlichem Uber-
und Untermaf3

Ein iiberzeugenderes Argument gegen die Identitétsthese ist Kritik an einem Zir-
kelschluf bei der Gleichsetzung von ,,Sitten® mit ,,Verfassung®. So erméglicht die
Annahme einer Identitit keine Uberpriifung der ,,Sitte* anhand der ,,Verfassung*.
Ein weiteres Argument ist der Wortlaut von § 1 UWG, der gerade nicht auf die
grundrechtliche Werteordnung verweist. Das Fehlen einer solchen Verweisung
wire mit der vorkonstitutionellen Entstehung der Norm erklérbar, 148t aber auch

den SchluB zu, dal der Gesetzgeber andere als die fiir den Staat geltenden Be-

719 W.Hofmann-Riem, ZUM 1996, 1,10; K.J.Grigoleit/J Kersten, DVBL. 1996, 596, 605.

720 Das explizite Einverstindnis, nicht-kommerziellen Meinungen ausgesetzt zu sein, fehlt zwar
ebenfalls - und kann in einer idealtypischen Konsensgesellschaft als Kommunikations-
grundsatz und -prozeB allenfalls fingiert werden. Kommerzielle Sprache ist aber nicht wie
nicht-kommerzielle Sprache Voraussetzung demokratischer Staatlichkeit.

721 H.Reichold, Unlautere Werbung mit der "Realitit", WRP 1994, 219, 224 zu Fall I.

722  Bei Fall Il muf3 man von dem vom BGH v6llig unzutreffend angewendeten "Menschenwiir-
deargument” absehen. Hierzu W.Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit flir Werbung ,
ZUM 1996, 1, 10 £, der darauf hinweist, daB sich Aidsgruppen mit der HIV-Werbung we-
gen ihrer diskussionsanstofenden Wirkung identifiziert haben.
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schrinkungen zulassen wollte. Zudem verkennt die Identitétsthese die Ubermap -
und Untermafifunktion’? der Verfassung in Bezug auf das einfache Recht, das
das Handeln und die Sprache von Privaten untereinander regelt. Zundchst fiihrt
der ProzeB der Konkordierung von Grundrechten zumindest prozedural zu einer
Abschwiichung der Entscheidungsdeterminanz des Verfassungsrechts.

Wenn der Staat in das Grundrecht eines Rechtstréigers eingreift, dann steht grund-
sitzlich ein Grundrecht zur Priifung. Die Auswirkungen dieses Grundrechtsein-
griffs fiir die Rechtssphéren anderer (etwa der Familie in Art. 6 Abs. 1 GG, der
Mitbewerber und deren Chancen auf wirtschaftliche Betitigung) werden nur in-
soweit in die Priifung einbezogen, als sich positiv und konkret eine Schutzpflicht
ermitteln 14Bt, die die Einbeziehung in den KonkordierungsprozeB verlangt. Bei
der Werbung handelt es sich oft um Kommunikations - versus Rezipientenrechte
und allein die Existenz dieser Aufgabe relativiert in vielen, nicht in allen, Fillen
die Entscheidungskraft des Verfassungsrechts zu einer konkreten Abwigungslo-
sung.

So verlangt die Verfassung materiell ein Mindestmall an Schutz von Grundrech-
ten’24 und statuiert so einen Mindestinhalt sowohl der Freiheit der kommerziellen
Sprache (Art. 12 GG) als auch des Schutzes von Rezipienteninteressen durch die
Konkretisierung der ,,guten Sitten (seien diese in Art. 2 Abs. 1725 oder Art. 5
Abs. 1 GG geschiitzt) - ,,Untermafifunktion‘726 ; zum anderen begrenzt die Ver-
fassung den Schutz, der der kommerziellen Sprache (Art. 12 GG) und den guten
Sitten, und den mit ihnen geschiitzten Rezipienteninteressen (Art. 2 und 1 GG)
angediehen werden kann - ,, Ubermafifunktion“ Unter der Annahme des Schutzes
von kommerzieller Sprache nach Art. 12 GG, der einem gesetzlichen Ausgestal-
tungsvorbehalt (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG) unterliegt, kann ein Entscheidungskorri-
dor, wie in der beiliegenden Ubersicht skizziert, entstehen.”?? Die Konkretisierun-
gen, die zwischen den beiden UntermaBverboten méglich sind, erkldren sich zum
einen durch den Schutz der Allgemeinwohlbelange - wie des Schutzes des Wett-
bewerbs als ,,Institution® - der die Rechte des Kommunikators dann beschrénken
kann, wenn die Gefahr der Nachahmung besteht:

723 Begriffe wie C.W.Canaris, AcP 184 (1984) 201, 228 (?). Fiir die nur punktuelles und im-
pulsgebenden Aussagen der Verfassung K.Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988,
S.40f

724 Etwa der Schutz vor subliminaler Werbung nach Art. 1 Abs. 1 GG (dazu sieche unter I 4 a).

725 Zum verfassungsrechtlichen Schutz von Aquivalenz-, Integritits- und Rezipienteninteresse
siehe im 7.Kapitel.

726 Dazu siche unter d bb).

727 Auch die Kommunikation hat an Themen der Integritit der Rezipienten, der Aufklérung
iiber den (Verwendungs-)wert von Produkten (Aquivalenzinteresse) und die Adressierung
moglichst vieler Rezipienten zu méglichst vielen Orten und Zeiten Interesse. Die Grofie der
Kastchen beim Kommunikator deutet sehr schematisch die rechtliche Bewertung solcher
unterschiedlicher Strategien an. Selbstverstindlich gibt es auch Kommunikation, die weder
zum Aquivalenz noch zum Integrititsinteresse Stellung nimmt. Sie wurde als "andere
Kommunikation" betitelt; die rechtlich geschiitzten Interessen der Rezipienten miiBten hier
ermittelt werden; vielleicht sind es nur auch Allgemeinwohlbelange, die per se keinen
grundrechtlichen Schutz geniefien und nur reflexiv eine Grundrechtsbeschrinkung rechtfer-
tigen konnen.
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,, WerbemaBnahmen, die dem Leitbild des Leistungswettbewerbs widersprechen,
und einen gewissen Unwertgehalt aufweisen, brauchen deshalb noch nicht gegen
die guten Sitten im Wettbewerb zu verstofen, wenn sie nur vereinzelt vorgenom-
men werden und in ihren Auswirkungen die Mitbewerber, die Verbraucher und
die Interessen der Allgemeinheit kaum spiirbar beeintrichtigen. Das Bild kann
sich jedoch #ndern, wenn die Mitbewerber die Werbemalnahme ihrerseits tiber-
nehmen. Dann kann die dadurch eintretende Ubersteigerung zur Ausschaltung des
Leistungswettbewerbs und zu Auswiichsen im Wettbewerb fiihren, die wegen
ihrer Gemeinschaftsschidlichkeit nicht mehr hingenommen werden kénnen. Um
den Eintritt eines solchen Zustandes zu verhindern, gewinnt der Gesichtspunkt der
Nachahmungsgefahr Bedeutung.“728 Die Nachahmungsgefahr war ein Grund
dafiir, daf} die Werbung mit einem Photo von Kinderarbeit in der Werbung un-
tersagt wurde.’®

Bei dieser Nachahmungsgefahr werden die Grundrechte der Rezipienten nicht so
beeintrichtigt und/oder gefihrdet, dal eine Konkordierung von Kommunikations-
und Rezipientenrecht unmittelbar zur Beschrinkung der Kommunikationsfreiheit
fiihrt. Verantwortlich fiir die Beschrinkung sind hier Allgemeinwohlbelange. Ein
zweiter Grund, weshalb es diesen Entscheidungskorridor geben kann, ist die Er-
kenntnis, daB die Generalklausel auch ,Rechtssetzungsbefugnisse® beinhalten
muB. § 1 UWG ist eine Generalklausel, die anders ihrem Ziel nicht gerecht wer-
den kann: nimlich der Flexibilitdt und der Pragmatik, die das Wirtschaftsleben
verlangt. Insoweit hat die Rechtsprechung auch (teilweise) Anteil an der Beurtei-
lungs- und EntschlieBungsfreiheit des Gesetzgebers.”30 Der Anteil, den die Recht-
sprechung hier beanspruchen kann, wird im Finzelfall sehr oft kritikwiirdig sein
und muf hier auch nicht angegeben werden. An der Erkenntnis, da3 eine Gene-
ralklausel auch Rechtssetzungsbefugnisse delegieren muf}, verdndert die Diskus-
sion en detail nichts. Im 7. Kapitel wird zu diskutieren sein, inwieweit dieser
Konkretisierungskorridor beim Schutz von kommerzieller Sprache nach Art. 5
Abs. 1 GG grundsitzlich verengt oder weiter zulasten der Rezipienten ausgedehnt
werden miifite.

Es gibt Szenarien, in denen sich der Konkretisierungskorridor auf eine Entschei-
dung verengt. Bei dieser objektiven Entscheidungsdeterminanz wird entweder
das Untermaf verfehlt, oder es entsprechen sich die Untermafifunktionen von

Kommunikations- und Rezipientenfreiheit’31: es gibt dann nur einen Weg.

Ein Beispiel ist Fall I (,,Olverschmutzte Ente*) bei dem die Unterdriickung von
(medial dargestellter) Realitét verfassungswidrig ist und damit ,,Sitten auf die-
sem vermeintlich hohen Niveau nicht schiitzbar sind. Gerade wenn man den Aus-
gangspunkt des BGH teilt, handelt es sich um eine geschiitzte Meinung, weil auch
die Abbildung einer Tatsache meinungsbildend ist (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG).

728 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl, Einl. UWG Ra. 123

729 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2490 f "Kinderarbeit".

730 BVerfGE 77, 84, 106; 37, 1 , 20; 30, 292, 317 zur Freiheit des Gesetzgebers bei wirt-
schaftspolitischen Entscheidungen.

731 Zur Beurteilung von Fall III sieche 7.Kapitel.
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Die Rezipienten werden durch diese ,,normale’ Werbung weder in ihrer Entschei-
dungsfreiheit beeintrichtigt noch iibermiBig beléstigt.7*2 Die Verfassung stellt fiir
die Rezipientenfreiheit hier kein UntermaBgebot auf. Der Schutz des Geschmack-
sempfindens der Richter, die meinungsfreiheitlich geschiitzten Unternehmen die
Assoziation mit Bildern untersagen wollen, die sich nicht auf ihre Produkte bezie-
hen, hat keinen Verfassungsrang. Auf den Leistungswettbewerb als Allgemein-
wohlbelang, der im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 GG vielleicht beriicksichtigt wer-
den kénnte, beziehen sich die Richter nicht.

Etwas anderes gilt nach hier vertretener Ansicht, wenn Sprache nicht vom Tun
getrennt wird und Art. 12 GG Priifungsmafistab ist. Hier kénnen Kriterien der
Nachahmungsgefahr wie auch die Gefahr der unerwiinschten Wirkungen kom-
merzieller Sprache, die zu einer emotionalen Individualisierung im Vergleich
zu sonst vergleichbarer Produkte fiihren, beriicksichtigt werden (dazu siche 7.
Kapitel).

Eine #hnliche Wirdigung verdient die Behandlung der Kinderarbeitsanzeige
durch den BGH, der sich entscheidend auf die Nachahmungsgefahr stiitzt. Fiir
eine Meinung ist der grofite Erfolg, da sie moglichst viele teilen und verinnerli-
chen und besten Falls nachsprechen. Wenn also Benetton eine solche Trendsetter-
Stellung auf dem Markt der Werbeideen besetzen kann, dann handelt es sich um
den genuinen Erfolg der Meinung. Das Untermall werblicher Meinung ist evident
unterschritten,

Formell enthilt die Verfassung fiir die Methode der Konkretisierung der Gene-
ralklausel dariiber hinaus Bestimmtheitsanforderungen - auch wenn das BVerfG
hier bei der Methodenwahl die verfassungsgerichtliche Uberpriifung sehr ein-
schrinkt. Der Raum, der zwischen den UntermaBfunktionen fiir die einfachge-
setzliche Rechtskonkretisierung durch die Rechtsprechung und Literatur bleibt,
lenkt den Blick auf die Methode zur Konkretisierung der ,,guten Sitten*:

bb) Systematische Auslegung: Spezielle und nicht allgemeine Sitten?

Der Verhiitung und Untersagung sittenwidrigen Verhaltens dienen privatrechtli-
che Gesetze wie das BGB und UWG einerseits (§§ 138, 826 BGB, 1 UWG) und
dffentlich-rechtliche Normen wie etwa die GewO(§ 33 a Abs.2 Nr.2a GewO) an-
dererseits. Diese Einheit in der normativen Vielfalt legt nahe, daB es immer um
die gleichen Sitten geht, deren Beachtung in allen Bereichen menschlichen Le-
bens durchzusetzen ist (Einheitsbetrachtung). Gute Sitten wiren dann, was eine
staatliche und gesellschaftliche ,,Allgemeinheit” lebt und als gut empfindet. Aus
der Sicht der unterschiedlichen Fachgerichtsbarkeiten wird jedoch der Wortlaut
der einzelnen Sittenschutzbestimmungen von der teleologischen Auslegung der
einzelnen Gesetze dominiert. Und die Schutzobjekte einzelner Gesetze mdgen
differieren. Belegt wird diese Behauptung durch die personale Diversifikation. die
der Begriff der ,,Sitten in unterschiedlichen Rechtsgebieten durch die Rechtspre-
chung erfihrt: Soll es bei § 138 BGB noch auf das ,,Anstandsgefiihl aller Billig

732 H.Reichold, Unlautere Werbung mit der "Realitit", WRP 1994, 219.
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und Gerecht Denkenden 733 ankommen, so sind es bei § 1 UWG anfinglich nur
die verstindigen Durchschnittsgewerbetreibenden oder Durchschnittsmen-
schen“734 - historisch bedingt durch Judikate des Reichsgerichts, die bei § 138
BGB éffentliche Interessen bei der Feststellung der Sittenwidrigkeit auch beriick-
sichtigte und dies bei § 1 UWG ablehnten.”5 Die BVerwG-Rechtsprechung stellt

inzwischen auf eine Mischbetrachtung ab, die

- die Rechtsprechungs- und Behérdenpraxis und
- die Reaktionen der Offentlichkeit

fiir maBgeblich erkldrt.736 In der jiingeren wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung
lieB sich eine Anndherung an diese Mischbetrachtung des BVerwG finden, wenn
der BGH einen VerstoB gegen die guten Sitten nicht nur dann annimmt,

,wenn es dem Anstandsgefiihl der redlichen und verstindigen Mitbewerber wi-
derspricht, sondern auch dann, wenn die in Frage stehende wettbewerbliche MaB-
nahme von der Allgemeinheit, insbesondere von den durch die Werbemafinahme

angesprochenen Verkehrskreisen, mifbilligt und als untragbar angesehen
wird. “137

Insgesamt ist aber die Rechtsprechung in den Fachgerichtsbarkeiten nach wie vor
zersplittert, so daB sich aus einer ein- und ganzheitlichen Betrachtung keine Ge-

wiBheit iiber den Inhalt der guten Sitten erlangen 148t.

cc) Grammatische Auslegung: ,,Sitten” und nicht ,, Sitte*

Der Wortlaut der zitierten Gesetze soll nahelegen, dafl es sich nicht um die ,,Sitte*
- Singular - im Sinne einer (abstrakten) Ethik, sondern um die gelebten oder er-
kannten Sitten?38- Plural - von Menschen handelt.’?® Das Pluralargument wird
damit zur Begriindung der guten Sitten als Konventionalnormen verwandt. Dieses
Wortlautargument hitte zur Folge, daB die ,,Sitten* neben Moral, Ethik und Recht

733 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl. Einl. Rn. 66 (m.w.N.): "Aus den Motiven des BGB
stammt die von der Rechtsprechung und vom Schrifttum zur Konkretisierung benutzt For-
mel: Den MaBstab fiir den Begriff der guten Sitten hat der Richter aus dem herrschenden
Volksbewufitsein zu entnehmen, dem Anstandsgefiihl aller gerecht und billig Denkenden".

734 BGH Urt.v.3.7.1981 GRUR 1982, 53, 55 "Bickereizeitschrift" stellt auf den "redlichen
Durchschnittsgewerbetreibenden der betreffenden Branche" ab; weiter sollen aber auch die
Interessen von Lesern, Verlegern und Inserenten in die Einzelfallbewertung einflieBen.
A.Baumbach/W .Hefermehl, UWG, 19.Aufl,, Rn. 71, 86, fm.w.N..

735 G.Schricker, Gesetzesverletzung und SittenverstoB, 1970, S. 28.

736 BVerwGE 84, 314, 318 "Peep-Show".

737 BGH Urt.v.3.2.1988 GRUR 1988, 614 f "Btx-Werbung".

738 Baumbach/Hefermehl, UWG, Einl. Rn. 66 ff. Der Unterschied zwischen "Sitten" und "Sit-
te" wird dann deutlich, wenn Sitten nicht nachgewiesen werden konnten - weil sie sich noch
nicht herausgebildet haben. Entweder ist die Norm dann nicht anwendbar, oder es wird zur
Liickenfiillung auf die ethische Wertung zuriickgegriffen, G.Schricker, S.202.

739  G.Schricker, Gesetzesverletzung und Sittenversto, 1970, S.202, der daraufhinweist, daB}
wer auf die gelebten Konventionalnormen abstellt eher einer statisch-soziologischen Be-
trachtung folgen wird und wer auf die Sitte als ethischen Appell abstellt eher zu einer recht-
lich- wertenden Betrachtung findet.
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bestehen und von diesen abzugrenzen sind’40. Mit dieser Aufteilung ginge den
Sitten ein urspriinglich konstitutives, metaphysisches Element verloren; sie wiir-
den zu im wesentlichen quantifizierbaren, reflexiven und gelebten Verhaltensfor-
men und- normen, die nur dann einen Riickgriff auf die ,,Sitte* verlangen, wenn
sich etwa bei neuen Sprachformen keine einheitliche Behandlung und Bewertung

in der Praxis nachweisen lief.741

Ein Beispiel wire Fall I (,,Olverschmutzte Ente) .

dd) ,,Sitten‘ als Summe von Anstandsgefiihl und gelebtem Verhalten

Nur das gelebte Verhalten der beteiligten Verkehrskreise soll nicht ausreichen?42;
es hat aber Indizwirkung. Idealiter umschrieben:

,,So integriert sich durch stindige (,,still wirkende*) wechselseitige Kommunika-
tion aller an der Rechtsanwendung Beteiligten aus dem consensus omnium die
vox populi als vox dei und ergibt ein inhaltlich iibereinstimmendes Wertbewu/fit-
sein. Deshalb lag ein richtiger Kern darin, wenn die Gerichte diese Ubereinstim-
mung bei den beteiligten Berufskreisen oder in gewissen Sitten und Gebréuchen

aufzuspiiren suchten. Dort findet man in der Tat Wertungen vor, die dem Richter
ein Indiz geben, daB er auf dem richtigen Wege ist.”43

Hier soll es nicht auf das individuelle, sondemn auf das von mehreren Menschen
geteilte Anstandsgefiih1’#4 ankommen. Gute Sitten verlangen also auch einen

Konsens.

ee) Vielheit statt Einheit?

Einer solch idealen Genese der Sitten muf die Skepsis entgegengehalten werden,
inwieweit nicht der Dissens das Ergebnis einer solchen Kommunikation sein wird
und muB - anstelle eines Konsenses, der idealtypische Voraussetzung dieser Sitten
ist. Die propagierte Einstimmigkeit ist, wie divergierende hochstgerichtliche Ent-
scheidungen zum Verkauf von Kondomen aus Straenautomaten zeigen, oftmals

fictum aber nicht factum?45. Zudem mag es in einer pluralistischen Gesellschaft

740 U.Meyer-Cording, Gute Sitten und ethischer Gehalt des Wettbewerbsrechts - Grundsitzli-
ches zu § 1 UWG, JZ 1964,273, f. Zu den im Ergebnis nicht weiterflihrenden, mannigfalti-
gen Forschungen zum Verhiltnis von Moral, Sitte, Sitten und Anstand siehe K.Simitis,
Gute Sitten und ordre public, 1960, S. 3-21 m.w.N.

741 Ablehnend K.Simitis, Gute Sitten und ordre public, 1960, S. 53 m.w.N.

742 Innerhalb der Blankettnorm werden #dhnliche Voraussetzungen wie fiir das Gewohnheits-
recht verlangt - nimlich die Uberzeugung der beteiligten Verkehrskreise von der Rechts-
geltung.

743 U.Meyer-Cording, Gute Sitten und ethischer Gehalt des Wettbewerbsrechts - Grundsitzli-
ches zu § 1 UWG, JZ 1964, 273, 277.

744 R.Sack, Das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden und die Moral als Bestim-
mungsfaktoren der guten Sitten, NJW 1985, 761, 767 .

745 R.Sack, Das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden und die Moral als Bestim-
mungsfaktoren der guten Sitten, NJW 1985, 761, 762 unter Hinweis auf BGHSt 13, 16,
18,f und BVerwGE 10, 164, 167,f. Kritisch bereits Baumbach, Verschulden und Sittenwid-
rigkeit im Wettbewerbsrecht, JW 1934, 1643, 1645:"Da die Mehrzahl der Menschen aus
Unbegabten und Personen gering entwickelten Anstandsgefiihls besteht ...".
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sowohl an ,,Anstandsgefiihlen als auch ,,Konventionalnormen* deren mehrerer
geben, und die Aufgabe bestiinde eher in ihrer Konkordierung,’4¢ denn ihrer Eli-
minierung durch die behauptete Existenz ,,eines* Anstandsgefiihls?47.

Beispiele sind hier andere Geschiftssitten auslidndischer Gewerbetreibender -
Zugaberecht - wie auch unterschiedliche Betrachtungen zur Werbung mit (teil-
weise) entbl6ten Frauen; die Einbeziehung von Vielheit kénnte damit in einigen
Fallgruppen entweder zu einer rechtlichen Reduzierung der SittenverstéfBe - Zu-
gabe und Rabattrecht - fithren und in anderen Bereichen zu einer rechtlichen
Vermehrung - Werbung mit teilweise entbloften Frauen oder Ménnem.

Diese Vielheitsbetrachtung konnte auch Begriindung fiir die (vorrangige) Konkre-
tisierungsfunktion des Verfassungsrechts sein; weil dem Verfassungsrecht die
Konkordierung von Rechten inhérent ist und damit der Verfassung nicht nur eine
Funktion als Untermaf3verbot7#? bei der Wahrung von guten Sitten, sondern auch

als UbermaBverbot zukommen kann.

o) Wer gehort zum beteiligten Verkehrskreis?
Hier wiederholt sich die Debatte um die Schutzobjekte des UWG. Sind die An-
standsgefiihle

- der Mitbewerber,
- der Rezipienten und/oder der
- Allgemeinheit mafigeblich?

Ein historisches Rechtsprechungsbeispiel ist die Frage des Rechts zur Offenba-
rung jiidischer Beteiligungen und Mitwirkung an Unternehmen.

Die Mitbewerber werden - marktkonform - vielleicht gerade so werben wollen, so
daB3 eine Verletzung ihres Anstandsgefiihls nicht vorliegt. Die Rezipienten waren
vermutlich geteilter Meinung - damals mag ein Teil der Rezipienten sehr am jiidi-
schen ,,Ursprung® von Waren interessiert gewesen sein; der andere Teil hat diese
(leistungsfremde und) menschenverachtende Differenzierung zutiefst abgelehnt.
Dieses Minoritdten/Majoritdtenproblem steht einem Abstellen auf das Gefiihl der

Rezipienten entgegen. So kommt es auf Allgemeinwohlinteressen an - und hier

746 So bereits G. Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln, 1971, S. 63. Zum
Verhiltnis von Sein und Sollen und der Aufgabe des Ausgleichs und der Angleichung
H.Wagner, Zur Begriindbarkeit moralischer Forderungen, in: E.Schmidt/H.Weyers, Liber
Amicorum Josef Esser, 1995, S. 215, 230.

747 Dem trigt der Vorschlag von K.Simitis, Gute Sitten und ordre public, 1960, S. 170 ff, 197
Rechnung, der die Formel "gute Sitten" auf das Familienrecht beschréinken und im iibrigen
auf einen "ordre public" Begriff rekurrieren will. Bereits die Arbeit von Simitis leidet an
dem Mangel, dal ein unbestimmter Rechtsbegriff "gute Sitten" durch einen anderen "of-
fentliche Ordnung" ersetzt wird. Angesicht der novellierten Fassung von Art. 6 S.2
EGBGB wire zudem der oben fiir eine Gleichsetzung mit dem Verfassungsrecht beschrie-
bene Zirkelschlu} unvermeidbar: Eine Rechtsnorm eines anderen Staates ist nicht anzuwen-
den, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fijhrt, das mit wesentlichen Grundsétzen des
deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie ist insbesondere nicht anzuwenden,
wenn die Anwendung mit den Grundrechten unvereinbar ist.

748 So H.Reichold, Unlautere Werbung mit der "Realitdt" WRP 1994, 219, 223 unter Berufung
auf C.W. Canaris, AcP 184 (1984) 201, 228.
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sprachen im Nationalsozialismus vermeintliche ,,Allgemeinwohlinteressen® zu-
erst gegen ein Recht der Offenbarung jiidischer Kapitalbeteiligungen - befiirchtete
Kapitalflucht ausldndischer jiidischer Kapitalgeber - und spéter fiir ein Recht auf
Offenbarung - einheitliche Durchsetzung der Rassepolitik.74

Zuletzt bleibt deshalb nur die Erkenntnis, daf} die (Er-)Kenntnis der Anstandsge-
fithle personal und prozedural den Gerichten anvertraut ist. Warum hier entwe-
der alle Branchenangehdrigen oder alle Menschen (einschlieBlich der Rezipienten
und Konsumenten) mafgebend sein kénnen, wird selbst anhand einer Schutzob-
jektargumentation’%0, die auch den Verbraucherschutz einschliefit, nicht dezidiert
beantwortet. Selbst wenn man aber den Kreis der maBigeblichen Personen iiber-
zeugend bestimmen kénnte, dann wire dennoch die ErfaB- und Belegbarkeit eines
solchen Anstandsgefiihls vergleichbar der Realitit eines ,,durchschnittenen Men-
schen®; namlich nicht vorhanden.”s! Es dringt sich deshalb der Schluf3 auf, daB
die Nicht-Qualifizierbarkeit des Erkenntnisgegenstandes mit diesen Formel ge-
gen die Quantifizierbarkeit der Erkennenden ausgetauscht wurde. Diese Schwie-
rigkeit mag einer der Griinde sein, die die Rechtsprechung dazu bewegen, eine

auch materiell eigene, autonome Bewertung der Sitten durchzufiihren.

B) Rechtliche Wertung des Gerichts anstelle von Anstandsgefiihlen aller?

Mit bemerkenswerter Offenheit gesteht die BGH-Rechtsprechung nunmehr ein,
daB es auf die Beurteilung des Gerichts und nicht vorgeblicher Durchschnittsmen-
schen, der Allgemeinheit oder der beteiligten Verkehrskreise ankommt.

,,.Soweit der Richter bei der Anwendung des Begriffs der guten Sitten auf das An-

standsgefiihl des verstindigen Durchschnittsgewerbetreibenden abstellt, verwen-
det er dieses symbolhaft als Ausdruck seiner rechtlichen Wertung, die er unter

(1) Beriicksichtigung vorhandener Sozialnormen,
(2) insbesondere der Wertprinzipien der Verfassung,

(3) unter Abwigung der schutzwiirdigen Interessen und Giiter der Verkehrsbetei-
ligten vorzunehmen hat (Baumbach/Hefermehl, WettbewerbsR, 17.Aufl,
Einl. UWG Rdn. 91)*752

Diese Klarheit ist um so bemerkenswerter als der ,,Durchschnittsmensch* in ande-
ren zivilrechtlichen Bereichen die dezisionistische Wertung des Gerichts immer

noch ,,verhiillt“.”s3 Die Ziffern 1-3 im obigen Zitat sind eingefiigt; nach hier ver-

749 Dazu siche unter 7.Kapitel.

750 A.Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl,, Einl. Rn.73,75.

751 G.Schricker, Gesetzesverletzung und Sittenversto, 1970, S. 199 spricht beim Rekurs auf
die guten Sitten von einer Rechtsfrage die konsequenterweise als rechtliche Wertung revisi-
bel ist.

752  Fall I ("Olverschmutzte Ente").

753 So wenn es um die Wesentlich- und Ortsiiblichkeit einer Immission (§ 906 Abs.1,2 BGB)
im Nachbarrecht geht; vergleiche die Entwicklung des "normalen" zum "verstindigen
Durchschnittsmenschen BGHZ 121, 248; BGH NJW 1984, 1242, Wie bei der Sittenwidrig-
keit soll es sich hier nach M.Paroussis, Theorie des juristischen Diskurses, 1995, S.148 f,
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tretener Ansicht sind Sozialnormen von Wertprinzipien der Verfassung zu unter-
scheiden”4, weil es sich bei letzeren immer um Rechtsprinzipien handelt wihrend
Sozialnormen diesen Rechtscharakter nicht teilen miissen. Allein durch diese Tri-
as wird deutlich, daB, wenn dieses Gericht Grundrechte in seine Wertung einflie-
Ben 14Bt, diese Anwendung von einer unmittelbaren Anwendung des Verfas-

sungsrechts zu unterscheiden ist.

y) Anstandsgefiihl via juristischem Diskurs?

