SECHSTES KAPITEL

MARKETING—MIX UND KOMMERZIELLE SPRACHE AUS
GEMEINSCHAFTSRECHTLICHER PERSPEKTIVE

I.  Vorbemerkung zur Vorgehensweise

1. Konzentration auf die Werbung und die Warenverkehrsfreiheit (Art. 30
EGYV)

Auch im Rahmen dieses Kapitels soll die Agenda dieser Untersuchung beibehal-
ten werden; ndmlich die Nutzbarmachung der Differenzierungen des Marketing-
Mix (siehe die Ubersicht) fiir die Anwendung von Recht, und hier insbesondere
von Art. 30 und 36 EGV. Diese parallele Zuordnung von Marketingpolicyoptio-
nen zu Rechtsfolgen soll der Vorhersehbarkeit der rechtlichen Bewertung fiir die
Praktiker dienen wie auch der Darstellung des Schutzes von kommerzieller Spra-
che durch die Organe der EG,! insbesondere durch den EuGH. Die Zuordnung
von Sachverhalt und rechtlicher Losung unter Zuhilfenahme des Marketing-Mix2
entspricht dem Vorgehen der Europidischen Kommission: In ihrem Griinbuch
»Kommerzielle Kommunikationen® stellt sie ausdriicklich auf das Marketing-Mix

ab.3

a) Werbung

Die Arbeit sieht sich gezwungen, bei diesem ersten Kapitel der ,,Rechtsverglei-
chung®4 Schwerpunkte zu setzen: Im Rahmen der ,,Kommunikationspolitik* er-

1 Zum unterschiedlichen Sprachgebrauch hinsichtlich des Verhiltnisses von Européischer
Union zu den Europiischen Gemeinschaften A.v.Bogdandy/M.Nettesheim, Die Verschmel-
zung der Européischen Gemeinschaften in der Europdischen Union, NJW 1995, 2354 ff und
dagegen O.Dérr, Noch einmal: Die Europdische Union und die Europiischen Gemein-
schaften, NJW 1995, 3162; M.Pechstein/Ch.Kénig, Rechtspersonlichkeit fiir die Europii-
sche Union? EuZW 1997, 225. Im Rahmen dieser Arbeit wird am bisher noch von der herr-
schenden Meinung in der Literatur vertretenen Sprachgebrauch festgehalten und das EG-
Recht nicht unmittelbar dem EU-Recht zugerechnet (so auch M.Zuleeg, Bananen und
Grundrechte — AnlaB} zum Konflikt zwischen européischer und deutscher Gerichtsbarkeit,
NIW 1997, 1201).

2 Eine Parallele zwischen EuGH-Rechtsprechung und dem "Marketing-Mix" erwshnt auch

J.Stuyck, Cahiers du droit européen, 1994, S.431, 452;

KOM (96) 192 endg., S. 8.

4 Siehe zum US-amerikanischen Recht im 4.Kapitel; bei diesem gemeinschaftsrechtlichen
Kapitel handelt es sich aufgrund des Verhiltnisses von Gemeinschafts- und deutschem
Recht nicht um Rechtsvergleichung im technischen Sinn; die Ausbildung "allgemeiner
Rechtsgrundsitze" (dazu H.Lecheler, Der Europdische Gerichtshof und die allgemeinen
Rechtsgrundsitze, 1971, S. 56 ff) durch den EuGH, die im Rahmen dieses Kapitels vorbe-
reitet werden sollen, machen die Rechtsvergleichung der mitgliedstaatlichen Gewihrlei-
stung zu einem methodischen Instrument (R.Schulze, Vergleichende Gesetzesauslegung und
Rechtsangleichung, EWS 1998, 183, 188 f) wie auch die Integration durch den Gemein-
schaftsgesetzgeber die Kenntnis mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen voraussetzt
(Ch.Starck, Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht, JZ 1997, 1021, 1026).

(V%)
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folgt eine Konzentration auf die ,, Werbung®. Es gibt mehrere Griinde fiir diese

Konzentration:

(1)

@)

Ein Grund ist das Fehlen gleichmifig scharfer Konturen aller Bestandteile
der Kommunikationspolitik im Gemeinschaftsrecht. Das Gemeinschafts-
recht ist erst am Beginn einer systematischen Anwendung des Marketing-Mix,
insbesondere der Varianten der ,,Kommunikationspolitik“. Nuancen, wie der
Unterschied von Sponsoring, persénlichem Verkauf und Werbung finden sich
in der EuGH-Rechtsprechung in dieser Grundsitzlichkeit (noch) nicht wie-
der.> Der EuGH hat sich bisher fiir eine Unterteilung des Marketing in ,,(be-
stimmte) Verkaufsmodalititen, Werbung auf der Verpackung (Etikettierung)
und sonstige Absatzforderung entschieden.¢ De ,,lege ferenda“ 7wird sich der
EuGH aber vermutlich vom Motor der Gemeinschaften antreiben lassen: die
Kommission legt in ihrem Griinbuch ,,Kommerzielle Kommunikationen* eine
sehr umfassende, und damit gleichzeitig noch wenig ausdifferenzierte Defini-
tion der ,kommerziellen Sprache zugrunde. Unter dem von ihr gewihlten
Begriff der,,Kommerzielle Kommunikationen“ versteht sie:

,»wSdmtliche Formen der Kommunikation, die auf die Férderung des Absatzes
von Produkten oder Dienstleistungen bzw. des Image eines Unternehmens
oder einer Organisation gegeniiber den Endverbrauchern und/oder des Ver-
triebsunternehmens abzielen. Der Begriff bezieht sich auf alle Formen der
Werbung, des Direktmarketings, Sponsorings, der Verkaufsforderung und
der Offentlichkeitsarbeit...Die Verpackung von Produkten ist nicht einge-
schlossen.*

Die Unterscheidung von ,,Kommunikation, die auf der Produktverpackung er-
folgt, und , Kommunikation, die sich anderer Werbetriger und -mittel be-
dient, reflektiert eine in der EuGH-Rechtsprechung zu Art. 30 EGV eta-
blierte, rechtliche Differenzierung: immer wenn ein Mitgliedstaat Verpak-
kungswerbung beschrénkt oder verbietet, ist der Anwendungsbereich des Art.
30 EGV er6ffnet.?

Ein weiterer Grund fiir die Wahl des Schwerpunkts ,,Werbung® ist die Er-
kenntnis, daB bereits bei diesem Prototyp ,.kommerzieller Kommunikation*
die Unsicherheit auf der einen und die behauptete Gewilheit auf der anderen
Seite hinsichtlich ihres gemeinschaftsrechtlichen Schutzes betrichtlich ist. So
iiberrascht es, daB in der Mannigfaltigkeit der Literatur zu gemeinschafts-
rechtlichen Werbebeschridnkungen Fille wie Fall I (in ihrer prospektiven Be-
urteilung durch den EuGH) — soweit ersichtlich — nicht behandelt werden.
Handelt es sich doch um Werbung, die keine unzutreffenden oder irrefithren-

5

O 00 ~J &

Im Sekundirrecht eines Werbetriigers, nimlich der "Fernsehrichtlinie", 1#8t sich diese Dif-
ferenzierung nachweisen (Richtlinie 97/36/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 30.6.1997 zur Anderung der Richtlinie 98/552/EWG des Rates zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der
Fernsehtatigkeit, ABI Nr. L 202/60 Art.1 b) und d) zu Fernsehwerbung und Sponsoring;
wie auch im produktbezogenen Arzneimittelrecht (Richtlinie 92/28/EWG des Rates v.
31.3.1992 iiber die Werbung fiir Humanarzneimittel ABI Nr. L 113/13 Art. 1 Abs. 3, wo
Sponsern zur "Werbung" gezéhlt wird). Fiir den grundrechtlichen Fokus dieser Arbeit, die
sich mit dem (grund-)rechtlichen Schutz der Varianten des Kommunikations-Mix auf deut-
scher und Gemeinschaftsebene befaBt, 1Bt diese werbetrigerspezifische Recht allerdings
keine unmittelbar tibergreifenden Schliisse zu.

Siehe unter I1I 4 und 5.

Zur Funktion des EuGH als Rechtsquelle

Kommerzielle Kommunikationen, KOM (96) 192 endg., S. 7.

Siehe unter III 5.
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b)

den Angaben macht, und die sich in einem Bereich bewegt, der auch nach der
Einschitzung der Kommission einer gemeinschaftlich-einheitlichen, rechtli-
chen Beurteilung bedarf.!® Die Untersuchung will sich deshalb von Fall I
(,,Ente) filhren lassen und anhand dieses ,,leading case* die Beurteilungs-
kriterien des Gemeinschafisrechts fiir mitgliedstaatliche Beschrinkungen
der Werbung diskutieren. Zur Darstellung des Korrespondenzszenarios — die
maogliche Verletzung des Garantiebereichs deutscher (Grund-)Rechte durch
gemeinschaftsrechtliche Werbebeschrinkungen — soll als Beispiel das jetzt
erérterte umfassende Werbeverbot flir Tabak wenn die US-amerikanischen
Tabakhersteller nicht ohne Grund Vergleichsvertrige mit einigen Bundes-
staaten geschlossen haben (Stichwort: Suchtgefahr bei Nikotin),!! dienen.
Beim Tabakwerbungsszenario liegt der Schwerpunkt in der Darstellung der
Perspektiven des deutschen und des Gemeinschaftsrechts und weniger in der
Erdrterung der Detailfragen der jetzt diskutierten, aber eben noch nicht verab-
schiedeten Richtlinienentwurfs.12

Warenverkehrsfreiheit

Das Ziel dieses Kapitels kann bereits aufgrund seiner Eigenschaft als ,Kapitel*

nicht die Darstellung des gesamten gemeinschaftsrechtlichen Marketing- und

Kommunikationsrechts!3 sein. Das Gemeinschaftsrecht ist in weiten Teilen!4 das

Recht der Vermarktung von Produkten und eine mérktetibergreifende Darstellung

des

,Primir®, | Sekundér- und ,,Tertidrrechts*!5 und seiner Auswirkungen ist im

10

11

12

13

14

15

Griinbuch der Kommission, Kommerzielle Kommunikationen, KOM (96) 192, S. 37 f zur
Werbung mit politischen Inhalten oder Frauen (siehe Fall IIT) und der Einschétzung, daf} die
Werberechte der Mitgliedstaaten sich hier immer mehr voneinander entfernen.

Es handelt sich um zwei Fallgestaltungen: die iiberwiegende Literatur nimmt zu der alten
Fallgestaltung der Gemeinschafts- und VerfassungsrechtsmiBigkeit der "Tabaketikettie-
rung" Stellung; im Laufe dieser Untersuchung sollen aber auch die jetzt vorgeschlagenen
Tabakwerbeverbote erdrtert werden.

Der Rat, Interinstitutionelles Dossier Nr. 00/0194 (COD), Gemeinsamer Standpunkt ... des
Rates v. 26.1.1998 im Hinblick auf Erlafl der Richtlinie 98/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen, Art.3. Bis-
her werden absolute Werbe- und Sponsoringverbote erortert; daneben soll (in Zukunft) die
Verwendung von Tabakmarken fiir andere Produkte und Dienstleistungen untersagt werden.
Diese Arbeit beleuchtet den meinungsfreiheitlichen Aspekt des Werbeverbots. Bei der Ein-
schrinkung der Ubertragung von Marken auf andere Produkte (siche auch die Strategie der
Firmen zur Markendiversifikation "Benson Hedges Kaffe ... (Der Spiegel 9/1998 S. 89
"Tabakwerbung ohne Tabak")) handelt es sich um eine eigentumsrechtliche Problematik;
die strukturell dhnlich wie der Entzug der Konzessionen fiir die Einfuhr von Bananen zu
priifen ist.

Dazu G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 68-85; A.Meyer, Pro-
duktspezifische Werberegelungen in Deutschland und der Europidischen Gemeinschaft,
1996, S. 115-136; N.Reich, Europdisches Verbraucherschutzrecht, 2.Aufl., 1993, S. 230-
242; 3.Aufl,; E.Ullmann, Die Europidische Union und das nationale Wettbewerbs- und Ur-
heberrecht, JZ 1994, 928, 930 ff zu einigen Etikettierungsrichtlinien im Lebensmittel, Kos-
metika- und Arzneimittelbereich.

Neben dem institutionellen Binnenrecht und denjenigen Vorschriften, die das Verhiltnis der
Gemeinschaften zu volkerrechtlichen Subjekten im Auflenverhiltnis regeln.

Unter "Tertidrrecht" soll das Durchfiihrungsrecht von Sekundirrecht verstanden werden,
also etwa Durchfiihrungsrichtlinien und Entscheidungen der Kommission, die auf Sekun-
dérrecht gestiitzt werden (im Unterschied zu Entscheidungen der Kommission, die auf Pri-
mirrecht gestiitzt sind, und deshalb dem "Sekundirrecht” zuzurechnen wiren. Die Unter-
scheidung zwischen Sekundirrecht, als auf das Primérrecht, also die Vertrige, unmittelbar
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Rahmen einer Monographie nicht méglich. Sie wire zudem ohne eine Darstellung
der Werberechte der 15 Mitgliedstaaten unvollstindig, weil in dem Bereich, der
aus verfassungsrechtlicher Perspektive der interessante Bereich ist — ndmlich das
allgemeine Lauterkeitsrecht fiir Werbung mit zutreffenden Aussagen (siche
Fille I, II) — eine Harmonisierung durch Sekundérrecht bisher nicht erfolgt ist. Im
Vordergrund steht deshalb eine primérrechtliche Beurteilung durch das Gemein-
schaftsrecht. Fiir diese Arbeit, die einen grundrechtlichen Fokus hat, ist die Dar-
stellung des Werberechts der und in der Europdischen Union'é allerdings auch
nicht notwendig; notwendig ist vielmehr die Aufzeichnung der Struktur des
rechtlichen Verhdltnisses und des Interaktionsprozesses des mitgliedstaatlichen
und gemeinschafisrechtlichen Schutzes der kommerziellen Sprache, insbeson-
dere der Werbung.\” Das gewihlte Paradigma ist die , Warenverkehrsfreiheit®,
die vor allem aus zwei Griinden im Mittelpunkt der Arbeit stehen soll:

(1) Die Warenverkehrsfreiheit hat den grofiten Anteil an der ,Marketing-
Rechtsprechung des EuGH. Die im Bereich der Warenverkehrsfreiheit iibli-
che Priifungsreihenfolge!® aus ,Dassonville-Keck-Priifung, Art. 36 EGV,
und Cassis-Test“!° hat auch prijudizielle Bedeutung fiir die Dienstleistungs-
freiheit (Art. 58, 59, 60 EGV). Die Konzentration auf die Warenverkehrsfrei-
heit soll indes nicht ausschlieBen, dafl aussagekriiftige Entscheidungen zur
Dienstleistungsfreiheit?? punktuell in die Darstellung einbezogen werden.

gestiitztes Recht und Tertidirrecht dient dazu, die Priifungsstruktur fiir die (Gemeinschafts-)
RechtmiBigkeit anzugeben. Das Tertidrrecht verlangt den jeweiligen Rekurs auf Sekundiir-
und dann Primiirrecht.

16  G.Schricker, Recht der Werbung in Europa, 1995; P.Schotthéfer, Handbuch des Werbe-
rechts in den EU-Staaten, 2.Aufl,, 1997.

17 Wie im deutschen Recht konnen auch auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene Rechtsfragen zu
kommerzieller und ideeller Sprache bestehen. Die ideelle Sprache der Angehérigen der
gemeinschaftlichen Institutionen als gemeinschaftliches "Binnenrecht" wird in die Untersu-
chung nur insoweit einbezogen, als ihr Aussagekraft fiir die Behandlung kommerzieller
Sprache zukommt.

18 Zur Priiffungsreihenfolge des "Cassis-Tests" zu Art. 36 EGV vergleiche EuGH
Urt.v.25.7.1991 Rs. C-1/90, 176/90 Aragonesa de Publicidad Exterior S.A.u.a./Generalitat
de Cataluna, Slg. 1991, I-4151 Tz. 13, der bei Einschligigkeit von Art. 36 EGV von einem
Cassis-Test (EuGH Urt.v.29.2.1984 Rs.37/83 Rewe Zentrale AG/Direktor der Landwirt-
schaftskammer Rheinland Slg. 1984, 1229, 1248 Tz.18) absicht. Siche auch die in einer
Skizze erfafite Priifungsreihenfolge bei W.Hummer/B.Simma/Ch.Vedder/F.Emmert, Euro-
parecht in Fillen, 2.Aufl., 1994, S.508. Zur Kritik an der fehlenden Konsistenz der Ent-
scheidungen des EuGH, der bisweilen auch scheinbar dahinstehen 1:#8t, ob eine Mainahme
gleiche Wirkung vorliegt, und er auf die Rechtfertigung nach Cassis abstellt R.Sack, Staat-
liche Regelungen sogenannter "Verkaufsmodalititen" und Art. 30 EG-Vertrag, EWS 1994,
37, 40 sowie Generalanwalt G.Tesauro in der Rs. C-292/92 Hiinermund u.a./Landes-
apothekerkammer Baden-Wiirttemberg EuGH Urt. v. 15.12.1993 Slg. 1993, 1-6787.

19 EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 Strafverfahren gegen B. Keck u.a. Slg. 1993,
I-6097; EuGH Urt. v. 11.07.1974 Rs.8/74 Staatsanwaltschaft/B. und G. Dassonville Slg.
1974, 837; EuGH Urt. v. 20.02.1979 Rs.120/78 REWE-Zentral-AG/Bundesmonopolver-
waltung fiir Branntwein Slg. 1979, 649.

20 Wichtig fiir das gemeinschaftsrechtliche Werberecht ist auch die Niederlassungsfrei-
heit,(Art. 52 ff) und zwar vor allem bei Werberegelungen, die an die "Person des Werben-
den" (siehe im 3.Kapitel I 2) anknitipfen. Art. 52 Abs. 2 EGV schiitzt neben der Niederlas-
sung auch die "Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeit" und damit auch die Werbung,
wenn man ein weites Verstindnis zugrundelegt (dazu R.P.Troberg, Art. 52 Rn. 28, in:
H.v.d.Groeben, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 1997) Ein Beispiel ist das berufsspezifi-
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(2) Kommerzielle Sprache — insbesondere die Werbung — war bereits mehrfach

Gegenstand der warenfreiheitlichen Beurteilung des EuGH.2! Einige der bis-

21

sche Werberecht der Anwilte (EuGH Urt.v. 30.11.1995 Rs. C-55/94 R.Gebhard/Consiglio
dell'ordine degli avvocati e procuratori di Milano EuZW 1996, 92 f). Grundsitzlich ist die
Niederlassungsfreiheit vorrangig vor der Dienstleistungsfreiheit zu priifen (Art. 60 Abs. 3
EGV). Der EuGH hat eine berufstéindische Beanstandung, die einem in Italien "niedergelas-
senen" (Tz. 28), deutschen Anwalt die Bezeichnung als "avvocato" auf dem Briefkopf un-
tersagte, einem strengen VerhdltnismiBigkeitstest unterworfen, der verlangt, daf die mit-
gliedstaatliche Beschrinkung (1) nicht diskriminierend angewandt wird, (2) zwingende
Griinde des Allgemeinwohls sie rechtfertigen miissen, (3) die Verwirklichung des mit ihnen
verfolgten Ziels gewéhrleisten miissen und (4) nicht iiber das hinausgehen diirfen, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist (Tz. 37).

Die Niederlassungsfreiheit kann also einschligig sein (Art. 52 ff EGV); ihre Bedeutung
wird aber davon abhingen, inwieweit der Niederlassungsfreiheit iiber ein Diskriminie-
rungsverbot hinaus ein allgemeines Beschrinkungsverbot zu entnehmen ist (R Erhard,
Art. 52 Rn. 7 ff, in: Lenz, EGV-Kommentar, 1994 und W.H.Roth, E I Rn.61, 117 {f in:
Dauses, Handbuch des EG-Wirtschafisrechts, 1.Erg.Lfg. 1994 m.w.N.) und inwieweit eine
der "Keck-Rechtsprechung" dhnliche Beschrinkung der EuGH-Kontrolle auf die Nie-
derlassungsfreiheit erfolgt oder — was der bisherige Zustand ist — eben gerade nicht er-
folgt. (Anderer Meinung G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, 171 f, der
bei der Niederlassungsfreiheit keine weiteren Besonderheiten im Vergleich zu anderen
Grundfreiheiten erkennen kann). Relevant wird diese Fragestellung fiir Fall VI, der die
drztlichen Informationen zum Gegenstand hat.

Der Schwerpunkt der Diskussion um die anwaltlichen Werbeverbote liegt derzeit noch auf
der "Dienstleistungsfreiheit”, weil die europaweit titigen Kanzleien fiir ihre Dienstleistun-
gen mit Mitteln werben wollen, die in ihrem Herkunftsland zulédssig sind und die Vorausset-
zung fiir eine kontinuierliche Niederlassung (Art. 60 Abs. 3 EGV) (noch) nicht gegeben
sind. Dazu M.Henssler, Neue Tendenzen in der Rechtsprechung des EuGH und ihre Aus-
wirkungen auf das anwaltliche Berufsrecht in Europa, S, 45, 50, in: Liber Amicorum fiir
H.J.Rabe, 1995, und J.M.van der Wall Bake/Y.Comtois, Restrictive Publicity Rules for
Lawyers: Towards a "Community" Definition of the Standing of the Profession", European
Law Review 1993 (18), 109, 113 f, 118 zur "umgekehrten Diskriminierung", wenn Anwil-
te, die sich auf die Dienstleistungsfreiheit berufen kénnen, extensiver werben kénnen als im
Bestimmungsland niedergelassene Anwiilte, die sich auf die Niederlassungsfreiheit berufen
konnen. Das Problem ist bei den Anwilten bekannt; sie versuchen deshalb durch Standesre-
geln der "Rechtsanwilte der europdischen Gemeinschaft” (Anlage zu § 29 Abs. 1 Berufs-
ordnung und Fachanwaltsordnung fiir Rechtsanwilte (§ 59 lit b Abs. 2 Nr. 3 BRAO)
(BRAK-Mitt 1997, 81 und NJW-Beilage zu Heft 19, 1997) ff) in 2.6 Regelungen iiber die
personliche Werbung zu treffen.