Methodisch ist eine Unterschiedlichkeit der Ermittlung des Anstandsgefiihls der
beteiligten Verkehrskreise wie auch der Allgemeinheit auf der einen und der we-
sentliche subjektzentrierteren, rechtlichen Feststellung durch das Gericht auf der
anderen Seite zu vermuten. Die Erkenntisse der Diskurstheorie machen deutlich,
wie beschrinkt der juristische Diskurs ist - argumentativ durch Dogmatik und
Prijudiz begrenzt’s5- so daB die Unmittelbarkeit von gelebtem ,,Anstand” und
,,Gefiihl“ - die bei den beteiligten Verkehrskreisen anzunehmen ist - (teilweise)
verloren geht. Auch hat die forensische Behandlung der Rechtsfrage, die der rich-
terlichen Entscheidung vorausgeht, mit der idealen Sprechsituation wenig gemein.
Mit diesen Argumenten soll nicht versucht werden, ,,eine* Diskurstherorie durch
die konkrete Auslegung von Generalklauseln zu entwerten. Die Anforderungen,
die diese abstrakt an einen Diskurs stellt, stehen aber einer idealisierten Kommu-
nikationsbehauptung - wie im obigen Zitat - entgegen.”>¢ Die alte Forderung nach
objektivierende Kriterien bleibt deshalb erhalten:7>7

ff) Selbstbindung an Grundsitze, Regeln und Prinzipien

Das in der jiingeren BGH-Rechtsprechung zum Tragen kommende Selbstbewult-
sein der Richter, die dezisionistische Komponente der richterlichen Wertung of-
fenzulegen, ersetzt aber wohl nicht das Konkretisierungselement, auf die sich die
Rechtsprechung stéindig gestiitzt hat: Der Schutz des ,,leistungsgerechten Wettbe-

151 um "extradiskursive, unbestimmte Begriffe" handeln, die allein der richterlichen Kom-
petenz iiberantwortet werden.

754  So auch die vom BGH zitierte Fundstelle bei Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl., Einl
Rn. 91

755 R.Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1991, S.263 ff zur Besonderheit des
juristischen Diskurses. Zur Begrenzung der verfiigbaren Argumente auf Dogmatik und
Prijudiz Th.Drosdeck, Die herrschende Meinung - Autoritit und Rechtsquelle - 1989, S.88
ff , der zwar nur zur herrschenden (juristischen) Meinung Stellung nimmt, dessen Ausfiih-
rungen aber auch Indizcharakter fiir die richterliche Feststellung eines allseits vertretenen
Anstandsgefiihls haben. Insgesamt zum Diskursbegriff und seinem unterschiedlichen Ver-
standnis M.Paroussis, Theorie des juristischen Diskurses, 1995, S.24 ff.

756 G.Struck, Zur Theorie der juristischen Argumentation, 1977, S. 117 zur fehlenden Uber-
tragbarkeit auf den Begriff der herrschenden Meinung.

757 So der vielzitierte Satz von Baumbach: "Letzten Endes entscheidet darum das Anstandsge-
fithl 4lterer Richter in hoher Stellung, die das praktische Geschiftsleben ganz liberwiegend
nie kennen gelernt haben" JW 1930, 1643 f, der deshalb eine Unterteilung in wettbe-
werbseigentiimliche und wettbewerbsfremde Handlungen vomnimmt (1645m.w.N.). Kri-
tisch auch zur Diskursfihigkeit von Rechtsprechung bei Richtern R.Lamprecht, Diskurs im
Recht, ZRP 1994, 181, 184.
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werbs* ist so dominierend, daf3 der Kommentar von Baumbach/Hefermehl jedem,
der nicht den ethisch geténten Begriff der ,,guten Sitten” verwenden will, den
Sprachgebrauch ,,Wettbewerbswidrigkeit“ empfiehlt. So werde der ,,funktionelle
Charakter der guten Sitten im Wettbewerb deutlich“.”>®# Reformbemiihungen um
die Generalklausel wie auch das Ergebnis der Rechtsvergleichung ergeben, da3
,unfair competition* oder ,,concurrence déloyale” der Argumentation wesentlich
niher stehen, als die ,,guten Sitten“.’5® Das Abstellen auf den Leistungswettbe-
werb hat in der Praxis zumindest die Funktion einer Selbstbindung der Gerichte
bei der Konkretisierung der Generalklausel und kann dem Orientierungsverlust,
der durch die Aufgabe des Blankettnormverstindnisses eintritt, entgegenwirken.
Die Konsequenz der Einfiihrung dieses Kriteriums ist aber auch, dal der Aus-
nahmecharakter der Sittenwidrigkeit aufgegeben wird, und durch die vielleicht
eher zu bejahende Wettbewerbswidrigkeit ersetzt wird.7%0 Auf der anderen Seite
kann das Abstellen auf die Wettbewerbswidrigkeit auch zu einer Erh6hung des
Sittenstandards fiihren, weil die Sittenwidrigkeit nur dann zu bejahen ist, wenn sie

zusitzlich als wettbewerbswidrig zu qualifizieren ist.

o) ,,Leistungswettbewerb
Die Unterscheidung zwischen Leistungs- und Nichtleistungswettbewerb’s! griin-
det auf der These, daB die

,Beeinflussung des freien Willens der Kunden nur durch die eigene gewerbliche
Leistung762*

erlaubt ist. Die Rechtfertigung dieses Postulat ist, daB die Vergleichbarkeit der
Produkte notwendig ist, um hinzunehmende, wettbewerbsnotwendige von nicht
hinzunehmenden, wettbewerbswidrigen Nachteilen, die einem Mitbewerber durch
das Wettbewerbsverhalten eines anderen entstehen, zu unterscheiden: Wenn Pro-
dukte durch subjektive Kriterien so individualisiert werden, dal} sie nicht mehr
verglichen werden kénnen, dann kann der Verbraucher seine Rolle im Markt nicht
mehr durch die Auswahl des sachlich besten und preiswertesten Produkts - im
Sinne des Leistungswettbewerbs - ausiiben.”63

Problematisch am Abstellen auf den ,,Leistungswettbewerb* ist, dal ein unbe-
stimmter Rechtsbegriff durch einen ebenso unbestimmten Wirtschaftsbegriff er-
setzt wird. Der zeitlich nach einer Werbemethode eintretende Erfolg ist ein Indiz

758 Baumbach/Hefermehl, UWG, Einl. 68.

759 Mitteilungen der Deutschen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht,
GRUR 1997, 201f mit der Betonung der konservativen Stimmungen. A.Ohly, Richterrecht
und Generalklausel im Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1997, S. 73 ff zum englischen
Wettbewerbsrecht und der Ablehnung der Generalklausel.

760 K.Simitis, Gute Sitten und ordre public, 1960, S. 51.

761 Allgemein O.Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen durch die Rechtsprechung, 1996, S.
76-84.

762 V.Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, 3.Aufl, 1990, S.54 £.

763  Siehe zum Kriterium des "Leistungswettbewerbs" U.Wiinnenberg, Schockierende Werbung
- VerstoB gegen § 1 UWG?, 1996, S.92 -106; 104.
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fiir die Leistungsfihigkeit des werblichen Wettbewerbsbeitrags’64, weil Erfolg
ohne die Befriedigung von Bediirfnissen der Kunden nicht méglich ist.

Thr, wie in den Fillen IV und V, a priori den Charakter einer sachlichen Werbung
absprechen zu wollen, liberzeugt deshalb nicht;’%5 insbesondere, wenn richterlich
darauf abgestellt wird, ob ein Zusammenhang zwischen der Werbung und der
Leistung besteht. Mirkte, die Leistungen kombinieren, sollten sich grundsétzlich
selbst definieren kénnen und es mag ein Kundeninteresse an Burger-produkten
von Unternehmen geben, die Sozialeinrichtungen unterstiitzen. Umgekehrt, mag
es dann Unternehmen geben, die Burger nach der ,,no-frills Maxime* - hauptlei-
stungskonzentriert und um den Spendenbeitrag ermiBigt - billiger verkaufen. Die
Fokussierung der Rechtsprechung auf den Leistungswettbewerb ignoriert einseitig
Priferenzen der Kunden; so sind Werbespots fiir Autos, die ein einzelnes Fahr-
zeug in sonst unberiihrter Natur zeigen und damit Umweltschonheit fiir sich ver-
wenden, tigliche Realitit, wihrend die Werbung mit dem Fahrkostensponsoring
in Fall V vom BGH untersagt wurde. Kunden beider Umwelt“werbungs“aktionen
werden durch die Positionierung des Produktes in oder mit dem Umwelt(schutz)
beeinfluBt - nur die erste Form der Kundenpriferenz, die untechnisch gesehen an
Irrefithrung grenzt, ist zuldssig; die zweite, die aktiv eine, wenn auch vielleicht
nur kleine, Chance fiir die Umwelt bietet, ist unzuléssig.

Ganz grundsitzlich wendet sich ein Teil der Literatur gegen die Doktrin der Ver-
gleichbarkeit der Produkte als Voraussetzung der Entscheidung des Konsumenten:
Was wirtschaftspolitisch unerwiinscht sei, miisse nicht sittenwidrig sein.’%® Der
Gestaltungsaufirag an die Rechtsprechung werde durch das Abstellen auf den Lei-
stungswettbewerb unzuléssig erweitert (Argument der richterlichen Rechtsset-
zungsbefugnis; siehe oben unter 6 d bb). Hinter der Verwendung des Arguments
des Leistungswettbewerbs stecke die These, dal der Einsatz des manipulativen
Potentials moderner Werbetechniken zur Manipulation der Nachfrage und damit
zum Verlust eines zentralen Steuerungsmechanismus fithre; diese These werde
aber von der Rechtsprechung nicht belegt.’¢” Die Kritik in der Literatur begriindet
als Extremvorstellung die ,,Moral der offenen Mirkte“ mit der Spieltheorie und
dem Axelrodschen Gefangenendilemma.’68 Tenor ist die Forderung nach Nicht-
intervention wegen der (darwinistischen) Selektions- und Selbstregelungsmacht
der Mirkte. Die Folge einer solchen Betrachtung ist die - wie bei der Leistungs-

764 Beispiele von V.Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, S. 55 Denn, auch wenn
Preisunterbietung und -werbung evident zum leistungsgerechten Wettbewerb gehort, so
wird sie dann untersagt, wenn sie in Vernichtungsabsicht erfolgt. .

765 Siehe weitere Beispiele der gefiihlsbetonten Werbung A.Baumbach/Hefermehl, UWG, § 1
Rn. 186.

766 U.Meyer-Cording, Gute Sitten und ethischer Gehalt des Wettbewerbsrechts - Grundsitzli-
ches zu § 1 UWG, JZ 1964, 310,f.

767 Th.Sambuc, Folgenerwigungen im Richterrecht, 1977, S.120 £,

768 Eingehend zu unterschiedlichen Wettbewerbskonzepten (S. 24 ff) wie auch zur Feststellung
der wettbewerbspolitischen Neutralitit des UWG Th.A. van Dorp, Die Erfassung der Be-
eintrichtigung des Wettbewerbs als unlauterer Wettbewerb nach § 1 UWG, 1993, S. 150 ff.
Nachweise bei B.Schiinemann, UWG GrofSkommentar, Einl.D38-40 und Fn.74. Zum Ge-
fangenendilemma R.Trapp, ,.Nicht-klassischer” Utilitarismus. Eine Theorie der Gerechtig-
keit; Philosophische Abhandlungen, 55, 1988, S. 224 ff.
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wettbewerbsargumentation - im Gegensatz zum Wortlaut der Norm stehende Ver-
bannung jeglichen Sittenmoments bei § 1 UWG.

Fall II (,,Schliipferstiirmer*; ,,Busengrapscher*) wire deshalb im Ergebnis unzu-
treffend entschieden, weil der Markt sich entscheiden kann, ob solche Produkte
abgenommen werden und/oder die Konsumenten dieser Produkte einen Image-
verlust aufgrund medialer und gesellschaftlicher Gegenrede hinnehmen miissen.
Nach hier vertretener sicht hat der BGH zutreffend entschieden, weil es sich um
ein - wenn auch seltenes - Beispiel handelt, bei dem die ,,Sitten* Aussagekraft
haben konnen. Die Argumentation der ,,Offenheit der Markte* iiberzeugt nach
hier vertretener Meinung nicht, weil jeder Rezipient gezwungen wird, diese Wer-
bung zu tolerieren (siche dazu im 7. Kapitel). Anders als bei der Entscheidung
iiber diec Abnahme des Produkts, die der Konsument trifft, ist der Rezipient der
Werbung mit der Vermeidungslast beschwert.

Ubertriigt man diese Auffassungen, die fiir ,,Wettbewerbshandlungen* entwickelt
wurden, auf die kommerzielle Sprache, dann entspriche ein solches Verstindnis
eher einem noch nachzuweisenden Grundsatz der (unbeschrinkten) Gegenrede,
denn der bisher judizierten Beschrinkung. Die Offenheit des Marktes verlangt
dann auch eine Offenheit der Sprache; diese wird aber auch durch die ,,Richtlinie

zur vergleichenden Werbung™ nicht er6ffnet.

So soll der Vergleich bei Waren mit Ursprungsbezeichnung nur mit Waren zulds-
sig sein, die die gleiche Ursprungsbezeichnung haben (Art. 1 Abs. 4 lit. f), so daf3
der Vergleich von Prosecco mit Champagner, von Barolo mit Bordeaux, an denen
der Konsument interessiert wire, auch zuklinftig untersagt ist. Auch der Vergleich
exklusiver Duftwiésser mit zuldssigen ,,Nachahmungen wird in Zukunft unzulés-
sig bleiben, weil eine Ware als Nachahmung einer Ware mit geschiitzter Marke
oder geschiitztem Handelsnamen dargestellt wird (Art. 1 Abs. 4 lit. h).

Auch Meinungen, die auf eine ,,Moral der offenen Mérkte* (Paradoxon?) hoffen,
miissen ,,Entgleisungen’ Rechnung tragen, die gerade im Recht der kommerziel-
len Sprache allein durch die vorrangig organisatorisch (Fusionskontrolle) und
verhaltensmifig orientierten Befugnissen des Kartellrechts nicht Rechnung ge-
tragen werden konnen. Hier soll auf das ,,Mif3brauchskriterium* rekurriert wer-
den.”6? Gerade ein solches Kriterium mag sich aber fiir die Behandlung vorgeblich
meinungsfreiheitlich relevanter kommerzieller Sprache erst recht nicht eignen 770-
vor allem wenn man die Exklusividt der Verwirkung in Art. 18 GG in die Bewer-

tung einbezieht.

Der Leistungswettbewerb als Prinzip, dessen Optimierung bei § 1 UWG ange-
strebt werden soll, hat in der Rechtsprechungspraxis eine Reihe von Differenzie-
rungen und Spezifizierungen erfahren; eine bisher in der Verbreitung nicht tiber-
troffene, systematische Darstellung findet sich im UWG-Kommentar von Baum-

769 B.Schiinemann, UWG Grolkommentar, Einl. D47, 49. .

770  Siehe dazu J.Neumayer, Werbung der Versicherungen, 1993, S. 154 der die gesetzlich am
MiBbrauch orientierte Aufsicht des Bundesaufsichtsamts fiir das Versicherungswesen (§ 81
Abs.2 VAQG) als verfassungswidrig qualifiziert.
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bach/Hefermehl.””! Die Spezifizierungen brauchen hier nicht insgesamt dargestellt
zu werden, hervorzuheben ist aber die ,,Gefiihls- und Vertrauensausnutzung’’2“ zu
der die Fille (I-V) gezihlt werden kénnen. Diese Differenzierungen und Spezifi-
zierungen sind methodisch deshalb hervorhebenswert, weil sich das auf sie stiit-
zende und sie kreierende Préjudizienrecht so kategorisieren 14t und deshalb der
Vorhersehbarkeit wie auch der Rechtssicherheit (bei Selbstbindung des Gerichts
an diese ,,Unterprinzipien) mit ihnen begriinden lassen.

B) Terminologie: Prinzipien, Regeln und , Grundsdtze “

Die Generalklauseln sind Erweiterungen der Entscheidungskompetenz der Ge-
richte; der Grundsatz ist genauso unstrittig wie die Details strittig sind (siche zur
Gesetzesfortbildung und zur Rechtssetzungsbefugnis 6 d bb). Grundsitzlich ste-
hen auch bei der Generalklausel grammatische und systematische Auslegungsop-
tionen zur Verfiigung. Nach der herrschenden Meinung in Literatur und Recht-
sprechung ist bereits der Wortlaut von § 1 UWG - jedenfalls fiir die Mehrzahl der
Fille (eine Ausnahme ist etwa Fall IIT ,,Schliipferstiirmer®) - irrefithrend, wenn
statt der Sitten auf den Leistungswettbewerb abgestellt wird. Die ,,guten Sitten‘
lassen bei unvoreingenommener Betrachtung grammatisch (und systematisch)
nicht erahnen, daB sie zutreffender Sprache - die nach Auffassung des BGH als
Meinung geschiitzt werden soll - in den Fillen I, II, IV und V entgegenstehen.

Die wahrheitsgemiBe Abbildung und Darstellung der Realitit - es gibt Olkata-
strophen, Diskriminierung gegen Aids-Kranke, finanzielle Bediirfnisse von So-
zialeinrichtungen und 6ffentlichem Nahverkehr - wird hier wegen der wettbe-
werbstheoretischen Ablehnung sanktioniert, ohne dal der weitreichende Einfluf3
dieser Wettbewerbsbetrachtung dem Kommunikator angekiindigt wird. Ein Mit-
tel, um - dhnlich der Bestimmbarkeit einer Norm - die Rechtsprechung fafbar und
damit vorhersehbar zu machen, ist die Kombination von Prijudizienrecht und
Prinzipien, Regeln und Grundsitzen.

,»Prijudizienrecht” bedeutet im wesentlichen die Zitierung (sdmtlicher vom Sach-
verhalt) einschligiger Vorentscheidungen und die Offenlegung des ,,stare oder
decisis“ - also des Beibehaltens oder der Fortentwicklung’?? der einmal in den
Prijudizien zum Ausdruck gekommenen ,rule of law* auf der einen oder der
Aufgabe und Anderung der Rechtsprechung auf der anderen Seite. Diese aus dem
amerikanischen common law stammende Rechtsprechungstechnik bietet sich auch

fiir normative Offnungsklauseln fiir die Rechtsprechung in einem kodifikatori-
schen System an.774

Eng verkniipft mit dem Pr#judiziensystem ist die Ausbildung von ,,Grundsétzen,
Prinzipien oder Regeln* durch die Rechtsprechung. Zunichst ist festzustellen, dal3
in der Rechtsprechungspraxis sowohl des BGH wie auch des BVerfG die Termi-

771  Uberblick bei Baumbach/Hefermehl, UWG, § 1 UWG vor Rn. 1 S. 387- 394,

772 Baumbaclh/Hefermehl, UWG, § 1 UWG vor Rn.1( S. 388).

773  (auf neue Sachverhalte) .

774  A.Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1997, S.
253 ff,
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nologie uneinheitlich ist’”5 und den Anschein einer eher instinktiven Verwendung
vermittelt. Erschwert wird das Verstindnis der Bedeutung von ,,Grundsétzen,
Prinzipien oder Regeln* zudem dadurch, daB die Rechtsprechung diese kreiert,

um sich dann in ihren Entscheidungen wiederum an diese zu binden.

Ein eindrucksvolles Beispiel aus der Rechtsprechung des BVerfG ist die Ent-
wicklung des ,,Grundsatzes der steuerlichen Lastengleichheit®,”7¢ den das BVerfG
zuerst konkretisiert um ihn dann zur tragenden Begriindung einer gleichmiBig
effektiven Durchsetzung der Zinsbesteuerung zu machen. Dieses Beispiel ver-
deutlicht, daB der ,,Grundsatz“, den das Gericht selbst gewinnt, dann zum Be-
standteil des Prijudizienrechts wird. Erst durch die Erstreckung in die zeitliche
Dimension wird diese an einen Zirkelschluf} erinnernde Schaffung des Grundsat-
zes durch das Gericht zu einer Bindung des Gerichts kraft prajudizieller Geltung
des ,,Grundsatzes®.

Die Literatur konzentriert sich in Anlehnung an angelsichsische Vorbilder nicht
an der in praxi vorherrschenden ,,Grundsatzargumentation sondern vor allem an
die Unterscheidung von Regel und Prinzip:

Die Regel soll ein definitives Gebot darstellen, wihrend das Prinzip eine anzu-
strebenden Optimierung umschreibt.””” Von der Regel braucht man deshalb eine
Ausnahme, um sie mit einer kollidierenden Regel vereinbar zu machen’’, wih-
rend eine Prinzipienkollision wegen des ,,nur* optimierenden Charakters des Prin-
zips im Einzelfall entweder wegen der fehlenden Einzelfalldetermination’”® durch

775  So ist der Begriff "Wertprinzip" - wie in Fall II zitiert - keine aussagekriftige Vermengung
von (topischem, interessenjuristischem) Wertedenken mit strukturellem "Prinzipiendenken"
(dazu etwa J.R.Siekmann, Regelmodelie und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, 1990,
S. 52 ff; zu der noch abstrahierteren Form des "Grundprinzips" der Meinungsfreiheit
R.Alexy, Grundrechte als subjektive Rechte und objektive Normen, Der Staat (1990), 48,
57 ff; ). R.Alexy, a.a.0., S. 55 nimmt sogar an, "daf8 zwischen Prinzipien und Werten eine
strukturelle Ubereinstimmung besteht. Sie unterscheiden sich nur in einem Punkt:... Prinzi-
pien sagen, was prima facie gesollt, Werte, was prima facie gut ist. Die Prinzipientheorie
kann deshalb als eine von unhaltbaren Annahmen gereinigte Wertetheorie angesehen wer-
den". Anders die Auffassung von C.W.Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Ju-
risprudenz, 1969, S. 51 f, der das Prinzip "gegeniiber dem Wert einerseits und dem Begriff
andererseits" in der Mitte sieht; dem Wert habe das Prinzip voraus, daf es schon verfestigt
genug ist, um eine Aussage iiber die Rechtsfolge zu treffen; dem Begriff habe es voraus,
daB es noch nicht verfestigt genug sei, um die Wertung zu verdecken. Mit diesen Ausfiih-
rungen wird deutlich, das das "Wertprinzip" mehr Fragen stellt als beantwortet. Die Be-
deutung der vom BGH gebrauchten Terminologie sollte nach hier vertretener Ansicht auch
deshalb nicht iiberschitzt werden, weil die in Bezug genommene Fundstelle bei Baum-
bach/Hefermehl, UWG, Einl. Rn. 91 synonym "Wertentscheidungen" und "Wertprinzipi-
en" der Verfassung erwihnt. Die detailgenaue Bedeutung der BGH-Terminologie ist damit
genauso zu verneinen, wie die des BVerfG, zu "Wertordnung, Wertsystem, Grundsatzent-
scheidungen" (dazu H.D.Jarras, Grundrechte als Wertentscheidungen bzw. objektivrechtli-
che Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AOR 110 (1985),
363, 367).

776  BVerfGE 84, 239, 269 ff.

777 So etwa R.Alexy, Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen, Der Staat
(1990) 49, 54.

778 Siehe zur Kritik an der Dworkinschen "Alles oder Nichts-These" R.Alexy, Zum Begriff
des Rechtsprinzips, Rechtstheorie Beiheft 1 1980, 59, 70.

779 J.Esser, Grundsatz und Norm, S. 267.
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die Prinzipien nicht gegeben ist oder durch Konkordierung von Prinzipien bewél-
tigt werden kann,780 781

Wenn man diese Prinzipien- und Regelstruktur mit dem topos des Leistungswett-
bewerbs vergleicht, stellt sich zuerst die Frage, ob der Leistungswettbewerb das
,,definitive Gebot*, ndmlich eine Regel ist, oder ob es sich um ein Prinzip handelt,
das optimiert werden soll. Nach hier vertretener Ansicht handelt es sich um ein
Prinzip und bei dem Verbot der ,,Gefiihls- und Vertrauensausnutzung® um die
Regel, die der Verwirklichung des Prinzips dient. Ein Mittel zur Entwicklung des
Tatbestands von Regel und Prinzip kann dabei die Fallgruppenbildung sein.”82

y)  Richterliche Wertung
Diese Konkretisierungs‘‘sicherheit™ ist bei den Fillen, in denen der BGH aufgrund
richterlicher Wertung entscheidet, weniger gegeben.

Zwar gibt der BGH in zwei Benetton-Werbefillen (Fall I, und ,,Kinderarbeit83)
eine dreistufige Priifungsreihenfolge vor, die eine Priifung anhand der ,,Wertprin-
zipien der Verfassung®, der ,,Sozialnormen* und der ,,Interessen und Giiter der
Verkehrsbeteiligten* beinhaltet.

Diese Methodik scheint aber nicht zwingend zu sein. Das zeigt sich dann, wenn
der BGH in beiden Fillen das Ansinnen der Revision entschieden ablehnt, eine
Befragung der Allgemeinheit vorzunehmen.

780 Siehe zu den Trenn(un)schérfen J.R.Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des
Rechtssystems, 1990, S. 54 ff;. Die Arbeit J.R.Sieckmanns basiert u.a. auf einer struktu-
rierten Adaption der Modelle von H.L.A.Hart, etwa : The Concept of Law, Oxford, 1961
und seines Schiilers R.Dworkin, etwa: Taking Rights Seriously, Cambridge (USA), 1977.
Uber die Generalklauseln hinaus, die Hart a.a.0., S.128 als "very general standards" kenn-
zeichnet, fordert Dworkin jenseits einer Kritik an einem positivistischen Formalismus
grundsdtzlich eine Orientierung an Konzepten, die von der Auslegung und Konkretisierung
der Norm abgeldst ist (zur Formalismuskritik Hart, a.a.0., S. 126 "the vice known to legal
theory as formalism or conceptualism"; Dworkin, a.a.O., S. 22 zum Unterschied von rules,
principles and policies). Die Ansicht Dworkins geht damit weit iiber einen Ansatz zur
Strukturierung und Kategorisierung letztendlich normativ abgestiitzter "Prinzipien" hinaus
(so auch R.Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips, Rechtstheorie, Beiheft 1, 1980, 59, 76).
Gerade hier zeigt sich aber die Bedeutung des Ansatzes von Dworkin, weil das Prinzip oder
die Regel "Leistungswettbewerb” hinsichtlich des rechtlichen Fundaments gerade in Frage
gestellt werden kann. So ist in § 1 UWG eine Verankerung des Leistungswettbewerbs gera-
de nicht explizit erfolgt und eine verfassungsrechtliche Verbiirgung einer bestimmten Wett-
bewerbsform kann nach den erbitterten Kémpfen in den fiinfziger und sechziger Jahren
ebenfalls nicht angenommen werden.

781 R.Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips, Rechtstheorie Beiheft 1 1980, 59, 78. Mit
diesem eingeschrénkten, weil abwigenden Kollisionstheorem wendet er sich gegen die An-
sicht, das Prinzip miisse erst auf den Fall angewandt werden um iiberhaupt eine Kollisions-
lage zu schaffen (S. 77).

782 Zur Begriff und Funktion des Typus als Voraussetzung der Bildung eines Prinzips D.
Lehnen, Typus und Rechtsfindung, 1970, S. 25 ff. Er bezeichnet (S. 75) die typologisch-
tastende Tatbestandsbildung als Zwischenglied zwischen Prinzip und Norm, aber auch als
Bestandteil beider. Wenn der Typus "gefunden ist", dann fiihrt er zu Umgrenzung des Ob-
jektbereichs, der Fallgruppe (S.69). So auch J.Esser, Mdglichkeiten und Grenzen des dog-
matischen Denkens im Zivilrecht, AcP 172 (1972), 97, 126.

783 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2490 f.
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Wenn man der vom BGH zugrundegelegten Methodik784 folgt, dann hitte eine
solche Emmittlung von Sozialnormen durchgefiihit werden miissen. Der BGH
verweist bei seiner Ablehnung einer empirischen Ermittlung auf

»die Unkenntnis oder Blindheit eines - fiir die rechtliche Beurteilung ohnehin
nicht allein reprisentativen - Teils der Bevélkerung vor diskriminierenden Ge-
schehnissen der Vergangenheit, verdienen in diesem Zusammenhang keine recht-
liche Beachtung, sondern gebieten es ... einer Abstumpfung gegen die Diskrimi-
nierung leidgeplagter Menschen und einer aufkeimenden Mentalitit des ,,Ab-
stempelns“ bestimmter Mitglieder der Gesellschaft entgegenzuwirken ,,.’8>

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist hier zu beanstanden, da3 der BGH den Mit-
teilungsgehalt der Werbung ebenfalls alleine richterlich bestimmt - ohne insoweit
zu beriicksichtigen, ob die Allgemeinheit mit dieser Anzeige wirklich ein Ab-
stempeln von kranken Menschen verbindet. Noch weitergehend tritt aber die
staatlich-edukatorische Funktion dieser Rechtsprechung in den Vordergrund. Da-
mit bindet sich der BGH nicht an die von thm selbst vorgegebene Methodik786
und es bedarf der weiteren Priifung, in welchen Fallgestaltungen die Beriicksichti-
gung von Sozialnormen nicht in die Konkretisierung eingehen muf3. Bevor eine
weitere Untersuchung der Komponenten ,,Interessenabwigung® und verfassungs-
rechtliche ,,Wertprinzipien* erfolgt, ist festzustellen, da3 die Begriindungsweise
des Sittenverstofles in der BGH-Rechtsprechung nunmehr offenkundig ambivalent
ist:

0) Zwei Fallgruppen: ,, Leistungswettbewerb“ und ,, richterliche Wertung “

Weder die ,,Leistungswettbewerbsargumentation noch der in Fall I (,,Olver-
schmutzte Ente*) erfolgte Rekurs auf die ,richterliche Wertung® reprisentieren -
jeweils exklusiv - die Konkretisierungsmethodik des BGH. Bereits durch dieses
Ergebnis wird die Ansicht einer konsequent auf Prinzipien gestiitzten Prdjudi-
zienrechtsprechung widerlegt. Dies gilt vor allem so lange, als die Konturen der
Fallgruppe ,,richterliche Wertung* nicht so unterscheidungsscharf sind, daB8 be-
stimm- und damit vorhersehbar ist, wann der BGH sich auf welches Begriin-
dungskriterium stiitzt. Eine Prognose wire die, da3 vor allem in den Konstellatio-
nen, die die negativen Rezipienteninteressen beriihren, der BGH auf eine ,,rich-

terliche Wertung* Bezug nimmt.

Also vor allem in Fall Ila (HIV-Positiv) und III (,,Schliipferstiirmer*).

Wenn diese Prognose sich bestitigt, dann verwendet der BGH das subjektive,
richterliche Konkretisierungselement just in den Fallgestaltungen, die die gréfBte
Néhe zum ,nicht-kommerziellen Meinungsfreiheitsrecht haben - also bei der

Unternehmenswerbung mit Diskriminerungs“argumenten (Félle I (HIV-Positiv)

784 Der BGH (BGH Urt.v.6.7.1995, NJW 1995, 2490 f; NJW 1995, 2493) bezieht sich aus-
driicklich auf Baumbach/Hefermehl, UWG, 17.Aufl. Einl. Rn.91.

785 BGH Urt.v.6.7.1995, NJW 1995, 2492 fFall II.

786 Auf die Neuartigkeit der Werbung, die er eingangs feststellt, nimmt er in diesem Zusam-
menhang gerade nicht Bezug (NJW 1995, 2492 f).
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und Fall HI (,,Schliipferstiirmer*). Der BGH weicht so der vor allem aus der wett-
bewerbsrechtlichen Literatur geduBerten Kritik, dal der Kauf des Produkts von
solcher Unternehmenswerbung allenfalls rudimentér beeinflulit wird, aus.’87 Aus
meinungsfreiheitlicher Sicht ist dieses Ausweichen in die eigene Dezision gerade
in den meinungsfreiheitlich sensibelsten Werbungen, die zutreffende und/oder
kommunikationsstrategisch chancenreichen Sprache verwenden, als Ge-
schmacksjurisprudenz so schwer ertraglich, wie die konsequente meinungsfrei-
heitliche Literaturforderung’88 nach einer Liberalisierung des Werberechts es fiir

die wettbewerbsrechtliche Perspektive sein mag.

Nach hier vertretener Ansicht kénnte die Entscheidung des BGH in Fall I (,,Olver-
schmutzte Ente*) nur unter Rekurs auf Art. 12 GG und mit einer ganzheitlichen
Wiirdigung des Marketing-Mix gerechtfertigt werden (7. Kapitel).

Fiir die hier vertretene Ansicht wie fiir die Vertreter des meinungsfreiheitlichen
Schutzes von Werbung ist Voraussetzung ihrer Schlulfolgerungen, dafl zunéchst
der Einflu} der Verfassung auf die wettbewerbsrechtliche Generalklausel des § 1
UWG geklért ist. Nur wenn in einer dogmatischen Betrachtung die Bedeutung der
Verfassung fiir§ 1 UWG geklért ist, kann im 7. Kapitel im Detail ermittelt wer-

den, inwieweit der Einflul von Art. 5 und 12 GG sich unterscheiden.

g) Verfassungsrechtlicher Einfluf3 auf die Konkretisierung der Generalklausel

aa) Verfassungsrecht als Bestandteil richterlicher Abwégung bei der Konkretisie-
rung der guten Sitten

Soweit das Gericht die guten Sitten aufgrund einer richterlichen Wertung unter

Einbeziehung von grundrechtlichen ,,Wertprinzipien* ermittelt

(und nicht nur unter Rekurs auf den aufgrund einfachgesetzlicher Konkretisierung
gefundenen Topos des Leistungswettbewerbs),

handelt es sich zunéchst um eine subjektive Offenheit gegeniiber der Verfassung,
ihren Grundrechten und Staatszielen. Das Gericht gibt durch seine Begriindung
zu erkennen, daf} es den ,,Wertprinzipien“ der Verfassung innerhalb der fiir § 1
UWG vom BGH zugrundegelegten Trias - Sozialnorm, Wertprinzip und Interes-
senabwigung - Rechnung trigt.’®® An diese, in der Begriindung ablesbare, Be-
riicksichtigung des Verfassungsrechts und damit der Bejahung des ,,0b* der Mal3-
geblichkeit des Verfassungsrechts schliefit sich die Frage nach dem Maf} des Ein-

flusses an - das ,,Wie*.

787 H.Reichold, Unlautere Werbung mit der "Realitdt" WRP 1994, 219, 223.

788 K.J.Grigoleit/J.Kersten, Grundrechtlicher Schutz und grundrechtliche Schranken kommer-
zieller Kommunikationen, DVBI 1996, 596, 605.

789 Selbstverstindlich sind auch Fille denkbar, in denen Gerichte die Bedeutung des Verfas-
sungsrechts fiir die Konkretisierung subjektiv nicht erkannt haben. Beispiele sind die Fille
IV und V, die chronologisch vor der Anwendung von Art. 5 GG fiir die Werbung in der
BGH-Rechtsprechung lagen, und wo der Wert des Prozesses der Bildung der offentlichen
Meinung wie auch bei Fall V des Staatsziels Umweltschutz (Art. 20 a GG) bei der Konkre-
tisierung keine Rolle gespielt haben.
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Es ist keineswegs selbstverstindlich, daB das Verfassungsrecht bereits bei der
Konkretisierung der Generalklausel - und nicht erst bei der Uberpriifung des
Konkretisierungsergebnisses auf seine Verfassungskonformitét hin - herangezo-
gen wird. Auch wenn im Ergebnis — wenn sich das Ergebnis (der Interessenabwi-
gung) innerhalb eines Entscheidungskorridors zwischen den UntermaBen der
Rechte des Kommunikators und Rezipienten befindet - schwer feststellbar ist, ob
die Einbeziehung verfassungsrechtlicher Wertprinzipien zu einem anderen Ergeb-
nis gefiihrt hétte, als eine (nur)einfachgesetzliche Interessenabwigung.’90

Bei der Frage der Intensitiit des Einflusses existieren zwei Alternativen: Das Ge-
richt kann sich vom Verfassungsrecht nach seiner rechtlichen Wiirdigung zu einer
Entscheidung gezwungen sehen - subjektive Entscheidungsdeterminanz - oder

bestimmten Wertprinzipien eher argumentative, bestitigende Wirkung beimessen.

Ein Beispiel fiir subjektive Entscheidungsdeterminanz’! sind die Fille II a
(,HIV Positiv) und Fall IIT (,,Schliipferstiirmer*), bei denen das Gericht vorran-
gig auf die Menschenwiirde von Kranken und Frauen rekurriert. Ein Beispiel fiir
die explizite, subjektive Ablehnung der Entscheidungsdeterminanz des Verfas-
sungsrechts ist Fall I (,,Olverschmutzte Ente*), bei dem der BGH im Rahmen des
Wechselwirkungsansatzes das ,,Wertprinzip* des freien Kommunikationsprozes-
ses auf Meinungen mit Auseinandersetzungswert beschrinkt.’92

Von dieser subjektiven Entscheidungsdetermination ist die bereits identifizierte,
objektive Entscheidungsdeterminanz zu unterscheiden, bei der die Verfassung
das Ergebnis der Konkretisierung so verengt, da3 nur ein Konkretisierungsergeb-
nis verfassungsgemdfl ist. Aus der Perspektive des einfachgesetzlichen UWG
besteht bei einer Divergenz von subjektiver und objektiver Entscheidungsdeter-
minanz,

wenn also das Gericht sich irrtiimlich zu einer Konkretisierung durch das Verfas-
sungsrecht gezwungen sieht und einfachgesetzliche Konkretisierungselemente -
wie den Schutz des Leistungswettbewerbs als Institution und die Interessenabwi-

gung - nicht mehr beriicksichtigt und so den verfassungsrechtlichen Entschei-
dungskorridor verkennt,793

die Gefahr, daB die Uberzeugungskraft einfachrechtlicher Konkretisierungskriteri-
en und ihre Bedeutung als Grundlage fiir die Prijudizbildung, die wiederum
Grundlage fiir die Erh6hung der Vorhersehbarkeit und damit Voraussetzung fiir
eine DispositionsgewiSheit der Mitbewerber ist, geschwiicht werden. Die biswei-
len einfachgesetzlich und bisweilen verfassungsrechtlich konkretisierte Gene-

ralklausel riihrt so an ihren eigenen Grundfesten: die Flexibilitit der richterlichen

790 So bereits G.Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift zum
75.Geburtstag von H. Nawiasky (1956), S. 157, 181 "Die Verfassung ist Modalitditen ge-
geniiber, in denen ihr das materielle Zivilrecht geniigt, indifferent” und S. 160 Fn. 5, wo der
Unterschied zwischen unmittelbarer Verfassungswidrigkeit und der Einbeziehung der an
der "Verfassung geschirften Wertauffassung" bei § 138 BGB betont wird.

791 Dazu, daB eine objektive Entscheidungsdeterminanz nicht vorliegt, siehe 7. Kapitel .

792 BGH Urt. v. 6.7.1995, NJW 1995, 2488, 2490.

793  Zur Offenheit und Konkretisierungsbediirftigkeit der Verfassung K.Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., 1995, Rn. 60- 78.
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Begriindung flihrt zur Schwichung der Praktikabilitdt des Rechts (aus der Sicht
der Rechtsunterworfenen). Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist es zu be-
anstanden, wenn eine Generalklausel zunichst gegen ihren Wortlaut konkretisiert
wird (,,Leistungswettbewerb® statt ,,Sitten*) und dann, statt in konsequenter Judi-
zierung differenziert fortentwickelt wird, einen Paradigmenwechsel — Verfas-
sungsrecht als Wertprinzip statt Zugrundelegung des einfachgesetzlichen Kriteri-
ums des ,,Leistungswettbewerbs* erfihrt (bei Fall I ,,Olverschmutzte Ente* und
bei Fall IIT ,,Schliipferstiirmer* wird das Kriterium des Leistungswettbewerbs ver-
schwiegen; dazu siehe im 7. Kapitel). Es fehlt dann auch aus verfassungsrechtli-
cher Sicht an der notwendigen Bestimmbarkeit. Die Beurteilung solcher ,,Diver-
genzszenarien“ setzt zunichst eine Einschétzung der Stirke der Determinations-
kraft des Verfassungsrechts fiir § 1 UWG voraus. Wie wirken die Grundrechte im
privaten Wettbewerbsrecht?

bb) Einwirkung der Grundrechte auf das UWG: das Eingriffsverbot gegeniiber
dem Gesetzgeber

o) Vorgehensweise

Die folgenden Ausfithrungen legen den Schwerpunkt nicht auf die - nach hier
vertretener Auffassung letztendlich monistisch-theoretisch unlésbare - Frage des
Grades der un- oder mittelbaren ,,Dritt“-Wirkung von Grundrechten’4, sondem
auf die Entwicklung einer konstruktiven Struktur zur Anndherung an die Proble-
matik aus der Sicht der kommerziellen Sprache. Hier ist auf der Seite des Rezi-
pienten zwischen Integritits- Aquivalenz- und Rezipienteninteressen zu unter-
scheiden. Fiir die grundsétzliche Darstellung der Struktur wird der Schutz der ne-
gativen Rezipienteninteressen ausgewihlt, weil hier wegen der nur vereinzelten,
detaillierten Regelung durch den Gesetzgeber’5 die Relevanz des Beitrags des
Verfassungsrechts zur Konkretisierung der Generalklauseln des § 1 UWG und des
§ 823 BGB (,,sonstiges Recht®), die Grundlage des Schutzes der Rezipienteninter-
essen sind,”% offensichtlich ist. Die Arbeit konzentriert sich zunichst auf den ver-
fassungsrechtlichen Einflu auf die Interessenabwigung im Rahmen der Gene-
ralklausel des § 1 UWG, weil die Schutzbereichsgrenzen, die ein allgemeines
Personlichkeitsrecht, das sich neben Art. 2 Abs. 1 GG auch auf Art. 1 Abs. 1 GG
stiitzt, hoher erscheinen (§ 823 Abs. 1 BGB) als die Beriicksichtigung von grund-
rechtlich geschiitzten Rezipienteninteressen (vielleicht nur als ,,Wertprinzip*) im

794 Die Auffassungen, die in der zivilrechtlichen Literatur vertreten werden, sind mannigfaltig;
so etwa die These um den (fehlenden) Unterschied zwischen Schutzpflichten und unmittel-
barer Drittwirkung (siehe etwa J.Hager, Grundrechte im Privatrecht, JZ 1994, 373, 382) auf
der einen und die These, dafl die Schutzpflichten wegen des Gesetzesvorbehalts nie zu
Grundrechtseingriffen, und damit nicht zur unmittelbaren Drittwirkung fiihren, auf der an-
deren Seite (Ch.Hillgruber, Richterliche Rechtsfortbildung als Verfassungsproblem, JZ
1996, 118, 123).

795 Siehe die Ubersichten.

796 Dazu siehe unter 7.Kapitel.
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Rahmen von § 1 UWG. Im Mittelpunkt der folgenden Unterabschnitte steht Fall
IIa, die Werbung mit den toten Herzen auf der Plakatwand und die Frage, in-
wieweit die Interessen der belistigten Rezipienten zu einer Unterlassungsver-
pflichtung fiihren kinnen. Es geht (noch) nicht um die Ermittlung des (grund-
rechtlichen) Umfangs einer solchen negativen Rezipientenfreiheit, sondern nur
um die Frage, wie eine solche verfassungsrechtliche Rezipientenfreiheit in die
Konkretisierung von Generalklauseln eingehen konnte (siehe im weiteren 7.
Kapitel).”" Der Ausgangspunkt der Darstellung ist die Verpflichtung des Gesetz-
gebers, weil bei der Konkretisierung der Generalklausel die Rechtsprechung nur
insoweit verpflichtet werden kann, als auch der Gesetzgeber verpflichtet wire.
Das gilt sowohl fiir die ,,Rechtssetzung* als auch die ,,Gesetzesfortbildung® durch
die Rechtsprechung.

Weil es sich um von der Rechtsprechung anzuwendende Generalklauseln han-
delt, ist - nach der hier darzustellenden Meinung von Jiirgen Schwabe, die diese
Arbeit nicht teilt — die grundsitzliche Frage der Mitwirkung der Rechtsprechung
an privaten Grundrechtseingriffen zu diskutieren.

B)  Unmittelbare Wirkung der Grundrechte unter Privaten?

Die Wirkung der Grundrechte als Abwehrrechte’™® scheint bei kommerzieller
Sprache vernachlissigbar: Soweit Werbung die Integritits- Aquivalenz- oder Re-
zipientensphidre von Rezipienten und Konsumenten gefihrdet und/oder beein-
triichtigt, handelt es sich um eine ,,Grundrechts“7*gefihrdung oder -
beeintrichtigung von Privaten durch Private. Ein staatlicher Eingriff liegt nicht
vor. Unmittelbar haben die Grundrechte keine Wirkung unter Privaten - Art. 1
Abs.3 GG nennt sie nicht als Grundrechtsadressaten.800 Ein Erst-Recht-Schlufl
dergestalt, daBB, was dem Staat verboten sei, erst recht den Privaten zu verbieten
sei, ist wegen seiner grundrechtsgefihrdenden Bedeutung abzulehnen.®0! Es darf
nicht von vornherein ausgeschlossen sein, dafl Private mit Privaten andere Formen
und Inhalte des Interessenausgleichs finden als der hoheitlich handelnde Staat und
es ist Inhalt des Persénlichkeitsrechts, der Vertragsfreiheit wie auch der Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) kraft eigener Entscheidung

797 Es handelt sich um eine in wettbewerbsrechtlicher Sicht jiingere Fragestellung: K.F.Fezer,
Diskriminierende Werbung - Das Menschenbild der Verfassung im Wettbewerbsrecht, JZ
1998, 165, 275, der im Zusammenhang mit (nach hier verwendeter Terminologie) Werbe-
exklaven die Einschrinkung von Plakatwerbung fordert.

798 J.Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, Zur Einwirkung der Grundrechte
auf den Privatrechtsverkehr, 1971, S.146 sicht nur Abwehrrechte, und nicht die Werteord-
nung als einschlégig an.

799  Zur Frage, inwieweit die negative Rezipientenfreiheit grundrechtlich geschiitzt ist, siche im
7.Kapitel.

800 Worauf W.C.Canaris, AcP 185 (1985), S.9,12 in seiner Erwiderung zu J.Schwabe nochmals
entscheidend abstellt.

801 Gegen die ,etatistische Konvergenzetheorie“ von J.Schwabe und D.Murswiek, Zur Unter-
scheidung von Schutzauftrag und Schutzpflicht J.Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht
und staatliche Schutzpflicht, Handbuch des Staatsrechts, 5.Band, 1992, § 111 Rn. 118 {f.
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Risiken fiir das eigene Leben auf sich®2 zu nehmen; auch Risiken, deren Uber-
nahme der Staat nicht verlangen konnte. So hilt auch das BVerfG formal-
argumentativ an einer durch unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln
vermittelten Drittwirkung80? fest und lehnt damit inzidenter eine unmittelbare
Drittwirkung ab. Diese Ablehnung der unmittelbaren Geltung unter Privaten
(Ausnahmen: Art. 1 Abs. 1, Art. 9 Abs. 3 GG) ist aber nur ein Teilergebnis, weil
der Gesetzgeber wie auch die Rechtsprechung an die Grundrechte gebunden sind
(Art. 1 Abs. 3 GG).

y)  Ausmaf3 der Bindung des Privatrechtsgesetzgebers an die Grundrechte - die
Ratio der Handelsvertreter- und Vertragsparitdtsentscheidungen

Diese heute unumstrittene Bindung des Privatrechtsgesetzgebers8%* leitet liber zu
der Frage nach dem Ausmaf dieser Bindung. Hier ist im Bereich der wirtschaftli-
chen ,,Betitigung® eine grobe Unterteilung zwischen Freiheiten, die durch ver-

traglichen Konsens verwirklicht werden sollen und anderen vorzunehmen:

(1) Freiheit vertraglicher (konsensualer) Lebensgestaltung. Der Gesetzgeber
muf} wegen der in Art. 2, 12 und 14 GG8%5 geschiitzten wirtschaftlichen Beté-
tigungsfreiheit die Voraussetzungen dafiir schaffen (Leistungsrecht) und
tolerieren (Abwehrrecht), daB Private einvernehmlich ihre wirtschaftlichen
Verhiltnisse ,,regeln‘ (k6nnen).

Private miissen Vertrige und Ehen schlieen sowie Vereinigungen griinden
kénnen.

Das ,,Sozialstaatsprinzip” und die ,,0bjektiven Grundentscheidungen des
Grundrechtsabschnitts“ verpflichten nach der BVerfG-Rechtsprechung den
Gesetzgeber im Rahmen dieser von ihm zu schaffenden Grundordnung zum
Schutz schwacher Vertragspartner. Voraussetzung flir diese Regulierung der
Freiheit der Selbstbindung der Grundrechtstrager ist die faktische und struktu-
relle (nicht nur im Einzelfall) Unterlegenheit des zu schiitzenden Vertrags-
partners, der seine Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG ,,Privatautonomie®)
nicht verwirklichen kann, und zum Objekt der Verwirklichung der Vertrags-
freiheit des anderen Vertragspartners wird. Grundrechtliche Selbstbestim-

802 J.Schwabe, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, JZ 1998, 66, 73, der die Kosten die-
ser Risiken fiir die Allgemeinheit bei Sozialhilfe und Krankenversicherung diskutiert.

803 BVerfGE 93, 352,361; 81, 40, 52; 73, 261, 269; 60, 234, 241; 42, 143, 148; 7, 205, 198;
Zusammenfassend C.D.Classen, Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, AOR 122 (1997), 65, 89 ff.

804 Das UWG ist, auch wenn es dem Schutz der Institution "Wettbewerb" unter anderem dient,
grundsitzlich Privatrecht (anderer Meinung fiir einige Fallgruppen U. Schlieiky...).

805 Die Kontrahierungsfreiheit wurde zunichst in Art. 2 Abs. 1 GG verankert. Das BVerfG
stiitzt sie in seiner jiingeren Rechtsprechung fiir partielle Bereiche, wie bei der vertraglichen
Begriindung wie auch Beibehaltung mietvertraglicher Rechte auf Art. 14 GG oder fiir Ver-
trige, die die Berufsausiibung regeln (BVerfGE 81, 242, 254), auf Art. 12 GG. Eine Au-
Benseitermeinung beruft sich auf das Rechtsstaatsprinzip (P.Schwerdtner, Das Personlich-
keitsrecht in der deutschen Zivilrechtsordnung, 1977, 135).
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mung findet ihre Grenzen in der Fremdbestimmung (Determinanz des Verfas-

sungsrechts fiir die Gesetzgebung).806

Freiheit, die einen vertraglichen Konsens®"" nicht voraussetzt. Das Person-
lichkeitsrecht, die Handlungsfreiheit, die wirtschaftliche Betétigungsfreiheit,
wie auch die Meinungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1, 12, 5 Abs.
1 S. 1 1.Alt GG) verpflichten den Staat, diese Selbstbestimmungs- und -
verwirklichungsrechte jedes Grundrechtstrigers im Rahmen der jeweiligen
Grundrechtsschranken zu tolerieren. Die Verwirklichung dieser Freiheiten
setzt die Duldung, nicht aber die Mitwirkung anderer Grundrechtstriger
voraus. Die Existenz dieser Freiheiten wird bedroht, wenn der Staat grund-

sdtzlich unter Berufung auf die (negativen) Freiheiten der Rezipienten,

also derjenigen, die passiv die Grundrechtsverwirklichung anderer ertragen
sollen,

in den Prozef der Herstellung einer ,,praktischen Konkordanz ‘308 eintritt

Kommerzielle Sprache als vertragliche oder ,andere Freiheit“. Kommer-
zielle Sprache kann bei dieser Zwei-Kategorien-Betrachtung zunichst der
zweiten Kategorie zugeordnet werden. Die Freiheit, eine Werbung zu schalten
oder eine Meinung zu #uBlern, setzt nicht wesensnotwendig die Mitwirkung
anderer voraus - anders als bei der durch (momentanen) Konsens geprigte
Vertragsfreiheit, die nur unter Mitwirkung anderer verwirklicht werden kann.
Die Schaltung einer Werbung in einem Werbetriiger, der keine Rezipienten
hat, oder die AuBerung einer Meinung ohne Gegeniiber oder Publikum zeigt,
wie wichtig die Ansprache anderer, deren Konfrontation, fiir eine effektive
Verwirklichung der Kommunikationsfreiheit notwendig ist. Bei der nicht-
kommerziellen Sprache ist der Diskurs mit anderen, auch deren replizierende
,Mitwirkung®, prigend fir den Kommunikationsproze3. Bei der kommer-
ziellen Sprache sind die Schwerpunkte mehr in die Richtung der Konfrontati-
on309 moglichst vieler Rezipienten als deren sprachlicher8!® Mitwirkung an

806

807

808

809

810

BVerfGE 81, 242, 255 "Handelsvertreter”, BVerfGE 89,214, 232 "Vertragsparitit" (zur
Rechtsprechung bei der Konkretisierung von Generalklauseln) nennt die Privatautonomie
und das Sozialstaatsprinzip.

Ein Mindestmal an "aligemeinem und speziellem Konsens" muB jede Gesellschaft kennen;
dieser Grundkonsens ist hier nicht gemeint.

Zum Begriff der ,,praktischen Konkordanz* K.Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts in
der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., 1995, Rn. 317 ff.

Siehe auf der einen Seite die Werbeoffenheit der Briten FAZ v.15.5.1998 "Von Fernseh-
muffeln und begeisterten Anhéingern der Werbung" und auf der anderen Seite die Skepsis
der Rezipienten bei ARD und ZDF "Blof} keine Werbung", FAZ v. 22.7.1998, S. 32.

Die Abnahme von Produkten befindet sich nicht auf der gleichen Grundrechtsebene.
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der Grundrechtsausiibung des Werbenden verschoben.?!! Es kann festgehalten

werden, daf} die Sprache Beriithrungspunkte zu beiden Kategorien aufweist.

Unterschiede zwischen beiden Kategorien. Ubertragung der Griinde der
Handelsvertreter- und Vertragsparitits-Entscheidung auf die kommerzielle
Sprache.

(a) Freiheit vertraglicher (konsensualer) Lebensgestaltung. Im Bereich der
konsensualen Grundrechtsausiibung Geschéftsfahiger mull es grundsdtz-
lich ein Recht auf vorteilhafte, wie auch die Hinnahme weniger vorteil-
hafte Vertragsabschliisse geben. Der Staat muB gegentiber der Interessen-
kollision zwischen dem, der am Vertrag festhalten will und dem, der sich
16sen will, grundsitzlich neutral (pacta sunt servanda) und jenseits seiner
Verpflichtung, eine praktikable Ordnung zur Verfiigung zu stellen (ef-
fektive Optionen bei Schlechtleistung, Nichtleistung, gerichtliche Gel-
tendmachung usw.)®2, regelungsabstinent bleiben. Das Selbstbestim-
mungsrecht bei konsensualen Freiheiten ist das Recht des Vorteils des ei-
nen und die mapvolle Hinnahme des ,,Irrtums* des anderen. Die Grenzen
dieses Rechts auf Vorteil fiir den einen und der staatlichen Hinnahme des
,Jrtums®“ des anderen sind - nach der Handelsvertreter-813und Biirg-
schafisrechtsprechung des BVerfG - auf (faktischer) Unterlegenheit beru-
hende Vertragsdisparitit sowie schwerwiegende Folgen des Rechtsge-
schifts fiir den ,,Irrenden®. So verlifit das Gericht die abstrakte Ebene
des Rechts - die zu einer Grundrechtsabwigung fithren miilte und wo
wegen der (hypothetisch) kollidierenden Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1,
12 oder 14 GG?'4 fiir beide Vertragspartner eine ,,Pattsituation* besteht -
und rekurriert auf die tatsichlichen Voraussetzungen fiir die Ausiibung
des Selbstbestimmungsrechts (mit den bekannten und kritisierten Katego-

risierungsproblemen der ,,strukturellen Disparitit*).8!15 816 Festzuhalten

811

812

813
814
815

, die dann zu Rechtsgeschéften, insbesondere Vertragsabschliissen, fithren kann, die (wer-
bungskausal) zu Verletzungen von Aquivalenz- und Integrititsinteresse fiihren

BVerfGE 89, 214. 232; siehe auch A.Scherzberg, Grundrechtsschutz und "Eingriffsintensi-
tit", 1989, S. 208 zum von ihm so bezeichneten, auf Art. 19 Abs. 2 GG gestiitzten grund-
rechtlichen "UntermaBverbot". Zum Gebot der Neutralitit J.Isensee, Das Grundrecht als
Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, Handbuch des Staatsrechts, 5.Band, 1992, § 111
Rn. 98, das dem Staat verbietet, in den ,,Jegitimen Antagonismus der Freiheit zu intervenie-
ren‘.

BVerfGE 81, 244, 255.

Je nachdem, wo man die Vertragsfreiheit schiitzt. Dazu siche im 7.Kapitel.

So entschieden K.Adomeit, Die gestdrte Vertragsparitit - ein Trugbild, NJW 1994, 2467,
2469 gegen ein Abstellen auf die strukturelle (tatséchliche) Imparitit der Vertragspartner
und W.Grunsky, Vertragsfreiheit und Kriftegleichgewicht, Vortrag, gehalten vor der Juri-
stischen Gesellschaft zu Berlin, 1995, S. 12 ff; vorsichtiger C.W.Hergenréder, Vertragsim-
paritit und richterliche Inhaltskontrolle, DZWiR 1994, 485,491. Gegen die Abwigung von
Grundrechten im Vertragsrecht grundsitzlich B. Kempen, Grundrechtsabwigung im Ver-
tragsrecht, DZWir 1994, 499, 50
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(b)

ist, daB die Freiheit privatautonomer Vertragsgestaltung (Art. 2 Abs. 1
GG) faktische Grenzen und Voraussetzungen hat (keine Fremdbestim-
mung anderer und Moglichkeit der Selbstbestimmung im Vertrag durch
Schutz vor (den Folgen) von Fremdbestimmung).

Einschrinkungen kommerzieller Sprache wegen der Imparitit des Re-
zipienten. Erwigenswert ist, ob eine Ungleichgewichtslage zwischen
Kommunikator und Rezipient vorliegt und deshalb der Gesetzgeber zum
Schutz der negativen Rezipienteninteressen aufgerufen oder verpflichtet
ist. Das BVerfG hat in der Vertragsparititsrechtsprechung entscheidend
auf die Wirkung der Kommunikationspolitik (,,persdnlicher Verkauf*) fiir
den unterlegenen Vertragspartner abgestellt:

,,Bei so ausgeprigter Unterlegenheit eines Vertragspartners kommt es
entscheidend darauf an, auf welche Weise der Vertrag zustandegekom-
men ist und wie sich insbesondere der iiberlegene Vertragspartner ver-
halten hat. Dennoch verneinte der Bundesgerichtshof jegliche Aufkla-
rungs- und Hinweispflicht des Kreditinstituts. Sogar das Dringen des
Bankangestellten mit dem Zusatz ,,sie gehen keine grofle Verpflichtung
ein‘ hilt der Bundesgerichtshof fiir unerheblich. Er sieht darin lediglich -
entgegen den Feststellungen des Oberlandesgerichts- eine vorliufige
Bonititsauskunft, die auf die Verhandlungsposition der Beschwerde-
Siihrerin keinen Einfluf3 haben konnte. Das wird der Problematik des
Ausgangsfalls nicht gerecht und verfehlt die grundrechtliche Gewdihr-

leistung der Privatautonomie so prinzipiell, daf3 die Entscheidung keinen
Bestand haben kann.“817

Die Vertragsdisparititsentscheidung schiitzt so das Aquivalenzinteresse
der Rezipienten; eine Ubertragung dieser Ratio auf den Schutz des Rezi-
pienteninteresses ist erwigenswert, weil es sich bei § 1 UWG oder § 823
Abs. 1 BGB (,,sonstiges Recht“)818 ebenfalls um

,.gesetzliche Vorschriften (erg. handelt), die sozialem und wirtschaftli-
chem Ungleichgewicht entgegenwirken, (erg. und die) ... die objektiven
Grundentscheidungen des Grundrechtsabschnitts und damit zugleich das
grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip*“#1° verwirklichen.