Die Niederlassungsfreiheit in ihrer Bedeutung fiir das Werberecht muBl deshalb grundsiitz-
lich immer mitberiicksichtigt werden; es ist nach hier vertretener Auffassung allerdings vor-
aussehbar, dafl der EuGH auch hier einen "Keck-Vorbehalt" etablieren wird, weil es keine
Rechtfertigung dafiir gibt, die Werbung fiir Waren, bei der die Warenverkehrsfreiheit vor-
rangig ist, anders als die Werbung fiir Dienstleistungen, zu behandeln (sieche aber spiter
unter III 6) — fiir die bei dauerhafter Niederlassung die Niederlassungsfreiheit einschligig
ist. Beschriankendes (nicht diskriminierendes) Werberecht mag mit ein Faktor fiir die Wahl
der Niederlassung sein: Es ist aber kein so bestimmender Faktor, daB} diese unterschiedliche
Behandlung zwischen Waren, grenziiberschreitenden oder nicht von einer dauernden Nie-
derlassung erbrachten Dienstleistungen und Dienstleistungen, die von einem Unternehmen
aus einem anderen Mitgliedstaat erbracht werden, aber von einer Niederlassung am
Marktort stammen, gerechtfertigt wire. Siehe auch R.Sack, Staatliche Werbebeschrinkun-
gen und die Art. 30 und 59 EG-Vertrag, WRP 1998, 103, 115 f zur Anwendung der Keck-
Ratio auf Dienstleistungsbeschrinkungen.

Die wichtigsten Entscheidungen in zeitlicher Reihenfolge EuGH Urt.v. 16.5.1989 Rs.382/
87 R.Buet/SARL Educational Business Service (EBS)/Ministere public Slg. 1989, 1235
(Kundenwerbung an der Haustiir sowie EuGH Urt.v.14.3.1991 Rs. C-361/89 P. Di Pinto
Slg. 1991, 1-1189), EuGH Urt. v. 07.03.1990 Rs. C-362/88,GB-INNO-BM/Confédération
du Commerce Luxembourgeois Slg. 1990 1-667 (Verbot von Preisvergleichen); EuGH
Urt.v.12.12.1990 Rs. C 241/89 SARPP/Chambre syndicale des raffineurs et conditionneurs
de sucre de France u.a. Slg. 1990, I — 4695 besprochen von R.Streinz/G.Hohmann, Die
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her vorliegenden Entscheidungen kénnten dafiir sprechen, dafl der Schutz der
kommerziellen Sprache durch das Gemeinschaftsrecht, insbesondere das Pri-
mirrecht, wesentlich stirker ist als durch das deutsche Verfassungs- und
Wettbewerbsrecht. Besonders eine EuGH-Entscheidung (,,Yves Rocher*) hat
bereits mittelbar?? zu einer Liberalisierung des deutschen Werberechts ge-
fiihrt: Sie war Motiv fiir die Abschaffung des abstrakten Geféihrdungsdeliktes
im fritheren § 6 ¢ UWG, der auch wahrheitsgeméfe Eigenpreisvergleiche
wegen der MiBbrauchsgefahr?3 (und der daraus resultierenden Gefahr der un-
berechtigten Anlockung von Kunden) als wettbewerbswidrig erklarte. Diese
Entscheidung — die eine Anwendung von § 6 e UWG auf Unternechmen aus
anderen Mitgliedsldndern der EU ausschlol — scheint zumindest faktisch eine
Stiarkung des gemeinschaftsrechtlichen Status von kommerzieller Sprache im
Widerstreit zu (vorgeblich) verbraucherschiitzenden Beschrinkungen zu in-
dizieren.?4 Ein sekundirrechtliches Indiz fiir die These von der gréBBeren Wer-

22

23

24

Rechtsprechung des EuGH im Bereich des Lebensmittelrechts 1990-1992, JZ 1993, 712,
716 zur franzdsischen, (unzuldssigen) Beschrinkung von Werbung fiir Siistoff, die den
Begriff "Zucker" nicht verwenden durfte; EuGH Urt.v.25.7.1991 verb. Rs. C-1/90, 176/90
Aragonesa de Publicidad Exterior SA u.a./Departamento de Sanidad y Securidad Social de
la Generalitat de Cataluna, Slg. 1991, I — 4151 (spanisches Alkoholwerbeverbot; dazu
A.Leupold/A Nachbaur, Werbebeschrinkungen und Warenverkehrsfreiheit nach Art. 30
EWG-Vertrag, JZ 1991, 1110), EuGH Urt. v. 18.05.1993 Rs. C-126/91 Schutzverband ge-
gen Unwesen in der Wirtschaft e.V./Yves Rocher GmbH Slg. 1993, I-2361 (deutsches Ver-
bot von Preisvergleichen); EuGH Urt. v. 15.12.1993, Rs. C-292/92 Hiinermund u. a./ Landes-
apothekerkammer Baden-Wiirttemberg (Werbeverbot fiir apothekeniibliche Waren); EuGH
Urt.v. 2.2.1994 Rs. C-315/92 Verband Sozialer Wettbewerb e.V./Clinique Laboratoires
SNC u.a. Slg. 1994, I-330 EuGH Urt.v.10.11.1994 Rs. C-320/93 Lucien Ortscheit GmbH/
Eurim-Pharm-Arzneimitte]l GmbH Slg. 1994, 1-5243 (Werbeverbot fiir nicht zugelassene,
auslindische Arzneimittel § 8 Abs. 2 HWG); EuGH Urt.v.6.7.1995 Rs. C-470/93 Verein
gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Ko6ln e.V./Mars GmbH Slg .1995, 1-1936.

Dazu, daB die "umgekehrte Diskriminierung" der Inlandsunternehmen nicht in den Anwen-
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts fillt; siche unter I 4 a) und b).

EuGH Urt, v. 18.05.1993 Rs. C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft
¢.V./Yves Rocher GmbH Slg. 1993, 1-2361 (BGH Urt.v. 14.10.1993 "Yves Rocher II"
GRUR 1994, 306 zum fritheren § 6 ¢ Abs.1 UWG (Mit Wirkung zum 01.08.1994 ist § 6e
UWG aufgehoben, BGB1 1994 I, S. 1738):

Wer im geschiftlichen Verkehr mit dem letzten Verbraucher in 6ffentlichen Bekanntma-
chungen oder in Mitteilungen, die fiir einen gréBeren Kreis von Personen bestimmt sind, die
tatsichlich geforderten Preise fiir einzelne, aus dem gesamten Angebot hervorgehobene
Waren oder gewerbliche Leistungen hoheren Preisen gegeniiberstellt oder Preissenkungen
um einen bestimmten Betrag oder vom Hundertsatz ankiindigt und dabei den Eindruck er-
weckt, daB er die hoheren Preise frither gefordert hat, kann auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden.

§ 6e UWG enthielt damit das Verbot des Eigenpreisvergleiches als abstraktes Gefihr-
dungsdelikt, weil befiirchtet wurde, daBl diese Werbeform oft in irrefilhrender Form ver-
wendet wiirde und deshalb die Gefahr bestiinde, dafl Verbraucher mit irrefiihrenden Preis-
vergleichen angelockt wiirden. Wegen dieses Gefdhrdungspotentials wurde diese Werbe-
form ex ante generell verboten, ohne daBl es des Nachweises einer Irrefiihrung im Einzelfall
ex post bedurfte (davor fiir eine #hnliche Vorschrift des luxemburgischen Werberechts
EuGH Urt.v.7.3.1990 Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confederation du commerce luxem-
bourgeois Slg. 1990, 1-667).

Zum vielleicht unterschiedlichen "Verbraucherleitbild" des deutschen Rechts und des Ge-
meinschaftsrechts: EuGH Urt.v.16.1.1992Rs. C-373/90 X ("Nissan") Slg. 1992, I- 131, 150
Tz. 16 stellt bei dem Schutz vor Irrefiihrung auf eine "erhebliche Zahl" von Verbrauchem
ab; dazu V. Deutsch, Der Einflufl des europdischen Rechts auf den Irrefithrungstatbestand
des § 3 UWG GRUR 1996, 541, 546 und derselbe Noch einmal: Das Verbraucherleitbild
des EuGH und das Nissan-Urteil GRUR 1997, 44 f, der von einer Vorlageentscheidung des
BVerwG zu der Frage, ob die Richtlinie iiber irrefiihrende Werbung einen empirisch nach-
weisbaren Irrtum oder einen normativen Irrtum — den das Gesetz selbst feststellen kann —
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bungsliberalitit des ,,Gemeinschaftsgesetzgebers® ist die jiingst erfolgte Zu-
lassung der ,,vergleichenden Werbung“.2

Dieses Kapitel kann nicht die Frage beantworten, inwieweit die These der ,,gré3e-
ren Liberalitdt“26 gegeniiber kommerzieller Sprache auf Gemeinschaftsebene zu-
trifft. Die Untersuchung konzentriert sich auf die kritische Begleitung des Weges,
auf dem das Gemeinschaftsrecht und gegebenenfalls der EuGH zu seinen Ergeb-
nissen kommt oder voraussichtlich kommen wird. Entsprechend der grundrechtli-
chen Fragestellung der Arbeit ist Untersuchungsgegenstand, ob und inwieweit das
Gemeinschaftsrecht und insbesondere der EuGH eine grundfreiheitliche oder
gemeinschaftsgrundrechtliche ,,Meinungsfreiheit” fiir die Werbung kennt oder
kennen wird und inwieweit hier dhnliche Systembriiche wie im deutschen (Ver-
fassungs-)Recht feststellbar und gegebenenfalls vermeidbar sind. Bei der Beur-
teilung der meinungsfreiheitlichen Aspekte des gemeinschaftsrechtlichen Schut-
zes von Werbung sind zwei Szenarien zu unterscheiden, die als ,,Kollisionslage*

und ,,Interdependenzsituation“ iiberschrieben werden. Bei der Kollisionslage

verlangt; R.Springer, Europdisches Gemeinschaftsrecht und die Auslegung des Irrefiih-
rungsverbots gemiB § 3 UWG, 1996, 207, die die "Durchschnittsadressaten" und nicht den
fiir das deutsche UWG propagierten Schutz des "fliichtigen Betrachters" fiir maBgeblich er-
achten. So auch A Martin-Ehlers, Die Irrefiihrungsverbote des UWG im Spannungsfeld des
freien europidischen Warenverkehrs, 1996, 223 f; W.Leisner, Der miindige Verbraucher in
der Rechtsprechung des EuGH EuZW 1991, 498 f; derselbe, Wahrheitssuche statt Sugge-
stionsvermutung, EuZW 1993, 655; M.Dreher, Der Verbraucher in den opera des europiii-
schen und deutschen Rechts? JZ 1997, 167, 171 m.w.N; W.Veelken, Gemeinschaftsrechtli-
che Einwirkungen im Recht des unlauteren Wettbewerbs, EWS 1993, 377, 385 (kein Schutz
von nationalen Verbrauchererwartungen); H.Piper, Zu den Auswirkungen des EG-
Binnenmarkts auf das deutsche Recht gegen unlauteren Wettbewerb, WRP 1992, 685, 688
zur "Etikettierungsrechtsprechung des EuGH", die Klarstellung durch Etikettierung als mil-
deres Mittel gegeniiber anderen Beschrinkungen des Marketing-Mix (Produktpolitik) in
EuGH Urt.v.4.12.1986 Rs. 179/85 Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1986,
3879, 3897 Tz. 12 ("pétillant de raisin")) vorzieht. Siehe zur Ansicht des KG Berlin, dafi
der EuGH sich noch nicht auf ein bestimmtes Verbraucherleitbild festgelegt habe, KG
Urt.v.10.1.1994 ("irrefithrende Werbung fiir Produkte aus der européischen Union"), EuZW
1994, 541, 54. Zur Frage der Verwechslungsgefahr nach der Richtlinie 89/104/EWG des
Rates v.21.12.1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Marken ABI Nr. L 40, S. 1 siche EuGH Urt.v.11.11.1997 Rs. C-251/95 Sabel BV/Puma
AG u.a. NJW 1998, 741 f und dazu K.H.Fezer, Erste Grundsitze des EuGH zur marken-
rechtlichen Verwechslungsgefahr — oder: "Wie weit springt die Raubkatze?" NJW 1998,
713, 715, der in dieser Entscheidung keine Festlegung des EuGH auf den verstindigen oder
den fliichtigen Rezipienten sieht.

25 Richtlinie 97/55/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 6.10.1997 zur Ande-
rung der Richtlinie 84/450/EWG iiber irrefiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der ver-
gleichenden Werbung, ABINr. L 290/18 v. 23.10.1997.

26 Die Frage, ob das gemeinschaftsrechtliche Werberecht tatsidchlich liberaler ist, kann nur
differenziert beantwortet werden: Die Gemeinschaft selbst zeichnet sich durch zum Teil ri-
gide Werbebeschrinkungen aus, was Beispiele wie die jetzt diskutierten Tabakwerbever-
bote (FAZ v. 6.12.1997, S.1; Th.Stein, Freier Wettbewerb und Werbeverbote in der Euro-
péischen Union, EuZW 1995, 435 ff; G.Schricker, Werbeverbote in der EG, GRUR Int.
1991, 185 ff) und die Siuglingsnahrungswerbungsbeschrinkungen belegen. Umgekehrt 146t
die Gemeinschaft nunmehr vergleichende Werbung zu. Soweit es um die Beurteilung mit-
gliedstaatlicher Werbebeschriankungen geht, ist dagegen sehr wohl eine Tendenz zu grofie-
rer Liberalitit festzustellen; so auch G.Schricker, Zur Werberechtspolitik der EG-
Liberalisierung und Restriktion im Widerstreit. GRUR Int. 1992, 347, 350 und
R.Wigenbaur, Werberecht und Werbeverbote EuZW 1995, 431 f£.
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handelt es sich um die Priifung eines méglicherweise vorliegenden Eingriffs in
Grundrechte der deutschen Verfassung durch gemeinschafisrechtliche Werbebe-
schrinkungen — Paradigma sind die jetzt erorterten Verbote der Tabakwerbung
gegeniiber dem Publikum, die alle Werbetriiger und Werbemitte] erfassen sollen.

Bei der Interdependenzsituation sind zwei Szenarien zu unterscheiden:

(1) Zum einen kénnen die mitgliedstaatlichen Grundrechte zur Basis des mei-
nungsfreiheitlichen Grundrechtsschutzes fiir Werbung auf Gemeinschaftsebe-

ne werden.

(2) Zum anderen kann das Gemeinschaftsrecht, wenn es fiir Unternehmen aus
einem anderen Mitgliedstaat eine liberalere Handhabung des Werberechts
verlangt (hier wird Fall I zu priifen sein), mindestens zum Argument fiir eine
Liberalisierung des Marktrechts in Deutschland werden (,,Inldnderdiskrimi-
nierung*).

2. Kollisionslage: Gemeinschafisrechtliche Werbebeschrinkungen als Ein-
griff in Grundrechte der deutschen Verfassung?

Die Kollisionslage kann theoretisch durch den widersprechenden ,,Gel-

tungs‘‘anspruch?’ von gemeinschaftsrechtlichem Primérrecht und Verfassungs-

recht, von gemeinschaftsrechtlichem Sekundirrecht und Verfassungsrecht und

von gemeinschaftlichem ,, Tertidrrecht” und Verfassungsrecht bestehen.

a) Primdrrechtliche Grundlagen
aa) Primérrechtliche Grundlagen als Quelle und Grund

Das werbungseinschrinkende Potential des puren Primérrechts ist bisher noch
nicht deutlich geworden.?8 Drei Vorschriften des Primérrechts, die die Quelle 2°

27 Dogmatisch handelt es sich um einen "Anwendungsvorrang" (EuGH Urt.v.17.2.1970 Rs.
11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel, Slg. 1970, 1125 f; EuGH Urt.v.9.3.1978 Rs. 106/77 Staatliche Finanzverwal-
tung/S.p.A. Simmenthal Slg. 1978, 629, 644 Tz. 21 ff; EuGH Urt.v.7.2.1991 Rs. C-184/89
H.Nimz/Freie und Hansestadt Hamburg, Slg. 1991-1, 297, 321 Tz.19; BVerfGE 75, 223,
244; 85, 191, 204; BVerwGE 87, 154, 159. Zum Anwendungsvorrang grundsitzlich
J.Gundel, Die Einordnung des Gemeinschaftsrechts in die franzosische Rechtsordnung,
1997, S. 27-42 und Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Europii-
sche Union, der Vertrdge zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften ... v.2.10.1997,
"Protokoll iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritit und der VerhadltnisméBig-
keit (ABI Nr. C 340, 1, 105) Nr. 2 ..."dabei werden die vom Gerichtshof aufgestellten
Grundsitze fiir das Verhiltnis zwischen einzelstaatlichem und Gemeinschaftsrecht nicht be-
riihrt"). Die Verwendung des Begriffs "Geltungs"anspruch bei einem Kollisionsszenario
macht deutlich, daf} es sich um Fallgestaltungen handelt, die mit dem Terminus "Anwen-
dungsvorrang" nicht mehr harmonisiert werden kénnen, weil der Geltungsanspruch des
Anwendungsvorrangs strittig ist.

28 So auch G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, 67 f.

29 Das Instrument sind Richtlinien, die auf Art. 100, Art. 100 a EGV gestiitzt sind; vgl. auch
Art. 129 a Abs. 3 lit a) EGV nach dem Amsterdamer Vertrag. Zum Streitstand, inwieweit
die Gemeinschaftsorgane sich auf doppelte Rechtsgrundlagen berufen kénnen siche die in-
zwischen iiberholte Titandioxid Entscheidung EuGH Urt.v. 11.6.1991 Rs. C 300/89 Kom-
mission u.a./Rat Slg. 1991, 1-2867, 2901 Tz. 24 f und die neuere Entscheidung des EuGH
Urt.v. v. 17.3.1993 Rs. C 155/91, Kommission/Rat, Slg. 1993, I- 939, 968 Tz.20 zu einer
Abfallrichtlinie, bei der der EuGH ausdriicklich auf den Hauptzweck der MaBinahme ab-
stellt (Rz. 19-21). Zu jiingeren Entwicklungen L.Krdmer, Die Rechtsprechung des Ge-
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gemeinschaftsrechtlicher Werberestriktionen sind bzw. dazu werden kiénnen,
sind hervorzuheben3?, nimlich der Schutz des Integritits- und Aquivalenzinteres-
ses der Verbraucher in Art. 129, 129 a (sieche auch Art. 2, Art. 100 a Abs. 3 EGV)
und der Schutz der Umwelt in Art. 130 r EGV3L. Das Primérrecht mif3t der Selbst-
hilfe des Verbrauchers und der informationellen Paritidt von Anbietern und Nach-
fragern entscheidende Bedeutung bei, wenn es die Informationsinteressen der
Verbraucher in das Zentrum des Verbraucherschutzes stellt: Art. 129 a Abs. 1 b)
EGV kiindigt ,,spezifische Aktionen“ der Gemeinschaft zur ,,Sicherstellung der
angemessenen Information der Verbraucher® an. Der Vertrag von Amsterdam
beinhaltet eine weitere ,,Verschiarfung des Art. 129 a (dann Art. 153) EGV an:

,,Zur Férderung der Interessen der Verbraucher und zur Gewihrleistung eines ho-
hen Verbraucherschutzniveaus leistet die Gemeinschaft einen Beitrag zum Schutz
der Gesundheit, der Sicherheit und der wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher sowie zur Forderung ikres Rechtes auf Information, Aufklirung und Bil-
dung von Vereinigungen zur Wahrung ihrer Interessen. ...*.32

bb) Sekundérrechtliche Instrumente

Die wesentliche Waffe, die die Gemeinschaft dem Verbraucher in die Hand
driickt, ist die ,,Information‘.33 Es gibt grundsitzlich drei Arten, wie der Verbrau-
cher an diese Informationen gelangt: '

(1) durch Auskunftsanspriiche und Einsichtsrechte;34

richtshofs der Europidischen Gemeinschaften zum Umweltrecht 1992- 1994, EuGRZ 1995,
45, 52, der aber auch die "Zufilligkeit" der Inanspruchnahme von binnenmarktrechtlichen
(Art. 100 a EGV) und umweltschutzrechtlichen Kompetenzen darstellt. Im Bereich des
Verbraucherschutzes siche EuGH Urt.v.13.5.1997 Rs C-233/94 Deutschland/Parlament und
Rat EuZW 1997, 436 Tz. 20 und T.Reher/M.Schoner, Gesetzgebungskompetenzen der
Gemeinschaft nach dem Urteil des EuGH zur Einlagensicherungsrichtlinie, EWS 1997,
366, 371. Das Tabakwerbeverbot darf nach Ansicht von H.P.Schneider, Tollhaus Europa,
NIW 1998, 576 f nicht auf Art. 100 a EGV gestiitzt werden, weil im Schwerpunkt eine
Wettbewerbsverzerrung, die Voraussetzung von Art. 100 a EGV sei, nicht vorliege und die
Gemeinschaft so ultra vires handele.