Gegen eine solche Ubertragung kénnte man die Unterschiedlichkeit des
Rezipienteninteresses bei der Werbung und des Aquivalenzinteresses bei
Vertragsschluf} einwenden. Voraussetzung fiir eine Ubertragung der Im-
parititskonstruktion des BVerfG auf die Werbung ist, daB8 die Vermei-

816

817
818
819

Das ist die Rechtslage, wie sie sich jetzt darstellt. Nicht ausgeschlossen werden kann, daB,
weil eine Wirtschaftsordnung im Grundgesetz nicht en detail vorgeschrieben ist, diese Ver-
tragsfreiheitskonzeption in Zukunft weiter durch planwirtschaftliche Elemente an-
ge'"reichert" wird. .

BVerfGE 89, 214, 235.

Allgemein I.Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, 1996, S. 251- 284.
BVerfGE 81, 242, 255.
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dungslast der Rezipienten eine ,ungewdhnliche Belastung® darstellt.820
Daran diirfte es bei der Konfrontation mit Werbung im Vergleich mit den

bisher entschiedenen Fillen??! fehlen.

8) Eingriff des Privatrechtsgesetzgeber in Rezipientenrechte?

Bei den Rezipienteninteressen hat der Gesetzgeber zum Teil detaillierte Regelun-
gen erlassen - wie beim § 17 Fernunterrichtsschutzgesetz - zum Teil ist der Rezi-
pientenschutz auf Generalklauseln verwiesen. So kann sowohl ein Rezipienten-
recht als ,,sonstiges Recht in § 823 BGB verankert werden, als auch eine Beriick-
sichtigung von Rezipienteninteressen in § 1 UWG erfolgen.822 Die Beeintrichti-
gung von Rezipienteninteressen erfolgt durch die Werbung Privater. Eine gesetz-
liche Ermichtigung zur Werbung ist explizit nicht erfolgt - das Recht zur Wer-
bung wird im Werberecht, das ein Recht der Werbeeinschrénkungen ist, wegen
der zugrundeliegenden verfassungsrechtlichen Betétigungs- oder Meinungsfreiheit
vorausgesetzt. Damit richtet sich der Vorwurf eines Eingriffs in Rezipienteninter-
essen auf ein (partikulires) Unterlassen des Gesetzgebers. Ein Eingriff des Ge-
setzgebers im ,klassischen Sinne“ liegt damit nicht vor.823 Dieses Unterlassen des
Gesetzgebers ist nach hier vertretener Ansicht nur dann verfassungswidrig, wenn

eine Schutzpflicht zugunsten von Rezipienteninteressen besteht.824

cc) Einwirkung der Grundrechte auf das UWG: die Verletzung von Schutz-
pflichten durch den Gesetzgeber?

a) Schutzpflicht und Schutzanspruch

Bei der Gefihrdung von Leib und Leben hat das BVerfG Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
nicht nur den Charakter eines Abwehrrechts- , sondern auch den Charakter einer
Schutzpflicht entnommen.825 Urspriinglich handelt es sich um eine objektiv-
rechtliche Komponente des Grundrechtsschutzes, der diesseits expliziter verfas-
sungsrechtlicher Schutzpflichten (Art. 1 Abs. 1 S. 1, 6 Abs. 1 GG) kein subjek-

tivrechtlicher Schutzanspruch entspricht. Die Konkretisierung dieser Schutz-

820 BVerfGE 89, 214, 232.

821 Zweijihriges Berufsverbot ohne Karenzentschidigung in der Handelsvertreterentscheidung
und Pflicht zur Erfiillung einer Biirgschaft, die das Leben mit dem Existenzminimum zur
Folge hat

822 I.Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, 1996, S. 73-124.

823 "Eingriff" der (1)final und nicht bloB unbeabsichtigte Folge eines auf ganz andere Ziele
gerichteten Staatshandelns ist,(2)unmittelbar und nicht nur beabsichtigte, aber mittelbare
Folge des Staatshandelns ist, (3)Rechtsakt mit rechtlicher und nicht bloB mit tatsdchlicher
Wirkung ist und (4)mit Befehl und Zwang angeordnet bzw. durchgesetzt wird (G.Liibbe-
Wolf, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 42 ff).

824 Von dieser Schutzpflichtkonstruktion kann sich J.Schwabe 16sen, der nicht nur die unmit-
telbare Drittwirkung sondern vor allem auch die Aufgabe des "klassischen " Eingriffsbe-
griffs fordert.

825 Einen Uberblick bietet G.Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit,
1987, S.43-53, wobei das BVerfG zunéchst auf die Verbindung mit Art. 1 GG (BVerfGE
39, 1 (41) und BVerfG Beschl.v.28.5.1993, NJW 1993, 1751 f "Schwangerschaftsab-
bruch") und dann auch auf den objektivrechtlichen Gehalt der Grundrechte (BVerfGE 49,
89,141 f "Kalkar") abstellt.
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pflichten durch die BVerfG-Rechtsprechung hatte urspriinglich verwaltungs- und
verfassungsprozessualen Charakter;826 sie entfaltet seit langem materielle Bin-
dungen der staatlichen Gewalt. In der Literatur und Rechtsprechung ist immer
noch umstritten, ob ein subjektiver Schutzanspruch grundsétzlich ausgeschlossen
1st827 oder ,,nur* das Vorliegen weiterer, konkreter Tatbestandsvoraussetzungen
bei der Schutzpflicht verlangt wird. Die Bedeutung der Annahme eines Schutzan-
spruchs liegt in der Verengung der Pflicht zur gesetzgeberischen Entscheidung auf
eine Rechtsfolge - wie etwa in der Handelsvertreterentscheidung???® auf das Un-
terlassen des Gesetzgebers. Nach hier vertretener Ansicht ist der Schutzanspruch
identisch mit dem verfassungsrechtlich geforderten ,,Untermafi“4?? des Schutzes
der Rechte des Kommunikators und des Rezipienten bei der Werbung. Der Ge-
setzgeber muB eine Rahmenordnung schaffen, die ein Mindestmall an kommer-
zieller Sprache akzeptiert (dieses Untermaf wird dann en detail von Art. 12 und 5
GG vielleicht unterschiedlich bestimmt werden) und auf der anderen Seite aber
auch ein Untermaf} des Schutzes der Rezipienten nicht unterschreitet.83 Die Er-
mittlung dieser UntermaBes tréigt allerdings zur Losung von Einzelféllen, die sich
in dem durch die UntermaBe konturierten Entscheidungskorridor bewegen (siche
die anliegende Ubersicht), wenig bei. Diese Schutzpflichtkonstruktion im Privat-
recht wird von Josef Isensee grundsitzlich abgelehnt.

Schutzpflichten seien — obwohl das BVerfG in seiner Nachtarbeitsentscheidung

den Begriff verwendet — auf die Selbstgefihrdung und Selbstbindung von Grund-
rechtstrigern iiberhaupt nicht anzuwenden, solange sie zur Selbstbestimmung

826 Gerade im C-Waffen-Beschlul BVerfGE 77, 170, 214, 229 (s.a. BVerfGE 88, 203, 251,
261) wird deutlich, da8 die Schutzpflichtverletzung Kriterium der Beschwerdebefugnis ist.
Fiir eine Aufgabe der Statuslehre und die Bejahung eines Schutzanspruches, wenn die ob-
jektive Grundrechtsnorm sich zu Schutz- oder sonstigen Verhaltenspflichten des Staates
verdichtet, A.Scherzberg, "Objektiver" Grundrechtsschutz und subjektives Grundrecht,
DVBIL. 1989, 1128 (1136). Siehe nunmehr etwa BVerfG Beschl.v . 27.4.1995 NJW 1995,
2643 ,,Alkoholgrenzwert im Strafienverkehr®, wo die (im Ergebnis verneinte) Verletzung
der Schutzpflicht als Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG bewertet wird; BVerfG Beschl. v.
6.5.1997 NTW 1997, 1769 f zum Auskunftsanspruch des Kindes gegen die Mutter auf Nen-
nung des Vaters. Siehe auch L.Determann, Uber den rechtlichen Umgang mit neuen gefahr-
verdichtigen Technologien am Beispiel der Mobilfunk-Sendeanlage, 1996, S. 113 f
m.w.N.

827 G.Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, 53 Fn. 69 m.w.N.
kommt insbesondere unter Bezugnahme auf BVerfGE 56, 54, 70 ff "Fluglirm" zu dem Er-
gebnis, dafl ein subjektiver Schutzanspruch, der sich gegen die Gesetzgebung richtet, nicht
grundsitzlich ausgeschlossen ist.

828 Wobei man hier wieder unterscheiden kann, zwischen dem Anspruch auf Schaffung eines
bestimmten Gesetzes - "Leistungsrecht (NormerlaBanspruch)" - oder wie in der Handels-
vertreterentscheidung auf die Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines bestehenden Ge-
setzes (Normunterlassungsanspruch). Siehe auch C.D.Classen, Die Drittwirkung der Grund-
rechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AOR 122 (1997), 65, 85.

829 Der Begriff wird vom BVerfG in der Entscheidung zur Neuregelung des Schwangerschafts-
abbruchs (Urt.v.28.5.1993, NJW 1993, 1751, 1754 (= BVerfGE 88, 203, 254) unter Be-
zugnahme auf § 111 Rn. 165 verwendet. Das ,,Untermafiverbot” als Verbot der Unter-
schreitung eines Schutzstandards entspriche dem UbermaBverbot bei Eingriffen.

830 Zum unterschiedlichen EinfluB von Art. 5 und Art. 12 GG auf dieses Untermal im
7 Kapitel.
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fahig sind.83! So wird die vor allem im Zivilrecht vertretene, rechtsgeschéftliche
Schutzpflichtenlehre abgelehnt,832 weil es unstrittig ist, daB in den Vertragspari-
titsfillen die Fahigkeit der Selbstbestimmung vorlag.

Das Privatrecht wird stattdessen dem Gestaltungsaufirag des Sozialstaatsprinzips
tiberantwortet.833 Diese Meinung verkennt, da auch die Freiheit sich konsensual
zu binden, grundrechtlich geschiitzt ist. Diese Freiheit ist nach hier vertretener
Ansicht nicht soweit gesetzlich geprigt®4, dafl sie nur nach Malgabe der gesetzli-
chen Rahmenordnung besteht. Es existiert ein vorgesetzliches Grundrecht auf
Vertragsfreiheit, an dem sich die vom Gesetzgeber geschaffene Rechtsordnung
messen lassen mufl. Der Gesetzgeber kann, wenn er einmal eine Rahmenord-
nung geschaffen hat,835 (in den Konsens der Parteien) nur soweit eingreifen, als

dies seiner Schutzpflicht fiir den oder die Vertragspartner entspricht.

Die Gegenmeinung von J.Isensee fiihrt im Ergebnis dazu, dal dem Gesetzgeber
jeder sozialstaatlich zu rechtfertigende Eingriff in die Freiheit der privatautono-
men Gestaltung der Grundrechtstriger ermoglicht wird.83¢ Da die Grenzen zwi-
schen Schutzpflicht und Sozialstaatsprinzip sicher flieBend sind, kénnte man dem
vielleicht im Ergebnis zustimmen. In der Dogmatik ist ein Bruch mit dem sonsti-
gen Grundrechtsversténdnis von Josef Isensee festzustellen: So wird die berithmte
Entscheidung des VGH Kassel zur Gentechnologie, die aus den Schutzpflichten
einen Gesetzesvorbehalt konstruiert, als Verkehrung des rechtsstaatlichen Vertei-
lungsprinzips kritisiert.837 Bei der Vertragsfreiheit wird dagegen diese Verkehrung
des rechtstaatlichen Verteilungsprinzips verwendet, um dem Konsens (!) von
Grundrechtstrigern nur dann Wirksamkeit zu verschaffen, wenn einem sozial-
staatlichen Gesetzesvorbehalt geniigt wird.

B) Umfang der Schutzpflichten

Bei den Schutzpflichten muBl der Staat grundsdtzlich®3® - unabhingig von der
Kausalitit des eigenen Handelns - eine Beeintrichtigung des effektiven Garantie-
bereichs, der (einem) Grundrechtstriager(n) zusteht, - durch wen oder was auch
immer - verhindern. Die Wahl der Mittel mag nur beim ,,Schutzanspruch® festge-

legt sein; das Kriterium der ,,Schutzpflicht* verlangt die Kenntnis der Beeintréch-

831 J.Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, Handbuch des
Staatsrechts, 5.Band, 1992, § 111 Rn. 113; 130 f; siche dagegen etwa das BVerfG in seiner
Nachtarbeitsentscheidung, das den Begriff der ,,Schutzpflicht“ verwendet (BVerfG Urt.v.
28.1.1992 NJW 1992, 964, 966).

832 Etwa J.Hager, Grundrechte im Privatrecht, JZ 1994, 373, der sich jedenfalls grammatisch
immerhin auf das BVerfG stiitzen kann..

833 J.Isensee, a.a.0., § 111 Rn. 133.

834 Siehe zum Begriff , Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, AOR 122 (1997), 65, 78.

835 Siehe dazu im 7.Kapitel.

836 Siehe hierzu auch den im 4 .Kapitel I1I 1 geschilderten Fall ,,Lochner v.New York".

837 J.Isensee,a.a.0., § 111 Rn. 119.

838 Ausnahme: BVerfGE 46, 160, 164 f, Schleyer*, bei der die Verpflichtung zum Schutz des
Lebens von Hermn Schleyer bejaht wird, im Ergebnis wegen der Verpflichtung zum Schutz
der Leben anderer (Art. 2 Abs. 2 GG), die sich in einem véllig anderen Gefdhrdungsstadi-
um befinden, eine Entscheidung iiber das Ziel (das Leben Herrn Schleyers oder das der iib-
rigen Bevolkerung) und der einzusetzenden Mittel der Regierung iiberlassen bleiben.
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tigung des ,,Schutzbereichs“ (in der hier verwendeten Terminologie handelt es
sich um die Verletzung des effektiven Garantiebereichs839), die verhindert werden
soll. Uberzeugend ist diese Konstruktion jenseits der expliziten Schutzpflichten
(Art. 6 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG) vor allem bei Beeintrichtigungen von Leben und
Gesundheit, die nicht konsentierenden Grundrechtstrigern drohen beziehungswei-
se Thnen gegeniiber begangen werden (Art. 2 Abs. 2 GG). Das Schutzpflichtenar-
gument kann nicht auf alle Grundrechte erstreckt werden, weil der Staat nicht vor
jeder Beeintrachtigung (hypothetisch?40) schiitzen kann, wenn Freiheit iibrigblei-
ben soll. Eine Erstreckung der Schutzpflichten etwa auf die negative Meinungs-
freiheit wiirde die aktive Meinungsfreiheit relativieren.84! Das ist auch der Grund,
warum filir die Bejahung einer Schutzpflicht besondere Kriterien gelten miissen.
Das Tatbestandsmerkmal des Eingriffs als Voraussetzung der Grundrechtspriifung
bei der Abwehrfunktion verlangt nach einer qualitativen Beschreibung der Vor-
aussetzungen, die bei dem Grundrechtstriger, der ein positives ,,Verhinderungs-
handeln des Staates als staatliche Leistung verlangt (,,Schutzpflicht), vorliegen
miissen. Diese Situation spiegelt sich auch in der BVerfG-Rechtsprechung wieder.
Fir die Zuldssigkeit einer auf die Schutzpflichten gestiitzten Verfassungsbe-
schwerde mufl der Beschwerdefiihrer dartun, daf3

,,die offentliche Gewalt Schutzvorkehrungen entweder iiberhaupt nicht getroffen
hat oder daB3 offensichtlich die getroffenen Regelungen und Mafinahmen ginz-
lich ungeeignet oder vollig unzulinglich sind das Schutzziel zu erreichen. Will
der Beschwerdefiihrer geltend machen, dafi die iffentliche Gewalt ihrer
Schutzpflicht allein dadurch geniigen kann, daf sie eine ganz bestimmte Maf-
nahme ergreift, muf er auch dies und die Art der zu ergreifenden Mafinahme
schliissig darlegen“ 842,

Grundsitzlich ist festzustellen, daf3 die Schutzpflichten343 dem Staat weitaus mehr

Gestaltungsspielraum zugestehen als bei der Unterlassung eigener Eingriffe.

839 Eine Berithrung des Schutzbereichs reicht gerade in den von multilateralen Grundrechtsolli-
sionen geprigten, Wettbewerbsverhiltnissen nicht aus.

840 Falls der Staat in die Rechtssphire eingreifen wiirde.

841 Aus diesem Grund ist das Argument es bestehe eine Schutzpflicht des Staates fiir die Ver-
tragsfreiheit der Kontrahierenden (B. Kempen, Grundrechtsabwigung im Vertragsrecht,
DZWir 1994, 499, 503), der zu einem grundsitzlichen Respekt vor dem Willen der Ver-
tragsparteien verpflichte, systemfremd. Hier handelt es sich um das Grundrecht der Ver-
tragsfreiheit im Sinne eines Abwehrrechts und vielleicht eine Beriihrung des Leistungs-
rechts auf Schaffung einer Rechtsordnung, die vertraglich begriindete Anspriiche durch-
setzbar macht.

842 BVerfGE 77, 170, 229 "C-Waffen"; BVerfGE 56, 54, 80 f "Fluglirm" verlangt evidente
Grundrechtswidrigkeit. S. a. den Uberblick bei A.Scherzberg, Grundrechtsschutz und "Ein-
griffsintensitit”, 1989, S. 194 ff und G.Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und
Gesundheit, 1987, S.65 ff zu den Voraussetzungen von Schutz"pflichten."

843  Fiir eine subjektiv-rechtliche Qualifizierung der Schutzpflichten C.W.Canaris, Grundrechte
und Privatrecht, AcP 184, S. 228 unter Hinweis auf BVerfGE 46, 160, 163 "Schleyher".
Unter Hinweis auf den Verfassungsauftrag zur Herstellung und Sicherung der Bedingungen
effektiver Grundrechtsausiibung auch A.Scherzberg, DVBI. 1989, S.1128, 1132. Gegen ei-
ne Unterminierung grundrechtlicher Freiheiten durch Schutzpflichten P.Preu, Freiheitsge-
fihrdung durch die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpfllichten - Uberlegungen aus
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,Dem Gesetzgeber steht vielmehr bei der Erfiillung der Schutzpflicht eine weite
Einschitzungs-, Wertungs-, und Gestaltungsfreiheit zu, die auch Raum 1aft, etwa
konkurrierende 6ffentliche oder private Interessen zu beriicksichtigen.“344

Diese Primisse spiegelt sich auch in der Terminologie dieser Arbeit wieder, wenn
die Frage nach ,,Schutzaufirdgen‘®45 gestellt wird. Soweit aber noch keine solche
Gefahrenlage fiir konkrete Rechtsgiiter besteht, die es rechtfertigen von einer
Schutzpflicht zu sprechen, solange besteht verfassungsrechtlich auch kein Zwang
zur Beriicksichtigung von Interessen im einfachen Recht. Es ist deshalb eine Ein-
zelfallfrage, inwieweit bei konkreten Werbungen die Wiirdigung der Interessen
der Rezipienten zu einer Untersagung von Werbung fiihren miissen. An dieser
Stelle, die sich mit den grundsitzlichen Voraussetzungen der Wirkung des Ver-
fassungsrechts bei der Konkretisierung einer Generalklausel auseinandersetzt,

bleibt festzuhalten, daB nachgewiesen werden muf3, da3

(1) eine Schutzpflicht besteht, weil ein grundrechtlicher Schutzbereich erdffnet
ist und beeintrachtigt wird;

und

(2a) fiir die Erfiillung dieser Schutzpflicht § 1 UWG und § 823 Abs. 1 BGB, so
wie sie bisher durch die Rechtsprechung konkretisiert werden, ,,génzlich un-
geeignet oder véllig unzuldnglich sind“#46, um den Schutz von Rezipienten-
interessen zu gewihrleisten; oder

(2b) eine bestimmte Konkretisierungsoption (unter mehreren), die mit § 1 UWG
und § 823 BGB vereinbar ist, verfassungsrechtlich wegen der zum Schutzan-
spruch mutierten Schutzpflicht gefordert ist (,,objektive Entscheidungsde-
terminanz‘‘).

Falls die Kombinationsargumentation (1) + (2a) oder (1) + (2b) nicht schliissig ist,
die Rechtsprechung wie in Fall I (,,Schliipferstiirmer*; dazu siehe im 7. Kapitel))
aber dennoch einen zwingenden Schutz annimmt (,,subjektive Entscheidungsde-
terminanz*), dann handelt es sich um eine Entscheidung, die verfassungsrechtlich
nicht gefordert ist (,keine objektive Entscheidungsdeterminanz®). Es kann sich
um eine Verletzung des verfassungsrechtlichen UbermaBes handeln (siehe die
anliegende Ubersicht), wenn das Untermal der Kommunikationsrechte des Kom-
munikators nicht gewahrt ist.

AnlaB des Gentechnikanlagen-Beschlusses des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs, JZ
1991, S.265 auch unter Hinweis auf die Affinitit der Drittwirkungslehre mit den Schutz-
pflichten (267).

844 BVerfG Kammerbeschl.v.9.2.1998 (Ablehnung der Annahme) EuGRZ 1998, 173 zum
NichterlaB eines Nichtraucherschutzgesetzes.

845 Das BVerfG (BVerfGE 81, 242, 256 "Handelsvertreter") spricht von "Schutzauftrag und
versteht hierunter vor allem die Pflicht des Gerichts, den "objektiven Grundentscheidungen
der Grundrechte in Fillen mit gestorter Vertragsparitit mit den Mitteln des Zivilrechts
Geltung zu verschaffen." Zur Unterscheidung von Schutzauftrag und Schutzpflicht
J.Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, Handbuch des
Staatsrechts, 5.Band, 1992, § 111 Rn. 130.

846 Zur Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, wenn einfachrechtliche Schutznormen auf-
grund neuerer Erkenntnisse nicht mehr geeignet scheinen Gesundheitsgefdhrdungen auszu-
schlieffen BVerwGe 101, 347, 351.
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Diese Tatbestandsvoraussetzungen zeigen deutlich, das das Bestehen einer staatli-
chen Schutzpflicht zum Schutz der Rezipienten vor Werbung, die durch ein kon-

kretes Rezipientenschutzgesetz zu erfiillen wire, in weite Ferne riickt.

Davon zu trennen ist der Schutz der negativen Rezipienteninteressen durch die
Richtlinie iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz.847
Dieseits grundrechtlicher Schutzpflichten mag es (unter dem Einflu8 des Gemein-
schaftsrechts) einen Schutz von Rezipienteninteressen geben, der sich lediglich
nicht im UbermaBbereich des Schutz des Kommunikators bewegen darf.

Mit dieser Argumentationsstruktur wird auch deutlich, daB3 jeweils eine Parallel-
betrachtung der Bindung von Gesetzgeber und Rechtsprechung erfolgen muf.
Gerade bei ,,Generalklauseln, bei denen der Gesetzgeber der Rechtsprechung
auch eine Rechtssetzungsbefugnis348 eingerdumt hat, ist dieses Vorgehen zwin-
gend. Es muB dann versucht werden, danach zu differenzieren, ob von der Recht-

sprechung , Rechtssetzung* oder ,,Gesetzesfortbildung* verlangt wird.

Auch wenn eine Schutzpflicht fiir den Gesetzgeber bestiinde, ist selbst bei den
Generalklauseln noch nicht ohne weiteres davon auszugehen, daB3 die Rechtspre-
chung in gleichem MaBe verpflichtet ist wie der Gesetzgeber. Dem Gesetzgeber
steht regelmiBig eine Beratungs- und Umsetzungsfrist zu, wihrend die Rechtspre-
chung zur sofortigen Erfiillung der Schutzpflicht in einer Entscheidung verpflich-
tet wiirde. Es sind Sachverhalte vorstellbar, in denen die generalklauselfundierte
Rechtssetzung, die durch die streitgegenstindliche, punktuelle Befassung der Ge-
richte erfolgt, den komplexen Regelungsbediirfnissen einer geeigneten Erfiillung
der Schutzpflicht nicht geniigen kann. Festzuhalten ist, daB3 bei der Generalklausel
auch eine Schutzpflicht des Gesetzgebers zur Rechtssetzung nicht immer und un-
mittelbar in einer Pflicht zur Rechtssetzung durch das Gericht miindet.

Wenn die Voraussetzungen fiir eine Schutzpflicht (des Gesetzgebers und/oder der
Rechtsprechung) nicht vorliegen oder eine Schutzpflicht zwar besteht, eine be-
stimmte Entscheidung des Gerichts aber nicht beansprucht werden kann, dann
stellt sich die grundsitzliche Frage der Mitwirkung der Rechtsprechung an priva-
ten Grundrechts® eingriffen®.

847 v.20.5.1997 ABI Nr.L144/9 Art. 10:

(1) "Die Verwendung folgender Techniken durch den Lieferer bedarf der vorherigen Zu-
stimmung des Verbrauchers:

- Kommunikation mit Automaten als Gesprichspartner (Voice-Mail-System)

- Fernkopie (Telefax).

(2) Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, daB Fernkommunikationstechniken, die eine
individuelle Kommunikation erlauben, mit Ausnahme der in Absatz I genannten Techniken
nur dann verwendet werden diirfen, wenn der Verbraucher ihre Verwendung nicht offen-
kundig abgelehnt hat.

848 Hier wird man auch den grundsitzlichen Unterschied zwischen § 1 UWG und § 823 Abs.
BGB sehen miissen. Das BVerfG hat bei § 823 Abs. 1 BGB diese Rechtsfindung zwar fiir
verfassungsrechtlich zulédssig erachtet, aber eben nur weil sie sich in den engen Grenzen des
Systems des BGB hielt BVerfGE 34, 269, 280 .
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dd) Einwirkung der Grundrechte auf das UWG: das Eingriffsverbot gegeniiber der
Rechtsprechung oder die mittelbare Wirkung

o) Privater Grundrechtseingriff und richterliche Mitwirkung (Art. 1 Abs. 3 GG)
Die Judikative, die in der Praxis die Generalklausel konkretisiert (§ 1 UWGQ), ist
an die Grundrechte gebunden (Art.1 Abs.3 GG). Die ,,Grundrechtsbeeintréchti-
gung* erfolgt bei wirtschaftlicher Betitigung und Werbung wiederum durch Pri-
vate; deshalb stellt sich, grundsétzlich wie bei der Gesetzgebung, die Frage nach
der Drittwirkung der Grundrechte.849

Der Einbeziehung von Grundrechten nur in die richterliche Konkretisierung der
Generalklausel, und nicht bei der Konkretisierung durch sonstige, private Anwen-
der, wurde entgegenhalten, dafl es systemwidrig ist, dann, wenn und ab dem
Zeitpunkt, ab dem ein Gericht entscheidet, eine im Ergebnis unmittelbare Dritt-
wirkung anzunehmen. Es sei untragbar, daB nur Kliger (und Beklagte) (abwehr-
rechtlichen) Grundrechtsschutz genieBen und diejenigen, die die Gerichte nicht
bemiihen, keine grundrechtlichen Abwehrrechte (gegen Sprache und Handlungen
Privater) geltend machen kénnen. Diesen Bedenken trigt J.Schwabe durch die
grundsétzliche Anerkennung einer unmittelbaren Drittwirkung auch vor dem
Ausgangspunkt der eigenen Argumentation - der Mitwirkung des Gerichts an der
Grundrechts“verletzung - Rechnung.?5¢ Mit dieser Forderung nach der unmittel-
baren Drittwirkung geht konsequent auch eine entscheidende Anderung wenn
nicht sogar Aufgabe der Auffassung vom ,klassischem Eingriff* einher: der pri-
vate Eingriff sei dem staatlichen Eingriff gleichzuachten. Dort, wo Grundrechte
verletzt werden, bestche immer ein Abwehrrecht des einzelnen gegen staatliche
Mitwirkungshandlungen, die als richterliche Urteile die private Grundrechts-
verletzung zumindest ,,dulden®. Damit werden die Grundrechte zu Abwehrrech-
ten auch gegen Private. Mit der Aufgabe des ,.klassischen Eingriffs* stellen sich
dann fiir den privaten wie den staatlichen Eingriff identische Probleme - also die
Bewertung faktischer Schutzbereichsbeeintrachtigungen wie auch von Schutzbe-
reichsgefdhrdungen wie auch der Selbstschédigung. Die Hauptkritik an der konse-
quenten Annahme dieser unmittelbaren Drittwirkung ist die so erfolgende Verla-
gerung der Ermittlung der Voraussetzungen und Grenzen einer privater Frei-

heit Privater - wieviel Freiheit vor dem Staat gibt es zwischen Privaten, die etwa

849 Die Gesetzgebung ist - weil ein individueller Anspruch auf ein gesetzliches Tétigwerden
bestehen muB (Schutzpflicht) - vom Beeintrichtigungsvorgang weiter entfernt als die
Rechtsprechung, die durch ein dem Grundrechtstriger nicht stattgebenden Urteil bzw. die
Zwangsvollstreckung im Vergleich zur Gesetzgebung "unmittelbar" mitwirkt.