30 Sie sind nicht abschlieBend wie sich anhand der auf Art. 43 EGV gestiitzten Verordnung
(EWG) Nr. 2092/91 des Rates v. 24.6.1991 tiber den &kologischen Landbau und die ent-
sprechende Kennzeichnung der landwirtschaftlichen Erzeugnisse und Lebensmittel ABI L
198/1 v.22.7.1991 belegen 14Bt, die in Art. 5 Voraussetzungen fiir den Bezug auf "6kologi-
schen Landbau" bei Werbung und Etikettierung enthilt. Siehe auch das Gesetz zur Durch-
fithrung der Rechtsakte der Europiischen Gemeinschaft tiber die besondere Etikettierung
von Rindfleisch und Rindfleischerzeugnissen v.26.2.1988 BGBI 1998, 380.

31 Die Verpflichtung der Gemeinschaft zu einem hohen Unweltschutzniveau (Art. 130 r EGV)
kann in Zukunft zu Werbebeschrinkungen fiihren, etwa dem Verbot der Verwendung be-
stimmter Werbemittel und -triger wie auch zu Substantiierungsverpflichtungen bei Pro-
dukten, die Energie verbrauchen und aufgrund ihrer Verbreitung umweltrelevant sind. Ein
Beispiel sind die Etikettierungspflichten fiir stromverbrauchende Haushaltsgerite.

32 Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrages iiber die Europiische Union, der Ver-
trige zur Griindung der Européischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhén-
gender Rechtsakte v. 2.10.1997 ABI. Nr. C 340/01, 247 {.

33 Soweit die Sicherheit, Gesundheit und die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher nicht
Eingriffe in die Struktur und das Marktverhalten der Anbieter verlangen.

34 Verordnung vom 24.6.1993 iiber die freiwillige Beteiligung gewerblicher Unternehmen an
einem Gemeinschaftssystem flir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung
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(2) durch Giite- und Umwelt*“‘siegel;3>

(3) durch Etikettierungs- und/oder Werbevorschriften6, die die Verpflichtung zur
Substantiierung und/oder Warnung vorsehen.

Vor allem bei den Etikettierungs- und Werbevorschriften ist das Gemeinschafts-
recht in einigen Branchen ein Vorreiter — etwa wenn Reiseveranstalter die Dauer
der Reise?, oder Haushaltsgeritehersteller den Energieverbrauch?® und die Laut-
stdrke der Gerdte angeben miissen. In anderen Bereichen — wie bei genmanipu-
lierten oder BSE-gefiihrlichen Produkten — ist dagegen strittig, ob die Substantiie-
rungspflichten ausreichend flir die Information der Verbraucher sind. Aufkla-
rungspflichten bei Werbung und Etikettierung kennen sowohl das Tabak- wie
auch das S#uglingsnahrungswerberecht.

Grundsitzlich hat das Verbraucherinformationssystem, das sich aus den primér-
rechtlichen Kompetenzen des EGV speist, nur den Nachteil, dal der Verbraucher
in seiner Rezeptionsbereitschaft und -intelligenz gefordert ist — und das nicht nur
durch die Vielzahl und oberflichliche Verwechselbarkeit von ,,Siegeln und
,Zertifikaten®. Das Werbeklima, das so (mitglied-)staatlich geprigt wird, baut
Hiirden gegeniiber der suggestiven Werbung auf. Neben der Errichtung einer In-
formationsverteilungsordnung durch Richtlinien und Verordnungen (Art. 187
EGV)3® zwischen Anbietern und Nachfragem beginnt das Sekundirrecht nun-
mehr, das negative Rezipienteninteresse der Verbraucher zu schiitzen. Bei Ver-
tragsabschliissen im Fernabsatz diirfen

(1) Kommunikationen mit Automaten als Gesprachspartner (Voice Mail System)
(2) Fernkopien (Telefax)

(Nr. 1836/93) ABL Nr. L 168/1, wo Umweltberichte der Unternehmen in Registern einseh-
bar sind.

35  Art. 10 der oben genannten Verordnung und das deutsche Umweltauditgesetz erlauben nur
die Werbung mit dem Umweltaudit fiir das Unternechmen (Zur Irrefiihrungsgefahr
Th.Kienle, Werbung mit (Umwelt-)Qualidtsmanagementsystemen — Gefiihlsausnutzung
oder Kundeninformation? NJW 1997, 3360 ("Umweltsiegel") und Richtlinie
....Umweltzeichen .

36 Richtlinie 92/41/EWG des Rates v.15.5.1992 zur Anderung der Richtlinie 89/622/EWG zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Etiket-
tierung von Tabakerzeugnissen ABI Nr. L 158/30 (vorher ABI 1990 Nr. L 137/36 ABI
1989 Nr. L 359/1)

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

38 Richtlinie 92/75/EWG v. 22.9.1992 tiber die Angabe des Verbrauchs an Energie und ande-
ren Ressourcen durch Haushaltsgerite mittels einheitlicher Etiketten und Produktinforma-
tionen" ABl EG L 297/.16 v. 13.10.1992; und als Tertidrrecht: Richtlinie 97/17/EG der
Kommission v. 16.4.1997 zur Durchfiihrung der Richtlinie 92/75/EWG des Rates betref-
fend die Energieetikettierung fiir Haushaltsgeschirrspiiler ABIL 118/1 fv. 7.5.1997.

39 Siehe auch K.Tonner/C.Brieske, Verbraucherschutz durch gesetzliche Kennzeichnungser-
fordemisse, BB 1996, 913, 918 mit weiteren Beispielen.
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(3) und andere Fernkommunikationstechniken, die eine individuelle Kommuni-
kation erlauben ... nur dann verwendet werden, wenn der Verbraucher ihre
Verwendung nicht offenkundig abgelehnt hat.40

Soweit es also technisch méglich ist, die Ubermittlung von Werbung ,,offenkun-
dig abzulehnen®, soweit miissen die Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen, daB Ver-
braucher nicht beldstigt werden.4! Der Sperrvermerk (,,Keine Werbung*) am
Briefkasten ist jetzt2 auch gemeinschaftsweit und -rechtlich durchsetzbar.

Mit diesen Beispielen wird deutlich, da3 das Gemeinschaftsrecht sowohl die
Aquivalenz- wie auch die Integritits- und Rezipienteninteressen der Verbraucher
befriedigen will. Vor allem bei der Wahrung der Integrititsinteressen lassen sich
die Konturen des Kollisionsszenarios ausmachen — weil dort die Parallelitéit von

mitgliedstaatlich-deutscher und gemeinschaftsrechtlicher Perspektive fehlt.

b) Schutz des Integritdtsinteresses durch Sekundir- und Tertidrrecht: die Bei-
spiele Sauglingsnahrung und Tabak
Das Szenario, um das in Literatur, Rechtsprechung und Politik43 gestritten wird,
ist das Tabakwerberecht. Eine andere Werbebeschrinkung, das Sduglingsnah-
rungs“‘werbe“recht, das ebenfalls den Schutz des Integrititsinteresses beabsich-
tigt, wird vor allem in der Literatur diskutiert.44 Die Gemeinschaft hat fiir diese
Produkte einschneidende Werbebeschrinkungen in Richtlinien erlassen, die die
Mitgliedstaaten in nationales Recht umsetzen mufiten (Art 189 Abs.3 EGV).45

40 Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 20.5.1997 iiber den Ver-
braucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz AB1 Nr. L144/9, Art. 10. Die Ver-
braucherrechte sind unabdingbar (Art. 12). Vorher KG Berlin Urt.v.29.5.1997 CR 1998, 9
"Telefax-Werbung" , wo das KG das in Deutschland geltende Verbot der Telefax-Werbung
(§ 1 UWG) als "Verkaufsmodalitiit" qualifiziert; siche nunmehr auch EuGH (1.Kammer)
Beschl.v.15.1.1998 Rs. C- 196/97 Intertronic F.Cornelis GmbH/Kommission EWS 1998,
100 f zur (nicht bestehenden) Verpflichtung der Kommission zur Einleitung eines Vertrags-
verletzungsverfahrens wegen des Verbots der Telefaxwerbung in der BRD.

41 Dazu im einzelnen im 7 Kapitel.

42 Zur richtlinienkonformen Auslegung (von § 1 UWG) vor Ablauf des Umsetzungsfristraums
BGH Urt.v.5.2.1998 AZ. 1 ZR 211/95.

43  H.P.Schneider, Tollhaus Europa, NJW 1998, 576 f ; Der Spiegel Nr. 6, 1998 "Schlechte
Verlierer".

44 Die Diskussion ist aber ldngst nicht so verbreitet wie im Tabakwerbeverbotsrecht und kon-
zentriert sich in kompetenzieller Hinsicht vor allem auf die tertisrrechtliche Verabschiedung
eingreifender Wirtschafislenkungsmafinahmen durch Ausschiisse (dazu D.Gomy, Die Be-
deutung der Ausschlufverfahren nach dem Ratsbeschlul vom 13.7. 1987 (87/373/EWG)
fiir die Angleichung des Lebensmittelrechts der Mitgliedstaaten, in: Festschrift fiir
A.C.Gaedertz, 1992, S. 227, 239).

45 Beim Tabakwerberecht handelt es sich um Sekundirrecht, beim Siuglingsnahrungswerbe-
recht ergingen die Werbebeschrinkungen aufgrund einer Durchfiihrungsrichtlinie zu einer
Richtlinie, also aufgrund von Tertiéirrecht, das in Deutschland auch umgesetzt wurde. Die
Bundesrepublik ist diesen Umsetzungsverpflichtungen durch ErlaB des Gesetzes liber die
Sduglingsnahrung und Folgenahrung v.10.10.1994 BGBI 1994 I, S. 2846 (Richtlinie der
Kommission iiber Sduglingsanfangsnahrung und Folgenahrung v. 14.5.1991 ABI. 1991 Nr.
L.175/ 35; Richtlinie des Rates v. 3.5.1989 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten i{iber Lebensmittel, die fiir eine besondere Emihrung bestimmt sind
(89/398/EWG) ABINr. L 186/27) und die Verordnung iiber die Kennzeichnung von Taba-
kerzeugnissen und iiber Hochstmengen von Teer im Zigarettenrauch vom 29.10.1991

431



Beide Rechtsgebiete sind paradigmatisch flir die strukturellen MaB3gaben, denen
eine Priifung der Vereinbarkeit von mitgliedstaatlicher Werbungsliberalitit und

gemeinschaftsrechtlicher Restriktion unterliegt.

aa) Tabakwerberecht: Werbebeschrinkungen als deutsches Recht trotz gemein-
schaftsrechtlicher Umsetzungspflicht.

Das Tabakwerberecht46 steht fiir eine Fallgestaltung, in der das Sekundérrecht
(Richtlinie) Werbebeschrinkungen enthélt, die von der Bundesrepublik umzuset-
zen sind. Diese gemeinschaftsrechtliche Wurzel der deutschen Werbebeschrén-
kung, nimlich der Verordnung iiber die Kennzeichnung von Tabakerzeugnissen,*’
blieb vom BVerfG unbeachtet. Das Gericht priift allein und isoliert den deut-
schen Umsetzungsakt. Im konkreten Beispiel handelte es sich um § 21 LmBG in
Verbindung mit der Generalklausel (!) des § 1 UWG, die nach Ansicht des
BVerfG Grundlage von Tabakwerbebeschrinkungen in Deutschland sind.*8 Mit

BGBL. 1, 2053 und Verordnung zur Anderung ... v.5.7.1994, BGBI I, 1461 nachgekommen.
Das deutsche Sauglingsnahrungswerbungsrecht ist unstrittig als Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht erlassen; beim Tabakwerberecht nimmt zumindest das BVerfG an, daf} die ge-
setzliche Grundlage § 21 Abs.1 Nr.1 LMBG und das deutsche Wettbewerbsrecht sei und
nicht das Gemeinschafisrecht (BVerfG Beschl.v.22.1.1997 NJW 1997, 2871; kritisch
M.Dauses, Eine Lanze fiir "Solange III", EuZW 1997, 705).

46 Die Besonderheit des Tabakwerbebeschrinkungsrechts besteht darin, daB durch den Hin-

weis "Die EG-Gesundheitsminister:..." deutlich wird, da es sich nicht um eine Meinungs-
duBerung des Tabakproduzenten handelt. Das BVerfG (Beschl.v.22.1.1997 NJW 1997,
2871) und die Mehrheit in der Literatur (K.H.Friauf/R.Scholz, Europarecht und Grundge-
setz, 1990, S.62-71, 103 und M.Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Ver-
fassungsfrage, 1991, S.41; zweifelnd U. Di Fabio, Produkte als Tréger fremder Meinungen
— Zum BeschluB des BVerfG Warnhinweise auf Tabakverpackungen betreffend, NJW
1997, 2863) vemneinen die Einschligigkeit von Art. 5 GG. Alle verneinen einen Verstof}
gegen Art. 5 und Art. 12 GG bei der Tabakwerbebeschrinkung, wenn die Warnungen zu-
treffend, substantiiert und sachlich sind. Nach Art. 12 GG kommt es dann darauf an, ob es
sich nur um gesicherte Tatsachenmitteilungen handelt, oder um Werturteile. Insoweit wer-
den die Werbebeschriankungen als verfassungswidrig qualifiziert.
Auch aufgrund der angenommenen gemeinschaftsrechtlichen Quellen beider Systeme waren
sie lingere Zeit einer materiellen, richterlichen Priifung anhand der Meinungsfreiheit des
Art. 5 GG nicht unterworfen worden. BVerfG Beschl.v.12.5.1989 EuR 1989, 270 (mit An-
merkung von G.Nicolaysen, Tabakrauch, Gemeinschaftsrecht und Grundgesetz, EuR 1989,
215) hielt eine "vorbeugende" Klage der Tabakhersteller hinsichtlich der Mitwirkung der
Bundesrepublik am Richtlinienerlal} fiir nicht statthaft. Das BVerfG (Beschl.v.22.1.1997)
hat fiir das Tabakwerberecht nunmehr festgestellt, dal es ungeachtet seiner auch gemein-
schaftsrechtlichen Wurzeln "mur" nach deutschem Verfassungsrecht zu beurteilen ist (NJW
1997, 2871 £).

47 Verordnung iiber die Kennzeichnung von Tabakerzeugnissen und iiber Héchstmengen von
Teer im Zigarettenrauch vom 29.10.1991 BGBI. I, 2053.

48 BVerfG Beschl.v.22.1.1997 NJW 1997, 2871. Fiir das jetzt diskutierte, "absolute" Tabak-
werbeverbot kommt § 22 LMBG, der von einer Werbebeschrinkung, nicht aber von einem
Werbeverbot ausgeht, als Reservegrundlage nicht in Betracht. Wenn die Richtlinie — wie
geplant — verabschiedet wird, dann wird entweder der deutsche Gesetzgeber ein "Tabak-
werbeverbotsgesetz" erlassen oder die Rechtsprechung wird § 1 UWG nach der Umset-
zungsfrist richtlinienkonform so interpretieren miissen, daB der Gesundheitsschutz ein Wer-
be- und Sponsoringverbot erfordere. Es ist dann eine Frage an den EuGH, ob er sich mit ei-
ner solchen richtlinienkonformen Auslegung einer wettbewerbsrechtlichen Generalklausel
zufriedengibt — insbesondere weil das Wettbewerbsrecht kein Instrument fiir staatliche Be-
hérden zur Durchsetzung dieses Werbeverbots darstellt. Zu den Moglichkeiten nach deut-
scher Rechtslage zur Einschrinkung der Tabakwerbung O.C.Brindel, Werbeverbote fiir ge-
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dem Verweis auf deutsches Lebensmittel- und Wettbewerbsrecht sah das BVerfG
den diesem Kapitel zugrundeliegenden Tatbestand — namlich einer gemeinschafts-
rechtlichen ,,Beeinflussung* deutscher Rechtssetzung und deutscher Grundrechte
— als nicht gegeben an.*® Die Bedeutung dieser Entscheidung fiir die Methodik
der Priifung des Verhiltnisses von deutschem und Gemeinschaftsrecht ist nicht zu
unterschitzen.>? Grundsitzlich bestehen zwei Optionen:

(1) Die erste Option liegt aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschafts-
rechts nahe: Zuerst ist deutsches Recht auf mégliche, gemeinschaftsrechtliche
Quellen hin zu untersuchen. Wenn eine gemeinschaftsrechtliche Quelle, die in
der Tabakwerbeentscheidung durch eine Richtlinie mit Umsetzungsver-
pflichtung gespeist wurde, festzustellen ist, dann wird das zur Umsetzung des
Gemeinschaftsrechts geschaffenene deutsche Recht an einem gemeinschafts-
rechtlich modifizierten, ,,deutschen* Grundrechtsstandard>' gemessen. Die
Schwiche dieser Vorgehensweise ist, da3 Erorterungen zum Verhiltnis von
Gemeinschaftsrecht und deutschem Recht notwendig sind, die dann, wenn be-
reits eine Grundrechtskonformitit ohne Einbeziehung der Grundsdtze des
Gemeinschaftsrechts bejaht werden kénnte, nicht ergebnisrelevant sind.

(2) Die zweite Option hat das BVerfG gewihlt und ist von ihrem Ausgangspunkt
her eine fiktive Priifung: Deutsches Recht wird anhand der deutschen Rechts-
ordnung2 und insbesondere der deutschen Grundrechte iiberpriift. Das Ge-
meinschafitsrecht wird ausgeblendet. Gemeinschaftsrechtliche Wurzeln, blei-
ben, selbst wenn sie bekannt oder in den Beratungen zum Rechtssetzungsver-
fahren nachweisbar sind, unberiicksichtigt — eine Methodik, die hier als
,,Binnenbetrachtung* bezeichnet wird.>3

Wenn am Ende der Priifung die Erkenntnis der Grundrechtskonformitit steht,
dann ist die zweite Option der kiirzere Weg zum Ergebnis. Ausfiihrungen zum
nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG ,,vergleichbaren Grundrechtsstandard” in ,,beiden‘
Rechtsordnungen kénnen unterbleiben. Im Ergebnis scheint deshalb zwischen
den Optionen kein Unterschied zu bestehen. Wenn die Tabakwerbungsentschei-
dung verallgemeinerbar ist, dann bleibt bei allen Werbebeschrinkungen, die auf

sundheitsgefihrdende GenuBmittel, S. 861 in: Festschrift fiir E.Steindorff zum
70.Geburtstag, 1990.

49 BVerfG Beschl.v.22.1.1997 NJW 1997, 2871beruft sich auf BGH Urt.v. 25.11.1993 NJW
1994, 730 f, obwohl die zitierte BGH-Entscheidung ihre Begriindungsnéte gerade durch
den Rekurs auf "gemeinschaftsrechtliches Lauterkeitsgedanken" zu verdecken sucht: BGH
Urt. v. 25.11.1993 NJW 1994, 730 {.

50 Siehe zur Priifungsstrategie des franzosischen Conseil constitutionnel J.Gundel, Die Ein-
ordnung des Gemeinschaftsrechts in die franzésische Rechtsordnung, 1997., S. 170, 250
m.w.N.

51 Dafiir M.Nettesheim, Art. 23 GG, nationale Grundrechte und EU-Recht, NJW 1995, 2083
f, der Art. 23 GG als zusitzliche, systematische Schrankenbestimmung fiir die deutschen
Grundrechte sehen will.

52 Falls besondere Ermichtigungsgrundlagen — wie in der Tabakwerbeentscheidung fiir den
ErlaB einer Verordnung — notwendig sind, dann sucht man die Ermichtigungsgrundlage im
deutschen Recht.

53 Das BVerfG vermengt so die Ermidchtigung fir Werbebeschrankungen, die auch nach
deutschem Recht vorliegen mag, mit der Verpflichtung zu Werbebeschrinkungen, die das
Gemeinschaftsrecht durch eine Richtlinie begriindet (Art. 189 EGV) hat.
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deutsche Erméchtigungen’4 und/oder auf die wettbewerbsrechtliche Generalklau-
sel des § 1 UWG> gestiitzt werden kinnen und die der nationalen Grund-
rechtspriifung standhalten, die gemeinschaftsrechtliche Quelle der Werbebe-
schrinkung zundchst unbeachtet. Das BVerfG nimmt dann eine — gemeinschafts-
rechtlich unbeeinflufite — Priifung anhand deutscher Grundrechte vor. Unter seiner
Primisse ist in den Fillen, in denen der Umsetzungsakt grundrechtskonform ist,
auch die gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zum Erlal von Werbebeschrin-
kungen und -verboten grundrechtskonform. Die Schwiéche der zweiten Option
wird aber dann offenbar, wenn ein — ohne Beriicksichtigung des Gemeinschafts-
rechts nicht zu rechtfertigender Eingriff — vorliegt. Die Tatsache, dal diese
Rechtsprechungs“methodik” nur dann den Konflikt mit dem Gemeinschafisrecht
— also die Feststellung der Kollisionslage — vermeidet, wenn die Priifung im Er-
gebnis positiv ausfillt — also die Verfassungskonformitdt bejaht wird — ist in der

Literatur bereits bemerkt worden.>¢

Eine Methodik, die mit ihrer Anwendung die Kenntnis des Ergebnisses voraus-
setzt, ist ebenso rechtsprechungspragmatisch wie wissenschaftlich unbefriedigend.
Sie ist aufgrund der Autoritidt des BVerfG fiir diese Fallgestaltung zu referieren
und mit der Feststellung zu verbinden, da3 bei diesen Szenarien — insbesondere
wenn deutsches Recht wegen seines weit gefaflten Geltungsbereichs’? (§ 1 UWG)

54 Die gemeinschafisrechtlichen Richtlinien selbst bieten keine unmittelbare Ermichtigungs-
grundlage; siehe dazu auch den Etikettierungsfall EuGH Urt.v.8.10.1987 Rs. 80/86 Kol-
pinghuis Nijmegen BV Slg. 1987, 3969, 3986 Tz. 12 ff.