850 So J.Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971, S.20, f, auch der auf
Vertrag beruhende Leistungsbefehl des gerichtlichen Urteils ist ein Rechtsbefehl und damit
ein Eingriff, dagegen C.W.Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP184 (1984), S.217,
230 der der richterlichen Urteilsgewalt nur kompetentielle Bedeutung beimift. Die Gestal-
tungsbefugnis Privater lasse sich auch mit der staatlichen Eingriffsbefugnis nicht verglei-
chen, weil sie im vertraglichen Bereich zwar richterlicher Durchsetzung, im aufervertragli-
chen Bereich dagegen keiner richterlichen Durchsetzung bediirfe.
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in Art. 12,, 2 und 5 GG geschiitzt ist - auf eine konstruktive Ebene, bei der der
Richter von der Geltung der Grundrechte ausgehen muf}, und dann durch den Pro-
zef8 der Konkordierung UntermaBe (und UbermaBe) auslotet. Der Richter ist im
Privatrecht nahezu immer mit zwei Grundrechtstrigem (,,mulitlaterale Grund-
rechtsverhiltnisse‘851) konfrontiert und grundsitzlich ist das Recht des einen der
,,Bingriff in das Recht des anderen. Allein die Konstruktion des Rechts des einen
als Eingriff in das Recht des anderen, mag, vor der Involvierung des Gerichts, der
Uberzeugung beider widersprochen haben (im Falle konsensualer Grundrechts-
ausiibung). Und diese Uberzeugung ist auch der Teil ihrer Freiheit. Bei einer un-
mittelbaren Drittwirkung, die auf den Abwehrcharakter der Grundrechte gestiitzt
ist, bleiben zudem die Probleme der Kausalitit des ,,privaten* Eingriffs fiir die
Beecintrichtigung als auch das Problem eines Grundrechtsschutzes gegen sich
selbst ungelist. Das Konstrukt einer Grundrechtsgeltung wegen der Mitwirkung
des Richters wird jedenfalls bei der Grundrechtsverwirklichung durch (vertragli-
chen) Konsens sofort mit den eigenen Konstruktionsméngeln konfrontiert: Auch
die Privatheit Privater (Art. 2 Abs. 1 GG) ist geschiitzt, und die staatliche Inter-
vention bei der privaten Verpflichtung eines Vertragspartners, der von seinem
geduBerten Willen (und/oder dessen Folgen) entbunden wird, stellt auch die Frei-
heit ,,aller” Privaten in Frage. Bei der Werbung entscheidet der Rezipient, ob er

zuhort, kauft oder verbraucht.

Herkoémmlicherweise wiirde man hier eine Unterbrechung der Kausalkette sehen,
wenn nicht die Werbung den Rezipienten - wie im Fall subliminaler Werbung
befiirchtet wird (dazu siehe im 3. Kapitel I 4 a) - seiner Erkenntnis- und/oder
Steuerungskraft beraubt oder sie zumindest gefdhrdet.

Unmittelbar kausal ist damit das Handeln des privaten Grundrechtstriigers - die
Selbstschidigung - und nicht der Private, der (vielleicht selbst insoweit Grund-
rechtstriger ist und) ,,eingreift*“. Nach hier vertretener Ansicht kénnen Kollisionen
der Grundrechte von (aktiven und passiven) Grundrechtstrigern besser im Rah-
men der Schutz- und Garantiebereichsermittlung berticksichtigt werden als in ei-
ner unmittelbar auf Kollisionskurs gehenden und endenden, verfassungsrechtli-
chen ,Interessen“abwigung. Und die Elevation des Richters zum Tatbestands-
merkmal des Eingriffs kann852 bereits per se ein Eingriff sein. Die Ablehnung der
unmittelbaren Drittwirkung bei der Grundrechtspriifung von wirtschaftlicher
Sprache und Betitigung mag oft eine Leerformel sein; sie kann aber auch zur
Lehrformel werden, wenn der Verfassungsinterpret damit deutlich macht, da3 er
in seiner Argumentation den Unterschied staatlicher Beschrankung und privater
Selbstbestimmungsmacht verinnerlicht und deshalb der Einschrinkungen der
Grundrechtsanwendung infolge konsensualer Grundrechtsverwirklichung Rech-

851 J. Isensee, a.a.0., § 11 Rn. 119. Siehe zu mutlipolaren Verwaltungsrechtsverhilinis
M.Schmidt-PreuB3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 1992, S. 18 ff.
852 Mubf aber nicht, wie die Vertragsparititsentscheidung zeigt - Eingriff per se sein.
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nung trigt. Auch die Kommunikationssituation weist - wie oben gezeigt - Ahn-
lichkeiten mit der konsensualen Grundrechtsverwirklichung durch den Abschiuf3
von Vertrigen auf. Der Staat, der sich in diese Kommunikationssituation zwi-
schen Privaten einmischt, darf fiir private Kommunikation nicht die Mapstibe
anlegen, die fiir staatliche Sprache im wirtschaftspolitischen Bereich gelten.
Hier wird jede zutreffende staatliche Sprache grundsitzlich als Eingriff®s3 in die
wirtschaftliche Betétigungsfreiheit der Marktteilnehmer gewertet. Die Werbung
des einen Mitbewerbers ist kein Eingriff in die Werbung oder wirtschaftliche Be-
tatigungsfreiheit des anderen, weil Absatzchancen grundrechtlich nicht geschiitzt
sind. Auch die Bewertung des negativen Rezipienteninteresses unterscheidet sich
bei staatlicher und privater Kommunikation.

Der Staat kann nach hier vertretener Ansicht an seine Biirger Informationswer-
bung schicken und muf einen Sperrvermerk am Briefkasten ,,Keine Werbung®
nicht respektieren; gerade diesen Respekt kann der Beworbene gegeniiber privater
Werbung einklagen (dazu siehe im 7. Kapitel).

Es bedarf also eigener MaBstibe fiir die Kommunikation zwischen Privaten, die
nicht durch die Eingriffsratio der staatlichen Kommunikationssituation ersetzt
werden kénnen; und diese MaBstibe fiihren gegebenenfalls zu weniger Schutz vor
dem Handeln und der Sprache Privater als vor dem Staat. Diese Verfassungsef-
fektivitdt im Wege der ,,lean constitution® im Wirtschaftsrecht anstrebende Inter-
pretation erkennt das Problem der weitgehenden Substanzleere verfassungsrecht-
licher Gewihrleistungen, soweit es um die Details der Erfiillung dieser Gewdhr-
leistungen geht. Will man das Verfassungsrecht nicht zu einfachem Recht ma-
chen, und es so seiner Mallstabfunktion fiir einfaches Recht entkleiden, so bleiben
die Aussagen des Verfassungsrechts zur Interessenabwigung im Einzelfall- jen-
seits der Evidenzfille der ,,objektiven Entscheidungsdeterminanz® - vage. Diese
Uberlegungen zeigen auch die Konnexitit von dogmatischer Drittwirkungspro-
blematik und materiellem Freiheitsverstindnis. Der Auffassung Jiirgen Schwabes
ist entgegenzuhalten, daf} hier auf einer dogmatischen, formalen Ebene Frage-
stellungen vermeintlich gelost werden, die eine materielle Einzelfallbeurteilung
und den Nachweis eines auch materiellen Freiheitsverstindnisses verlangen. So
ist etwa die Jellineksche Statuslehre von der Freiheit vor dem Staat konsistent mit
der dogmatischen Ausformung vor allem von Abwehrrechten.354 Durch die Beja-
hung der unmittelbaren Drittwirkung (und mit dem Verzicht auf das unmittelbare

853  Zu staatlicher Kommunikation als Eingriff V.Schmid, Strom- und Energiesparmarketing in
ihrer Bedeutung fiir das Umweltrecht, 1997, S. 125 ff. BVerwG Urt.v.7.12.1995 NJW
1996, 3161 "Warentest"; BVerwGE 71, 183, 185 "Transparenzliste”.

854 E.Grabitz, Freiheit und Verfassung, 1974, S.48, ff (51), der das Statusdenken als Wandlung
von vorstaatlicher Freiheit in Freiheit vor dem Staat beschreibt (S.173,f, 178). Ch.Enders,
Die Privatisierung des Offentlichen durch die grundrechtliche Schutzpflicht und seine Re-
konstruktion aus der Lehre von den Staatszwecken, Der Staat 35 (1996), 351, 354 ff.
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Kausalitdtserfordernis des Eingriffs355) wird diese Freiheit materiell verkleinert.836
Es fehlt dieser Konzeption neben der formalen Argumentation eine materielle
Festlegung, welche Freiheitsvorstellung ihr zugrunde liegt. Deshalb kann diese
Ansicht auch nicht die Frage nach dem Maf der Drittwirkung gegeniiber Privat-
rechtsgesetzen beantworten - wieviel Staatsfreiheit kann tiberhaupt noch erhalten
werden? Eine Suche im Einzelfall nach Inhalt und Grenzen der privatautonomen
Handlungsfreiheit des einzelnen, seiner Freiheit sich unverhéltnismifig zu binden
oder selbst zu gefihrden (,,Stat pro ratione voluntas®) - so bei Werbung, die das
Aquivalenzinteresse des Verbrauchers, das Integrititsinteresse und das Rezipien-
teninteresse beriihrt - ist unvermeidbar und durch die Annahme unmittelbarer
Drittwirkung aufgrund der Einschaltung der Gerichte nicht (besser) gelost.

B) Materiell-mittelbare Drittwirkung durch die Generalklausel

Bei § 1 UWG kommt hinzu, daB8 es sich um eine ,,wertausflillungsfihige und
wertausflillungsbediirftige* Generalklausel“ handelt. Fiir diese Generalklauseln
ist, nach der Rechtsprechung?®? nicht nur eine formell-mittelbare sondern im An-
schlul an Giinther Diirig8>® auch eine materiell nur mittelbare Wirkung der
Grundrechte im Rahmen der richterlichen Konkretisierung zu bejahen. ,,Mittel-
bar* zuniéchst deshalb, weil die Theorie der mittelbaren Drittwirkung sowohl der
FEigenstindigkeit der Privatrechts wie auch dem Bediirfnis nach Einheit des
Rechts Rechnung tragen will.85 So darf der Privatrechtsgesetzgeber, der die Ge-
neralklausel schafft, auch Vorstellungen dariiber entwickeln, welche verfassungs-
rechtlich geschiitzten Werte er im einzelnen verwirklichen will. So hat etwa die
Rechtsprechung zu § 1 UWG lange Zeit vorrangig dem Schutz der Mitbewerber
gedient und erst in jiingerer Zeit den Schutz der Verbraucher integriert, ohne daf3
diese Konkretisierung grundsitzlich als verfassungswidrig zu qualifizieren ist.
Bereits Giinther Diirig beschrieb Fille, in denen die privatrechtlichen Gene-
ralklausel als Einfallstor fiir mittelbare, verfassungsrechtliche Wertungen die De-
terminanz des Verfassungsrechts behauptet, und so die Aufgabe der Eigensténdig-
keit des Privatrechts verhiillt. Er unterschied drei ,,Intensititsgrade® der Wirkun-
gen der Verfassung, namlich :

(1) Verfassung als Verdeutlichung privatrechtlicher Begriffe (,, Wertdifferenzie-

rung*);

(2) Verfassung als wertgeschirfte Auslegung privatrechtlicher Begriffe (,, Wer-
takzentuierung*) und

855 Weil der Richter an einem Verhalten mitwirkt, das zu einem Grundrechtseingriff fithren
kann.

856 Eine Behandlung der Problematik des Grundrechtsschutzes vor sich selbst fehlt bei solchen
Betrachtungen.

857 Etwa BVerfGE 81, 242, 256 unter Bezugnahme auf BVerfG 7, 198, 206 "Liith".

858 G@G.Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift fir Hans Nawiasky, 1956,
157,176 f.

859 G.Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift fiir Hans Nawiasky, 1956,
157, 177.
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(3) Verfassung als Liickenffiillerin des Privatrechts.360

Bei der Liickenfiillungsfunktion der Verfassung (3) kénnen in Fortfiihrung des
Ansatzes von Giinther Diirig mehrere Alternativen unterschieden werden:

(a) Ergebnisrelevanz. Die Konkretisierung kann vom Verfassungsrecht in
einer ganz bestimmten Form (Konkordierung mehrerer Grundrechte von
unterschiedlichen Grundrechtstrigern) mit einer verfassungsrechtlich de-
terminierten Rechtsfolge gefordert sein. Das hitte zur Folge, daf} das Ver-
fassungsrecht unabhdingig von der Existenz einer Generalklausel un-
mittelbar ein bestimmtes Konkretisierungsergebnis verlangt (,,objektive
Entscheidungsdeterminanz®). Das war die Situation der Handelsvertre-
terentscheidung des BVerfG.86!

(b) Methodenrelevanz. Die Konkretisierung einer Generalklausel kann durch
das Verfassungsrecht in seiner Methode beeinfluit werden. Die Folge ist
die zwingende Beriicksichtigung bestimmter Interessen, ohne daf} das
Verfassungsrecht unmittelbar selbst ein Konkretisierungsergebnis vorgibt.
Es handelt sich in diesen Fillen um eine verfassungsrechtliche Konturie-
rung des Entscheidungskorridors, die auch dazu fiihren kann, da die
Wettbewerbsgerichte eine grundrechtlich verbiirgte negative Rezipienten-
freiheit in die Konkretisierung von § 1 UWG aufnehmen miissen®? und
deshalb anstéBige Plakatwerbung wie in Fall II b (,,Tote Herzen*) unter-
sagen kann. Die Liickenfiillungsfunktion (3) hat insoweit Berithrungs-

punkte mit der von Giinther Diirig so genannten ,,Wertakzenturierung“

)

Diese Unterschiede im Intensititsgrad der verfassungsrechtlichen Wirkung auf das
Privatrecht werden in der BVerfG-Rechtsprechungspraxis nur selten offengelegt;
der Literaturvorwurf geht sogar soweit, dal das Gericht die Bedeutung dieser In-
tensititsunterschiede verkennt, beziehungsweise falls es sie erkennt, unzutreffend
gewichtet.863 Das Gericht bedient sich in seinen Begriindungen grundsétzlich ei-

ner Kombinationsformel

- aus verfassungsrechtlichen Prinzipien864,
- grundrechtlichen Schutzauftrdgen und

860 a.a.O., S.176- 180.

861 BVerfGE 81, 242, 262 f; im konkreten Fall hitten die Gerichte entweder eine bestehende,
dem UbermaBverbot widersprechende Norm (§ 90 a Abs. 2 S.2 HGB) verwerfen miissen
oder priifen miissen, inwieweit eine Art. 12 GG entsprechende Konkretisierung von Art. 90
a Abs. 2 GG méglich sei.

862 Dazu siehe im 7.Kapitel..

863 J.Isensee, Karlsruhe ist nicht mehr unangreifbar, FAZ 26.9.1996, S.13. Am Beispiel der
Vertragsparititsentscheidung behauptet C.W.Hergenroder (Vertragsimparitit und richterli-
che Inhaltskontrolle, DZWiR 1994, 485, 491) die Moglichkeit der einfachgesetzlichen Be-
griindung; ein Anwendungsfall ist BGH Urt.v. 5.1.1995, WM 1995, 237 ff.

864 die es selbst erst entwickelt hat, wie das Sozialstaatsprinzip BVerfGE 81, 242, 255.
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- dem Charakter der Grundrechte als objektiver Werteordnung.86

Diesen Begriindungen ist entgegengehalten worden, daB die Grundrechte keine
systematische Geschlossenheit und damit auch keinen Ordnungscharakter ent-
hielten.86¢ Auch punktuelle und konturenhafte Regelungen konnen indes fiir eine
Ordnungscharakter ausreichen.8¢” Nach hier vertretener Ansicht ist das Hauptar-
gument gegen die Rechtsprechungspraxis nicht vorrangig der Bezug auf die
,,Werteordnung® oder auf ,,Schutzauftrige, sondern das Fehlen der Offenlegung
der unterschiedlichen Intensitit der Einwirkung des Verfassungsrechts auf das
Privatrecht. Und es ist eben im Einzelfall darzulegen, inwieweit der Wirkungsgrad
der Grundrechte iiber das Vorliegen einer Kollisionslage, die zu Konkordierungen
zwingt, bei Werbung und den von ihr betroffenen Interessen fiir das Ergebnis
und/oder die Methode (,,Wertakzentuierung“) Relevanz hat oder haben kann.
Das BVerfG sieht zunichst nur die Kollisionslage als Grund fiir diesen unter-

schiedlichen Wirkungsgrad der Verfassung.

,Mit der Pflicht zur Ausgestaltung der Privatrechtsordnung stellt sich dem Ge-
setzgeber ein Problem praktischer Konkordanz. Am Zivilrechtsverkehr nehmen
gleichrangige Grundrechtstriger teil, die unterschiedliche Interessen und vielfach
gegenliufige Ziele verfolgen. ....Die kollidierenden Grundrechtspositionen sind in

ihrer Wechselwirkung zu sehen und so zu begrenzen, daB sie fiir alle Beteiligten
moglichst wirksam werden. 868

v)  Schutz vor Grundrechtsgefdhrdungen

Von dieser grundsitzlichen Erfassung der Intensitdt von Mittelbarkeit und/oder
Unmittelbarkeit der Drittwirkung ist86° eine weitere Frage zu unterscheiden: die
Frage nach dem Schutz vor Grundrechtsgefihrdungen.8’° Es handelt sich um
diejenige Schutzpflicht, die auch Tatbestandskonstellationen umfafit, bei denen

nicht sicher ist, daB es zu einem FEingriff kommt, bei denen aber eine Gefdhr-

865 BVerfGE 81, 242, 256; Wertvorstellung des Grundgesetzes BVerfGE 32, 311, 318 "Grab-
steinwerbung".

866 Friedrich Miiller, Die Einheit der Verfassung, 1979, S.223.

867 Fiir eine solche Funktion P.Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.19 Abs.2 GG,
1983, 2.Aufl., S. 4; K.V Kéller, Meinungsfreiheit und unternehmensschidigende AuBe-
rung, 1971, S.101 unter Zuriickweisung von Meinungen, die ein geschlossenes System ver-
langen und nicht nur punktuelle Regelungen geniigen lassen wollen.

868 BVerfGE 89, 214, 232.

869 Anders R.Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S.487 ff, der entgegen J.Schwabe eine
Zurechenbarkeit des Handelns Privater an die Gerichte vemeint und die "unmittelbare Wir-
kung der Grundrechte unter Privaten" nur unter dem Gesichtspunkt der Schutzpflichten er-
fait. Im Rahmen dieser Arbeit wird aber als Hauptfunktion der "Schutzpflichten" der (vor-
beugende) Schutz vor Grundrechtsgefihrdungen, und nicht erst vor Grundrechtsbeein-
trdchtigungen gesehen.

870 Das Abwehrrecht verlangt die Feststellung eines Eingriffs; dieser ist bei Gefihrdungen
grundsitzlich nicht gegeben. Selbst wenn man Literaturauffassungen folgt, die fiir einen
Grundrechtseingriff auch einen Gefahrenlage ausreichen lassen, dann ist das Abwehrrecht
l6sungsorientiert nicht optimal. Es ist auf Untersagung von Eingriffen gerichtet und ermog-
licht damit keine vermittelnden Losungen, wie bspw. Wamhinweise; Vgl. L.Determann,
Uber den rechtlichen Umgang mit neuen gefahrverdéichtigen Technologien am Beispiel der
Mobilfunk-Sendeanlage, 1996, S. 113 f. m.w.N.
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dungssituation bejaht werden kann?’!. Beim Schutz der negativen Rezipienten-
Sfreiheit entbehren solche Gefihrdungsszenarien insbesondere wegen der ,,Schwe-
re* der Beeintrichtigung jeder Plausibilitdt. Diese Schutzpflichtenargumentation,
die bereits Grundrechtsgefdhrdungen erfafit, kénnte fiir den Schutz der Integri-
titsinteressen durch Werbebeschrankungen von Bedeutung sein - etwa bei der
Tabakwerbung.

Die Schutzpflichten kénnen entweder Schutz vor Verhalten des Staates872 oder
Schutz vor dem Verhalten anderer Grundrechtstriger - etwa der Schutz der Rau-
chemn vor Nichtrauchem8”3 - verlangen.

Es ist weder ausgeschlossen noch fernliegend, da3 diese Werbung zur Gefdhrdung
von Integritétsinteressen beitrigt - wenn es auch vielleicht an einem Nachweis der
Kausalitdt von Werbung fiir die Erhéhung®’ des Konsums (noch) fehlt.875 Die
Integrititsinteressen, ndmlich die Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG), von Rau-
chern und Nichtrauchem drohen beeintrichtigt zu werden: entweder weil der
Konsum der Raucher konstant bleibt87¢ - trotz aller gesellschaftlicher und politi-

scher Kritik - und deshalb Nichtraucher betroffen sind; oder weil die Nikotinsucht
jedenfalls bei einigen Rauchemn zu Kontrollverlusten und Selbstschédigung fiihrt.

Unter Berufung auf die Schutzpflicht vor drohenden Beeintrachtigungen kénnte
also ein Wettbewerbsgericht ein Verbot der Zigarettenwerbung in der Presse — das
bisher nur in Jugendzeitschriften besteht - als Konkretisierung von § 1 UWG be-
griinden. Einer Erkldrung, wie (un-)mittelbar die Grundrechte unter Privaten An-
wendung finden, bediirfte es bei dieser Schutzpflichtargumentation nicht. Einer
schliissigen Dogmatik widerspricht es, den Aspekt des ,,Ob“ einer Drittwirkung
jenseits der expliziten, verfassungsrechtlich angeordneten Schutzpflichten (etwa
Art. 1 Abs. 1 und Art. 6 GG) mit dem Schutzpflichtenargument zu ,,iiberge-

871 BVerfG Beschl.v.17.2.1997 NJW 1997, 2509 mit Anmerkung L.Determann, BVerfG zur
staatlichen Pflicht zum Schutz der Gesundheit vor elektromagnetischen Feldern, NJW1997,
2501.

872 Siehe BVerfG Kammerbeschl. v. 2.10.1997 NJW 1998, 975 zur Nichtannahme der Verfas-
sungsbeschwerde gegen die Mitwirkung der Bundesrepublik am Forschungsflug Cassini
zum Planeten Saturn.

873 Im Ergebnis nicht erfolgreich BVerfG Kammerbeschl.v.9.2.1998 (Ablehnung der Annah-
me) EuGRZ 1998, 173 zum NichterlaBl eines Nichtraucherschutzgesetzes. Anderer Meinung
A Faber, Gefahren des Rauchens und staatliche Schutzpflichten DVBI. 1998, 745, 753 und
zu der Frage, inwieweit Schutzpflichten durch Selbstregulierung der Wirtschaft erfiillt wer-
den kénnen.

874  Unstrittig ist, daB} die Werbung fiir die Art der Konsumbefriedigung - die Wahl der Marke -
kausal sein kann.

875 Kritisch Th.v.Danwitz, Produktwerbung in der Europdischen Union zwischen gemein-
schaftlichen Kompetenzschranken und europdischem Grundrechtsschutz, 1998, S. 55-57,
der eine Eignung des Werbeverbots nur dann bejahen will, wenn wissenschaftliche Studien
das belegen. Bis dahin soll die Plausibilitit, da3 Werbung zur Absatzférderung, oder we-
nigstens zur Erhaltung des Absatzes dient, "scheinbar” sein.

876 FAZv.28.7.1998, S. 18 gibt eine Stagnation des Konsums an.
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hen“877. Dem Freiheitscharakter der wirtschaftlichen Betdtigung und der Sprache
widerspricht es, das durch die BVerfG-Rechtsprechung konkretisierte ,,Schutz-
pflichtenargument als Grundlage eines staatlichen Schutzes vor sich selbst in
der privatautonomen Lebensgestaltung zu verwenden 878 87° Diese Auffassung
verkennt damit wiederum, dall es gewollte, privatautonome Liicken im Grund-
rechtsschutz gibt und der Staat nicht in gleicher Weise, wie er bei eigenem Han-
deln zur Wahrung der Grundrechte verpflichtet ist, auch grundsétzlich nicht ver-
hindern muB, das der einzelne durch Sprache dazu motiviert wird sich zu schddi-
gend80. Neben diesen materiellen Schutzbereichsproblemen, die bei klassischer
Werbung zum Schutz vor Schutzpflichten fiilhren miissen, stellt sich das grund-
sitzliche Problem der Bindung der Rechtsprechung an die Schutzpflichten. Im
néchsten Unterabschnitt geht es deshalb um die Anwendung des Schutzpflichten-
arguments zur Verhiitung von Eingriffen - und nicht Gefdhrdungen - im Rahmen
der Konkretisierung von § 1 UWG.

ee) Einwirkung der Grundrechte auf das UWG: die Verletzung von Schutz-
pflichten durch die Rechtsprechung

f) Schutzpflichten der Rechtsprechung bei Generalklauseln

Fraglich ist zunéchst, ob Schutzpflichten sich an die Rechtsprechung richten oder
ob sie eine Gesetzesmediatisierung verlangen.88! So konnte man argumentieren,
daB der Gesetzgeber Schuldner der Schutzpflicht ist und es nicht Sache der Recht-
sprechung ist, eine gesetzgeberische Untitigkeit trotz bestehender Schutzpflicht
durch richterliche Rechtskonkretisierung zu ,heilen”. Eine Parallele zu diesem

Argument findet sich in der fritheren Kritik an der Zuldssigkeit ,,verfassungskon-

877 Anders im Ergebnis von J.Hager, Grundrechte im Privatrecht, JZ 1994, 373, 382, der im
rechtsgeschiftlichen Bereich eine Identitdt der Reichweite von Schutzpflicht und Abwehr-
recht annimmt, und deshalb eine unmittelbare Drittwirkung annimmt.

878 Anders R.Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des Menschen vor sich
selbst, JZ 1995, 1123, 1140, der eine Schutzpflicht immer dann bejahen will, wenn Defizite
bei der Verwirklichung formaler Entscheidungsfreiheit vorliegen. Er iibersieht dabei den
freiheitsgefihrdenden Charakter einer staatlichen Beurteilung faktischer Defizite bei der
Grundrechtsverwirklichung. Auch ist nicht deutlich, wie er dem Argument von B. Kempen,
Grundrechtsabwiigung im Vertragsrecht, DZWir 1994, 499, 503, es gibe eine Schutzpflicht
fiir denjenigen, der am Vertrag festhalten will, begegnen wollte.

879 Die Schutzpflichtenkonstruktion ist fiir Meinungen wie die J. Schwabes weitgehend ent-
behrlich, weil die Gerichte durch ihre Rechtsprechung an der Verletzung von Abwehrrech-
ten mitwirken und es insoweit eines Rekurses auf die Schutzpflichten nicht bedarf. Hierzu
G.Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 71 ff.: auch
J.Schwabe bediirfte aber dogmatisch einer Schutzpflicht, wenn es nicht um die Verhinde-
rung von Eingriffen, sondern um die Bereitstellung von Mitteln und Méglichkeiten zur
Grundrechtsverwirklichung geht - ein Aspekt, der herkémmlich unter dem Begriff der "Lei-
stungsrechte" verstanden wiirde. Bei dem Schutz des Rezipienten vor Werbung spielt aber
dieser Aspekt keine Rolle.

880 G.Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 93-97; einen
Uberblick iiber weitere Argumente gibt J.Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, 1992, S. 33-50.

881 Letzteres bejaht J.Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, 44.f.
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former Auslegung®,382 die eine Verschiebung der Gewichte im Verhiltnis von
Gesetzgebung und (Verfassungs)gerichtsbarkeit befiirchtete. Die Generalklauseln
sind nach hier vertretener Ansicht Offnungsklauseln des Gesetzgebers fiir die
Rechtsprechung. Der Gesetzgeber hat damit dem besonderen Bediirfnis des Wett-
bewerbsrechts nach Flexibilitit Rechnung getragen. Priifungs- Uberwachungs-
und Anpassungspflichten, wie sie in der Schutzpflichtrechtsprechung des
BVerfG®? dem Gesetzgeber iiberantwortet werden, konnen hier durch die Ge-
richte wahrgenommen werden. Das schlielt nicht aus, dafl der Gesetzgeber, wenn
er mit der Handhabung der Zivilgerichte nicht billigt oder diese ,,ihren” Schutz-
pflichten nicht nachkommen wollen oder kénnen, selbst handelt. Grundsétzlich
konnen deshalb Schutzpflichten auch durch die Rechtsprechung erfiillt werden. 38
Gerade bei Generalklauseln, bei denen der Gesetzgeber sich partiell spezieller
Regelung zugunsten der Rechtsprechung enthalten hat, erscheint die Judikative
kompetenziell auch berechtigt, Schutzpflichten zu erfiillen.

B) Ausschluf} der Schutzpflicht wegen Vorliegens einer Kollisionslage

Allein durch die Existenz von Grundrechtskollisionen, die im Rahmen der Gene-
ralklausel durch Konkordanz aufzulésen sind, wird das Bestehen einer Schutz-
pflicht nicht ausgeschlossen.885 Strittig ist zwar, ob die Schutzpflicht zum Eingriff
in die Grundrechte anderer berechtigt und damit die Schutzpflicht Mittel zu einer
Umdeutung der Grundrechte in Grundpflichten werden konnte. Das wird wegen
des Vorbehalts des Gesetzes teilweise kategorisch abgelehnt.88¢ Das Argument ist
bei Generalklauseln nicht einschldgig, weil das einfache Gesetz die Rechtskon-
kretisierung erméglicht und so dem Gesetzesvorbehalt geniigt wird. Der grund-
sitzliche Vorbehalt, der hier gegen eine Drittwirkung via Schutzpflicht erhoben
wird, bleibt aber bestehen. Die Schutzpflichtenkonstruktion dient der Abmilde-
rung des Wortlauts von Art. 1 Abs. 3 GG. Eine volle Grundrechtsgeltung unter
Privaten ist nicht praktikabel88” und deshalb wird nicht das dogmatisch leicht zu
bejahende Eingriffskriterium angelegt (dagegen siehe oben dd o), sondern auf die

882 K.Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1995
Rn. 75-85 (83).

883 "Uberwiegend" seien die Schutzpflichten fiir die Judikative Kontroll- und nicht Handlungs-
normen, behauptet J.Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992,
S.72. Auch fiir die Minderheit der Fille unterbleibt aber dann - inkonsequenter- die Be-
schreibung des "schutzpflichtaktivierenden Gefahrenniveaus” (S. 105-111, wo nur auf Exe-
kutive und Legislative Bezug genommen wird).

884 So auch G.Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S.271.

885 G.Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, 204 ff.

886 J.Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, S.67-69. Diese Ab-
lehnung verliert an Relevanz, wenn Schutzpflichten als Auslegungsargument obligatorisch
anzuwenden sind, vgl. S. 184- 187.

887 Bei der Abwehr von Eingriffen hat oft der Gesetzgeber gehandelt (Wesensgehaltstheorie,
Vorbehalt des Gesetzes) und die RechtmiiBigkeit des konkreten Handelns ist Gegenstand
der richterlichen Priifung; bei den Schutzpflichten geht es zumindest faktisch um ein ge-
setzgeberisches Unterlassen das bei Generalklauseln im Wege der Konkretisierung plan-
mifig von den Gerichten "ergénzt" werden miiBte.
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nur unter sehr eingeschrinkten Voraussetzungen zu bejahende Schutzpflicht abge-
stellt. Diese Argumentation 148t den Privaten im Wettbewerb Freiheit bis zum
Untermap der Erfiillung von Schutzpflichten. Sie hat nach hier vertretener An-
sicht das Manko, daB die Folgen von privater Sprache und Betdtigung im Mittel-
punkt stehen und nicht der Ursprung, nimlich ein groBerer oder kleinerer effekti-
ver Garantiebereich von privater Sprache und Betitigung, soweit sie unter Priva-
ten erfolgt (Privater- Privater-Staat), im Vergleich zur Relation des Staates zu
Privaten. So haben Private groBere Handlungsfreiheit bei der konsensualen
Grundrechtsverwirklichung; sie haben geringere Kommunikationsfreiheiten, wenn

es um die Sprache unter Privaten geht:

Die Kritik am Staat kann suggestiv, unsachlich, unvolistindig und inhaltlich
unbeschrinkt erfolgen (Gegenstinde der Kritik Kénnen die Bundeswehr bis zum
Gesundheitsministerium sein); die Aussage, dal im Ausland oder einem anderen
Bundesland vieles besser ist, ist zuléssig.

Die Kritik am privaten Mitbewerber muf} sachlich und informativ sein; sie ist in-
haltlich beschrinkt auf Produkte, die vergleichbare Bediirfnisse erfiillen und sie
darf nicht dariiber informieren, wieso der Barolo der bessere Bordeaux ist.388

Diese Unterschiede oder wenigstens die Frage danach, ob diese Unterschiede im
Ursprung des Grundrechts der kommerziellen Sprache begriindet sind, kann eine
Schutzpflichtenkonstruktion, die folgenorientiert ist, nicht befrieden.

y)  Schutzpflicht und Schutzanspruch

Fraglich ist dariiber hinaus, ob iiber eine Schutzpflicht hinaus auch ein Schutzan-
spruch gegeniiber der Rechtsprechung besteht,?8° das heifit, da8 die Rechtspre-
chung dieser Schutzpflicht durch eine Entscheidung im Einzelfall auch geniigen
muB. Das wird von der Literatur teilweise bejaht.89In der Rechtsprechungspraxis
gibt es inzwischen Beispiele, in denen die Schutzpflicht zum Schutzanspruch
wird.891 Ein solcher Schutzanspruch - also eine Verengung der Schutzpflicht auf
eine konkrete Entscheidungsoption - ist bei der kommerziellen Sprache, die der
Kontrolle der Selbstbestimmung des Rezipienten unterliegt, nicht plausibel.

6) Zusammenfassung und Kritik

Fiir den Schutz der negativen Rezipientenfreiheit fehlt es an der Evidenz der
Nicht-Erfiillung der Schutzpflicht durch den Gesetzgeber. Die Evidenz fehlt, weil
der Rechtsprechung im Rahmen der Gesetzesfortbildungsklausel des § 1 UWG
eine Beriicksichtigung von Rezipienteninteressen mdoglich ist (,,Objektive Ent-

888 "Richtlinie iiber vergleichende Werbung" Art. 3 a lit f):"bei Waren mit Ursprungsbe-
zeichnung bezieht sie sich in jedem Fall auf Waren mit der gleichen Bezeichnung".

889 Wobei es aber der generalklauselartige Wortlaut von "§ 1 UWG ausschlieBt einen subjek-
tiv-6ffentlichen Anspruch auf Verbraucherschutz anzunehmen" behauptet J.Isensee, Das
Grundrecht auf Sicherheit, 1983, 51, Fn.117.

890 I.Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, S.184-187, der auf
S. 187 sogar ein Gebot der "verfassungsniheren Auslegung" annehmen will.

891 BVerfG KammerbeschluB v. 8.9.1997 NJW 1998, 295 f zum Riumungsschutz bei Suizid-
gefahr.
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scheidungsdeterminanz®, ,Liickenfiillung“ und ,,wertakzentuierende Bedeutung
des Verfassungsrechts®). Der Gesetzgeber kann sich zwar nicht wegen der Schaf-
fung der Generalklausel durch den Hinweis auf die Rechtsprechung exkulpie-
ren;392 man wird aber die Evidenz eines Schutzpflichtenverstofles spdter anneh-
men, wenn der Gesetzgeber seine Anpassungsverantwortung an die Rechtspre-
chung delegiert hat. Hier kommt es vorrangig darauf an, ob die Rechtsprechung
ihre Konkretisierungsverantwortung wahrnimmt. Erst wenn die Rechtsprechung
diese Konkretisierungsverantwortung nicht erkennt, wird man den Gesetzgeber
zur Schaffung spezieller Rechtsgrundlagen zum Schutze der negativen Rezipien-
tenfreiheit verpflichten konnen. Die Rechtsprechung ist nur dann verpflichtet,
wenn eine objektive Entscheidungsdeterminanz vorliegt. Die Frage, inwieweit der
Schutz der negativen Rezipientenfreiheit im Rahmen von § 1 UWG erfolgen mu8,
ist eine Frage der Rechtsgrundlagen und der Konkordanz mit den Grundrechten
des Kommunikators und den zu beriicksichtigenden Allgemeinwohlbelangen.
Diese Frage soll im 7. Kapitel gepriift werden, weil die Frage des Schutzes der
negativen Rezipientenfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG) vielleicht das Spie-
gelbild des meinungsfreiheitlichen Schutzes von Werbung ist. Im folgenden Un-
terabschnitt soll die Frage nach dem Einflul des Verfassungsrechts auf die Kon-
kretisierung von § 1 UWG fiir die Fille getarnter Werbung weiter untersucht wer-
den.

7. Getarnte Werbung und ihre Beurteilung durch §§ 1,3 UWG - zum verfas-
sungsrechtlichen Einfluff beim Schutz des Rezipienteninteresses

Das Rechtsprechungsbeispiel, das hier gewihlt wird, um den Einflufl des Verfas-
sungsrechts auf die Interessenabwigung bei § 1 UWG zu veranschaulichen, ist der
aus Abschnitt I bekannte Spielfilm ,,Feuer, Eis & Dynamit*.

Der Spielfilm hat einen Wettkampf mehrerer Unternehmensmannschaften um

das Erbe eines exzentrischen Milliondrs zum Gegenstand. Die Unternehmen
zahlten fiir die Plazierung ihrer Produkte und ihres Namens.3%3

892 Selbstverstindlich kann sich der Gesetzgeber nicht durch den Verweis auf die Verweige-
rung der Verfassungskonkretisierung durch die Rechtsprechung mittels Rechtsfortbildung
oder Generalklausel von der Erfiillung seiner Schutzpflichten befreien. Er miiBte gegebe-
nenfalls zu effektiveren Methoden der Erfiillung der Schutzpflicht greifen. Voraussetzung
ist aber, da8 die Rechtsprechung diese geforderte Verfassungskonkretisierung nicht vor-
nimmt. Graduell sind hier in beiden Fallalternativen Unterschiede zu beachten: Soweit die
Rechtsprechung als Konkretisierung von Verfassungsrecht Recht fortbildet, ist dies nicht
geeignet, den Gesetzgeber aus seiner objektiv-rechtlichen Verantwortung zu entlassen. Es
ist dann allenfalls die Frage, ob - etwa angesichts Zeitablaufs - abstrakte Normenkontroll-
klagen unzulidssig sind; fiir konkrete Normenkontrollen sowie Verfassungsbeschwerden
fehlt es bei der Rechtsfortbildung durch das Gericht materiell an der Aktivlegitimati-
on.(Derjenige, der von der Rechtsfortbildung "profitiert" ist nicht beschwert; derjenige, der
sich gegen die "Rechtsfortbildung" wendet, ist nicht aktiv legitimiert. Die Grenze zwischen
verfassungskonformer Auslegung und verfassungskonformer Rechtsfortbildung sind dabei
sicher fliefend.)

893 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3179
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Lauterkeitsrechtliche Beurteilung fiir den werbenden Anteil in der Kunst - das
Rechisprechungsbeispiel ,, Feuer, Eis & Dynamit*

Priifungsreihenfolge
Kunst. Der BGH hat zunidchst in Anschlul an die BVerfG-Entscheidungen

zum ,,anachronistischem Zug“8% und zum ,,Hermburger Bericht“#95 das Vor-
liegen eines durch Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten Kunstwerks bejaht.

Die Tatsache, daB fiir die Plazierung der Unternehmen und ihrer Produkte in
Skript und Film Geld verlangt und bezahlt wurde89¢, hat nach dem BGH keine
Auswirkungen auf die Erdffnung des Schutzbereichs fiir diesen Wirkbereich
der Kunst.

Handeln im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs (§ 1
UWG). Die Verwertung und Verbreitung von Kunst erfolgt grundsitzlich im
wgeschiftlichen Verkehr; wie beim Programm der Medien tritt in dem Mo-
tivbiindel von kiinstlerischen und sonstigen (Absatz-)Interessen die Wettbe-
werbsabsicht (,,zu Zwecken des Wettbewerbs*) grundsitzlich zuriick. Hier
handelte es sich zwar um Kunst; diese Werbungskunst sollte aber dazu die-
nen, méglichst viele Verleiher iiber die Dominanz der Werbung zu téuschen
und so auBerhalb der fiir die Kinos typischen Blockwerbung (im Vorspann zu
Filmen) Rezipienten zu gewinnen. Der BGH hat hier zurecht die Absicht der
wForderung fremden Wettbewerbs‘®®, nimlich der plazierten Unterneh-

men, bejaht.

Den Einwand, es handele sich nur um eine Parodie der Werbewirtschaft hat er
wegen dieser klaren Strategie der Schleichwerbung und der Tatsache der Ent-
geltlichkeit der Positionierung zuriickgewiesen.

Verstof gegen die guten Sitten. Die Unlauterkeit begriindet der BGH zum
einen mit einem in § 1 UWG enthaltenen Wahrheitsgrundsatz®® und zum

anderen mit einem Gebot der Achtung der Personlichkeitssphére:
,,weil letzere durch Beeinflussungen des Adressaten nur dann nicht in unzu-
ldssiger Weise angetastet wird, wenn der Umworbene erkennt, daf es sich um

eine Werbemafinahme handelt und seine Entscheidung bewufit auf der
Grundlage dieser Kenntnis treffen kann. %

Unterlassungsanspruch. Als Rechtsfolge trigt der BGH der Kunstfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 GG) auf der einen und dem Personlichkeitsrecht auf der ande-

894
895
896

897
898
899

BVerfGE 67, 213.

BVerfGE 77, 240, 252 ff zur Werbung fiir die Kunst.

G.Dérfler, Product Placement im Fernsehen - unlautere Werbung oder denkbare Finanzie-
rungsquelle im dualen Rundfunksystem?, 1993, S.27 f, 36 mit einer Preisliste, fiir die Posi-
tionierung.

BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3179 fiir die Herstellerin des Films.

unter Berufung auf Baumbach/Hefermehl, nunmehr 19.Aufl., § 1 UWG Ra. 5.

BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3179.
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ren Seite (Art. 2 Abs. 1 GG) dadurch Rechnung, daf er einen Hinweis iiber

das werbliche Wesen dieser Kunst an das Publikum verlangt.900

bb) Wahrheitsgrundsatz bei Programmen und Realitdten?

Die BGH-Entscheidung reicht in ihrer Bedeutung weit iiber den streitgegenstdnd-
lichen Spielfilm hinaus. Der BGH konkretisiert im Ergebnis einen Informations-
anspruch iiber den (unerwartet hohen) Anteil von Werbung in einem Pro-
gramm als Element des verfassungsrechtlichen Personlichkeitsrechts. Es geht um
die Verhiitung einer Tduschung iiber den Autor und Kommunikator von Sprache ,
weil:

... der Verkehr der Information eines am Wettbewerb selbst nicht unmittelbar
beteiligten Dritten regelmiflig grifiere Bedeutung und Beachtung beimifit als

entsprechenden, ohne weiteres als Werbung erkennbaren Angaben des Wer-
benden selbst“.701

Das rundfunkrechtliche Schleichwerbungsverbot und das presserechtliche Kenn-
zeichnungs- und Trennungsgebot (Art. 7 Abs. 5 RfSt; Art. 9 BerlPresseG) werden
so zu medienspezifischen Ausformungen eines allgemeinen Wahrheitsgrundsat-

zes, der zur Aufklirung iiber werblich-determinierte Inhalte verpflichtet.

Im Rundfunk und in der Presse miissen Werbung und Programm einfachgesetz-
lich grundsitzlich getrennt bleiben (dazu siehe unter I 3 ¢ cc). Die Werbung muf
zusitzlich als solche gekennzeichnet werden: im Presserecht durch die Titelung
»Anzeige” und im Rundfunkrecht durch die Sendung im Block (Blockwerbung)
oder durch die Kennzeichnung als Dauerwerbesendung (Art. 7 Abs. 4 RfSt).902
Der Wahrheitsgrundsatz, den der BGH bei Spielfilmen, die in Kinos gezeigt
werden, entwickelt, verzichtet auf den Aspekt der Trennung - es kann eine Vermi-
schung von Werbung und Programm stattfinden - unter der Voraussetzung einer
Kennzeichnung. Die Ausnahme zum Trennungsgrundsatz®® gilt nur dann,
wenn vorher ein Hinweis an das Publikum erfolgt.

Es ist nicht eindeutig, ob das rundfunkrechtliche Schleichwerbungsverbot einer
Ausstrahlung des angekauften Films ,Feuer, Eis & Dynamit* entgegenstehen
wiirde. Die rundfunkrechtliche Literatur®® neigt hier dazu, beim Ankauf von Fil-

men grofiziigigere Mafistidbe als bei Eigenproduktionen anzulegen. Das in Rede
stehende Werk scheint in der Gewichtung dramaturgischer und werblicher

900 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3180 und siche die zweite Entscheidung BGH
Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3182 f "Feuer, Eis und Dynamit II", in der er ein Auffiih-
rungsverbot als mit Art. 5 Abs. 3 GG nicht vereinbar erklért.

901 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3179.

902 Siehe dazu bereits unter I 3 b bb).

903 F.Henning-Bodewig, Product Placement im Kino, ZUM 1988, 263, 268 bejaht aufgrund
des "Abnehmerschutzes" grundsdtzlich die Geltung des Trennungsgrundsatzes und will nur
die Reichweite im Einzelfall einer Abwigung zufithren; anderer Ansicht das OLG Ham-
burg, Urt.v.25.11.1993, WRP 1994, 125, 129, das fiir den Kinofilm einen Geltung des
Trennungsgrundsatzes ablehnt und nur Einzelfallentscheidungen zulassen will.

904 G.Ring, Medienrecht, 2.Bd., 51.Lfg., 1997, C-0-3 Rn. 49 ff.
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Schwerpunkte so eindeutig letzteren zuzuneigen, dafl nach hier vertretener Mei-
nung eine Ausstrahlung wegen Art. 7 Abs. 5 RfSt unterbleiben miifite, weil das
Blockwerbungsprinzip umgangen wird.

Die Bedeutung der Entscheidung ist derzeit nur abschétzbar; grundsétzlich mog-
lich ist, daB3 in Zukunft bei Programmen (und Realitdten),”05 die werblich domi-

niert sind, ein Aufkldrungshinweis an das Publikum erfolgen muf3.%06

cc) Kein Aufklarungshinweis bei nicht {iberméaBigem Product Placement

Allerdings kann der Auffassung des BGH nicht zugestimmt werden, dafl die Un-
terstiitzung von Programmen und Realitidten durch die Zurverfiigungstellung von
Requisiten keinen Hinweis verlange, weil der Rezipient diese Form der Mitwir-
kung kenne.%%7 Erstens erscheint es wenig lebensnah, dafl ein Unternehmen sich
ohne Kenntnis eines Skripts bereit erklért, sein Produkt zur Verfligung zu stellen.

So wird in einer Krimisendung ein Autohersteller sein Auto regelméfig mit dem
Kommissar assoziiert®®® wiinschen, und nicht als Fortbewegungsmittel von Kri-
minellen.

Diese Sicherheit, dal das Produkt good will- und kéiufergerecht positioniert wird,
kann nach aller Lebenserfahrung nur durch weitere Gegenleistungen an die Schaf-
fenden erkauft werden; auch wenn es rechtsékonomisch fast aussichtslos ist, den
FluB weiterer Gegenleistungen nachzuweisen. Auch hier besteht also das Problem
der Autoritét und Selbstindigkeit der Programmschaffenden.

Nach hier vertretener Meinung ist es von Interesse, ob eine Figur im Theater Ko-
stime des Modeschépfers Armani trigt, weil diese Kleidung nach Ansicht der

905 Zum Begriff siehe bereits unter 1.Kapitelll 2 b).

906 Der Trennungsgrundsatz von Werbung und Programm zwingt zur Kennzeichnung von
kommerzieller Sprache als solche. Es handelt sich um einen Grundsatz, der induktiv aus
einer Vielzahl werbetrigerspezifischer Bestimmungen abgeleitet ist. Wie die Ubersicht ...
ergibt, ist das Presse-, Rundfunk- und BTX-Recht am fortschrittlichsten bei der Kennzeich-
nung und Trennung von Werbung und Berichterstattung. Der Nachteil der werbetréigerspe-
zifischen Erfassung ist, dafl "neue" Werbetrdger oder Werbemittel der Diskussion um das
Trennungsgebot ausgesetzt werden. So existieren bisher kaum spezifische Kennzeichnungs-
vorschriften fiir Werbung im Internet oder im Videotext, so daff auf §§ 1, 3 UWG rekurriert
werden mull. Im Rahmen dieser Priifung muB dann jeweils die Moglichkeit einer Erstrek-
kung des Trennungs- und/oder Kennzeichnungsgebots unter Abwéagung der einzelnen Inter-
essen erfolgen. Maligebend ist der Telos des presse- und rundfunkrechtlichen Trennungsge-
bots, der "Unabhingigkeit der Programmgestaltung, der Einhaltung der Neutralitéit gegen-
tiber dem Wettbewerb am Markte und der Vorbeugung sachfremder Einfliisse Dritter auf
das Programm." (BGH, Urt.v.22.2.1990,"Werbung im Programm" NJW 1990, 3199, 3201
zitiert aus den Prdambeln der Richtlinien fiir die Zusammenarbeit mit Dritten fiir Sendungen
des ZDF und der ARD). A.Zimmer, Vom Informations- zum Werbemedium? MP 1995, 30
bietet einen Uberblick iiber die bereits jetzt erfolgende Nutzung des Videotexts als Werbe-
medium; an einer rechtlichen, expliziten Regelung fehlt es - mit Ausnahme des Saarlandes,
das auf das Bildschirmtextrecht verweist (S. 36).

907 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3180.

908 Durch diese positive Assoziationstechnik ist zumindest theoretisch nicht ausgeschlossen,
daB auch das Programm beeinflufit ist. Es ist weiterhin nicht ausgeschlossen, dall andere
Produkte, die fiir die dramaturgischen "Schurken" gekauft werden miissen, weil fiir diese
Rollen eben keine "mézenatischen" Spender zur Verfiigung stehen, fiir ihre Produkt und ih-
re Werbung unter einen Imagedruck geraten
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Kostiimbildnerin die konsequente Umsetzung der Kleidung einer Adeligen des
19.Jahrhunderts ist oder es dafiir andere Griinde gibt.

Festgehalten werden kann, dal nach der BGH-Rechtsprechung der Maf3stab fiir
den Informationsanspruch die Uberschreitung des Anteils von Werbung am
Programm ist, den der Rezipient erwarten konnte. Die BGH-Entscheidung bietet
deshalb einen Ansatz, die Ubiquitétsstrategie der Werbung wenigstens dort hin-
weispflichtig zu machen, wo der Rezipient sie (noch) nicht erwartet.

Demzufolge miiiten nach hier vertretener Ansicht auch Werbespots im Theater
und in der Vorlesung einer Universitit vorher angekiindigt werden.?%®

Deutlich wird mit dieser Entscheidung, daf3 es sich um eine Schlange handelt, die
beginnt, das eigene Korperende zu verschlucken. Je weiter die Werbung in ihrem
Ubiquititsstreben vordringt, desto weniger Reservate bleiben fiir eine {iberzeu-
gende Erwartung von Werbeexklaven und desto weniger Hinweispflichten miif3-
ten erfiillt werden. Nach hier vertretener Ansicht bedarf es deshalb einer grund-
sitzlichen Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung. Nicht nur ein Hinweis auf
die Existenz von Product Placement, Sponsoring oder Werbung, sondern Infor-
mationen iiber die konkreten Beitrige der und aller Werbenden konnten dem
Informationsinteresse des Kaufers des Programms entsprechen - obwohl hier ein-
zelfall- und medienabhinigig Kriterien durch die Rechtsprechung entwickelt wer-
den miissen. Vielleicht ist die BGH-Rechtsprechung ein Schritt in diese Richtung,
der die Akzeptanz der Entscheidung jedenfalls im Ergebnis fordert. Je professio-
nell-kommerzieller die soziale und kulturelle Umwelt beeinflufit und geschaffen
wird, desto mehr Informationen bedarf es, um diese Realitdten interessierten Re-

zipienten eindeutig und differenziert vor Augen zu fithren.

Wer hat wie mafigeblich eine Theaterveranstaltung gesponsert oder ein Spor-
tereignis unterstiitzt und welche Erscheinungsformen der Realitdt und des Pro-
gramms kénnten von dieser Férderung beeinfluflt sein.

In der Methodik 146t die BGH-Entscheidung (hinsichtlich der Beriicksichtigung
des Verfassungsrechts) viele Fragen offen. Der erste Kritikpunkt ist bereits die
Wahl der Sanktionsgrundlage: Die Sanktionsachse, die der BGH wihlt, ist nicht §
3, sondern § 1 UWG. Diese Wahl iiberrascht, weil es um den Schutz vor Irreflih-
rung iiber die werbliche Beteiligung an einem Programm geht. Bereits durch diese
Wahl der Rechtsgrundlage flir den Unterlassungsanspruch besteht die Gefahr, daf3
das Verfassungsrecht sich seinen Weg nicht mehr suchen kann, sondern in ein

einfachgesetzliches Kanalbett gezwungen wird.

909 Beispiele sind die Filmwirtschaft, das Theater (Der Spiegel 37/1992 S.131 "Reemtsma
macht Theater" berichtet von einem Werbespot, den der Sponsor 60 Sekunden lang auf der
Biihne vor dem Stiick "Heimatlos" von Schauspielern spielen 146t) neuere Medien wie das
Internet, oder Universititsveranstaltungen (Der Spiegel 47/1994 , 34 berichtet iiber Werbe-
spots der Firma Sony wihrend der Vorlesung an der Technischen Universitit Dresden).
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b) Unterschiedlicher Einfluf der Grundrechte bei der Konkretisierung von § 1
und § 3 UWG

Im Rahmen von § 1 UWG stellt sich die Frage nach der Beriicksichtigung von

Werber-, Mitbewerber-, Verbraucherrechten und -interessen sowie nach dem All-

gemeinwohl. Nur die ersten drei kénnen subjektiv-6ffentlich-rechtlich und grund-

rechtlich verankert werden, withrend das Allgemeinwohl einfachgesetzlich moti-

viert ist und grundrechtlich allenfalls reflexiv geschiitzt ist.910

Ein Beispiel fiir diesen reflexiven Schutz ist die Beriicksichtigung des Informati-
onsinteresses der Rezipienten bei berufsrechtlichen Werbe“verboten®, das gegen
andere Allgemeinwohlinteressen wie das Ansehen des Standes, das einer Verunsi-
cherung der Bevolkerung durch Werbung im medizinischen Bereich entgegenwir-
ken soll, abgewogen werden soll.911

Die Frage der einfachgesetzlichen Zuordnung von getarnter Werbung zu § 1 oder
§ 3 UWG hat entscheidende Auswirkungen fiir den EinfluB grundrechtlich-

geschiitzter (Rezipienten-)Interessen auf den Konkretisierungsvorgang.

aa) Konkretisierung bei § 3 UWG.

Wenn getarnte Werbung nach § 3 UWG beurteilt wird, dann bleibt neben dem
einfachgesetzlichen Irrefiihrungsschutz kaum®? Raum fiir den verfassungs-
rechtlichen EinfluB auf die Konkretisierung. Die Priifung der VerfassungsméBig-
keit des Konkretisierungergebnisses, das sich regelmafig mit anderen méglichen
Konkretisierungen in einem Entscheidungskorridor befindet, erfolgt erst auf der
Ebene des Wechselwirkungsansatzes®'3. Im wesentlichen kommt es auf das Ver-
braucherleitbild (fliichtiger und/oder aufgeklédrter Durchschnittsbeobachter) und
den notwendigen Prozentsatz der Irrenden®“ (dessen Hohe von den Folgen des
Irrtums - niedrig bei Integrititsinteresse; hoher bei Aquivalenzinteresse - abhingt)
an. Soweit die Richter kraft eigener Sachkunde das Irrefiihrungspotential beurtei-

len wollen, setzen sie sich offen methodischer Kritik aus.

bb) Konkretisierung bei § 3 UWG

Wird getarnte Werbung nach § 1 UWG beurteilt, dann kénnen die Grundrechte
der Rezipienten, Werbenden und etwa auch der Kommunikationstriger in die
Interessenabwiigung als ,,Wertprinzipien* bei der Bestimmung der guten Sitten
eingehen. Grundrechte und grundrechtliche Wertungen gehen also in die Konkre-
tisierung, und nicht nur in die verfassungsrechtliche Uberpriifung des Konkre-

910 Eine verfassungsgrundsitzliche Motivation - Sozialstaats- oder Rechtsstaatsprinzip - er-
scheint nicht einschligig - es fehlt an der determinierenden Konkretheit der Aussagen, um
getarnte Werbung als sozialstaats- oder rechtstaatswidrig qualifizieren zu konnen.

911 Die Informationsinteressen der Arzte werden in BGH Urt.v.11.6.1992 NJW 1992, 2969
"Therapeutische Aquivalenz" - im Ergebnis ohne Relevanz - mitgepriift.

912 Es sei denn man stellt auf das Beléstigungsargument ab.

913 Zum Wechselwirkungsansatz siehe 7 Kapitel.

914 Dazu bereits unter I 4 h).
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tisierungsergebnisses ein. Die Grundrechte haben so eher die Chance, in ihrer
objektiven Entscheidungsdeterminanz erkannt zu werden oder subjektive Ent-
scheidungsdeterminanz zu entwickeln. Aus der Perspektive des Kunstschaffen-
den (Art. 5 Abs. 3 GG) besteht bei § 1 UWG nicht nur das Risiko, daB ein nicht
unerheblicher Teil der Rezipienten iiber den werblichen Anteil am Programm irrt -
eine Behauptung, die im Zweifel durch Umfragen empirisch nachweisbar ist -
sondern auch, daB ein Gericht ein verfassungsrechtlich fundiertes Persénlichkeits-
recht konkretisiert, dessen Konturen vor allem dieses Gericht bestimmt. Die
BGH-Entscheidung gelangt jedenfalls zu einem sehr weiten Personlichkeitsrecht,

wenn ein

,,... verfassungsrechtlich (Art. 2 GG) geschiitzte(s) Recht des einzelnen auf freie,
d.h. auch von Manipulationen unbeeinflufite Entfaltung der eigenen Person-
lichkeit 91>

bejaht wird - ohne zu erkldren, worin die Manipulation besteht. Hier kdnnte man
natiirlich argumentieren, daB die Konkretisierung von Grundrechten immer zu
Lasten des Kligers oder des Beklagten gehen kann. Das Besondere an der Kon-
struktion des BGH ist, daB} es der Sache nach um dem Schutz vor Irrefiihrung =
Manipulation (§ 3 UWG) geht und der Methode nach § 1 UWG mit dem grifie-
ren Freiraum fiir die richterliche Wertung gewdihlt wird 916 Fiir diese Methode
kénnte die Argumentation einer Autorin, auf die sich auch der BGH bezogen hat,
sprechen, daf}:

,,...die Generalklausel des § 1 UWG ....sich im iibrigen zur Beurteilung gerade
komplexerer Wettbewerbsverhalten anbietet. Denn die Konkretisierung des unbe-
stimmten Gesetzesbegriffs der ,,guten Sitten“ erfolgt nach heutiger Auffassung
mit Hilfe einer umfassenden Interessenabwigung, bei der je nach Fallgestaltung
verschiedene Wertungskriterien in den Vordergrund treten kénnen: Neben der
herrschenden ,,Sozialmoral®“ spielen bestehende Branchengepflogenheiten eine
Rolle, daneben jedoch zunehmend auch allgemeine, sich aus der Gesamtrechts-
ordnung, insb. dem Grundgesetz ergebende rechtliche Wertungen®.%17

Diese Interessenabwiigung bei der Konkretisierung von § 1 UWG, die die metho-
dische Vorzugswiirdigkeit gegeniiber § 3 UWG begriinden soll, fehlt indes in der
BGH-Entscheidung. So ist nicht einmal erklidrt, vor welcher Manipulation der

Rezipient geschiitzt werden soll: davor, das beworbene Produkt zu kaufen oder

915 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 3177, 3181.