55 Das BVerfG (Beschl.v.22.1.1997 NJW 1997, 2871) beruft sich auf BGH Urt.v. 25.11.1993
NIW 1994, 730 £, wo der BGH unter Berufung auf einen auch dem Gemeinschaftsrecht zu-
grundeliegenden "Lauterkeitsgedanken" begriindet, da3 bei der Anzeigenwerbung fiir Zi-
garetten liber den Wortlaut des damaligen Sekunddrrechts hinaus aufgrund von § 1
UWG Wamhinweise erfolgen miifiten. Das BVerfG macht sich damit eine Interpretation
von § 1 UWG zu eigen, die nicht mehr einem "allgemeinen Gesetz" im Sinne von Art. 5
GG geniigen kann; dazu siehe im 7.Kapitel.

56 M.Dauses, Eine Lanze fiir "Solange III" EuZW 1997, 705.

57 Das Gemeinschaftsrecht konnte allerdings bestimmen, daBl die Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht durch eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung einer Generalklausel wie §
1 UWG nicht rechtmifig erfolgt. Dies hat der EuGH im Umweltrecht bei der Umsetzung
von Richtlinien durch normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften angenommen (EuGH
Urt. 30.5.1991 Rs. C-361/88 Kommissiorn/Bundesrepublik Deutschland Slg. 1991, 1-2567,
2602 Tz. 21 und EuGH Urt.v.30.5.1991 Rs. C-59/89 Kommission/Bundesrepublik
Deutschland Slg.1991, 1-2607, 2632 Tz. 24, wonach es an der "Konkretheit, Bestimmtheit
und Klarheit fehlte, die nach der Rechtsprechung des EuGH notwendig sind, um dem Er-
fordernis der Rechtssicherheit zu geniigen). Die Parallele zwischen normkonkretisierender
Verwaltungsvorschrift, die iiber Art. 3 GG AuBlenwirkung hat und der generalklauselartigen
Interpretationsweite des § 1 UWG ist nicht ganz von der Hand zu weisen, weil in beiden
Fillen die Verbindlichkeit der Umsetzung nur eingeschrinkt gewihrleistet ist.
M.Nettesheim, Auslegung und Fortbildung nationalen Rechts, AOR 119 (1994), 263, 284,
verlangt eine Umsetzung in "zwingenden Vorschriften", die die gerichtliche Verbindlichkeit
in hinreichend klarer und bestimmter Weise gewdhrleisten. Er beruft sich fiir seine Meinung
auf EuGH Urt.v.23.5.1985 Kommission/Bundesrepublik Deutschland Rs. 29/84 Slg. 1985,
1661(1671, Tz. 15 ff), wo aber im wesentlichen nur eine Verwaltungspraxis (mit der Folge
der Selbstbindung) bestand. Einschligiger ist EuGH Urt.v.9.4.1987 Rs. 363/85 Kommissi-
on/Irische Republik Slg. 1987, 1733, 1742 Tz. 7, wo grundsitzlich verlangt wird, da8 je-
denfalls fatsichlich gewihrleistet werden miisse, dafl die Richtlinie und die von ihr Begiin-
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gemeinschaftskonform interpretiert werden kann — erst dann die Frage des Ver-
hdltnisses von Gemeinschaftsrecht zu deutschem (Verfassungs-)Recht zu stellen
ist, nachdem ein ,,sonst nicht zu rechtfertigender Grundrechtseingriff bejaht
wurde.“ Erst bei Feststellung fehlender Verfassungskonformitit in der ,,Bin-
nenbetrachtung“ kommt es also zur Einbeziehung der Kollisionslage. Die Logik
verlangt dann aber auch eine dogmatische Differenzierung. Man kann nicht eine
Verletzung deutscher Grundrechte bejahen, wenn die bis dahin ignorierten, ge-
meinschaftsrechtlichen Werbebeschrinkungen Anwendungsvorrang gegeniiber
den deutschen Grundrechten beanspruchen und deshalb insoweit eine Eréffnung
des effektiven Garantiebereichss® des deutschen Grundrechts (und eine Verlet-
zung) verneint werden muf. Der Garantiebereich eines Grundrechts kann nicht
verletzt sein, wenn es zugunsten des Gemeinschaftsrechts in seiner Anwendung
zuriicktritt — wie es der allgemeinen Dogmatik des Anwendungsvorrangs ent-
spricht. Gesetzt den Fall also, dafl das BVerfG bei der Malnahme an den deut-
schen Grundrechten zum Ergebnis kommen miifite, da3 ein ,,nicht zu rechtferti-
gender Grundrechtseingriff“ vorliegt, dann miifite es weiterpriifen, inwieweit we-
gen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts der effektive Garantiebe-
reich® des Grundrechts nicht eroftnet ist.

Eine dogmatische Differenzierung, die diesem Verstol gegen die Logik vorbeugt,
wiire damit die Annahme einer zusitzlichen Rechtfertigung des ,,Eingriffs* durch
das Gemeinschaftsrecht (Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG i.V.m. mit den speziellen Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts). Der Anwendungsvorrang des Gemeinschafts-
rechts hitte dann die Folge, daB3 eine zusdtzliche Eingriffsrechtfertigung zu den
Grundrechtsschranken tritt. Die Terminologie von Art. 5 Abs. 2 GG miifte sy-
stematisch und sinngeméf interpretiert werden: ,,Die Meinungsfreiheit kann auch
eingeschrinkt werden, wenn der Eingriff (durch oder) aufgrund von Gemein-
schaftsrecht erfolgt.*

Es bleibt im weiteren Gang der Untersuchung zu kldren, welchen Voraussetzun-
gen dieses werbeeinschrinkende Gemeinschaftsrecht geniigen muf.

stigten ihre Rechte einklagen und durchsetzen kénnen. Bei der Richtlinie iiber die Zulassig-
keit der vergleichenden Werbung berichtet die Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht Arbeitsgruppe "Uberpriifung des Wettbewerbsrechts"
GRUR 1997, 201, 208 iiber Uneinigkeit bei der Frage, ob die Rechtsprechung oder der Ge-
setzgeber die Richtlinie umsetzen miisse; zuriickhaltend auch die Arbeitsgruppe beim Bun-
desjustizministerium GRUR 1997, 199.

58 Die Frage der Eroffnung des Schutzbereichs — in seinem normativen, nicht in seinem effek-
tivem Sinn — ist derzeit nicht absehbar.

59 Zur Terminologie: G.Liibbe-Wolf, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 27
ff, 63 ff
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bb) Sduglingsnahrungswerbung: Gemeinschaftsrecht als ,,Fingriff in deutsche
Grundrechte*

Bei der gemeinschaftsrechtlichen Sauglingsnahrungswerbungseinschrankung
handelt es sich um eine ,tertidrrechtliche Vorschrift. Die Bundesrepublik hat
diese Vorschrift durch ein Sauglingsnahrungswerbungsgesetz umgesetzt; in die-
sem Szenario stellt sich also sofort und unmittelbar die Frage, inwieweit Gemein-
schaftsrecht deutsche Grundrechte einzuschridnken fihig und berechtigt ist.%0 Die
Frage nach der Eingriffspotenz von Gemeinschaftsrecht ist zugleich die Frage der
Kontrollkompetenz des BVerfG.

¢) Prozessuale Komponente: die Priifungskompetenz des BVerfG?

Das BVerfG nimmt in der Maastricht-Entscheidung an, da8 auch die Ausiibung
der Hoheitsgewalt durch die Gemeinschaften ,,6ffentliche Gewalt im Sinne von
Art. 19 Abs. 4 GG und § 90 Abs.1 BVerfGG sei.f! Es gibt zundchst hauptséchlich
zwel Moglichkeiten, wie gemeinschaftsrechtliche Werbebeschrinkungen zu Ein-
schriankungen deutscher Grundrechte fiihren kénnen, ndmlich zum einen durch ein
Handeln der Gemeinschaft selbst®> und zum anderen durch den Vollzug

60 Die Frage ist schon von Literaturauffassungen gestellt worden, die Werbung als Meinung
schiitzen wollen und die die Werbung fiir Sduglingsnahrung verfassungswidrig einge-
schrinkt sehen. Kritik in der Literatur geht zumindest bei den Einschrinkungen der Wer-
bung flir Sduglingsnahrung davon aus, daB sie Art. 5 Abs. 1 S.1 1.Alt. GG in Verbindung
mit Art. 23 Abs. 1 S.1 letzte Alt. GG und der Solange-Rechtsprechung nicht gerecht wer-
den. Sehr kritisch und die Verfassungswidrigkeit der Richtlinie tiber Siuglingsanfangsnah-
rung und Folgenahrung v. 14.5.1991 (ABI. EG 1991 Nr.L.175, S.35) nach deutschem Recht
bejahend D.Gorny, Die Bedeutung der Ausschluflverfahren nach dem Ratsbeschlufl vom
13.7. 1987 (87/373/EWG) fiir die Angleichung des Lebensmittelrechts der Mitgliedstaaten,
in: Festschrift fiir A.C.Gaedertz, 1992, S. 227, 239, 243, der zudem ein Solange III fordert.
Grundlage des Problems ist § 3 Abs.2 Nr. 1 SNWG (Gesetz iiber die Werbung fiir Siug-
lingsnahrungswerbung und Folgenahrung v.10.10.1994 (BGBI I S.2846), der Werbung ver-
bietet, die "...andere die Zusammensetzung betreffende Werbeaussagen als die in der Anla-
ge aufgefiihrten verwendet; ausgenommen sind zutreffende und wissenschaftlich hinrei-
chend gesicherte Sachinformationen." Der Hersteller Milupa hatte eine neue Zusammenset-
zung mit mehrfach ungesittigten Fettsduren (LCP) angeboten. Nach dem deutschen Text
des SNWG wiire die Werbung wegen des zweiten Halbsatzes zuldssig; die zugrundeliegen-
de Richtlinie 91/321/EWG v.14.5.1991 (Abl. EG Nr. L 175 S.35) kennt aber diesen Zusatz
nicht. Das deutsche SNWG wurde deshalb in Briissel als richtlinienwidrig qualifiziert. Mi-
lupa darf nach augenblicklicher Rechtslage nicht werben (Quelle: ZAW-Service Nr.
189/190 /1996, S. 10f.) Nach hier vertretener Ansicht wire eine teleologische Interpretation
der Richtlinie eingehender zu priifen — insbesondere auch vor dem Hintergrund eines effek-
tiven Grundrechtsschutzes fiir Werbung und Forschung.

61 BVerfGE 89, 155, 175; wobei die Aussage, daf es sich beim EuGH um einen "gesetzlichen
Richter” im Sinne von Art. 101 Abs.1 S.2 GG handelt und die Verletzung der Vorlagever-
pflichtung geriigt werden kann, bereits in BVerfGE 73, 339, 366; 75, 223, 233 und 82, 159,
192 enthalten ist. Anderer Meinung W.Frenz, Grundgesetzliche Rechtsschutzgarantie gegen
Europiische Rechtsakte, Der Staat 35 (1995), 586, 591, 603-605, der auf die fehlende
Praktikabilitidt hinweist und in Art. 19 Abs.4 GG nicht die Garantie eines Rechtswegs zum
BVerfG und damit einen "Schutzaufirag" des BVerfG bejaht.

62 Bei Akten des Gemeinschaftsrechts soll nach bisher tiberwiegender Meinung eine Kontrolle
vor deutschen Gerichten nicht stattfinden (R.Streinz, Europarecht, 3.Aufl, 1996, Rn. 213
unter Hinweis auf BVerfGE 22, 293, 295). Nach hier vertretener Ansicht ist nicht ausge-
schlossen, daB nach der Maastricht-Entscheidung Gemeinschaftsakte Handlungen der
"deutschen Offentlichen Gewalt" sind. Es kann aber an der Zuldssigkeit des Rechtswegs
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und/oder die Vollstreckung von Gemeinschafisrecht durch die Mitgliedstaaten.
Die Beziehung von mitgliedstaatlichen, im vorliegenden Fall deutschen, Grund-
rechten und gemeinschafisrechtlicher Intervention wird von der Handlungsform,
die die Gemeinschaft wihlt, im Ergebnis nicht entschieden: Es ist nimlich kein
Sachverhalt vorstellbar, in dem Gemeinschaftsrecht ohne Beteiligung eines Mit-
gliedstaates vollstreckt werden kann.®3 Das Vorliegen eines Aktes mitgliedstaatli-
cher, ,,deutscher 6ffentlicher Gewalt, der nach § 90 Abs. 1 BVerfGG fiir die Zu-
lassigkeit einer Verfassungsbeschwerde zum BVerfG verlangt wird, kann deshalb
spétestens seit der Maastricht-Entscheidung immer erzwungen werden.64 65 Die
Uberpriifung von sekundérem und tertisrem Gemeinschaftsrecht auf seine Grund-
rechtskonformitit hin kann sowohl im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle
(Art. 100 Abs.1 GG) als auch einer Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Nr. 4 a GG)
erfolgen. Das BVerfG hat in der sogenannten ,,Solange II“-Entscheidung66 ange-
kiindigt, diese bestehende Gerichtsbarkeit solange nicht auszuiibens’, wie die

,»Buropdischen Gemeinschaften .... einen wirksamen Schutz der Grundrechte ge-
geniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewihrleisten, der dem
vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz6® im wesentli-
chen gleichzuachten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell ver-
biirgt ...*

("Kooperationsverhiltnis") und der individuellen Betroffenheit oder der Unmittelbarkeit
fehlen. Gegen diese These spriiche, daB bei 15 Mitgliedstaaten, der Gemeinschaftsrechtsakt
deutschem, franzdsischem, italienischem, englischen ...Recht mifzuzuordnen wire.

63  So im Ergebnis auch Giegerich, Verfassungsgerichtliche Kontrolle der auswirtigen Gewalt,
ZaBRV 1997, 409, 549, der davon ausgeht, daB eine unmittelbare Kontrolle von abgeleite-
tem Gemeinschaftsrecht nicht durch das BVerfG erfolgt. Selbst wenn die Gemeinschaft eine
unmittelbar wirkende Entscheidung oder Verordnung (Ein Beispiel ist das Verbot der
Werbung mit der Durchfithrung eines Umweltauditverfahrens auf Produkten (Art. 10 Abs. 3
der Verordnung iiber die "freiwillige Beteiligung gewerblicher Unternehmen an einem
Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung”
v.24.6.1993, ABL L 168/1)) erldBt (Art. 189 EGV), die sie auch durch eigene Behorden
anwendet, fehlt es ihr an einer Vollstreckungsbefugnis.

64  Ungeklart ist, ob das BVerfG dann, wenn das Gemeinschaftsrecht unzutreffend angewendet
wird und es sich deshalb um eine Kompetenziiberschreitung des Gemeinschaftsrechts han-
delt, ein Feststellungsmonopol des EuGH respektieren muf. Eine verbreitete Meinung in
der Literatur geht von der Notwendigkeit einer vorherigen Befassung des EuGH aus:
M.Schweitzer/W.Hummer, Europarecht, 5.Aufl., 1996, Rn. 868; H.U Erichsen/W Frenz,
Gemeinschaftsrecht vor deutschen Gerichten, Jura 1995, 422 f unter Berufung auf das in
der Maastricht-Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 89, 155, 174) angesprochene "Koope-
rationsverhiltnis". Sogar eine Letztentscheidungsbefugnis des EuGH bejahen G. Hirsch,
Europiischer Gerichtshof und Bundesverfassungsgericht ~ Kooperation oder Konfrontati-
on? NJW 1996, 2457, 2463 f; F.Graf Vitzthum, Gemeinschaftsgericht und Verfassungsge-
richt — rechtsvergleichende Aspekte JZ 1998, 161 f, 167 (unter Verweis auf das franzosi-
sche Recht).Positiv dagegen zu einem méglichen Kompetenzkonflikt von BVerfG und
EuGH U.Di Fabio, Der neue Art. 23 des Grundgesetzes, Der Staat 33 (1993), 191, 215.

65 Das gilt natiirlich ohnehin, wenn die Gemeinschaft durch eine Verordnung oder eine
Richtlinie (siehe auch G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 286 ff)
handelt, die der mitgliedstaatlichen Umsetzung und des mitgliedstaatlichen Vollzugs bedarf,

66 BVerfGE 73, 339, 387. Zur Chronik der Entscheidungen M.Schweitzer/W.Hummer, Euro-
parecht, 5.Aufl., 1996, Rn, 854 -869.

67 Kritik an dieser prozessualen "Losung” in der Entscheidungsanmerkung von H.Rupp, JZ
1987, 241.

68  Siche auch BVerfG Beschl.v.12.5.1989 "Tabakwerberichtlinie I" NJW 1990, 974.
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Das Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht zu nationalem Recht scheint bei Solange
I durch eine Lésung im Rahmen des Prozefirechts bestimmt zu werden. Der
Verzicht des BVerfG ist die Konsequenz des Nichteintretens der ,,auflésenden
Bedingung®, ndmlich dem Ende der Gewihrleistung eines ,,unabdingbar” gebote-
nen Grundrechtsschutzes durch die Gemeinschaften. In der Maastricht-
Entscheidung hat das BVerfG den Grund fiir diesen self restraint seiner Gerichts-
barkeit genannt und vielleicht zugleich modifiziert, ndmlich durch Schépfung®®
des

»Kooperationsverhdltnisses* mit dem EuGH:7%“... in dem der Europdische Ge-
richtshof den Grundrechtsschutz in jedem Einzelfall fiir das gesamte Gebiet der
Europédischen Gemeinschaften garantiert, das Bundesverfassungsgericht sich des-
halb auf eine generelle Gewdihrleistung der unabdingbaren Grundrechtsstan-
dards (vgl. BVerfGE 73, 339, 387) beschrénken kann.*

Dieser Satz der Maastricht-Entscheidung hat aus zwei Perspektiven Interpretati-
onszweifel geweckt: zum einen aus der Sicht der Solange-Rechtsprechung und
zum anderen aus der Sicht des Art. 23 Abs. 1 S. 1 letzte Alt. GG:

aa) Modifizierung von ,,Solange II*

Die prozessuale Sichtweise von ,,Solange IT*“ vermengt sich in der Maastricht-
Entscheidung mit materiellem Recht. Das ,,Kooperationsverhiltnis“ und die Aus-
sage, bei Gemeinschaftsrecht handele es sich um vom BVerfG zu beurteilendes
Recht, deutet — anders als nach Solange I17! — auf ein unbedingtes, arbeitsteiliges
Nebeneinander von BVerfG und EuGH hin. Das BVerfG iibt seine Gerichtsbar-
keit neben dem EuGH aus; ein genereller Ausiibungsverzicht, der auflésend be-
dingt ist, besteht nicht mehr. Die Besonderheit ist bei dieser Interpretation die
Reduktion des Priifungsgegenstandes auf eine ,generelle Gewdihrleistung der
unabdingbaren Grundrechtsstandards“. Beschwerdefiihrer miifiten also jeweils
eine Verletzung dieser ,,unabdingbaren Grundrechtsstandards* riigen, damit das
Gericht sich mit dem Beschwerdegegenstand befafit.

69 Der Begriff wurde von den Vorabentscheidungsverfahren (Art. 177 EGV) iibernommen, in
denen der EuGH das Verfahren der Vorabentscheidung als Verfahren der Zusammenarbeit
kennzeichnet (EuGH Urt.v. 25.6.1992 Rs. C 147/91 M.Ferrer Laderer 1992, I- 4097, 4115
Tz.6).

70 BVerfGE 89, 155, 175.

71  So auch D.Horn, Grundrechtsschutz in Deutschland — Die Hoheitsgewalt der Europiischen
Gemeinschaften und die Grundrechte des Grundgesetzes nach dem Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts, DVBI 1995, 89, 91. Anderer Meinung ?..., die den Solange-II-
Vorbehalt auch noch vor die Befassung mit dem materiell-reduzierten Priifungsumfang le-
gen, Die Uberwachung des "unabdingbar gebotenen Grundrechtsstandards” in einem Ein-
zelfall konnte dann unter der zusétzlichen, aufschiebenden Bedingung stehen, dafi der Ge-
meinschaft generell nachzuweisen ist, da} sie einen vergleichbaren Grundrechtsstandard
nicht wahrt.
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bb) Diskrepanz zu Art. 23 Abs. 1 GG

Riitsel gibt die Maastricht-Entscheidung in ihrer verbalen Diskrepanz zu Art. 23
Abs. 1 8.1 letzte Alt. GG 72 73 auf. Die ,,Solange II-Formel“ und die ,,Maastricht-
Entscheidung® begniigen sich mit ,, unabdingbaren Grundrechtsstandards*, wih-
rend Art. 23 Abs.1 S.1 GG einen ,, im wesentlichen vergleichbaren Grundrechts-
schutz“7* auf Gemeinschaftsebene verlangt. Kompliziert wird die eindeutige,
materiell-rechtliche Distanz zwischen der Existenz (,,unabdingbar) und dem
Wohlbefinden (,,im wesentlichen vergleichbar) eines Grundrechtskorpers durch
die Hinzufiigung des ,,Kooperationsverhiltnisses“’S. Die Interpretation der For-
mulierungen ist strittig. Die hier angebotene Positionierung der Formeln zueinan-
der arbeitet mit zwei Haupt-Szenarien:

(1) Das erste ist ein positives Szenario. Grundsitzlich operiert das BVerfG mit
einer Vermutung zugunsten der Wahrung grundrechtlich geschiitzter Inter-
essen bei gemeinschaftsrechtlichem Handeln. Es vertraut den Gemein-
schaftsorganen, insbesondere dem EuGH. Ein Anhaltspunkt dafiir ist das von
ihm angestrebte ,,Kooperationsverhéltnis, die Entwicklung der Grundrechte
als allgemeine Rechtsgrundsdtze des EuGH und die Verpflichtung der EU
nach Art. F Abs. I EUV. Das BVerfG sieht in Art. 23 und Art. 24 GG nicht
eine Einbahnstrafle, die Gemeinschafisrecht auf dem Weg zum deutschen
Recht befihrt, sondern gleichzeitig den Weg, auf dem deutsches Recht seinen
ortlichen Geltungsbereich ausdehnt und auf Handlungen einer supranationalen
Hoheitsgewalt erstreckt.’¢ Mit dieser Erstreckung deutschen Rechts wichst
auch die Kompetenz des BVerfG, Gemeinschaftsrecht zu beurteilen. Wiirde
das BVerfG das in dem Rahmen tun, den Art. 23 Abs. 1 letzte Alt. GG vor-
gibt, wire der Kompetenzkonflikt mit dem EuGH vorgezeichnet. Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff, wenn nicht sogar der offene Verfassungsbegriff ,,we-

72 Art. 23 GG bezieht sich nach seinem Wortlaut auf die "Européische Union". Der Begriff ist
aber offen und bezieht sich allgemein auf den Proze der Européischen Einigung R.Scholz,
Art 23 Rn. 13 in: Maunz/Diirig, 32 Lfg., 1996.

73  Wobei R.Scholz, Art 23 Rn. 13 in: Maunz/Diirig, 32 Lfg., 1996 betont, daB:"... die Rege-
lung des Art. 23 GG nur auf dem Hintergrund dieser Rechtsprechung des BVerfG im ein-
zelnen zu verstehen bzw. interpretationsmiflig aufzuhellen.” ist. Um so gewichtiger miifiten
die Diskrepanzen im Wortlaut der Maastricht-Entscheidung und des Art. 23 GG wiegen, fiir
die R.Scholz das "Kooperationsverhiltnis" als Auffangtatbestand sieht (Art. 23 Ra. 61). Zur
Chronik R.Scholz, Europiische Union und deutscher Bundesstaat, NJW 1993, 817, 822 und
F.Ossenbiihl, Maastricht und das Grundgesetz — eine verfassungsrechtliche Wende?, DVBI
1993, 629, 631 f; M.Herdegen, Die Belastbarkeit des Verfassungsgefiiges auf dem Weg zur
Europdischen Union, EuGRZ 1992, 589, 591 f.

74 Das beanstandet auch V.Gétz, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, JZ
1993, 1081, 1083.

75 Sowohl die Ankiindigung des "Kooperationsverhiltnisses" ist einseitig durch das BVerfG
erfolgt und auch seine Ausgestaltung — so in praxi eine Kooperation der Gerichte feststell-
bar wire — ist informell und nicht transparent. Anderer Meinung H.Gersdorf, Das Koopera-
tionsverhiltnis zwischen deutscher Gerichtsbarkeit und EuGH, DVBI 1994, 674, 681, der
das Kooperationsverhiltnis mit rechtlichen Inhalten zu fiillen versucht; unter anderem auch
unter Hinweis auf die nicht gemeinschaftsvertraglich fixierte Loyalitdtspflicht der Gemein-
schaften gegeniiber den Mitgliedstaaten (A.v.Bogdandy, Art. 5 Rn.79 ff, in: Grabitz/Hilf,
Lfg.7, 1994). Der Hinweis geht fehl, weil das BVerfG die Loyalitit nur gegeniiber sich,
nicht aber gegeniiber allen Mitgliedstaaten fordert und eine Kooperation mit allen Verfas-
sungsgerichten wegen der vom EuGH angenommenen Autonomie der Rechtsordnungen sy-
stemfremd ist.

76 BVerfGE 89, 155, 174.
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sentlich vergleichbarer Grundrechtsschutz* bietet viel Raum fiir richterliche
Konkretisierung. Das BVerfG wiirde mit einer konkurrierenden Kompetenz
bei der ,Feststellung des im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschut-
zes* die Entwicklung desselben auf Gemeinschaftsebene gefdhrden. Wenn
das BVerfG andere Malstébe als der EuGH anlegte, fiihrte dies aus Sicht des
Gemeinschaftsrechts zumindest zu einer Ungleichbehandlung der Gemein-
schaftsbiirger. Und mit dem Verlust des gemeinschaftsrechtlichen Gleich-
heitsgrundsatzes verléren die Gemeinschaften wiederum einen ,,im wesentli-
chen vergleichbaren Grundrechtsschutz*“.?’7 Aus der Sicht des Gemeinschafts-
rechts, das auf seinen, vom deutschen Recht auch akzeptierten Anwendungs-
vorrang zu pochen vermag, handelt es sich um eine vertragswidrige Willkiir.
Um diesen systemfremden Kompetenzkonflikt zu vermeiden, reduziert das
BVerfG seinen Priifungsgegenstand auf ein Konzentrat von Grundrechtsin-
halten, die ,,unabdingbaren Standards®. Das Kooperationsverhiltnis bietet bei
dieser Sichtweise die Briicke zwischen dem ,,im wesentlichen vergleichbaren
Grundrechtschutz® (Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG) und der Kontrolle der ,,unab-
dingbaren Standards“ durch das BVerfG nach den ,,Solange II-,, und Maa-
stricht-Entscheidungen.

Das zweite Haupt-Szenario ist durch den Wegfall der Vermutung zugunsten
der grundgesetzlichen und insbesondere der grundrechtlichen Interessenver-
bundenheit der Gemeinschaften geprigt. Der Wegfall der Vermutung kann
grundsitzlich zwei Ursachen haben:

(a) Handeln ultra vires. Die Beschriankungen der Priifung durch das BVerfG
kann nur insoweit akzeptiert werden, als die Gemeinschaften im Rahmen
der ihnen nach Art. 24 a.F.’8 und Art. 23 GG iibertragenen Kompeten-
zen™ handeln. Nur insoweit kann iiberhaupt eine Einschrinkung der
Grundrechtspriifung akzeptiert werden; handeln die Gemeinschaften ultra
vires, muf} es jedem deutschen Gericht iiberlassen bleiben, diese Schein-
Rechtsakte als solche festzustellen.?0 Die Frage der Verletzung von

77
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79
80

Sollen etwa EG-Verordnungen in Deutschland nicht durchsetzbar sein, und in anderen
Mitgliedstaaten mit "schwicheren" Grundrechtsstandard doch?

Zu Art. 24 GG, der vor Erlafl von Art. 23 GG Grundlage etwa fiir die Delegation von Ho-
heitsrechten an die EG war, R.Scholz, Art. 23 Rn. 2 und A Randelzhofer, Art. 24 in:
Maunz-Diirig, 30 Lfg., 1992.

Auch wenn die Grenzen im Einzelfall flieBend sein mégen.

BVerfGE 89, 155, 188, 195, 210. Das BVerfG stellt nicht ausdriicklich fest, wer feststel-
lungsbefugt ist. Nach hier vertretener Meinung kann dies jedes Gericht tun — allerdings erst
nach Einschaltung des EuGH, der die GemeinschaftsrechtsmiBigkeit zuvor priifen miifte.
Anderer Meinung M.Schweitzer/W.Hummer, Europarecht, 5.Aufl., 1996, Rn.868, die ein
Auslegungsmonopol des EuGH bejahen mdochten. O.Démr, Europdischer Verwaltungs-
rechtsschutz, Rn. 406-408 m.w.N. in: Nomos Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung,
1998 unterscheidet — #hnlich wie im Rahmen dieser Arbeit — zwischen "Grenzen des
Ubertragbaren" (Rn. 406) und "Grenzen des Ubertragenen” (Rn. 407). Fiir die Grenzen des
Ubertragbaren soll ein Verwerfungsmonopol des BVerfG bejaht werden; fiir die Grenzen
des Ubertragenen — der wesentlich praktischere Fall — soll die Verwerfungsbefugnis allen
rechtsanwendenden Staatsorganen zustehen (nach Vorlage an und Priifung durch den
FuGH). Jedenfalls diese Betrachtungsweise ist abzulehnen, weil der Sinn des Verwer-
fungsmonapols (Art. 100 Abs. 1 GG) entleert wird, wenn nur der (evidente) Zugriff auf
verfassungsrechtliche Essentialia vom BVerfG beurteilt wird, und im iibrigen, gleichsam
im Vorstadium, eine nicht autoritative und kanalisierte Verwerfungsbefugnis besteht (siehe
aber BVerfGE 31,145, 174 f, der die Verwerfungskompetenz den zustindigen Gerichten
tiberliel — zu einer Zeit, in der der EinfluB des Gemeinschaftsrechts eher von theoretischen
denn praktischem Interesse geprigt war). Die These, es handele sich "nur" um die Inter-
pretation des Zustimmungsgesetzes als einfachem Gesetz kann nach hier vertretener Ansicht
nach der Maastricht-Entscheidung nicht mehr aufrechterhalten werden.
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Grundrechten durch kompetenziiberschreitendes Gemeinschaftsrecht
stellt sich deshalb nicht, weil der kompetenziiberschreitende Gemein-
schaftsakt keine Rechts- und damit auch keine Eingriffsqualitit hat.
Die Feststellung, ob die Gemeinschaften innerhalb oder auperhalb ihrer
enumerativen Kompetenzen gehandelt haben, mufl zunichst der EuGH
als Gemeinschaftsgericht treffen. Erst wenn der EuGH (unzutreffend) ein
Handeln innerhalb der Kompetenzen der Gemeinschaften angenommen
hat, kénnen deutsche Gerichte ihre Bewertung treffen und ein insoweit
unverbindliches Handeln ,,ultra vires* feststellen, das Grundlage einer
Vorlage nach Art. 100 GG an das BVerfG ist.8! Diese Fallgruppe ist da-
durch gekennzeichnet, dafl die Gemeinschaften sich Materien anmafBen,
fiir die Ihnen keine Kompetenz zusteht. Vor allem im Tabakwerbungss-
zenario wird dieses Handeln ultra vires in der deutschen Literatur nahezu
unisono®? behauptet, weil die ,,einschligige Rechtsgrundlage, der Ge-
sundheitsschutz (Art. 129 EGV)®, den Gemeinschaften gerade keine
Kompetenz zur Harmonisierung von Werbebeschrinkungen und -
verbote verleihe.® Hier ist zu entgegnen:

(aa) Art. 100 a EGV als Kompetenzgrundlage. Art. 100 a Abs. 1 EGV
verweist auf das Funktionieren des Binnenmarktes (Art. 7 a Abs. 2
EGV), also eines Marktes, in dem der freie Verkehr von Waren ge-
wiihrleistet ist. Art. 100 a EGV ermdglicht aber nicht nur den Abbau
von Hindemissen fiir den freien Warenverkehr, sondern auch die
Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen® Es wird behauptet,
dafl ein Werbeverbot ohne begleitendes Vertriebsverbot in einem
Binnenmarkt unzuléssig ist.86 Ein Werbeverbot steht dem quantitativ
unbeschrinkten Vertrieb, der auch in Zukunft gemeinschaftsrecht-
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Th.Schilling, Zum Wesen der Kompetenz des EuGH, ZfRV 1997, 96, 98. A.Schmitt-
Glaeser, Grundgesetz und Europarecht als Elemente Europdischen Verfassungsrechts, 1996,
S. 88 ff. Ein Beispiel, das im Ergebnis zu einer Ablehnung eines "ultra vires Handeln fijhr-
te, ist die BVerfG-Entscheidung zur Rechtsfortbildung durch den EuGH, der die unmittel-
bare Wirkung von Richtlinien bejaht hatte (EuGH Urt.v.19.1.1982 Rs.8/81 Ursula Becker
Slg. 82, 53 Tz. 17 ff und BVerfGE 75, 223,240 f).

Siehe aber N.Reich, Tollhaus Europa oder Narrenschiff Staatsrecht? NTW 1988, 1537,

Art. 152 nach dem Vertrag von Amsterdam, der aber ebenfalls keine Harmonisierungskom-
petenz der Gemeinschaften enthilt.

H.P.Schneider, Tollhaus Europa, NJW 1998, 576 f; Th.Stein, Freier Wettbewerb und Wer-
beverbote in der Européischen Union, EuZW 1995, 435 f; derselbe, Werbeverbote und Eu-
ropdisches Gemeinschaftsrecht, S. 777 ff zu grundfreiheitlichen und -rechtlichen Priifung,
in: Geddchtnisschrift fiir E.Grabitz, 1995, F.Kirchhof/K.Frick, Werbeverbot und Etikettie-
rungszwang fiir Tabakwaren, AfP 1991, 677 f; A.Meyer, Produktspezifische Werberege-
lungen in Deutschland und der Europdischen Gemeinschaft, 1996, S. 167 f: D.Kevekordes
Tabakwerbung und Tabaketikettierung im deutschen und europiischen Recht, 1994, S. 174
ff, 177; M.Dauses, Die Rechtsprechung des EuGH zum Verbraucherschutz und zur Werbe-
freiheit im Binnenmarkt, EuZW 1995, 425, 429 ("bedenklich"). Dagegen R.Wigenbaur,
Werberecht und Werbeverbote, EuZW 1995, 431 434, der auf das sehr unterschiedliche
Werbeverbotsrecht fiir Tabak in den Mitgliedstaaten verweist und so die Gefahr der Wett-
bewerbsverzerrung zumindest bei den zirkulierenden Medien bejaht (allerdings noch unter
dem Eindruck der Dassonville-Formel (vor "Keck", dazu siehe unter III 5) die Wettbe-
werbsverzerrungen bejaht.

B.Langeheine, Art. 100 a EGV Ra. 20, 43 in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europiischen
Union. EuGH Urt.v.13.7.1995 Rs. C-350/92 Konigreich Spanien/Rat der Europiischen
Union Slg. 1995, 1-1985, 2014 Tz. 32 ff.

Th.Stein, Freier Wettbewerb und Werbeverbote in der Europiischen Union, EuZW 1995,
4351,
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lich®” zuldssig bleiben soll, aber nur mittelbar entgegen. Die fehlen-
de sprachliche Prisenz des Produkts ,,Tabak“#8 wiegt nach hier ver-
tretener Ansicht nicht so schwer, daf bereits das Binnenmarktprin-
zip ein Werbeverbot begrifflich ausschldsse mit der Folge, da Art.
100 a EGV nicht anwendbar ist.8% Ein Argument ist der Hinweis auf
Art. 100 a Abs. 3 EGV, der das ,hohe Niveau“ des Gesundheits-
schutzes fiir das Funktionieren (Art. 100 a Abs.1 S. 2 EGV) des
Binnenmarktes bei der Harmonisierung voraussetzt und so selbst die
Aufgabe der Konkordanz von Binnenmarkt und Gesundheitsschutz
stellt. Ein weiteres Argument ist die unterschiedliche dogmatische
Wertigkeit von Werbeverbot und Binnenmarkt: ein Werbeverbot ist
ein Instrument zur Erzielung eines bestimmtes Erfolges; der Bin-
nenmarkt ist Instrument und in seiner dynamischen Vollendung
gleichzeitig ein (End)ziel des Gemeinschaftsrechts. Ein Instrument
(Werbeverbot) kann deswegen nie dariiber entscheiden, ob das Ziel
erreicht werden kann; sondern umgekehrt rechtfertigt das Ziel viel-
leicht das Instrument. Es ist deswegen eine Frage der weiteren Prii-
fung, aber nicht der Inkompatibilitit per definitionem, ob Art. 100
a EGV Werbeverbote (fiir Ziele des Verbraucherschutzes oder des
Umweltschutzes) begriinden kann.9 Auch ein pragmatisches Argu-
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88
89

90

Zur Méglichkeit der Mitgliedstaaten, besondere Tabakverkaufsstellen auch nach ErlaB der
Werbeverbotsrichtlinie beizubehalten, siche Art.3 Abs. 5 .

auflerhalb der nach wie vor zuldssigen Werbung an der "Stitte der Leistung".

Ein weiteres Argument ist die Frage, ob der Markt fiir "Kommerzielle Kommunikationen"
tatsachlich akzessorisch im "Markt fiir Produkte" aufgeht. Es mag zutreffen, dafl das Ver-
bot der Werbung dazu fiihrt, da} eingefiihrte Tabakprodukte sich keine neuen Marktanteile
erobern kénnten (F Kirchhof/K. Frick, Werbeverbot und Etikettierungszwang flir Tabakwa-
ren, AfP 1991, 677 f) und so "Monopole" zementiert werden. Diese Wirkungen, die ein
Werbeverbot fiir den Tabakmarkt haben kann — aber nicht haben muB, weil die Verbrau-
cher entscheiden — kénnten durch die Wirkungen, die ein Werbeverbot auf dem Markt der
"kommerziellen Kommunikationen" haben kann, "ausgeglichen" werden. Eine selbst von
den Gegnern erkannte Zersplitterung des Tabakwerberechts in der Gemeinschaft fithrt dazu,
daB in den Lindemn, in denen die Werbung zuléssig ist, sich dhnliche Monopole auf dem
"Markt der kommerziellen Kommunikationen" verfestigen als in Werbeverbotsldndern. Das
hat Folgen fiir die Werbeagenturen wie auch fiir die Medien in diesen Lindern, die die
Werbung weiterverbreiten. Hier kann es — wenn nicht ein einheitliches Werbe(verbots-
Jrecht geschaffen wird, ebenfalls zu Marktverzerrungen kommen. Zumindest der grenziiber-
schreitende Vertrieb von Presseerzeugnissen (vgl. EuGH-Urteil ... familiapress ...) wird
durch die Adaption an das Landesverbotsrecht behindert.

So auch G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 222 ff, der nur im Detail
— nimlich der optionalen Ausgestaltung der Werbung an der Stétte der Leistung (Art.3 Abs.
5) — eine Kompetenziiberschreitung sieht; nach der sogenannten "Keck"-Rechtsprechung
(dazu siehe unter III 5) werde die Funktion des Binnenmarktes durch solche "Verkaufsmo-
dalititen" grundsitzlich nicht berithrt. Wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber sich aber zu ei-
ner "Totalharmonisierung” entschlieBe — was ihm auch unter dem Eindruck der Keck-
Rechtsprechung nicht verschlossen sei (zurecht, weil "Keck" eben nur den Respekt vor den
Regelungen der Mitgliedstaaten bei fehlender gemeinschaftsrechtlicher Harmonisierung
betrifft) — kénnte er die Werbung an der Stitte der Leistung nicht mehr den Mitgliedstaaten
als optionale Modalitiit iiberlassen (S. 225): Der Richtlinienvorschlag spalte den Binnen-
markt in einen Teilmarkt mit absolutem Werbeverbot sowie mit erlaubter Werbung inner-
halb geschlossener Verkaufsrdume. Diese Spaltung en detail sei inkonsistent und entlarve
den Richtlinienvorschlag als Gesundheits- und nicht als Marktschutz. Die inkonsistente
Ausfiillung einer Kompetenz stellt nach hier vertretener Meinung die Kompetenz per se
nicht in Frage. Und soweit es darum geht, ein einheitliches Vermarktungsrecht zu schaffen,
kann die Detailfrage — ob in den geschlossenen Riumen der Verkaufsstitte Werbung be-
trieben werden darf (was eine Erleichterung bedeutet) — letztendlich nicht tiber die Kom-
petenz entscheiden.
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ment spricht fiir diese Auffassung: Fast niemand wiirde derzeit eine
gemeinschaftsrechtliche Regelung iiber die Etikettierung von Rind-
fleisch,’! die de facto eine Vertriebsgefdhrdung von englischem
Rindfleisch (angus beef) bedeutet, unter Hinweis auf die fehlende
Zustindigkeit der Gemeinschaft angreifen wollen. Es ist irreal, die
agrarpolitische Marktordnung fiir Rindfleisch und die gemeinschaft-
liche Verantwortung fiir ihre Gefahren akzeptieren zu wollen und
bei der allgemeinen Vermarktung von Tabak diese Gefahren auBer-
halb des Anwendungsbereichs des EGV stellen zu wollen. Die Ge-
fahren sind vor allem weil es um die prognostische Bewertung von
Risiken geht,%2 durchaus vergleichbar. Auch die Tabaksubventionie-
rung® fillt in den Anwendungsbereich der Vertrige und hier stellt
sich dann eher das Problem konkurrierender Kompetenzen fiir das
Werbeverbot (Art. 43 EGV#%4, 100, 100 a EGV) denn des Handelns
ultra vires.

(bb) Tabakwerbeverbote und Subsidiaritit (Art. 3b EGV). Das scheint
zumindest ein Vertreter der These von der definitorischen Inkompa-
tibilitdt% zu fithlen, wenn er gemeinschaftsrechtliche Werbeverbote
in die primdre Kompetenz der Mitgliedstaaten relegieren will, mit
der Folge, daf} dort Selbstbeschrinkungsabkommen der Wirtschaft
gepriift werden sollten®. Voraussetzung des Subsidiarititsprinzips
ist die Kompetenz der Gemeinschaften — wenn diese ultra vires han-
deln, ist das Subsidiaritétsprinzip logisch nicht einschligig.

(cc) Gesundheitsschutz und Binnenmarktforderung: Art. 129 EGV und
Art. 100 a EGV. Auf der einen Seite steht das Interesse der Mit-
gliedstaaten, ihre Konzeptionen zum Schutz der Gesundheit der Be-
volkerung zu verwirklichen. Auf der anderen Seite steht die Konne-
xitdt von Produktvertrieb, Produktgefihrdung und das Bestreben,
cinheitliche Wettbewerbsbedingungen gerade fiir die Herstellung
und den Vertrieb solcher Produkte zu schaffen. Wenn der Vertrieb
des Produkts in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
féllt — wenn es einen grenziiberschreitenden Markt fiir Tabak unbe-
strittenermafen gibt — dann mufl auch das Werberecht und dann
miissen auch die Werbeverbote zum Binnenmarkt gehdren — gerade
wenn grundsitzlich in keinem Mitgliedstaat” ein Produktions- oder

91

92

93
94

95

96

97

Siehe EuGH Urt.v. 5.5.1998 Rs.- C180/96 Vereinigtes Konigreich/Kommission EuZW
1998, 431, 439 Tz. 131 ff

Wenn die US-amerikanischen Tabakhersteller nicht ohne Grund Vergleichsvertrige mit
einigen Bundesstaaten geschlossen haben (Stichwort: Suchtgefahr bei Nikotin): FAZ v.
22.3.1997 8. 18 berichtet von dem ersten Untemehmen "Liggett", dem weitere Unterneh-
men folgten; dazu E.v.Hippel, Ersatz von Tabakschiden, ZRP 1998, 6 ff und E.Steffen,
Produzentenhaftung fiir Raucherschiden in den USA , NJW 1996, 3062 f.