916 Deutlich unsicher hier auch F.Henning-Bodewig, (Werbung im Kinospielfilm - Die Situati-
on nach "Feuer, Eis & Dynamit", GRUR 1996, 321, 325) die als Begriindung die Schwie-
rigkeit der Handhabung des Tatbestandsmerkmals "Angabe" bei § 3 UWG angibt. Soweit
sie behauptet, daB der VerstoB gegen spezielle Irrefiihrungsvorschriften unter dem Aspekt
von § 1 UWG "Vorsprung durch Rechtsbruch" gepriift wurde, ist auf die neuere BGH-
Rechtsprechung hinzuweisen, die beim Irrefilhrungsschutz durch gemeinschafisrechtlich-
fundierte spezielle Normen § 3 UWG fiir einschlégig erachtet (BGH Beschl.v.26.6.1997
EuZW 1998, 415 £.)

917 F.Henning-Bodewig, Werbung im Kinospielfilm - Die Situation nach "Feuer, Eis & Dyna-
mit", GRUR 1996, 321, 325 f.
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davor, ein mit Werbung versetztes Programm zu kaufen (dazu siche unter 7 c).
Vom BGH wird gerade nicht erklért, ob es sich bei der ,,Manipulation um Be-
eintrichtigungen des Aquivalenzinteresses - beim Kauf der Kinokarte oder des
plazierten Produkts - oder um Beeintriichtigungen des Rezipienteninteresses - das

durch das UbermaB3 an Werbung (Beléstigungsargument) beriihrt wird - handelt.

Der Konkretisierungserwiigung, dafl es sich um eine Verletzung der Personlich-
keitssphire handele (dazu unter a bb), kommt keine eigenstéindige Bedeutung zu,
weil man dann hétte priifen miissen, inwieweit und wofiir konkret eine Irrefiih-
rungsgefahr bestand.

Diese Interessenabwigung ist deshalb nicht entscheidend, weil dem BGH zufolge
§ 1 UWG ein einfachgesetzliches Kennzeichnungsgebot als Rechtsfolge eines

konkretisierten Wahrheitsgrundsatzes entnommen wird.

Festzuhalten ist, daB der BGH eine konkrete Subsumtion der Irrefiihrungsgefahr
tiber ,,geschdftliche Angaben* im Sinne von § 3 UWG durch diese - im Lichte
des Literaturzitats - ergebnisorientierte Methodenwahl pragmatisch entbehrlich

macht.

Der BGH kann sich wieder auf die Kommentarliteratur berufen, die eine ,,Téu-
schung® im Sinne von § 1 UWG immer dann bejaht, wenn die Plazierung pro-
grammatisch ,,vermeidbar ist oder gegen Entgelt“?'8 erfolgt - und allein diese Ar-
gumentation macht deutlich, daf es auf eine (tatsichlich feststellbare) Irrefiih-
rung iiberhaupt nicht ankommt.

Fiir eine solche, pragmatische Handhabung®!® sprechen die Schwierigkeiten der
Zuordnung von getarnter Werbung zum Lauterkeits- oder Irrefiihrungsrecht, die
im gemeinschaftsrechtlichen Werbeinhaltsrecht®2 dazu gefiihrt haben, daB eine
Aufnahme der getamten Werbung in die EG-Richtlinie {iber irrefithrende Wer-
bung unterblieb.2! Gegen diesen Pragmatismus sprechen aus verfassungsrechtli-
cher Sicht unbefriedigende Verfassungszitate wettbewerbsrechtlicher Rechtspre-
chung - wie des BGH hier - und der Literatur®22 - die konsequent in eine Skepsis

gegeniiber dem so begriindeten Konkretisierungsergebnis miinden miissen.

918 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl,, § 1 Rn.44; 152 ff. In anderen Fillen soll Product
Placement dann gegen die guten Sitten verstofien, wenn ein "Markenartikel gezeigt wird,
obwohl ein Verzicht zumutbar gewesen wire. R.Vlkel, Product Placement aus der Sicht
der Werbebranche und seine rechtliche Einordnung, ZUM 1992, 55, 66

919 F.Henning-Bodewig, Die Tarnung von Werbung, GRUR Int. 1991, 858, 863 "grofBle prakti-
sche Bedeutung kommt dem nicht zu, da die getarnte Werbung jedenfalls unter § 1 UWG
fillt" unter Hinweis auf die Kommentierung von Baumbach/Hefermehl, UWG, § 1 Rn. 27
ff.

920 Im europiischen Werbetriigerrecht enthilt die Rundfunkrichtlinie ein Verbot subliminaler
Techniken und ein Verbot der Schleichwerbung (Art. 10 Abs. 3,4 FsR1.).

921 F.Henning-Bodewig, Die Tamung von Werbung, GRUR Int. 1991, 858 unter Hinweis auf
einen fritheren Richtlinienentwurf.

922 Etwa Aussagen wie F.Henning-Bodewig, Die Tamung von Werbung, GRUR Int. 1991, 858
f subliminale Werbung "verstofle gegen Art.1 und 2 GG", ohne iiberhaupt zu kléren, ob
subliminale Werbung wirkt (siehe unter I 4 a).
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cc) Angabe im Sinne von § 3 UWG
Eine Priifung des speziellen Rechts der irrefiihrenden Werbung (§ 3 UWG) ist

erschwert, weil die Ubermittlung unzureichend gekennzeichneter Sprache per se
keine ,,Angabe* im Sinne von § 3 UWG ist, sondern als Unterlassen zu qualifizie-
ren ist. Das Unterlassen setzt eine Pflicht zur Aufklirung voraus. Eine Pflicht zur
Aufklirung besteht nur dann, wenn die Neutralitit des Programms ,,geschiftliche
Angabe* wire. Die ,Neutralitit gegeniiber der Werbung" ist bisher kein geschéft-
liches Merkmal fiir einen Film 923 und die Eignung zur Irrefiihrung des Rezipien-
ten - hinsichtlich des Films oder hinsichtlich des Aussagegehalts der Plazierung -
kann deshalb nicht ohne weiteres bejaht werden.24 Es hingt vom Einzelfall ab,
inwieweit § 3 UWG hier eine Aufkldrungspflicht verlangt. Der Umfang dieser
Aufklirungs- oder Vollsténdigkeitspflicht bemift sich nach der Verkehrsauffas-
sung.925 Und hier ist sicher kommunikationstrigerabhinigig zu differenzieren; bei
Anzeigenblittern und Filmen ist eine andere Erwartungshaltung anzunehmen, als
bei Rundfunk- und Presseerzeugnissen. Fraglich ist zudem, ob § 3 UWG nicht in
Fillen wie ,,Feuer, Eis & Dynamit versagt, wo es sich um Werbung im UbermaB
handelt, die als solche besonders leicht erkennbar ist.926 Auch hier benstigt man
noch keinen Riickgriff auf § 1 UWG, weil, wenn eine bestimmte Erwartungshal-
tung des geschiftlichen Verkehrs vorliegt, diese dadurch enttauscht wird, dafl die
werbliche Natur des Programms erst nach der Rezeption deutlich wird. Nach hier
vertretener Ansicht muf} die Priifung zundchst nach § 3 UWG - mit der konkreten
Irrefithrungsgefahr - erfolgen, damit deutlich wird, dafl der Riickgriff auf § 1
UWG als Sanktionsinstrument gegen verfassungsrechtlich geschiitzte Meinungen
und Kunst - so jedenfalls der BGH - bereits bei der Vermutung abstrakter Ge-
fiahrdungen durch die Rechtsprechung eingesetzt wird.

dd) Wahl der Priifungsgrundlage und verfassungsrechtlicher Bestimmtheitsgrund-
satz
Es wird im verfassungsrechtlichen 7. Kapitel zu priifen sein, inwieweit ein mei-
nungsfreiheitlicher Schutz von Werbung solche Hinweispflichten zulieBe. Die
folgenden Unterabschnitte widmen sich (der einfachgesetzlichen und verfassungs-
rechtlichen Kritik an) der Methode des BGH und sollen - wie oben erwéhnt - den
EinfluB des Verfassungsrechts flir die Interessenabwigung bei § 1 UWG veran-
schaulichen. Deutlich werden soll auch, daf3 eine eventuelle Kombinationspriifung

923 B.Scherer, "Product Placement", 1990, S. 147, f nimmt im Rundfunkrecht als Angabe die
konkludente Versicherung der Rundfunkanstalten, im Rahmen des Programmaufirags neu-
tral zu handeln - dann fehlt es aber nach ihrer Argumentation bei dieser Angabe, die im Zu-
sammenhang mit dem Programmauftrag erfolgt, an einem Handeln zu Zweck des Wettbe-
werbs.

924 H.J.Ahrens, Redaktionelle Werbung - Kommunikation im Journalismus, GRUR 1995, 307,
310.

925 Baumbach/Hefermehl, UWG, § 3 UWG Rdn. 47, 20.

926 OLG Hamburg, Urt.v.25.11.1993 "Fire and Ice" WRP 1994, 125, 129.
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anhand von § 1 und § 3 UWG Gefahren fiir eine ,,subjektive Entscheidungsdeter-
minanz® des Verfassungsrechts birgt. Es fehlte dann an einer notwendigen Kon-
kretisierung und Begrenzung des Einflusses des Verfassungsrechts auf die Ge-
neralklausel des § 1 UWG.927 Hier besteht die Gefahr, dafl die Rechtsprechung
im Rahmen einer Generalklausel gesetzesfortbildend auf vermeintlich verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Interessen rekurriert (,,subjektive Entscheidungsdeter-
minanz*), ohne iiberhaupt die Subsumtion, die nach § 3 UWG einfachgesetzlich
vorgegeben ist, vorzunehmen. Ein Beleg fiir die Berechtigung dieser Furcht ist der
Umgang des BGH mit dem als Kunstwerk (Art. 5 Abs. 3 GG) qualifizierten Film
_Feuer Eis & Dynamit“; also einem quantitativ und qualitativ erweiterten Wer-

bespot.

Der werbestrategische Parallelsachverhalt ist die bereits mehrfach erwihnte Zeit-
schrift ,,Feinde* von Benetton.

Wenn die konkreten IrrefiihrungsmaBstibe nach § 3 UWG nicht erfiillt sind, und
(deshalb) die Tauschung nach § 1 UWG beurteilt wird,? dann besteht die Gefahr
einer Flucht vor einfachgesetzlichen Auslegungsproblemen im Rahmen der
kleinen®“ Generalklausel durch richterliche Rechtssetzung im Gewand der
Konkretisierung der ,grofien Generalklausel. Die Folge sind Kontroll- und
Bestimmbarkeitsverluste, die den Bestimmtheitsgrundsatz, soweit er die Gene-
ralklausel noch verkraftet, allein konstruktiv nicht mehr wahren kénnen. Im ver-
fassungsrechtlichen 7. Kapitel wird zu priifen sein, welche Grundrechtsnorm den
Bestimmbarkeitsgrundsatz vorgibt - ndmlich Art. 5 oder Art. 12 GG. Fiir beide
gilt aber, da8 die Ausiibung von Rechtssetzungsbefugnissen im Rahmen einer
Generalklausel voraussetzt, daB die vorhandenen, speziellen gesetzlichen Grund-
lagen - hier § 3 UWG - methodisch gepriift, gegebenenfalls abgelehnt und dann
unter Berufung auf den teleologischen Zweck der Generalklausel - Flexibilitét und
Pragmatismus durch Praxisnihe - gegebenenfalls Recht gesetzt wird. Wozu bedarf
es einer Festlegung des Schutz vor irrefiihrender Werbung in § 3 UWG, der den
Nachweis oder die Uberzeugung hinsichtlich des Irrefiihrungspotentials im kon-
kreten Sachverhalt verlangt, wenn die Rechtsprechung abstrakte Tatbestéinde des
Irrefiihrungsschutzes im Rahmen der Generalklausel durch die Ausnutzung von

927 Abgemildert wird diese grundsitzliche Fragestellung zum EinfluB vom Verfassungsrecht
auf das Wettbewerbsrecht zum einen durch medienrechtliche Spezialregelungen, die das
Gebot der Trennung von Werbung und Programm beinhalten und bei VerstdBen gegen die-
se wertbezogenen Vorschriften unmittelbar den Sittenversto nach § 1 UWG konstitutieren
und zum anderen die Richtlinien iiber die Trennung von Werbung und Programm von
Selbstkontrollorganen wie dem ZAW, die als Standesauffassung der Werbewirtschaft eben-
falls den SittenverstoB konstituieren. Wo aber spezialgesetzliche Regelungen und ausgebil-
dete Standesauffassungen fehlen, dort wird die Frage des Schutzes nach §§ 1,3 UWG und
auch des Einflusses der grundrechtlichen Rezipientenbelange entscheidungsdeterminant.

928 Ohne eindeutig zu identifizieren, daB es um die abstrakte Gefahr der Téuschung von Rezi-
pienten geht, iiber die nach hier vertretner Ansicht der Gesetzgeber zu entscheiden hat und
nicht die Rechtsprechung, die einen Irrefithrungsschutz ultra vires § 3 UWG konkretisiert.
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Rechtssetzungsbefugnissen kreiert. Nachdem es sich bei § 3 UWG um eine , klei-
ne Generalklausel*“ handelt, die der Rechtsprechung bereits Konkretisierungs- und
nicht nur Auslegungsbefugnisse einrdumt, ist dieser Ebenenwechsel begriindi-
gungsbediirftig. Wieweit sich diese richterliche Rechtssetzung bereits methodisch
von einer Konkretisierung entfernt hat, zeigt die BGH-Begriindung, die die Exi-
stenz von § 3 UWG vollkommen ignoriert.

¢) ,, Konkretisierung” in der BGH-Entscheidung , Feuer, Eis & Dynamit” in
einer grundrechtlichen Kritik

aa) Einbeziehungsfihige Interessen
§ 1 UWG kann

(1) ein Grundsatz im Allgemeinwohlinteresse, ndmlich der Wahrheitsgrund-
satz%?9 - oder/und

(2) ein einfachgesetzlicher Schutz der Personlichkeitssphire®*® entnommen
werden oder/und es kénnen

(3) grundrechtlich geschiitzte Belange des Rezipienten gegen (Product) Place-
ment im Film sprechen®3!, die verletzt sind, wann immer sich die kommer-
zielle Beteiligung als solche nicht explizit zu erkennen gibt. Der BGH neigt
dazu diese drei Aspekte zu summieren, die einzelnen Aspekte aber weder
verfassungsrechtlich noch einfachgesetzlich zu subsumieren. Selbst diese
Summe wird weder explizit gezogen, noch weisen die einschldgigen Ent-
scheidungen sd@mtliche beriihrten Rezipientenaspekte aus. So konzentriert sich
der BGH?3? auf den Schutz der Rezipienten vor Irrefilhrung und nimmt zum
Problem des Belistigung des Rezipienten durch getarnte und damit iibermd-
Pige Werbung nicht Stellung:

bb) Wahrheitsgrundsatz nur bei bezahlten Programmen?

Auf der Suche nach immanenten Grundrechtsschranken der Filmfreiheit (Art. 5
Abs.1, 3 GG) wird der BGH auf Rezipientenseite im Recht auf freie, von Mani-
pulation unbeeinfluBter Entfaltung der Personlichkeit findig (siche oben 7 a

aa).933 Diesen Ansatz kénnte man teilen.34 Es ist dann aber unverstindlich, wes-

929 Der BGH entnimmt ihn Art. 11 der Internationalen Verhaltensregein fiir die Werbepraxis
der Internationalen Handelskammer und der Auffassung des Zentralausschusses der Wer-
bewirtschaft (ZAW).

930 So BGH Urt. v. 6.7.1995 "Feuer, Eis & Dynamit I" NJW 1995, 3177, 3179, der sich neben
dem Wahrheitsgrundsatz auf eine Persénlichkeitssphire beruft, die "nur dann nicht in un-
zuldssiger Weise angetastet wird, wenn der Umworbene erkennt, dal es sich um eine Wer-
bemaBnahme handelt und seine Entscheidung bewuft auf der Grundlage dieser Kenntnis
treffen kann." Diese Personlichkeitssphiire wird spiter auf Art. 2 GG gestiitzt "verfassungs-
rechtlich ... geschiitzte Recht des einzelnen auf freie, d.h. auch von Manipulation unbeein-
fluBte Entfaltung der eigenen Personlichkeit" (NJW 1995, 3181).

931 So OLG Miinchen.....

932 BGH Urt. v. 6.7.1995 "Feuer, Eis & Dynamit I" NJW 1995, 3177, 3179 nimmt zur Belésti-
gung keine Stellung; anders OLG Miinchen ...

933 BGH Urt.v.6.7.1995, NJW 1995, 3177, 3181.

934 Wenn man auch wie das OLG Hamburg (OLG Hamburg, Urt.v.25.11.1993, WRP 1994,
125, 129) argumentieren konnte, daB die spezifische Manipulationskraft von Product Pla-
cement im konkreten Falle gerade deshalb fehlte, weil der Film soviel Werbung enthielt,
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halb fiir die Verletzung der Freiheit der personlichen Entfaltung der Umstand, da3
das Publikum und der Kinounternehmer fiir den Film gezahlt haben, von Bedeu-
tung ist. Das behauptet der BGH, der ausdriicklich erwdhnt, da Art. 5 Abs.3 GG

,nicht zur Rechtfertigung dafiir herangezogen werden darf, daB bei der Verdffent-
lichung eines Kunstwerks das fiir den Vermittlungsakt bezahlende®3> Publikum ...
iiber einen fiir die freie WillensentschlieBung maBgeblichen Umstand - hier die
Aufnahme bezahlter Werbung in den Film - getduscht wird.*936

Diese Formulierungen machen deutlich: Hier geht es um das Aquivalenz- und
nicht um das Rezipienteninteresse. Das Aquivalenzinteresse ist sicher in § 3
UWG, aber - was die Gegenleistungserwartung fiir einen Kinokarte betrifft - si-
cher nicht verfassungsrechtlich geschiitzt.37 Der Schutz vor Manipulation durch
das allgemeine Personlichkeitsrecht erweist sich so als ,,Scheinbegriindung®. Die
Priifung von § 3 UWG - dem der BGH durch das Abstellen auf § 1 UWG und das
Verfassungsrecht ausweicht - hitte dazu gezwungen, festzustellen, ob der besagte
Film aufgrund der Plazierung wirklich weniger Gegenwert fiirs Geld geboten hat
als ein dhnlicher Film ohne Plazierung (mit kleinerem Budget, weil er auf solche
Plazierungseinnahmen verzichten muBte?). Die naheliegende Moglichkeit der
Unméglichkeit solcher prognostischer Einschétzungen und geschmacklicher Be-
wertungen hitte dann vielleicht zu der Erkenntnis und theoretischen Sackgasse
gefiihrt, daB § 3 UWG bei der Verbreitung von Kunst gegen eine Gegenleistung
selten anwendbar ist.

Niemand weiB3, ob die amerikanische Regierung fiir die berithmten ,,Flag Pain-
tings“ von Jasper Johns oder Campbells fiir die Darstellung von ,,Campbell To-
mato Soup“ durch die Siebdrucke Andy Warhols Gegenleistungen entrichtet ha-
ben. Viele Indizien in den Biographien der Kiinstler sprechen dagegen: aber hitten
sie gezahlt, hitten die Maler den Kunstmarkt darauf aufmerksam miissen?

Wieso kann aber dann just dieses Aquivalenzinteresse in § 1 UWG geschiitzt
werden? Schiitzt der ,,Wahrheitsgrundsatz des § 1 UWG nur beim Kauf der
Kinokarte und nicht bei der Vermischung von Werbung und Programm in der
Interessentenpresse (dazu siehe unter 5. Kapitel I 2 ¢ bb), die kostenlos verteilt
wird? Aus der grundrechtlichen Perspektive besteht sowohl bei kostenlosen als
auch bei anderen Publikationen die Manipulationsgefahr.

daf die kommerzielle Veranlassung offensichtlich war und eine Irrefiihrungsgefahr der Zu-
schauer deshalb nicht bestand

935 Hervorhebung der Verf.

936 BGH Urt.v.6.7.1995, NJW 1995, 3177, 3181.

937 Eine Parallele zur Vertragsparititsentscheidung kommt wegen der nicht schwerwiegenden
Folgen nicht in Betracht; dazu siehe unter 6 g).
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cc) Fehlende Beriicksichtigung des Belédstigungsarguments und die Inkonsequenz
des Manipulationsarguments

Ein weiteres Argument dafiir, da der BGH Aquivalenzinteressen unter der Tarn-

kappe des Rezipienteninteresses schiitzen will, sind seine Ausfiihrungen zu ge-

ringfiigigem und iiberméBigen Product Placement. Geringfligiges Product Place-

ment, das nach hier vertretener Ansicht in Hinblick auf die Manipulationsgefahr

am gefihrlichsten ist, weil es um so intensiver und exklusiver am Programm An-

teil hat, soll ohne Aufklirungshinweis zuléssig sein, weil

,,dem Verkehr bekannt ist, daB Werbung in alle Bereiche Eingang gefunden hat
und daB er deshalb auch bei einem Spielfilm damit rechnet, dal Name oder Mar-
ken zu Wettbewerbszwecken in bestimmter Weise prisentiert werden. 938

Dort wo die Beeinflussungsgefahr am offensichtlichsten ist, wird sie aus vorgebli-
chen, tatsichlichen Griinden negiert; dort wo wegen der Haufung der Werbung die
Beinflussungsgefahr am geringsten ist, weil ,,soviel Werbung nicht mehr normal
ist*, dort wird ihr Vorliegen bejaht. Wo bleibt also die Verletzung der freien Ent-
faltung der Personlichkeit?

Vielleicht sind diese Begriindungsschwierigkeiten der Anlaf dafiir, da3 der BGH
(auch) auf einen allgemeinen Wahrheitsgrundsatz rekurriert, den man wohl eher
als Versuch der Wahrung von Allgemeinwohlinteressen werten muf}, denn als
Ausdruck eines Anspruchs auf Schutz vor Manipulation (Rezipientenfreiheit). Der
BGH nimmt nicht dazu Stellung, inwieweit sich ein Rezipient durch einen Film
mit vielen Firmennamen und der Repetition von Slogans beléstigt flihlt - die Ver-
meidungslast. Die Fihigkeit aufzustehen und zu gehen, ist dem Rezipienten zwar
nicht genommen. Die Unterlassung des Hinweises fiihrt dazu, da3 er sich mit die-
ser Entscheidung konfrontiert sieht. Die Kritik an der BGH-Entscheidung, die
(grundrechtliche) Interessen nicht vollsténdig priift und den Schutz des Aquiva-
lenzinteresses via verfassungsrechtlichem Persénlichkeitsrecht verhiillt, wird
durch die Entscheidung des OLG Miinchen, also der Vorinstanz, bestitigt.

dd) OLG Miinchen und der Schutz der Rezipienten

Die Gefahr einer Tauschung des Rezipienten iiber den AuBernden oder den Grund
seiner Aulerung - programmatische Veranlassung - ist Grundlage der rechtlichen
Beurteilung und sehr oft Ablehnung von getarnter Werbung (dazu siehe unter II)
Dariiber hinaus stellte das OLG Miinchen darauf ab, inwieweit der Rezipient
durch getarnte Werbung - beispielsweise Product Placement - beldstigt wird.%*°
Bei der Konkretisierung von § 1 UWG rekurriert das Gericht auf die

938 E.Ullmann, Spenden - Sponsern- Werben, in: Festschrift fiir F.Traub, 1994, S.411, 418, auf
den BGH Urt.v.6.7.1995, NJW 1995, 3177, 3180 Bezug nimmt..

939 Das Wettbewerbsverhsltnis zwischen Film und Werbung wurde damit begriindet, dafl der
Werbeverwaltungsfirma die Kinowerberechte - iiblicherweise im Vorspann als leicht er-
kennbare Blockwerbung - iibertragen waren.
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(Grund)rechte von Mitbewerbern und Rezipienten. Es qualifiziert den Film als
Kunst und rekurriert auf die immanenten Schranken der Film-Kunstfreiheit (Art. 5
Abs.3 GG), niamlich die Grundrechte der Werbeadressaten: Zum durch Art. 2
Abs.1 und Art.1 Abs.1 GG geschiitzten

Achtungsanspruch des einzelnen gehort das Recht, sich einer Beeinflussung
und Beldstigung durch Werbung zu entzichen zu kénnen. Dieses Recht wird
tangiert, wenn der einzelne in einer Situation, in der er dies nicht zu erwarten
braucht und der er sich nicht ohne weiteres entziehen kann, mit Werbung kon-
frontiert sieht.“%40

Es sind hier zwei Interessen angesprochen, die vom negativen Rezipienteninteres-
se umfaBt sein kénnten: zum einen der Schutz vor Beeinflussung, nimlich ein
Interesse des Beworbenen Manipulation(sversuchen) im Programm (gegebenen-
falls ohne Nachweis ihrer Wirkung) nicht ausgesetzt zu werden; und zum zweiten
der Schutz vor der Belistigung, die durch ein UbermaB an Werbung im Pro-
gramm erfolgt - Schutz der Handlungsfreiheit. Man konnte daran denken, dal3
sich beide Belange gegenseitig ausschlieBen: Werbung, die nicht als solche wahr-
genommen wird, stellt gar nicht die Frage nach der Handlungslast des Sich-
Entfernens; wihrend Werbung, die als solche erkennbar ist, nicht die Gefahr der
Beeinflussung in sich birgt. Weil die Beeinflussungsgefahr bereits ausreicht,
konnen beide Belange nebeneinander beriihrt sein. Insoweit ist dem OLG Miin-
chen, dem sich der BGH nicht ausdriicklich angeschlossen hat, beizupflichten,
wenn es auf die Belistigung und die Beeinflussung abstellt. Konkretisierungsbe-
diirftig sind die Ausfiihrungen allerdings insoweit, als sie nicht deutlich machen,
daB es bereits um die Beinflussungsgefahr geht - und damit um ein Stadium, das
der Irrefiihrungsgefahr im Sinne von § 3 UWG und dem Schutz des Aquivalen-

zinteresses vorgelagert ist.

ee) Konkordierung der Grundrechte durch Aufklérungshinweise

Nicht bei der Konkretisierung von § 1 UWG, aber bei der Priifung der Verfas-
sungsmiBigkeit des Konkretisierungsergebnisses, also bei der Losung der Im-
manzproblematik, folgt der BGH dem OLG Miinchen, indem iibermiflige Wer-
bung in der Kunst nicht untersagt wird,

- Andy Warhol mit seinen Colabiichsen wird danken -

sondern die Verbindung von Werbung und Kunst zu Hinweisen iiber den werbli-
chen AnteiP* verpflichtet. In den Worten des OLG Miinchen:
. Denn letztlich geht es nur darum, dafl der Kunstschaffende der Wahrheit die Ehre

gibt und sich zu dem bekennt, was er tut: nimlich Kunst und Werbung zu verbin-
den. Wer werben will, soll sich dazu auch eindeutig bekennen... Ein schutzwiir-

940 OLG Miinchen, Urt.v.29.10.1992, ZUM 1993, 617, 622 "Fire and Ice".
941 Nicht ausreichend erachtet von F.Henning-Bodewig, Product Placement im Kino, ZUM
1988, 263, 272.
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diges Interesse dies zu verheimlichen, ist nicht anzuerkennen. Vielmehr gebietet

das

Interesse®? des Angesprochenen eine entsprechende Aufklarung.“943

Die bisher geschilderten Argumente kénnen wie folgt zusammengefaBt werden:

ff)
)

(2)

Zusammenfassung

Besondere Verbreitungsanforderungen fiir kommerzielle Kunst. Die Ent-
scheidungen offenbaren auch bei der Kunstfreiheit den besonderen Typus
kommerzieller Kunst(-sprache). Welcher anderen Form von Kunst wiirde
man es zumuten, sich mit Aufkldrungshinweisen

- iiber den besonderen ,,(Werbe-)charakter* oder

- iiber die Mitwirkung oder Finanzierung durch andere Personen als dem
Kiinstler (etwa die Ehefrau, die den Lebensunterhalt bei wenig nachge-
fragten Kiinstlern sichert?)

an das Publikum zu wenden? Die Entscheidung steht so gedanklich in nahem
Zusammenhang mit der BGH-Entscheidung zu Fall 1 (,,Olverschmutzte En-
te®), in der die Verwendung von Kunst fiir die Werbung (,,Mibrauch®; siche
unter...) wettbewerbsrechtlich anders als nicht-kommerziell instrumentali-

sierte Kunst bewertet wurde.

Im Fall I (,,Olverschmutze Ente*) beanstandet der BGH die Verwendung von
Kunst in einem kommerziellen Kontext, wihrend der BGH bei der kommer-
ziellen Entstehung von Kunst durch heteronome (gegeniiber dem , Kiinstler)
kommerzielle Intentionen, Inhalte und strategische Absatzerwartungen einen
Hinweis verlangt.

Kein verfassungsrechtlicher, sondern ein einfachgesetzlicher ,wertprin-
zipformiger“ Schuty der Personlichkeitssphire vor ,,Manipulation. Der
BGH und das OLG Miinchen argumentieren mit dem verfassungsrechtlichen
Schutz der Personlicheitssphire, ohne daf deutlich gemacht wird, daB - so wie
die Begriindungen lauten - eine objektive Entscheidungsdeterminanz des
Verfassungsrechts fiir diese Rechtsprechung gerade nicht besteht. Es wird ein
verfassungsrechtlicher Schutzbereich - némlich die Personlichkeitssphére -
konkretisiert, ohne daB ein Hinweis erfolgt, daB es sich bei der Konkretisie-
rung ausschlieBlich um verfassungsrechtlich inspirierte, aber eben keine ver-
fassungsrechtlich geforderten Interessenabwigungen handelt. AufschluBreich
ist in diesem Zusammenhang die Begriindung des OLG Miinchen, das im
Verlauf seiner Begriindung die Terminologie wechselt und nicht mehr vom
,, Achtungsanspruch“ (siche oben unter dd) des einzelnen, sondern vom ,,In-
teresse” auf Schutz der Persénlichkeit spricht. Damit wird ein Problem sicht-
bar, das mit dem EinfluB der Grundrechte bei der Konkretisierung von privat-

942
943

Hervorhebung der Verf.

OLG Miinchen, Urt.v.29.10.1992, ZUM 1993, 617, 622 und BGH Urteile.v.6.7.1995 NJW
1995, 3177, 3182; anderer Ansicht zum gleichen Film OLG Hamburg, Urt.v.25.11.1993,
WRP 1994, 125, 129.
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rechtlichen Generalklauseln verbunden ist. Die Grundrechte wirken nicht un-
mittelbar zwischen Privaten und einen Anspruch auf ein bestimmtes staatli-
ches Verhalten hat der Rezipient allenfalls - soweit man nicht der Meinung
Jiirgen Schwabes folgt - wenn die Voraussetzungen fiir eine Schutzpflicht
und fiir die Erfiillung dieser Schutzpflicht durch nur eine konkrete staatli-
che Entscheidung besteht. Der Schutzanspruch verlangt also als Minimum
eine Verengung der staatlichen Handlungsalternativen - und das verlangt bei
Product Placement die eindeutige Identifizierung der bedrohten Grundrechts-
positionen unter Angabe der spezifischen Kritik. Daran fehlt es in den ge-
nannten Entscheidungen. Im folgenden Unterabschnitt soll deshalb versucht
werden, auch unter Einbeziehung von § 3 UWG den méglichen Inhalt eines
verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen Personlichkeitsrechts zu
konturieren und nicht in der subjektiven Entscheidungsdeterminanz zu verhar-
ren. Die Klirung des Inhalts dieses verfassungsrechtlichen Personlichkeits-
rechts ist dabei auch eine Voraussetzung fiir eine sachgerechte Integration in
eine Interessenabwiigung bei § 1 UWG. Es geht zunéchst darum, die recht-
statsichliche ,,Beschwer, vor der das verfassungsrechtliche ,,Wertprinzip*
schiitzen soll, zu ermitteln. Wie die Rezipienteninteressen durch die Verfas-
sung im einzelnen geschiitzt sind - etwa als negative Rezipientenfreiheit in
Art. 5 GG - bleibt dem 7. Kapitel vorbehalten.

d) (Product) Placement in einer (Rezipienten-)Sphdrenbetrachtung

Die unterschiedlichen Beziehungen, in denen Product Placement und Programm

zueinander stehen, werden durch die Prépositionen

- im Programm (etwa Product Placement im Spielfilm)

- anstelle des Programms (,,Feuer, Eis & Dynamit*

- und vor/nach dem Programm (Hinweise auf zum Programm erschienene Ver-
6ffentlichungen)

- konkretisiert.944 Eine Gegeniiberstellung mit den Rezipientenbelangen - Aqui-
valenz-, Integrititsinteresse®S und Rezipienteninteresse erfolgt in der Uber-
sicht.

aa) (Product) Placement im Programm

Es handelt sich um die grundsitzliche Frage, inwieweit (unzuldssige) Schleich-
werbung und (Product) Placement, (bei dem Schleichwerbung nicht nachweisbar
oder begriindbar ist) die Interessen der Rezipienten beriihren. Notwendig ist die
Wiirdigung des Einzelfalls; der Film ,.Feuer, Eis & Dynamit* tendiert nach hier
vertretener Auffassung zu der Fallgruppe ,,(Product) Placement statt Programm®.

944  Gliederung nach B.Scherer, "Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990, S. 12 f.
945 Diese Problematik wird bereits unter II angesprochen.
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)
1)

2)

Aquivalenzinteresse

“Manipulation beim Kauf des Programms“. Wenn man Product Placement
im Programm positioniert, dann kénnte das Agquivalenzinteresse beriihrt sein,
und zwar zunichst hinsichtlich des Kaufpreises fiir das Programm, soweit er
fiir ein Programm, nicht aber fiir getarnte Werbung, entrichtet werden sollte.
Bei (Product) Placement wird entweder eine iiberhhte Gegenleistung fiir ein
von der Werbung determiniertes Produkt verlangt (,,UbermaBargument*) -
wobei die Kraft dieses Arguments vom Intensitatsgrad der werblichen Ein-
wirkung abhiingt - oder ein Produkt angeboten, das bei Aufkldrung iiber den
werblichen Ursprung nicht in gleicher Weise nachgefragt wiirde. Es ist aber
per se kein Versto gegen die guten Sitten (§ 1 UWG), wenn fiir ein Produkt
eine tiberhShte Gegenleistung verlangt wird und es wird zudem schwer nach-
weisbar sein, daB das Produkt minderwertiger ist als ohne finanzielle Forde-
rung. Etwas anderes gilt, wenn das Produkt bei erfolgter Aufkldrung nicht
nachgefragt wiirde. Hier ist dann nicht das Product Placement in seiner ma-
nipulativen Kraft zu kritisieren, sondern das Unterlassen des Hinweises auf

die Existenz von Product Placement.

Das Verfassungsrecht hat fiir den Schutz der Aquivalenzinteressen keine ob-
jektive Entscheidungsdeterminanz; es gibt - mit Ausnahme der Vertragspari-
tatskonstellationen - keinen (Schutz-)Anspruch auf einen giinstigen Kauf oder
die Entlassung aus ungiinstigen Vertrigen. Es handelt sich allenfalls um eine

einfachgesetzliche Interessenabwégung.

“Manipulation* hinsichtlich des Kaufs des beworbenen Produkts oder des
Images des plazierten Unternehmens. Auch die Beeinflussung zum Kauf des

beworbenen Produktes kénnte nach § 3 UWG sanktionswiirdig sein -

wird doch vorgegeben, ein bestimmter Filmheld assoziiere sich mit bestimm-
ten Produkten als Ausdruck seiner Personlichkeit und nicht als Gegenleistung
fiir Zahlungen des Herstellers.

Der Vorwurf, der dieser Form des (Product) Placement gemacht wird, ist, dal3
der Rezipient zum Konsument wird, und seine Entscheidungsgrundlage ma-
nipuliert ist. Die Entfernung zwischen Programm und Verkauf kann aber wohl
so groB sein, daB es an einer Kausalitit der geschiftlichen ,,Angabe des Pla-
zierenden und/oder der Schaffenden fiir den konsekutiven Kauf fehlen mag
(dazu siehe oben I 4 h). Hier sind aber auch Einzelfille vorstellbar, in denen
die Plazierung kausal fiir den Kauf wird, und insoweit einzelfallabhéngig eine

Irrefiihrung vorliegen mag.

Damit eine objektive Entscheidungsdeterminanz des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts iiberhaupt in Betracht kommt, hitte der BGH hier deutlich machen
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miissen, daB er von der manipulativen Wirkung des Product Placements flir

die Nachfrage nach dem Produkt ausgeht.

p) Rezipienteninteresse

Der Schwerpunkt der Beanstandung von Product Placement liegt nach hier ver-
tretener Ansicht in der Beeintrichtigung der Rezipienteninteresses. Das OLG
Miinchen?46 sieht hier sowohl das ,,Recht sich einer Beeinflussung® als auch das
,Recht sich einer Beldstigung* durch Werbung entziehen zu konnen (hier als
,Rezipientenfreiheit* bezeichnet), als von Art. 2 Abs.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs.1
GG geschiitzt. Fine Zuordnung im einzelnen findet nicht statt, konnte aber wie

folgt vorgenommen werden:

(1) Der Schutz vor der Beeinflussung, konnte wie bei der subliminalen Werbung
- durch das allgemeine Persinlichkeitsrecht erfolgen (Art. 2 Abs.l1 GG
i.V.m.Art. 1 Abs.1 GG). Ahnliche Argumente spielen hier eine Rolle; wobei
eine Verletzung der Menschenwiirde (Art. 1 Abs.1 GG) ferner liegt als bei der
subliminalen Werbung, weil die werbende Wirkung supraliminal ist und le-
diglich die eigentliche Veranlassung - werblich und nicht programmatisch -
nicht offengelegt wird. Literaturansichten wollen § 1 UWG die Unterschei-
dung von ,kognitiv zu verarbeitender Werbung* und ,,voluntativ nicht be-
herrschbarer Werbung unterlegen“.%4” Product Placement ist wegen der feh-
lenden Erkennbarkeit als Werbung im Schwerpunkt kognitiven Einwénden
ausgesetzt und vermindert so die Fihigkeit des Rezipienten, sich mit der
Werbung auseinanderzusetzen®*® (und behindert insoweit vielleicht auch
seine voluntative Steuerungsfihigkeit,%4%die in einem beeinflufiten Kaufent-
schluB (= Aquivalenzinteresse) miinden kann. Bei der Beeinflussung durch
Werbung im Bereich der Rezipientenfreiheit geht es nicht darum, die Be-
einflussung der Allokationsentscheidung des Konsumenten beim Kauf des
Produkts zu sanktionieren (dazu siehe oben I 4 ¢ dd), sondern auf der kom-
munikationspolitischen Ebene die Kenntnis und Bewertung des werblichen

Inhalts des Programms zu férdern. Der Schwerpunkt der wettbewerblichen

946 Im Film "Fire and Ice" besteht ein spezielles Problem: das Product Placement war so ein-
deutig und offensichtlich, daB eine Tarnung werbliche Beeinflussung mit einen dramaturgi-
schen Mantel nicht mehr anzunehmen war. Das OLG Miinchen selbst spricht von einer
"Werbung im UbermaB", die sich von "normalen" Product Placement unterschiede. Die
Entscheidung wird deshalb in dieser Ubersicht als Fall des "Product placements anstelle
von Programm" behandelt. Thre grundrechtlichen Ausfiihrungen kénnen aber auch auf das
Product Placement im Programm bezogen werden.

947 1.Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, 1996, S. 62-72; vorher bereits
B.Scherer, "Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990, S.132 f.

948 B.Scherer, "Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990, S.132 £.

949 1.Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, 1996, S. 198 f, die jeden
Irrtum iiber die programmatische Veranlassung als wettbewerbsrechtlich relevant erachtet.
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Behandlung sollte deshalb auch nach Literaturansichten auf der Irrefiihrungs-
gefahr liegen.950

(2) Der Schutz vor Beliistigung wird zunichst allenfalls durch die allgemeine
Handlungsfreiheit, und nicht iiber den Schutz der Menschenwiirde erreicht. So
einschneidend ist die Konfrontation mit Werbung im Hauptfilm nicht, als daf3
eine Verletzung der Menschenwiirde bejaht werden konnte. Die Méglichkeit,
das Kino zu verlassen, schliefit eine Herabwiirdigung des Rezipienten nach
der Objektformel des BVerfG aus. Die Beldstigung konnte sich als Beein-
trichtigung der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs.- 1 GG) darstellen.
Das deutet auch das OLG Miinchen an, wenn es darauf abstellt, dal der Be-
worbene sich nicht wie bei der Vorspannwerbung durch spétes Betreten des
Kinos dem Werbeblock und der Werbung von vornherein entziehen kann. Der
Beworbene bleibt so nicht ,, Herr {iber den werblichen Anteil seiner Freizeit-
gestaltung.95! Dagegen kénnte man einwenden, dafl, wer mit dem Product
Placement konfrontiert ist, aufstehen und das Kino verlassen kann. Die Frei-
heit zu handeln wird grundsitzlich nicht beeintrichtigt - allenfalls hat die
Koppelung von Programm mit Werbung eine psychologische Wirkung, die
die Handlungslast - Aufzustehen - erschwert, weil das Restprogramm doch
noch Attraktionswert haben kénnte. Diese Handlungslast ist die Beldstigung -
im Schwerpunkt handelt es sich aber nicht um eine Einschrénkung der Hand-
lungsfreiheit, sondern um eine Vereitelung ihrer subjektiven Optimierung.
Und hierin wird die Beeintrichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
(Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) zu sehen sein.

y) Allgemeinwohl

(1) Sachlichkeitsgrundsat; (dazu siehe unter I 4 d). Hier handelt es sich um
grundrechtlich nicht fundierbare Argumente, die aber einfachgesetzlich in die
Interessenabwiigung eingehen kénnen. Hier kénnte man den Schutz des Lei-
stungswettbewerbs, der eine sachliche, und keine iiberméBig gefiihlsbetonte
Werbung verlangt, erwigen. Das Ziel von Product Placement ist die Assozia-
tion mit Geflihlen - dennoch soll Product Placement nicht per se unter das
Verbot unsachlicher, gefiihlsbetonter Werbung fallen.

Diese Wertung iiberrascht, wenn man in Parallele zu den Fillen I (Olver-
schmutzte Ente), IV und V (Oko- und Sozialsponsoring), in denen nach der
BGH-Rechtsprechung unzulissig an Gefiihle appelliert wird, ernst nimmt.

(2) Neutralitit der Medien. Es handelt sich um einen Allgemeinwohlbelang, weil
nur Medien, die Programm und Werbung trennen, den institutionellen Gehalt
von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ausfiillen kénnen. Der BGH spricht den drohenden

950 B.Scherer, "Product Placement" im Fernsehprogramm, 1990, S. 134 ff.
951 OLG Miinchen, Urt.v.29.10.1992, ZUM 1993, 617, 621 "Fire and Ice"
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Autorititsverlust selbst an, wenn er das Vertrauen der Rezipienten in die Au-
toritit des Unbeteiligten schiitzen will (siehe oben unter a bb).%52 Der BGH
behandelt allerdings nicht die Frage, inwieweit die Medien sich kraft der in-
stitutionellen Mediengarantien gegen den Verlust von Einnahmen aus

Schleichwerbung wehren kénnen (7. Kapitel).

bb) Product Placement anstelle von Programm

Zu dieser Kategorie tendiert der Film ,,Feuer, Eis & Dynamit*.

a) Aquivalenzinteresse

(1) “Manipulation“ hinsichtlich des Kaufs des beworbenen Produkts. Die Wer-
bung ist so klar erkennbar, daB eine Irrefiihrungsgefahr grundsétzlich nicht
besteht.

(2) “Manipulation hinsichtlich des Programms. Wenn der werbliche Anteil so
hoch ist, daB ein Programm kaum mehr existiert, dann verlangt § 3 UWG die

Aufklirung iiber diesen Umstand bevor das Programm gekauft wird.

p) Rezipientenfreiheit

(1) Der Schutz vor der Beeinflussung. Eine Irrefilhrung eines nicht unerhebli-
chen Teils der Rezipienten liegt nicht vor. Die werbliche Veranlassung tritt so
offensichtlich in den Vordergrund, daf der Rezipient weill, dafl er Werbung
statt des Programms erhalten hat.?33

(2) Der Schutz vor Belistigung. Hier - wie auch beim Schutz des Allgemein-
wohls - kann nach oben verwiesen werden.

cc) Werbung vor/nach dem Programm

Es handelt sich im wesentlichen um Sponsoring- und Merchandisinghinweise auf
die Bezugsquellen von programmbegleitenden Materialien, die in den Werbe-
richtlinien der Rundfunkanstalten (etwa bei den offentlich-rechtlichen Art. 14
R{St) nidher beschrieben sind.

a) Aquivalenzinteresse
(1) “Manipulation® hinsichtlich des Kaufs des beworbenen Produkts. Die Hin-
weise auf die Erhiltlichkeit von programmbegleitenden Biichern oder auf Be-

952 Dafiir scheint auch eine andere BGH-Entscheidung zu sprechen, die die Neutralitdt der
Medien vor einer Kommerzialisierung schiitzen will: BGH Urt.v.19.11.1992 "Guldenburg"
GRUR 1993 692, 694 f zur Betitigung von Fernsehanstalten in weiteren Mirkten "durch
ein starkes Ineinandergreifen der wirtschaftlichen Interessen der Fernsehanstalten und der
lizenz-interessierten Wirtschaftskreise (kann es) zu einer Gefdhrdung der Unabhéngigigkeit
der Programmgestaltung und Schwichung der Abwehr sachfremder Einfliisse Dritter"
kommen. Gegenstands war das Merchandising - ndmlich die Ausnutzung des Bekanntheits-
grades durch Beanspruchung von Marken, die im Programm wurzeln.

953 So die Argumentation des OLG Hamburg zu "Fire and Ice" - Hier wird deutlich, wie flie-
Bend die Grenzen zwischen Product Placement im und anstelle des Programms sind.
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zugsquellen fiir Produkte (Merchandising)?5 sind sehr kurz und sachlich und
daher per se nicht geeignet, das Aquivalenzinteresse durch Irrefiihrung zu be-
eintrichtigen. Ein Informationsinteresse der Zuschauer liegt nahe und eine Ir-
refihrung liegt wegen des offensichtlichen Charakters als Werbung nicht
vor.%55 Der Sponsoringhinweis ist insoweit unproblematisch, weil eindeutig

ist, was beworben wird und daB das Programm gesponsert wird.

(2) “Manipulation hinsichtlich des Programms. Trotz aller rundfunktstaats-
vertraglicher Bestimmtheit, da8 Einfliisse des Sponsors auf das Programm zu
minimieren sind, bleibt die aligemeine Gefahr, daB die Neutralitit der Medien
durch Sponsoring und Merchandising gefdhrdet wird. Bei einer idealtypischen
Neutralitit der Medien handelt es sich um einen Allgemeinwohlbelang, und
nicht um den Schutz einer subjektiv-rechtlichen Aquivalenzerwartung. Eine
Behauptung des Inhalts, daB Programme mit Merchandising weniger Wert
haben als ohne iiberzeugt wegen der Sachnihe und der Anwendbarkeit der
Programme im téglichen Leben (Beispiel etwa die Sendung ,Hobbythek*)
nicht.

B) Rezipientenfreiheit

Es handelt sich um nur kurze Hinweise, die eine minimale Vermeidungslast ver-
ursachen. Auch eine Irrefiihrung iiber die kommerzielle Veranlassung der Spots
oder Ankiindigungen selbst, liegt nicht vor.

dd) Zusammenfassung

Die Beriihrung unterschiedlicher Interessen fafit der BGH durch das Persénlich-
keitsrecht auf Schutz vor Manipulation zusammen. Bei seiner Entscheidung ,,Feu-
er, Eis & Dynamit“ ging es dem BGH wohl vorrangig darum, den Schutz der
Aquivalenzinteressen hinsichtlich des Programms - nicht der beworbenen Pro-

dukte - zu schiitzen.

Ein allgemeines Persénlichkeitsrecht auf Schutz vor Manipulation miillte aber
auch den Schutz vor suggestiver und irrefiilhrender Werbung umfassen, so sich
deren Wirksamkeit belegen 1aft.

Dieses angeblich verfassungsrechtlich fundierte Persénlichkeitsrecht ist so wenig
konturiert und so wenig iiberzeugend begriindet, dal der Verdacht einer Zweck-
konkretisierung naheliegt. Der Zweck besteht in der Ausfiillung der immanenten
Schranken der Kunstfreiheit durch die Kreation eines kollidierenden Grund-

954 Zum Merchandising siche etwa die auf Art. 16 RfSt gestiitzten ZDF-Richtlinien fir Wer-
bung und Sponsoring v. 19.3.1993 i.d.F.v. 7.10.1994 Teil D, abgedruckt in G.Ring, Medi-
enrecht, 51 Erg.Lfg., 1997, C-0.3 Rn. 101 {f.

955 OLG Frankfurt Urt.v.10.2.1994 (NJW-RR 1994, 1200) und Beschl.v.7.10.1993 "Hob-
bythek" (NJW-RR 1994, 367) bejahen das Recht der programmatisch veranlaBiten Pro-
duktnennung; sie bejahen aber die Wettbewerbsabsicht und den Verstol gegen den Tren-
nungsgrundsatz und das Werbeverbot (3.Programm) wenn vor der Sendung die Hersteller
kontaktiert werden.
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rechts,?56 weil fiir die Kunstfreiheit grundsitzlich weder Art. 5 Abs. 2 GG noch
der Vorbehalt der Rechte Dritter und der verfassungsméfligen Ordnung ausreicht
(Art. 2 Abs. 1 GG). Dem BGH schien damit der Weg zur Konkretisierung eines
einfachgesetzlichen Informationsinteresses des Rezipienten verschlossen, das in
die Abwigung hitte eingehen konnen. Es ist nicht ausgeschlossen, da$ der BGH
durch seine Konstruktion einer Erérterung dieser Fragestellungen aus dem Wege

gehen wollte.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist methodisch unbefriedigend, da3 die Konturen
dieses einfachgesetzlichen Persdnlichkeitsrechts als Verfassungsrecht ausgegeben
werden. Es handelt sich beim Zwang, den werblichen Charakter von Kunst an
Vertriebsunternehmen und Kommunikationstriger, wie die Medien, bekanntzuge-
ben und potentielle Rezipienten aufzukliren, um keine geringfiigige Einschrén-
kung der Werbekunst. Wenn man diese Werbekunst als ,,Kunst* - wie der BGH es
tut - qualifiziert, dann muf} sie auch eine Teilnahmechance am Kunstmarkt, und
nicht nur am Produktmarkt haben. Diese Chance ist insoweit geschiitzt, als Kunst
als Kunst wirken will - und zwar gegebenenfalls wie ,,schlechte”®s? Kunst, die
eben auch ohne aufklirenden Hinweis (dazu sind die Feuilletons da) ihre Rezi-
pienten selbst finden darf oder das zumindest versuchen darf. Der Aufkldrungs-
hinweis wird in einer kunstfreiheitlichen Betrachtung zunichst zu einer War-
nung; wie die Warnung vor den Folgen des Tabakkonsums und die Warnung vor
den Folgen des Dauernuckelns (zum Baby-Bottle-Syndrom, siche unter I 4c), sol-
len durch den Hinweis ,,Unter Beteiligung von ....“ die Aquivalenzinteressen der
Kinokartenk#ufer geschiitzt werden.9® Hinter dem ,,Wahrheitsgrundsatz* des
BGH steht in der ,,Feuer, Eis & Dynamit“-Entscheidung die Uberzeugung, daB
Werbungskunst anders und vermutlich schlechter ist als ,nicht-kommerzielle®
Kunst. Eher den ,,Aliud“- als den ,,Minus-Charakter* wird man begriinden kon-
nen; daB die Charakteristika von Werbungskunst wegen des Personlichkeitsrechts
auf Schutz vor Manipulation nicht ermittelt werden mufte, ist die Hauptkritik an
dieser Entscheidungsmethode, die, wie auch die Entscheidung zu Fall IIT ,,Busen-

grapscher bestitigt (dazu 7. Kapitel), kein Einzelfall ist.

956  Siehe zur Schrankenproblematik wie auch zu den Versuchen, die Kunst im Wirkbereich
eher beschrinkbar zu machen J.Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit
der Kunst, 1994, 147- 161; I.Pernice, Rn. 34 -37 in: H.Dreier, Grundgesetzkommentar,
1996.

957 Im Sinne von Kunst, die entweder die Mehrzahl der Rezipienten unterfordert und/oder
tiberfordert.

958 Wenn man, wozu diese Arbeit rechtspolitisch tendiert, in groBerem Umfang auch das nicht
offensichtlich das Programm ersetzende Product Placement offenbaren miiite, dann wiirde
sich die Wirkung dieses Hinweises durch seine Verbreitung und durch die Gewthnung der
Rezipienten relativieren.
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e) Unterschiede von kommerzieller und nicht-kommerzieller Sprache
aa) Geltung des Wahrheitsgrundsatzes nur bei kommerzieller Kunst

Die BGH-Rechtsprechung ist im meinungsfreiheitlichen Kontext auch ein Argu-
ment gegen die These von der Universalitit der Kommunikationsfreiheit. Diese
These argumentiert, dal wegen des Schutzes von Werbung im Rahmen der Medi-
enfreiheiten Werbung per se meinungs- und damit auch kunstfreiheitlich zu schiit-
zen sei.%% Die einfachgesetzliche Erfahrung der unterschiedlichen Abwigung der
kollidierenden Rechtsgiiter und einer unterschiedlichen Beriicksichtigung des All-
gemeinwohlbelangs - Informationsinteresse am werblichen Anteil von Kunst -
unterscheidet die kommerzielle von der nicht-kommerziellen Sprache, die Kunst
als Ausdrucksmittel einsetzt. Die Existenz eines Kennzeichnungsgrundsatzes,
der medienabhingig zusitzlich noch zu einem Trennungsgrundsatz fiihrt, ist eine
weitere Facette der unterschiedlichen Behandlung von kommerzieller- und nicht-
kommerzieller Sprache. Ansichten, die Werbung nach Art. 5 GG schiitzen wollen,
miissen dazu Stellung nehmen, ob sie diese Differenzierung - gegebenenfalls im
effektiven Garantiebereich aufrechterhalten - oder tatsidchlich zu einer Gleichbe-
handlung von kommerzieller und nicht-kommerzieller Sprache, kommerzieller

und nicht-kommerzieller Kunst - finden wollen.

bb) Er6ffnung der kunstfreiheitlichen Schutzbereichs fiir kommerzielle Kunst

Die Diskussion {iber den meinungsfreiheitlichen Schutz von Werbung muf3 auch
auf die Ebene des Art. 5 Abs. 3 GG erstreckt werden. Es stellt sich dann wie bei
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG die Frage nach der Differenzierung zwischen kommerzieller
und nicht-kommerzieller Kunst. Die BGH-,,Lsungen* in der Praxis, die entweder
einen MiBbrauch der Kunstfreiheit konstatieren (Fall I ,,Olverschmutzte Ente®)
oder ein verfassungsrechtlich so nicht geschiitztes Personlichkeitsrecht kreieren,
machen auf das Problem allenfalls aufmerksam (dazu siehe 7. Kapitel). Neben
diesem besonderen Problem der ,,kommerziellen Kunst®, also zunichst des Ein-
satzes von Kunst im Rahmen von klassischer Werbung, stellt sich die allgemeine
Frage nach dem Verhiltnis von Art. 5 Abs. 3 zu Art. 5 Abs. 1 GG. Die unter-
schiedliche grammatische Intensitét der Schranken verbietet zunéchst die Vermi-
schung beider Optionen der Verwirklichung von Kunst und tendiert zu einem lex
specialis Verhiltnis von Kunst zu Meinung.960

Die Bilder der Fille I, ITa und IIb erfiillen unproblematisch die Anforderungen der

Strukturen eines verfassungsrechtlichen Kunstbegriffs®!, weil die Photos sicher
Ausdruck der freien schopferischen Gestaltung sind, in die besondere ,,Eindriicke,

959 7.Kapitel.

960 R.Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst, 1994, S. 162 f, der
den Mephisto-Beschlufl als Ausdruck einer lex specialis Betrachtung qualifiziert BVerfGE
30, 173, 191 £, 200.

961 Der sich einer generellen Definition entzieht BVerfGE 67, 213, 225 "Anachronistischer
Zug".
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Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmenden
Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden*62

cc) Methodische Anspriiche an die Rechtsprechung
Die Tatsache, daB die Wettbewerbsgerichte die Interessenabwigung im Rahmen

von § 1 UWG unter Zitierung der Verfassung vornehmen, kann im Interesse einer
Einheitlichkeit der Rechtsordnung wie auch der Steigerung der Orientierungsge-
wiBheit, begriift werden. Die Gerichte miissen aber bei diesen Zitaten deutlich
machen, ob es sich um die einfachgesetzliche, durch verfassungsrechtliche Wert-
prinzipien inspirierte Konkretisierung oder die Uberpriifung des aufgrund ein-
fachgesetzlicher Abwigung gefundenen Konkretisierungsergebnisses anhand der
Verfassung handelt.

dd) Vorgehensweise

Die letzten drei Kapitel waren der Schilderung der ,,leading cases®, dem Versuch
der Grundlegung einer Arbeitsterminologie und einer Struktur der Werbungsstra-
tegien und auf ihr aufbauend der vielen Wurzeln des Werberechts gewidmet. Die
Dame des werberechtlichen Schachspiels, ndmlich § 1 UWG, und der Konig,
ndmlich der BGH, wurden vorgestellt und es stellt sich aus verfassungsrechtlicher
Sicht die Frage, wie diese Figuren bewegt werden. Das deutsche Verfassungsrecht
kemnt das ,,Spiel“ nach Art. 12 GG, wihrend das ,,Spiel” eines verfassungsrechtli-
chen Schutzes der Werbung nach Art. 5 GG, das vom BGH und der neueren Lite-
ratur einhellig gefordert9s3 wird, neue Uberlegungen erfordert. Es ist ndmlich (im
7. Kapitel) grundsitzlich zu fragen, ob und inwieweit Art. 5 GG die wettbewerbs-
rechtlichen Strukturen, die in den letzten Unterabschnitten skizziert wurden, zu
rechtfertigen vermag und wo entweder bei der Fallgruppenbildung bei Art. 5 GG
oder durch ein Festhalten am verfassungsrechtlichen Schutz von Werbung im
Korsett der wirtschaftlichen Betitigung (Art. 12 Abs. 1 GG) differenziert werden
kann oder muB. Zur Vorbereitung dieser Uberlegungen widmet sich das vierte
Kapitel der Verfassung der Vereinigten Staaten, die durch den Supreme Court vor
{iber zwei Jahrzehnten zu einem #uBerungsfreiheitlichen Schutz von Werbung
gelangte. Das vierte Kapitel versucht sich deshalb dem effektiven Garantiebereich
fiir Werbung in der Bundesverfassung der USA zu ndhern - und zwar nicht nur
aus der Perspektive des Supreme Court, sondern auch aus der Perspektive der
(kritischen) Literatur. Die amerikanischen Erfahrungen haben keine unmittelbare
rechtliche Bedeutung fiir die Interpretation des deutschen Grundgesetzes, und
darin unterscheiden sie sich vom 5. Kapitel, das den Schutz fiir Werbung in der
EMRK zum Gegenstand hat. Das 6. Kapitel stellt sich die Aufgabe, den gemein-
schaftsrechtlichen Grundrechtsstandard fiir die Werbung zu ermitteln, weil das

962 BVerfGE 67, 213, 226.
963 7.Kapitel
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Gemeinschaftsrecht in vielfacher Weise auf die deutsche Rechtsordnung einwirkt
und ein effektiv #uBerungsfreiheitliche Schutz von Werbung den Markt der Ar-
gumente zum deutschen Verfassungsrecht beeinfluft.
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