FAZ v. 29.1.1998 S. 11 "Briissel will Tabakanbau weiter fordern".

Art. 100 a EGV ist subsididr zu Art. 43 EGV "soweit in diesem Vertrag nichts anderes
bestimmt ist".

Th.Stein, Freier Wettbewerb und Werbeverbote in der Européischen Union, EuZW 1995,
435 f.

Diese Interpretation des Subsidiaritétsprinzips wird indes vom Wortlaut nicht getragen, weil
dort nur von der Subsidiaritit gegeniiber den Mitgliedstaaten nicht aber die Subsidiaritit
des Staates gegeniiber Privaten erfaf3t ist.

In einigen Mitgliedstaaten bestand ein Vermarktungsverbot fiir Tabakprodukte, die zum
oralen Verbrauch bestimmt sind :Richtlinie 92/41/EWG des Rates v. 15.5.1992 zur Ande-
rung der Richtlinie 89/622/EWG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
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Vertriebsverbot besteht, sondern nur die ,,Werberechte® unter-
schiedlichst gestaltet sind.*8 Die Existenz von Vermarktungsverbo-
ten in einzelnen Mitgliedstaaten wire allerdings ein Hinweis darauf,
daf} es solitdr um Gesundheitsschutz und nicht um die Egalisierung
von Vertriebsbedingungen geht. Selbst dann kénnte man aber noch
erwigen, ob Werbeverbote die weniger einschneidende Mafinahme
zu Vertriebsverboten® sind, und auch diese Beschrinkung zu einem
— realistisch gesehen — maoglichst freien Markt der Produkte gehd-
ren. Insoweit entbehren die grundsitzlichen Anwiirfe gegen eine
gemeinschaftsrechtliche Kompetenz fir Werbeverbote fiir Tabak
der Grundlage.

(b) Kein vergleichbarer Schutz von Grundrechten auf Gemeinschaftsebe-
ne'%, Das BVerfG kommt zu der Uberzeugung, daB ein im ,,wesentlichen
vergleichbarer Grundrechtsschutz durch die Gemeinschaften nicht mehr
zu bejahen ist und deshalb die Vermutung widerlegt ist. Es wird dann das
Kooperationsverhiltnis beenden und seine Gerichtsbarkeit in vollem Um-
fang ausiiben.

Es handelt sich — dhnlich dem vom BVerfG als Ausweg festgeschriebenen
Wegs des Austritts aus den Gemeinschaften- um ein nur theoretisches
Szenario.

Das Interesse dieser Untersuchung gilt deshalb der ndheren Untersuchung des
ersten Haupt-Szenarios, und dort insbesondere der Ausformung der Konturen der

,;,unabdingbaren Grundrechtsstandards.

d) Materiellrechtliche Komponente: Schutz der Grundrechte vor Handlungen
der Gemeinschaft?

Die Grundrechte binden
,»die Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung (Art. 1 Abs. 3
GG)“.

Bei strikter wortlicher Interpretation konnte mit dieser Trias der Gewaltenteilung
auch eine andere oder supranationale Gewalt gebunden sein, die Grundrechtstri-

ger im Ortlichen Geltungsbereich des Grundgesetzes in ihren Rechten verletzt.

der Mitgliedsstaaten tiber die Etikettierung von Tabakerzeugnissen AB1 Nr. L 158/30 f Art.
1 Abs. 2 und Abs. 5.

98 Zur franzosischen Rechtslage Tribunal de Commerce Paris Beschl.v.8.6.1995 EuZW 1995,
648 f (Tabakwerbeverbot). Der EuGH (Urt.v.22.6.1993 Rs. C-222/91 Ministero delle Fi-
nanze u.a./Philip Morris Belgium u.a. Slg 1993, I — und Rs. C-11/92 The Queen/Secretary
of State for Health u.a. Slg. 1993, I — ) hat fiir das Etikettierungsrecht die Rechtsgrundlage
des Art. 100 a EGV nicht beanstandet.

99 Wobei die Erfahrungen der USA mit der Prohibition von Alkohol zeigen, daB Vertriebsver-
bote fiir kulturelle GenuBmittel zur Schwarzmarktbildung und organisierter Kriminalitit
filhren. Das Binnenmarktprinzip schliet grundsitzlich auch Vertriebsverbote nicht aus.
Wer wollte wirklich den MiBerfolg der Prohibition fiir Alkohol in den USA leugnen? Die
"Losung" fiir Alkohol besteht im beschrinkten Vertrieb (staatsabhingig im Alter von 18-21
Jahren) mit den sogenannten "brown bags" (damit in der Offentlichkeit die Flaschenform
nicht wahrgenommen werden kann).

100 Ergidnzende Szenarien, die im Rahmen dieser grundrechtsorientierten Betrachtung nicht
weiter ausgefilhrt werden, ist die Nichterfiillung anderer, in Art. 23 Abs. 1 GG vorgeschrie-
bener Kriterien, wie etwa Verletzungen des Bundesstaats- oder des Rechtsstaatsprinzips.
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Diese Sichtweise entspricht zunéchst weder einer traditionellen noch einer logi-
schen Interpretation. Traditionell hatte das BVerfG noch im Eurocontroll I-
BeschluB3 fiir den Bereich der ,,6ffentlichen Gewalt” im Sinne von Art. 19 Abs. 4
GG argumentiert:

,,Grundsitzlich gilt das Grundgesetz ... nur fiir die von ihm verfaf3te Staatsgewalt,
begrenzt auf das ,,Geflige der deutschen Staatsorganisation...“101

Erst in der ,,Maastricht-Entscheidung* hat es diese Sichtweise ausdriicklich auf-
gegeben:

,,Auch Akte einer besonderen, von der Staatsgewalt der Mitgliedstaaten geschie-
denen offentlichen Gewalt einer supranationalen Organisation betreffen die
Grundrechtsberechtigten in Deutschland. Sie beriihren damit die Gewéhrleistun-
gen des Grundgesetzes und die Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts, die den
Grundrechtsschutz in Deutschland und insoweit nicht nur gegeniiber deutschen
Staatsorganen zum Gegenstand haben (Abweichung von BVerfGE 58, 1, 27)“

Mit der Feststellung eines ,,Beriihrens* der Gewihrleistungen wird so die Geltung
der Grundrechte ,,begriindet“. Diese Sichtweise ist ambivalent: Zum einen ist ein-
sichtig, daBB der deutsche Staat sich seiner Grundrechtsbindung nicht durch eine
Delegation von Hoheitsrechten an andere Hoheitstriger, die ihrerseits nicht
grundrechtsgebunden sind, gdnzlich entduBlern kann. Der Grundrechtsverpflich-
tete kann sich seiner Verpflichtung nicht durch Abschlufl eines Schuldiibernah-
mevertrags mit dem Ubernehmer, den Gemeinschaften und der Union, entziehen.
Diese Postulate konnten als ,,Delegationsthese“19? iiberschrieben werden. Gegen
die Delegationsthese ist einzuwenden, da3 die Logik verlangt, da3 grundrechts-
verpflichtet nur sein kann, wer Grundrechtsadressat ist.193 Strittig ist deshalb, ob
die Gemeinschaften selbst grundrechtsverpflichtet sind. Bei der Beantwortung
dieser Frage sind die deutsche und die gemeinschafisrechtliche Position zu un-
terscheiden: Das BVerfG unterstellt in der ,,Maastricht-Entscheidung” die Grund-
rechtsgeltung!%4 ohne — neben der Erwéhnung von Art. 23 und Art. 24 GG — den

101 BVerfGE 58, 1, 26 unter Bezug auf BVerfGE 22, 293, 297. Siehe zum Anspruch auf di-
plomatischen Schutz, den die "Bundesrepublik jhren Staatsangehérigen bietet, um ihre In-
teressen im Ausland zu wahren, zu férdern und gegen vélkerrechtswidrige Behandlung zu
verteidigen " J.Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, § 111
Rn. 123 in Handbuch des Staatsrechts Band V und Th.Giegerich, Verfassungsgerichtliche
Kontrolle der auswirtigen Gewalt, Za6RV 1997, 409, 550 f.

102  Allgemein K.E.Heinz, Delegation und Mandat, Der Staat 36 (1997), 493, 499 f.

103 D.Hom, Grundrechtsschutz in Deutschland — Die Hoheitsgewalt der Européischen Gemein-
schaften und die Grundrechte des Grundgesetzes nach dem Maastricht-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts, DVBI 1995, 89, 93: die Grundrechtsberechtigung reicht soweit wie der
Arm des Grundrechtsverpflichteten.

104 Wobei es im Ergebnis keinen Unterschied macht, ob es die Grundrechtsverpflichtung der
Gemeinschaften annimmt oder es sich vorbehilt, alle Akte der Gemeinschaft anhand deut-
scher Grundrechte revisionistisch zu messen.
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Grund fiir diese Geltung zu nennen. Der EuGH folgt in stindiger Rechtsprechung
seit der Costa/E.N.E.L105-Entscheidung einer ,,Autonomiethese*, nach der:

»-.. dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flie-
Benden Recht wegen dieser seiner Eigenstidndigkeit keine wie immer gearteten
innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kénnen, wenn ihm nicht sein Cha-
rakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der
Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll.*

Delegations- und Autonomiethese scheinen unvereinbar zu sein.!% Drei dogmati-

sche Konstruktionen versuchen diesen Widerspruch abzumildern:

aa) ,,Hypothekentheorie*

Die ,,Hypothekentheorie“ besagt, dafl die Grundrechtsbindung die Hypothek ist,
die auf den auf die Gemeinschaft iibertragenen Hoheitsrechten lastet.!97 Die Be-
sonderheit der ,Maastricht-Entscheidung® ist bei dieser Sichtweise, daB die
Grundrechtsbindung nach der BVerfG-Rechtsprechung auf die ,,unabdingbaren
Standards‘ beschrdnkt ist. Eine Hypothek im Sinne einer unbeschrénkten Grund-
rechtsgeltung, wire angesichts der zu vermutenden Unterschiede in den 15 mit-
gliedstaatlichen Verfassungen wirklichkeitsfremd und wiirde das Integrationsziel
vereiteln.19 Gegen die These von der ,,eingeschrinkten Hypothek* spricht, daB
das Gemeinschaftsrecht sie nicht akzeptiert und etwa eine Bindung an alle einzel-
staatlichen Grundrechte als Grundlage fiir die Bildung der Gemeinschaftsgrund-
rechte verneint. Es grenzt an Absurditit, einen Anspruch auf Grundrechtsbeach-
tung gegeniiber einem Schuldner konstruieren zu wollen, der sich explizit gegen
diese Verpflichtung wehrt — wie es der EuGH seit der Costa/E.N.E.L.-
Entscheidung tut. Die Idee der Hypothek ist damit eine Fiktion des deutschen
Rechts. Gegen die Hypothekentheorie spricht ferner, da die ,,Hypothek® in kein
,»Grundbuch* oder einen ,,Brief* eingetragen ist: die Zustimmungsgesetze enthal-

ten Aussagen zur Qualitidt des gemeinschaftlichen Grundrechtsschutzes gerade

105 Zur Autonomie allgemein: EuGH Urt.v.15.7.1964 Rs.6/64 F.Costa/E.-N.EL Slg.1964,
1255, 1270; EuGH Urt.v. 5.2.1963 N.V. Algemene Transport en Expeditie Onderneming
van Gend & Loos/Niederldndische Finanzverwaltung Rs.26/62 Slg. 1963, 1, 24. Zum Ver-
hidltnis der Grundrechte der Mitgliedstaaten zum Gemeinschafisrecht: EuGH Urt.v.
17.12.1970 Rs. 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle
fir Getreide und Futtermittel Slg. 1970, 1125, 1135 Tz. 3; EuGH Urt.v.8.10.1986 Rs.
234/85 F.Keller Slg. 1986, 2897, 2912 Tz. 7; A.Glaesner, Der Europiische Gerichtshof:
Aufgaben, Verfahren und Rechtsprechungsgrundsitze, WM 1994, 536, 539.

106  Zu Monismusvorstellungen A.Bleckmann, Europarecht, 6.Aufl., 1997 Rn. 1137-1151.

107 So D.Hom, Grundrechtsschutz in Deutschland — Die Hoheitsgewalt der Européischen Ge-
meinschaften und die Grundrechte des Grundgesetzes nach dem Maastricht-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts, DVBI 1995, 89, 94, der von einer Geltungserweiterung des Grund-
gesetzes durch Art, 23 und Art. 24 GG ausgeht und das mit einer abgewandelten "Hypothe-
kentheorie" begriindet, nach der der Integrationsgesetzgeber nur grundrechtlich gebundene
Hoheitsrechte {iberantworten konne.

108 Zur sogenannten Hypothekentheorie, R.Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Grund-
rechtsschutz und Européisches Gemeinschaftsrecht, 1989, S. 220 Fn. 25 m.w.N, 259.
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nicht ebenso wie es an einem normierten gemeinschaftsrechtlichem Grundrechts-

schutz in concreto fehlt.109

bb) ,,Integrationsthese*

Die ,, Integrationsthese* besagt, dal die Gemeinschaftsrechtsakte nur aufgrund
des Rechtsanwendungsbefehls des Integrationsgesetzes — etwa des Zustimmungs-
gesetzes zum Vertrag von Maastricht — gelten. Die Priifung der Rechtméfigkeit
des Gemeinschaftsaktes setzt deshalb die Inzident-Priifung der Grundrechtskon-
formitit des Integrationsgesetzes voraus.!'® An dieser Grundrechtskonformitt
fehlt es, wenn das europdische Grundrechtssystem nicht mehr einen vergleichba-
ren Grundrechtsschutz bieten kann. Dieser Weg zeichnet sich durch dogmatische
Klarheit aus; das BVerfG ist ihn in der ,,Maastricht-Entscheidung® aber nicht ge-
gangen. Es hat unmittelbar auf die eingeschrinkte Grundrechtskonformitét des
Gemeinschaftsrechts abgestellt und nicht den ,,Umweg" der inzidenten Priifung
des Integrationsgesetzes, das den Rechtsanwendungsbefehl enthilt, gewdhlt.!1!
Diese pragmatische Handhabung des BVerfG ist gerechtfertigt, weil unterschied-
liche Integrationsgesetze!l? in ihrer Gesamtheit ein sehr uniibersichtlicher Prii-
fungsgegenstand sind und es diesen Integrationsgesetzen wiederum an einer

Festlegung des Grundrechtsstandards in concreto mangelt.

cc) ,,Fiktionsthese*

Ein Weg, der Kollision von ,,Autonomie-,, und ,,Delegationsthese* vorzubeugen,
ist das Bekenntnis zu einer nur hypothetischen Geltung der Grundrechte'l? fiir
das Gemeinschaftshandeln verbunden mit einer Wiichterstellung des BVerfG,
das sich selbst einen Schutzauftrag erteilt. Den Gehalt, den das BVerfG den ,,im
wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz (Art. 23 GG) gibt, ist dann ein
System bestehend aus

109 Zum Grundrechtsschutz in den Gemeinschaften vergleiche BVerfGE 73, 339, 378-387. Art.
F Abs.2 EUV ist die Festlegung auf eine konkrete Anzahl von Grundrechten in einer kon-
kreten Ausprigung nicht zu entnehmen. So im Ergebnis auch St.Storr, Zur Bonitit des
Grundrechtsschutzes in der Europdischen Union, Der Staat 37 (1997) 547ff; O.Lenz, Ein
Grundrechtskatalog fiir die Europédische Gemeinschaft, NJW 1997, 3289 f.

110 P.Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozel} der européischen Integration, § 183, Rn. 63 ff in:
Handbuch des Staatsrechts, Band VII (Rn. 65 von W.Graf Vitzthum, Gemeinschaftsgericht
und Verfassungsgericht — rechtsvergleichende Aspekte JZ 1998, 161 f Fn. 8 als "Briicken-
hduschentheorie" bezeichnet). R.Streinz, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsge-
richts, EuZW 1994, 329, 331 unter Hinweis auf derselbe, Bundesverfassungsgerichtlicher
Grundrechtsschutz und Européisches Gemeinschaftsrecht, 1989, S. 158, 159, 162 f.

111  Anders als in BVerfGE 73, 339, 375; BVerfGE 75, 223, 244. BVerfGE 89, 155 hatte als
Verfahrensgegenstand den Vertrag von Maastricht, so dafl die Vermeidung dieses Umwegs
nicht eindeutige Schlufifolgerungen zuldft.

112 Zustimmungsgesetze (Art. 59 GG) zu den Vertrigen zur Griindung der EWG, Montanuni-
on, Euratom, EU oder zu den Vertrdgen von Amsterdam usw.

113 So auch D.Hormn, Grundrechtsschutz in Deutschland — Die Hoheitsgewalt der Européischen
Gemeinschafien und die Grundrechte des Grundgesetzes nach dem Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts, DVB1 1995, 89, 95, der von einer "Hintergrundgeltung" aus-
geht.

447



- einer Reduktion eines hypothetischen materiellen Priifungsgegenstandes (,,un-
abdingbar*)
- einer Schutifunktion und ein selbst erkannter Schutzauftrag des BVerfG, die
in materieller Hinsicht grundsétzlich eingeschrinkt sind
- und einer funktionierenden Kontrolle durch den EuGH (,,Kooperationsverhilt-
nis®).
Die prisente Kontrolle des BVerfG bietet insoweit die Rechtfertigung fiir die
materielle Unterschreitung des im ,,wesentlichen vergleichbaren Grundrechts-
schutzes“ nach Art. 23 Abs. 1 letzte Alt.“1'4 Bei dieser dritten Betrachtung ist
nicht mehr primir entscheidend, wann ,.ein vergleichbarer Grundrechtsschutz*
gegeben ist, sondern wann die ,,unabdingbaren Standards“ vorliegen, die eine Ver-
fassungsbeschwerde begriindet!!> machen und zusammen mit der Kontrollfunk-
tion des BVerfG und des EuGH im Ergebnis zu einem ,,im wesentlichen“ ver-
gleichbaren Grundrechtsschutz fiihren. Gegeniiber der Hypothekenthese hat die
,Fiktionsthese* den Vorteil, dal sie der Realitit — ndmlich die gemeinschafts-
rechtliche Ablehnung der Bindung an das nationale Recht — offen Rechnung trigt.

e) Gehalt der , unabdingbaren Standards “ nach der ,, Maastricht- und Solange-
Rechtsprechung “

Nach der ,,Maastricht-Entscheidung* ist das BVerfG auf die ,,generelle Gewdiihr-
leistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards“ beschrinkt.116 117

aa) ,,Unabdingbare Standards*

Unabdingbare Standards sind zunichst einmal die Standards, die Art. 79 Abs. 3
GG fiir den Integrationsgesetzgeber errichtet. Diese ,,Selbstverstindlichkeit*!18 jst
nunmehr auch Inhalt von Art. 23 Abs. 1 S.3 GG. Art. 79 Abs. 3 GG verlangt nicht
nur den Schutz der Art. 1 und 20 GG, sondern garantiert im Rahmen von Art. 1

114  Sie wird auch der Gesamtheit der Gesetze, die dem Européischen Einigungsproze8 konsti-
tuieren gerecht. Die ersten Zustimmungsgesetze erfolgten auf der Grundlage von Art. 24
GG, der einen, Art. 23 GG vergleichbaren Grundrechtsschutz nicht vorsah; zu Art. 24 GG
erging die "Unabdingbarkeits"-Rechtsprechung des BVerfG.

115 Das BVerfG hat noch nicht entschieden, ob die Verletzung der unabdingbaren Standards
auch eine Frage der Zuldssigkeit ist. Die Entscheidungen BVerfG Kammer-
beschl.v.25.1.1995 NJW 1995, 590 "Bananenmarkt" und BVerfG Beschl.v.12.5.1989 NJwW
1990, 974 "Tabakwerberichtlinie I" scheinen auch von einer Zuldssigkeitsvoraussetzung
auszugehen, wenn der Rechtsweg zum EuGH nicht gegeben ist oder es nicht ausgeschlos-
sen ist, daB3 der EuGH diese unabdingbaren Standards nicht eingehalten hat.

116 BVerfGE 89, 155, 175.

117  Sie zitiert die Solange-II-Entscheidung, obwohl dort nicht von Grundrechtsstandards,
sondern von einem Grundrechtsschutz die Rede ist, der unabdingbar geboten sei und die
generelle Verblirgung des Wesensgehaltes der Grundrechte umfasse (BVerfGE 73, 339,
387). Weitere Anhaltspunkte dafiir, daB das BVerfG den nach Solange-II geforderten
Grundrechtsschutz unterschreiten wollte, gibt es nicht; so dafl zu der niheren Konkretisie-
rung des Grundrechtsschutzes in der Maastricht-Entscheidung auf die Solange-II-
Entscheidung rekurriert werden kann.

118 Siehe dazu A.Schmitt-Glaeser, Grundgesetz und Europarecht als Elemente Europiischen
Verfassungsrechts, 1996, S. 63 ff und P.M.Huber, Maastricht — ein Staatsstreich, 1993, S.
15 m.w.N. dazu, daB es sich im europarechtlichen Schrifttum nicht immer um eine Selbst-
verstiandlichkeit handelte.
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GG (Menschenwiirde) und Art. 20 GG (Demokratie- und Sozialstaatsprinzip)
auch einen Minimalinhalt der speziellen Freiheitsrechte.!® Das BVerfG ver-
weist in der ,,Maastricht-Entscheidung* auf die ,,Solange II-Entscheidung®, die bei
den Gemeinschaften eine ,, generelle Verbiirgung des Wesensgehalts der Grund-
rechte 120 bejaht. Vom Inhalt der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG unter-
scheidet sich der Wesensgehalt des Art. 19 Abs. 2 GG dadurch, daf} jedes einzelne
Grundrecht Anspruch auf Realisierung hat, wahrend im Rahmen von Art. 79 Abs.
3 nur diejenige Freiheitssphire eines Grundrechts geschiitzt ist, die fiir ein men-
schenwiirdiges Leben und die Wahrung des Demokratie- (etwa die Meinungsfrei-
heit) und des Sozial- und des Rechtsstaatsprinzip notwendig sind.

Der Wesensgehalt der Grundrechte ist nach Art. 19 Abs. 2 GG geschiitzt. Die
Formulierung einer ,,generellen Verbiirgung® legt nahe, dal jedes Grundrecht
ngenerell“ in seinem Wesensgehalt geachtet wird — es also Wesensgehaltsgaran-
tien gibt. Fiir die Wesentlichkeitsgarantien als unterste Grenze der unabdingbaren
Standards sprechen auch die Ausfiihrungen in der Solange II-Entscheidung!?!, die
dem EuGH nicht unterstellen,

,... daB ... das vom Grundgesetz geforderte Ausmall an Grundrechtsschutz auf
der Ebene des Gemeinschaftsrechts generell und offenkundig’ unterschritten wer-
de.

Uber die Wesentlichkeitsgarantien hinaus,!22 scheint sich das BVerfG eine Ein-
schitzungsprirogative vorzubehalten, wann es die Verletzung ,,unabdingbarer
Grundrechtsstandards® bejaht. Eine Rechtsprechung, die hier weitere Konkretio-
nen bietet, fehlt bisher. Einen Hinweis kénnte das BVerfG in der Maastricht-
Entscheidung bereits gegeben haben. Dort reduziert das BVerfG die ,,unabdingba-
ren Grundrechtsstandards® durch die Aussage, es beschrinke sich auf die Uber-

wachung der ,,generellen Gewihrleistung.*

bb) ,,Generelle Gewihrleistung*

Bei dieser Aussage ist nicht deutlich, ob es sich um eine prozessuale oder eine
materiell-rechtliche Voraussetzung handelt. Fiir eine verfahrensrechtliche Deu-
tung spricht, da} das BVerfG die ,,Einzelfille” dem EuGH im Rahmen des Ko-

operationsverhiltnisses tiberldBt. Fiir eine auch materiell-rechtliche Bedeutung

119 Zum Menschenwiirdegehalt der speziellen Freiheitsrechte (siche auch. BVerfGE 84, 90,
121 zu Art. 79 Abs.3 GG) und zum Unterschied zur Wesensgehaltsgarantie B.O.Bryde, Art.
79 Rn. 35 ff in: Miinch/Kunig, 3.Aufl., 1996; J.Ipsen, Staatsrecht I, 1997, Rn.1017.

120 BVerfGE 73, 339, 387.

121 BVerfGE 73, 339, 387.

122  Anderer Ansicht D.Horn, DVBI 1995, 89, 90, der einen Schutz nach Art. 19 Abs. 2 GG
ablehnt. Er schildert aber nicht, welche "Grundrechtsinteressen" vom EuGH nicht beachtet
werden. So wie hier Ch.Tietje, Europdischer Grundrechtsschutz nach dem Maastricht-
Urteil, Solange III ? JuS 1994, 197, 201, der Art. 19 Abs. 2 GG unmittelbar auf die Ge-
meinschaften anwenden will, weil die Gemeinschaften "6ffentliche Gewalt" im Sinne von
Art. 1 Abs. 3 GG seien. Die vorliegende Arbeit kann diesen Ansatz wegen der hier vertrete-
nen "hypothetischen Geltung" der Grundrechte nicht teilen.
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koénnte sprechen, dal jenseits des Wesensgehalts der einzelnen Grundrechte zu-
sitzlich ein ,,generelles Unterschreiten des gemeinschafts(grund)rechtlichen ge-
geniiber dem grundrechtlichen Standard“ zu bejahen sein miifite. Ein ,,Einzelfall
koénnte dann vor dem BVerfG nur unter der erschwerten Voraussetzung geltend
gemacht werden, daB ,,im iibrigen ein generelles Unterschreitens des deutschen
Grundrechtsstandards vorliege. Die nihere Ausformung der ,generellen Ge-
wdhrleistung der unabdingbaren Standards“ muf} zukiinftigen Fillen und der
BVerfG-Rechtsprechung iiberlassen bleiben; die untere Hiirde, nimlich minde-
stens die Garantie des Wesensgehalts jedes Grundrechts, ist indes bereits er-

richtet.

cc) Keine nominelle Vergleichbarkeit

Unstrittig ist die Vergleichsgrundlage, die fiir den Vergleich von grundrechtli-
chem und gemeinschaftsrechtlichem Schutz von Interessen gilt. Die Beurteilung
muf fiir den einzelnen Fall konkret und nicht anhand einer abstrakten Hierarchie
der Rechtsquellen erfolgen. Eine Gleichung, die dogmatische Parallelitit forderte,
wie

wverfassungsrechtlich-meinungsfreiheitlicher Schutz von Werbung durch den
Mitgliedstaat kleiner/gleich gemeinschaftsgrundrechtlicher, meinungsfreiheit-
licher Schutz von Werbung“

ist unzutreffend. Es kommt nicht auf die gemeinschaftsrechtliche Terminologie
eines ,,gemeinschaftsgrundrechtlichen® oder ,,grundfreiheitlichen®, eines betiti-
gungs- oder eine meinungsfreiheitlichen Schutzes fiir kommerzielle Sprache an,
sondern auf die konkreten Ergebnisse im Einzelfall. Es kommt nicht auf den
Namen des Rechts an — also ,,Meinungsfreiheit (Art 5 GG, 10 EMRK) oder
,»Betitigungsfreiheit (Art. 12 bzw. Art. 12, 2 und 14 GG und die entsprechende
Rechtsprechung des EuGH!23) — sondern auf den konkreten Umfang des Schutzes

— also den effektiven Garantiebereich. 124

123  Siehe unter III.

124  Diese Annahme ist auch das Ergebnis der in Deutschland derzeit gefiihrten Diskussion zum
Verhdltnis von gemeinschaftsrechtlichem und mitgliedstaatlich-verfassungsrechtlichem
Schutz der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit bei der Vermarktung von Bananen. Wobei
die Diskussion sich insoweit unterscheidet, als die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit so-
wohl nach Gemeinschaftsrecht als auch deutschem Verfassungsrecht auf "grundrechtli-
cher" Ebene gewihrleistet wird. M.Zuleeg, Bananen und Grundrechte — AnlaB zum Kon-
flikt zwischen europdischer und deutscher Gerichtsbarkeit, NJW 1997, 1201, 1206,
C.Classen, Die Bananenmarktordnung der EG- ein Fall fiir das Bundesverfassungsgericht?
JZ 1997, 454 f, A.Weber, Die Bananenmarktordnung unter Aufsicht des BVerfG? EuZW
1997, 165, 169 und H.U.Erichsen/W.Frenz, Gemeinschaftsrecht vor deutschen Gerichten,
Jura 1995, 422, 424 (1. Sp. oben) gehen davon aus, dal im Bananenmarktfall nach der Ent-
scheidung des EuGH eine deutsche verfassungsrechtliche Priifung nicht mehr stattfinden
sollte, da die Grenzen der Maastricht-Entscheidung (BVerfGE 89, 1 ) und von Art. 23
Abs.1 GG eingehalten seien.
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f)  Gemeinschafisrechtliche Werbebeschrinkungen und -verbote als Eingriffe in
deutsche Grundrechte — eine Bestandsaufnahme

Die Hiirden, die gemeinschaftsrechtliche Werbebeschrinkungen und -verbote
nach deutschem Verfassungsrecht {iberwinden miissen, erscheinen auf den ersten
Blick nicht hoch:

(1) Der Wesensgehalt von Art. 12 und/oder Art. 5 GG miifite gewahrt sein, und

(2) vielleicht — das ist nach der BVerfG-Rechtsprechung nicht geklirt — mii3ten
sie zusidtzlich nachweisen, dafl die EuGH-Rechtsprechung in ihrem Fall2s
nicht nur einen ,,Ausreifler” produziert hitte, sondern eine

,»generelle Unterschreitung des deutschen Grundrechtsniveaus*
in den Gemeinschaften, insbesondere trotz der EuGH-Rechtsprechung vorlége.

Wie niedrig diese Hiirden wirklich sind, wird bei néherer Betrachtung noch deut-
licher:

(1) Der Schutz von kommerzieller Sprache nach Art. 5 GG entspricht zwar dem
augenblicklichen ,,main stream® in der Literatur und den jiingeren Erkenntnis-
sen des BGH.1?¢ Vor allem der BGH ignoriert aber, dal er den Ast sigt, auf
dem er sitzt: fiir die Fallgestaltungen, in denen der BGH unter Einbeziehung
von Art. 5 GG auf einen VerstoB gegen die guten Sitten (§ 1 UWG) erkannt
hat, hat er dies nach bisher einhelliger Meinung der 6ffentlich-rechtlichen Li-
teratur in verfassungswidriger Weise getan.!2?? So wird deutlich, daB3 die deut-
sche Rechtswissenschaft und Rechtsprechung sich derzeit noch nicht im Kla-
ren oder einig dariiber sind, welches Ausmal eine werbliche Meinungsfreiheit
— geschweige denn ihr Wesensgehalt — annehmen kénnte. Vielleicht ist die
Annahme eines ,,Wesensgehalts werblicher Meinungsfreiheit“ ein Oxymoron:
vielleicht besteht der ,,Wesensgehalt* der werblichen Meinungsfreiheit allen-
falls in einem Anteil am Kembereich der ,,wirtschaftlichen Betitigungsfrei-
heit* oder genieBt per se iiberhaupt keine Wesensgehaltsqualitit. Es gehért
wohl eher nicht zum Wesensgehalt irgendeines Grundrechts, fiir ein Produkt
oder ein Unternehmen mit einer 6lverschmutzten Ente werben zu diirfen (Fall
D).

Auch wenn die geschilderte BGH-Rechtsprechung nicht iiberzeugt, so ver-
bleiben diesseits des Verdikts sittenwidriger Werbung unzihlbare AuBerungs-
varianten, die zuldssig sind. Der Wesensgehalt einer AuBerung ist deshalb bei
Werbebeschrankungen, die den Inhalt, einzelne Werbetriger und -mittel be-
treffen, wohl nicht verletzt. ,,Naher” liegt eine Verletzung des Wesensgehalts
einer Auflerungsfreiheit und/oder Betiitigungsfreiheit, wenn ein ,,absolutes*
Werbeverbot fiir Publikumswerbung vorliegt. Ein legal vertriebenes Produkt
soll sich gegeniiber seinen Interessenten und Konsumenten nicht mehr un-
mittelbar kommunikativ darstellen diirfen.!28 Es handelt sich hier um eine ein-
schneidende Beschrinkung der AuBerungs- wie auch Vermarktungsfreiheit;
die Bundesrepublik selbst hat diese Beschrinkungen im personalen, also vor
allem dem berufsbezogenen, Werberecht iiber Jahrzehnte toleriert, und das

125 Nach notwendiger Vorlagen der Instanzgerichte (Art. 177 EGV).

126 Siehe im 1.Kapitel I.

127  Siehe im 7.Kapitel.

128 Von dem Werbeverbot sind, da jede Werbung ausgeschlossen sein soll, auch Public Rela-
tions zu den Produktionsverfahren u.4. erfafit.
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BVerfG ,liberalisiert” erst in den letzten fiinfzehn Jahren!2% das Standesrecht
der ,.freien Berufe®. Allein diese parallelen Erfahrungen wie auch die Werbe-
verbote in einigen Landern der Europdischen Union (wie in Belgien) sprechen
dafiir, eine Verletzung des innersten Kembereichs der AuBerungs- wie Betiiti-
gungsfreiheit abzulehnen. Das Werbeszenario unterscheidet sich grundlegend
vom sogenannten ,.Bananenmarktszenario®, bei dem die Beschrinkung von
Bananeneinfuhrkonzessionen in die Europdische Gemeinschaft existenzver-
nichtende Folgen fiir die Importeure hatte.!3° Die Tabakunternechmen kénnen
solche existenzvernichtenden Folgen, die aufgrund des Werbeverbots eintre-
ten, nicht geltend machen. Um so unwahrscheinlicher ist es, da3 unter Beru-
fung auf die Verletzung der ,,unabdingbaren Standards* die Kollisionslage
von gemeinschaftsrechtlichen Werbeverboten und -beschrinkungen und na-
tionalem Verfassungsrecht ergebnisrelevant werden kénnte!31.

Wenn der weiteren BVerfG-Rechtsprechung — Anla werden vielleicht die
anhingigen Verfahren zur EG-Bananenmarktordnung sein — Kriterien fiir die
Aufgabenverteilung von EuGH und BVerfG im ,,Kooperationsverhiltnis®
entnommen werden kénnen, dann wird man iiber konkretere Vorstellungen
fiir die Voraussetzungen der Befassung des BVerfG mit gemeinschaftsrechtli-
chen Werbeverbotsszenarien verfiigen. Derzeit erscheint die Mdglichkeit ei-
ner Befassung des BVerfG mit gemeinschaftsrechtlichen Werbeverboten als
gering. Unter anderem auch deshalb, weil das BVerfG bisher in stindiger
Rechtsprechung die Generalklausel (in ihrer Bedeutung als ,,Einschriankung*
der Betitigungsfreiheit) akzeptiert hat!32, und auch deshalb eine ,,generelle
Unterschreitung des Grundrechtsstandards® durch den EuGH in weite, nebe-
lumwehte Fernen riickt.

Umgekehrt proportional zu dieser rechtlichen Finschitzung, die (gegenwirtig) zur

Aussichtslosigkeit von Klagen gegen gemeinschaftsrechtliche Werbebeschrin-

kungen und -verbote vor dem BVerfG tendiert!33, suggerier(t)en die Stellungnah-

men in der Literatur eine groBe Bedeutung des meinungsfreiheitlichen Schutzes

der

Werbung fiir die Kldrung des Verhiltnisses von mitgliedstaatlichen Grund-

rechten und Gemeinschaftsrecht. Die Tabakwerbebeschrinkungen soll(t)en sogar

129

130

131
132
133

Siehe von den ersten Beschliissen zur Berufsordnung der Rechtsanwiilte (BVerfGE ...) zu
der Lockerung der Werbevorschriften fiir Apotheker (BVerfG Beschl.v.22.5.1996 NJW
1996, 3067,3070) und Notare (BVerfG ...).

Eine neuere Kammerentscheidung des BVerfG (Beschl.v.25.1.1995, NJW 1995, 590 "Ba-
nanenmarkt"), die in einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes erging, scheint trotz
des grundsitzlichen Vorrangs des Gemeinschaftsrechts eine verfassungsrechtliche Prii-
fungskompetenz des deutschen Gerichts — und des Rechtsanwenders — zu bejahen. Siehe
hierzu den Ansatz von M.Nettesheim, Art. 23 GG, nationale Grundrechte und EU-Recht,
NJW 1995, 2083 £, der Art. 23 GG zur Schranke fiir die deutsche Grundrechtspriifung von
Gemeinschaftsrecht machen will. Das VG Frankfurt aM (Beschl.v.24.10.1996, EuZW
1997, 182) hat im Rahmen der Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG analog) dem BVerfG
die Frage vorgelegt, inwieweit die gemeinschaftsrechtliche Gestaltung des Bananenmarktes,
die nach der EuGH-Rechtsprechung gemeinschaftsgrundrechtsgemédfi ist (EuGH
Urt.v.9.11.1995 Rs. C-466/93 Atlanta Fruchthandelsgesellschaft mbH u.a./Bundesamt fiir
Erndhrung und Forstwirtschaft, Slg. 1995, 1-3799), mit dem Grundgesetz vereinbar sei.
Siehe auch C.D.Classen, Die Bananenmarktordnung der EG — ein Fall fiir das Bundesver-
fassungsgericht? JZ 1997, 454,

Anderer Meinung H.P.Schneider, Tollhaus Europa, NJW 1998, 576, 578.

Siehe im 3.Kapitel 1 6 e.

Bei Fallgestaltungen, bei denen sich die Gemeinschaft argumentativ und nachvollziehbar
auf die Wahrung des Verhiltnism#Bigkeitsgrundsatzes im weiteren Sinne berufen kann.
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ein ,,Solange III* (!) verlangen.!34 Das BVerfG hat anders geurteilt!35 — nach hier
vertretener Ansicht damit aber nur ein vorldufiges Wort gesprochen. Zum einen
sind die Tabakwerbebeschriankungen deswegen etwas Besonderes, weil die Ein-
schrankung der Werbefreiheit durch einen kenntlich anderen Autor erfolgt: die
Warnungen stammen von den ,,EG-Gesundheitsministern, und nicht vom Wer-
benden. Zum anderen riickt die Bedeutung kommerzieller Sprache fiir die Freiheit
des Wettbewerbs erst in jiingerer Zeit!3¢ in den Blickwinkel sowohl des BVerfG
mit anhéngigen Verfahren zur Benetton-Werbung wie auch der Gemeinschaftsor-
gane. Auch wenn das ,,Kollisionsszenario* derzeit nicht ,,entscheidungsreif* ist,
ist die rechtsvergleichende Auslotung des Schutzbereichs von kommerzieller
Sprache nach deutschem und Gemeinschaftsrecht niitzlich. Es gibt ndmlich einen
besseren Anlaf3 als das Kollisionsszenario, um sich ,,rechtsvergleichend* mit dem
Schutz kommerzieller Sprache in Deutschland und der Européischen Union zu

beschiftigen: namlich die Interdependenzen beider Rechtsordnungen.

3. Interdependenzsituation: Mitgliedstaatliche Grundrechte als Basis des ge-
meinschafisrechtlichen Schutzes von kommerzieller Sprache

Hier schlieft sich in der Theorie — wenn auch bisher nicht in der Rechtspraxis —
der Kreis der Bedeutung des meinungsfreiheitlichen Schutzes von ,,Werbung* auf
deutscher Verfassungsebene. Er konnte ndmlich — mit anderen Mitgliedstaaten —
einem ,.,gemeinschaftsrechtlichem Grundrecht“ werblicher Meinungsfreiheit den
Boden bereiten,!37 weil der EuGH die Gemeinschaftsgrundrechte auch aus einer
rechtsvergleichenden Betrachtung der mitgliedstaatlichen Verfassungen ge-
winnt.!3® Eine Voraussetzung fiir die Relevanz dieses Szenarios ist die Klirung
der Vergleichsgrundlagen und insbesondere die Beantwortung der Frage, inwie-
weit das Gemeinschaftsrecht neben dem grundfreiheitlichem Schutz der kom-
merziellen Sprache noch nach einem gemeinschaftsgrundrechtlichen Schutz
verlangt. Das Interdependenz-Szenario ist aber keine Einbahnstrale von nationa-

134 M.Dauses, Eine Lanze fiir "Solange III" EuZW 1997, 705; Vorher K.H.Friauf/R.Scholz,
Europarecht und Grundgesetz, 1990 und M.Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabak-
waren als Verfassungsfrage, 1991 und P.Lerche, Grundfragen eines gemeinschaftsrechtli-
chen Verbots mittelbarer Werbung, 1990; Th.Stein, Freier Wettbewerb und Werbeverbote
in der Européischen Union, EuZW 1995, 435.

135 BVerfG Beschl.v. 22.1.1997 NJW 1997, 2871.

136  Griinbuch der Kommission: Kommerzielle Kommunikationen, Kom (96) 192 endg..

137 Siehe dazu bereits die vergleichenden Studien von W.Skouris (Hrsg.), Advertising and
Constitutional Rights in Europe, 1994; derselbe: Werbung und Grundrechte in Europa- Er-
gebnisse einer rechtsvergleichenden Analyse, EuZW 1995, 438, 439, 442 auch mit der
Schilderung der Probleme, der die Rechtsvergleichung hier begegnet

138  Art. F Abs. 2 EUV hat diese Rechtsprechung "iibernommen":

"Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der am 4.11.1950 in Rom unterzeichneten
Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewihrlei-
stet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten als allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben".
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len Verfassungsrecht in das Gemeinschaftsrecht, sondern kann vom Gemein-

schaftsrecht auch in Richtung der Mitgliedstaaten befahren werden:

4. Interdependenzsituation: Inlinder- und umgekehrte Diskriminierungen

Der umgekehrte Fall ist denkbar, wenn auch — wie zu zeigen sein wird — bisher
nicht praktisch: ein gemeinschafts(grund)rechtlich héheres Meinungsfreiheitsni-
veau fiir die Werbung konnte die Rechtstriger — Angehérige aus anderen Mit-
gliedstaaten der EU — nach einer Literaturmeinung — zur Klage vor dem BVerfG
berechtigen.!3% Die ,,EU-Ausldnder sollen dann unter Berufung auf ein héheres,
gemeinschaftsrechtliches Schutzniveau eine Gesetzesverfassungsbeschwerde (§
93 Abs. 3 BVerfGG) erheben kénnen, wihrend deutsche Mitbewerber sich ,,nur*
auf die Grundrechte berufen kénnen. Diese Meinung ist abzulehnen, weil sie die
Systematik der Trennung beider Rechtsordnungen ignoriert. Derzeit definiert der
EuGH einheitlich fiir alle Mitgliedstaaten das Niveau des gemein-
schafts(grund)rechtlichen Schutzes von Interessen; eine Komplementérzusténdig-
keit des BVerfG bei der Anwendung von Gemeinschaftsgrundrechten wiirde diese
Rechtsklarheit gefibrden. Ein solcher Auftrag an das BVerfG zur Priifung von
Gemeinschaftsgrundrechten bediirfte zudem einer zumindest klarstellenden Ande-
rung des BVerfGG — und es wiirde sich dann die Frage stellen, ob diese Ungleich-
behandlung deutscher und ,,auslindischer Beschwerdefiihrer ihrerseits mit Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar wire: die faktische Folge dieser Ansicht wire, da$3 ,, Grund-
rechte* mit gemeinschaftsrechtlich erweitertem Inhalt* fiir Angehdrige aus ande-
ren Mitgliedstaaten gelten, nicht aber fiir die ,Inldnder”. Diese Meinung wurde
geschildert, weil sie theoretisches wie auch rechtspolitisches Potential fiir die Zu-
kunft besitzt.

Bisher spielt sich dieses Szenario in der Praxis noch nicht auf der Ebene der
Grundrechte (und der Beschwerdebefugnis vor dem BVerfG) ab, sondern vor-
wiegend'®0 im Verhdltnis von primdrrechtlichen Grundfreiheiten'! zu einfa-
chem, deutschem Gesetzesrecht. Ein Beispiel ist die oben geschilderte ,Yves-
Rocher-Entscheidung® des EuGH, 42 die die Wirkung hatte, dal § 6 e UWG alter

139 W.Frenz, Die Verfassungsbeschwerde als Verfahren zur Durchsetzung gemeinschaftsrecht-
lich verliehener Rechte, DOV 1995, 414, 416 f will bei Verletzung von Grundfreiheiten und
von gemeinschaftsrechtlichen Grundrechten die Gesetzesverfassungsbeschwerde mit Vorla-
gemoglichkeit des BVerfG an den EuGH erdffnen; fiir die Klagen gegen Exekutiv- und Ju-
dikativakte soll es bei der alleinigen Zustindigkeit des EuGH bleiben.

140 Nicht jede Erweiterung von Freiheit, die aus der Erkldrung der Unvereinbarkeit mitglied-
staatlichen Rechts mit Gemeinschaftsrecht resultiert, fiihrt unmittelbar zu einer Erweiterung
des "Grundrechtsschutzes". Das kann grundsétzlich nur der Fall sein, wenn vor dem EuGH
Rechte geltend gemacht werden konnen, die das "Verfassungs"-Recht des Mitgliedstaates
nicht oder nicht so kennt.

141 Zum Verhiltnis von Sekundérrecht und Inlédnderdiskriminierung siche Ch.Hammerl, a.a.O.,
S. 172,75 ff.

142  EuGH Urt. v.18.05.1993 Rs. C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft
e.V./Yves Rocher GmbH Slg. 1993, I-2361.
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Fassung fiir deutsche Unternehmen anwendbar blieb und fiir Angehérige anderer
Mitgliedstaaten ein ,,Werbevorteil“ auf dem deutschen Markt bestand, weil sie
vom Anwendungsvorrang des Art. 30 EGV gegeniiber § 6 e UWG profitierten.

Vorstellbar wire dieses Szenario auch fiir Fall I, wenn man den Sachverhalt ab-
wandeln wiirde, und B als in einem anderen Mitgliedstaat ansdssiges Unterneh-
men ansieht!43, das eine multinationale Kampagne mit der Ente verbreiten will,
und der BGH — wie geschehen — einen Verstol gegen § 1 UWG bejahte. Der
FuGH koénnte in dieser Untersagung eine Behinderung des Warenverkehrs (Art.
30 EGV) erkennen,'44 mit der Folge, dal B auf dem deutschen Markt so werben
kann, der inlindische Mitbewerber X (auf dem deutschen Markt: Binnensachver-
halt) aber nicht.

Dieser Fall I soll noch um einen weiteren Vortrag des X erweitert werden, der in
einer Fallvariante behauptet, im In- und Ausland mit einer solchen Kampagne
werben zu wollen (grenziiberschreitende oder multinationale Werbung!43).

Die Bezeichnung fiir diese Konsequenz des Dualismus von deutschem und Ge-

meinschaftsrecht ist nicht einheitlich.

a) Terminologie: Inldnder- oder umgekehrte Diskriminierung

aa) Diskriminierung

Wenn in Fall I der EuGH — anders als der BGH — die Werbung fiir Werbetreiben-
de aus anderen Mitgliedstaaten fiir zuldssig erklirte, dann wiirde das zu einer un-
terschiedlichen Behandlung eines Werbemittels auf dem deutschen Markt fithren.
Unstrittig ist, daB es sich zunichst um eine ,,Diskriminierung* handelt, nimlich
eine

,unterschiedliche Behandlung zweier gleicher!46 Tatbestidnde, die den/die Betrof-
fenen (hier: X) benachteiligt.“147

143 In den Verfahren vor dem BGH wurden teils inléindische Presseunternehmen, und Benetton
selbst (Fall I), verklagt.

144 Der EuGH kénnte im Wege der Vorabentscheidung (Art. 177 Abs. 2 EGV) mit der Frage
befaBt werden. Unterstellt wird in diesem Szenario, daf die Werbung nicht allgemein unter
die "Keck"-Hiirde (dazu siehe unter III 5) fillt, es sich damit um eine MaBnahme gleicher
Wirkung handelt (Art. 30 EGV), weil auch die Imagewerbung eine Vermarktungsstrategie
des Produkts ist und eine Rechtfertigung nach Art. 36 EGV beziehungsweise der Cassis-
Formel nicht in Betracht kommt: Ein aufgeklirter Verbraucher braucht nicht vor solchen
Sentimentalititen geschiitzt werden; bei Fall I handelt es sich der Sache nach (die Subsum-
tion erfolgt unter den Begriff der "guten Sitten" des § 1 UWG) nichf um eine Bestimmung,
die hier (anders als in Fall II, wo dies diskussionsfahig ist) der "6ffentlichen Sittlichkeit"
(Art. 36, S. 1 EGV) dient (Dazu EuGH Urt.v.14.12.1979 Rs.34/79 Strafverfahren gegen
M.D.Henn u.a. Slg. 1979, 3795, 3813 Tz. 15 ff — ein Einfuhrverbot fiir Pornographie —
iiberliBt die Definition den Mitgliedstaaten — der BGH gibt aber selbst nicht vor, daB in Fall
I "unsittlich" geworben werde; so auch EuGH Urt.v.11.3.1986 Rs. 121/85 Conegate Ltd./
HM Customs & Excise Slg. 1986, 1007, 1022 Tz. 15 fiir die Einfuhr von "Rubber Ladies".)
Der Verbraucherschutz und die Lauterkeit des Handelsverkehrs sind Kriterien, die nach
der "Cassis“-Rechtsprechung (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) Mafnahmen glei-
cher Wirkung zu rechtfertigen vermégen. In beiden Fillen fehlt es hier aber an der Erfor-
derlichkeit der Einschrinkung fiir die Erreichung dieser Ziele; allgemein siehe die Beispiele
von P.Miiller-Graf, Art. 30 Rn. 215 ff, in: H.v.d.Groeben u.a., Kommentar zum EU/EG-
Vertrag.

145 Siehe dazu unter III 3.
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Dieses Diskriminierung ist die Folge des (Vorrangs des) Gemeinschaftsrechts und
eines deutschen Werberechts, das zwischen In- und Auslindern (und zwischen in-
und ausldndischen Produkten!48, Produktions-, Vertriebsverfahren ...) rechtlich
nicht mit der Folge differenziert,'* daf} inléndische Rechtstriger benachteiligt
werden (sollen). Wenn der EuGH in der Yves Rocher Entscheidung den Hinweis
gibt, dal § 6e UWG gemeinschaftsrechtswidrig ist, dann kénnen sich Angehérige
anderer Mitgliedstaaten auf den Vorrang des Gemeinschaftsrechts berufen — die
natlirlichen Personen mit Wohnsitz und die juristischen Personen mit Sitz in der
Bundesrepublik Deutschland aber nicht. Die ,,Diskriminierung® liegt hier

,»nicht darin, daB ein staatliches Organ fiir verschiedene Personengruppen unter-
schiedliche Maflnahmen trifft, sondern darin, dafl es sich mit Mafinahmen bezlig-
lich einer Gruppe begniigt, wihrend fiir die Vergleichsgruppe von einem anderen
Hoheitstriger disparitdre Maflnahmen getroffen werden. 150

bb) Inlédnder- oder umgekehrte Diskriminierung

Was die weitere Terminologie — ,,Inldnder“!5!- oder ,jumgekehrte** Diskriminie-
rung — angeht, herrscht begriffsjuristische Kreativitit in der Literatur und Recht-
sprechung.!52 Der Begriff dient — hier — nicht der Lésung des Problems. Die vor-
liegende Arbeit entscheidet sich fiir den Begriff der ,,Inlédnderdiskriminierung®;
auch wenn diese Bezeichnung deshalb kritisiert werden kann, weil es sich fast
immer um eine vertriebs-, sitz- und produktionsortbedingte Differenzierung han-
delt und nicht um eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit. Anders
als der Begriff der ,,umgekehrten Diskriminierung” macht die Verwendung des
Begriff der ,,Inlénderdiskriminierung unmittelbar deutlich, daf die ,,Inléinder* die
Kléger und Beschwerdefiihrer sind.!53 Fiir die rechtliche Beurteilung der Inlinder-

146 Wenn X das gleiche Bild verwenden wiirde, kdnnte urheberrechtliche und wettbewerbs-
rechtliche Bedenken bestehen. Zu unterstellen wire also, daB X einen in Ol getauchten
Fisch oder eine Robbe abbildet.

147 Ch.Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997, S. 23.

148  Im Sinne von "Waren" und "Dienstleistungen".

149 Zum Fall "direkter" Inlinderdiskriminierung, der aber wohl nicht praktisch sein wird,
Ch.Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997, S. 27. Ein Beispiel "direkter Auslénderdis-
kriminierung" stellt EuGH Urt.v.10.11.1994 Rs. C-320/93 Lucien Ortscheit GmbH/Eurim-
Pharm-Arzneimitte] GmbH Slg. 1994, 1-5243 (Werbeverbot fiir nicht zugelassene, auslin-
dische Arzneimittel § 8 Abs. 2 HWG) dar; siehe zur Zuléssigkeit diskriminierender Rege-
lungen durch einen Hoheitstréiger U.Fastenrath, Inlinderdiskriminierung, JZ 1987, 170, 176 f.

150 U Fastenrath, Inlinderdiskriminierung, JZ 1987, 170, 173.

151 Im Sinne von Trigern subjektiver Rechte in Anlehnung zu Ch.Hammerl, Inlinderdiskrimi-
nierung, 1997, S. 53, der diese Terminologie auch in Hinblick auf den Einwand von
A.Epiney, a.a.0., S. 20 es handele sich um produktbezogene und nicht um staatsangehorig-
keitsbezogene Kriterien, verteidigt. A.Reitmaier, Die Zulissigkeit von Inlinderdiskriminie-
rungen nach dem EWG-Vertrag , 1982, S. 4 ff m.w.N.

152 P.Troberg, Art. 52 Rn. 61 f in: H.v.d.Groeben, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 1997;
Ch.Hammerl, Inldnderdiskriminierung, 1997, S.23-54 m.w.N. und Schilderungen zu indi-
rekten und direkten Diskriminierungen; A.Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995,
33 f und A.Bleckmann, Die umgekehrte Diskriminierung (discrimination a rebours) im
EWG-Vertrag, RIW 1985, 917. Fest steht nur, daB der traditionelle Begriff die im Vélker-
recht behandelte "Ausldnderdiskriminierung" ist.

153 So auch Ch.Hammerl, Inlinderdiskriminierung, S. 53.
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diskriminierung kommt grundsitzlich sowohl das Gemeinschaftsrecht als auch

das deutsche Verfassungsrecht in Betracht.

b) ,, Inlanderdiskriminierung “ und Gemeinschafisrecht
aa) Werbebeschrinkung als einfuhrbeschrinkende ,MaBnahme gleicher Wir-
kung® (Art. 30 EGV)

Die Warenverkehrsfreiheit beinhaltet nicht nur ein Diskriminierungs-, sondern
auch ein Beschrinkungsverbot.154 Inwieweit Art. 30 EGV Werbebeschrinkungen
und -verboten entgegensteht, ist unter dem Eindruck der neueren ,XKeck-
Rechtsprechung® des EuGH (dazu siehe unter 6. Kapitel III 5) umstritten und un-
klar. Fiir eine detaillierte Priifung der subjektiven Rechte von B (Fall I) wird des-
halb auf die Ausfilhrungen im folgenden Abschnitt verwiesen, die hier zu dem
Ergebnis kommen, daB sich B nicht auf cine Beeintrichtigung der Warenver-
kehrsfreiheit berufen kann. In Ermangelung eines Prizedenzfalles ist nicht ausge-
schlossen, dafl der EuGH zu einem anderen Ergebnis kommen wiirde und die
BGH-Entscheidung in ihrer Interpretation von § 1 UWG als Behinderung des Wa-
renverkehrs qualifiziert.

Wichtig fiir dieses Unterkapitel ist die Erkenntnis des Verhiltnisses der Grund-
freiheit (Art. 30 EGV) zu der ,,Inldnderdiskriminierung®: je weiter die Grundfrei-
heit auf ,,binnen-mitgliedstaatliche Sachverhalte* erstreckt wird, desto weniger
bleibt an Sachverhalten, die als ,Inlinderdiskriminierungsfille bezeichnet
werden kénnen. Fiir den ,,deutschen* Mitbewerber X ist dann entscheidend, in-
wieweit die Grundfreiheit ein Beschrinkungsverbot enthilt. Wenn X sich auf
Art. 30 EGV berufen kénnte, und die Interpretation des § 1 UWG gemeinschafts-
rechtswidrig wire,!55 dann wiirde kein Fall der Inlinderdiskriminierung vorliegen.
Es handelte sich dann um einen nur grundfreiheitlichen Ansatz, der unmittelbar
zur Liberalisierung des deutschen Werberechts — auch fiir in Deutschland ansissi-

154 H.Matthies, Art.30 Rn. 27, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europiischen Union,
9.Erg.Lfg., 1995 m.wN. und O.Dérr, Die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 30 EWG-
Vertrag — doch bloB ein Diskriminierungsverbot? RabelsZ 54 (1990), 677, 689;
P.Ch.Miiller-Graff, Art. 30 Rn 326, in: H.v.d.Groeben, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,
1997. U.F Kleier, Freier Warenverkehr (Art. 30 EWG-Vertrag) und die Diskriminierung
inldndischer Erzeugnisse, RIW 1988, 623 f.

155 So der — gescheiterte — Versuch deutscher Apotheker, sich gegen das Werbeverbot fiir
apothekeniibliche Waren mit der Waffe des Art. 30 EGV zu wehren: FuGH
Urt.v.15.12.1993 Rs. C-292/92 R.Hiinermund u.a./Landesapothekerkammer Baden-
Wiirttemberg Slg. 1993, 1-6787; siehe A.Epiney, Umgekehrte Diskriminierung, 1995, S.
144 ff, die erwigt, Art. 30 EGV so umfassend zu interpretieren, da er aufgrund teleologi-
scher Auslegung der Schaffung neuer Disparititslagen, die binnenmarktgefihrdend sind,
entgegensteht. Bei der Inlinderdiskriminierung handelt es sich aber nicht um die Schaffung
eines "neuen" Hindernisses fiir den Binnenmarkt, sondern um die zahlenmiiBige Verringe-
rung der Sachverhalte, die — mangels gemeinschaftsrechtlicher Harmonisierung — bis jetzt
dem freien Warenverkehr entgegenstehen.
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ge Unternehmen — fiihrte.!5¢ Der EuGH hat in mehreren Entscheidungen prijudi-
ziert:

,,Bine Ungleichbehandlung von Waren, die nicht geeignet ist, die Einfuhr zu be-
hindern oder den Absatz der eingefiikhrten oder reimportierten Waren zu er-
schweren, fillt nicht unter das Verbot des Art. 30 EGV.“157

Der Vorteil, den Art. 30 EGV eingefiihrten Waren einrdumt, fillt nicht unter das
Verbot des Art. 30 EGV, so daB sich Inlinder darauf berufen kénnten.158 Art. 30
EGYV bietet damit fiir Fall I kein rechtliches Argument gegen Inléinderdiskriminie-

rungen.

bb) Werbebeschrinkung als ausfuhrbeschrinkende ,,Mafinahme gleicher Wir-
kung® (Art. 34 EGV)

X kann in Fall I auch in der Fallvariante nicht dartun, da3 er durch die Werbebe-
schrinkung an der Ausfuhr seiner Produkte gehindert wird (,,Mafinahme gleicher
Wirkung®; Art. 34 Abs. 1 EGV). Bei Werbebeschrinkungen, die nur im Inland
gelten, scheitert der inldndische Mitbewerber X grundsitzlich bereits an der Dar-
legung der Kausalitit der Werbebeschrinkung fiir die ausfuhrbehindernde Wir-
kung: kann er sich doch im Ausland nach dem dort geltenden, liberaleren Werbe-
recht an seine Adressaten wenden.!5 Eine Verringerung seines Ausfuhrvolumens

ist deshalb unwahrscheinlich.

X konnte sich nur mit der Begriindung auf Art. 34 Abs. 1 EGV berufen, dal er
eine grenziiberschreitende oder multinationale Werbekampagne mit dem Motiv

156 Der Gegenpol ist auch sichtbar: Eine Literaturansicht will jede Disparitit der mitgliedstaat-
lichen Regelungen in der Gemeinschaft grundsitzlich unter dem Aspekt der "umgekehrten
Diskriminierung" betrachten, auch wenn in der Folge die Lsung anhand einzelner Grund-
freiheiten erfolgen sollen. Es handele sich um eine Fallgruppe, die grundsitzlich bei allen
Grundfreiheiten abstrahierbar sei. A.Epiney, Inlinderdiskriminierung, 1995, S. 23 will des-
halb — anders als diese Arbeit — auch "Diskriminierungen" im Geltungsbereich verschiede-
ner nationaler Rechtsordnungen erfassen. Dabei handelt es sich grundsitzlich nicht um eine
Frage, die mit Diskriminierungsansdtzen zu 15sen ist, sondern um eine Frage des Anwen-
dungsbereichs und des Umfangs von Grundfreiheiten und gemeinschaftsrechtlicher Har-
monisierung; (so auch A.Epiney, S. 172 ff, 174) also um Einzelfragen, die nach hier ver-
tretener Ansicht fiir jede Grundfreiheit getrennt — etwa bei der Niederlassungsfreiheit die
Diskussion iiber das Ausmafl des Beschrinkungsverbots (W.A Kewenig, Niederlassungs-
freiheit, Freiheit des Dienstleistungsverkehrs und Inlinderdiskriminierung, JZ 191990, 20,
22; F.J.Schéne, Die "umgekehrte Diskriminierung” im EWG-Vertrag nach der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs, RIW 1989, 450 f und derselbe, Dienstleistungsfrei-
heit in der EG und deutsche Wirtschaftsaufsicht, 1989, S. 88 — 92 zur "materiellen Diskri-
minierung") — diskutiert werden miissen und fiir die der "allgemeine Diskriminierungsan-
satz" nicht weiterfiihrt. Eine so weite Definition der "umgekehrten Diskriminierung" wie
A Epiney sie zugrundelegt (jede Disparitiit in den Mitgliedstaaten), fiihrt sich damit als
"Diskriminierungsthese" selbst ad absurdum.

157 EuGH Urt.v.23.10.1986 Rs. C- 355/85 Driancourt/Cognet Slg. 1986, 3231, 3242 Tz. 10;
EuGH Urt.v. 13.11.1986 verb.Rs. C-80/85 und 159/85 Nederlandse Bakkerij Stichting /
Edah BV Slg. 1986, 3359, 3384 Tz. 18.

158 EuGH Urt.v. 13.11.1986 verb.Rs. C-80/85 und 159/85 Nederlandse Bakkerij Stichting /
Edah BV Slg. 1986, 3359, 3384 Tz. 18.

159  Oder dort strengeres Werberecht (wobei dann ein Fall der Inléinderdiskriminierung ferner
liegt) unter Berufung auf Art. 30 EGV angreifen.
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plane und er durch die Modifizierung der Kampagne im Inland (Aufgabe des be-
anstandeten Motivs) héhere Kosten fiir die Kampagne habe als der importierende
Konkurrent B. Art. 34 EGV liegt nach der iiberwiegenden Meinung in der Litera-
tur und nach der Rechtsprechung des EuGH aber eine andere ratio als Art. 30
EGV zugrunde: Allgemein anwendbare Regelungen (wie § 1 UWG) bewirken

,,... Handelserschwernisse ... nicht ....wegen der Herkunft der Waren aus einem
anderen Mitgliedstaat mit anderem Regelungsregime, sondern wegen der Her-
kunft der Waren aus dem ndmlichen Mitgliedstaat”. 10

Allgemeine, insbesondere nicht formell-diskriminierende Regelungen, die in ei-
nem nicht oder nicht vollstindig gemeinschaftsrechtlich harmonisierten Bereich
existieren, sind damit — wie die Inlinderdiskriminierung — au8erhalb des Anwen-
dungsbereichs des EGV. Der EuGH verdeutlicht diesen Ansatz, wenn er eine
Mafnahme verlangt, die eine

,,spezifische Beschrinkung der Ausfuhrstrome bezweckt oder bewirkt*.161

Das kann man fiir § 1 UWG evident verneinen.

cc) Allgemeines Diskriminierungsverbot (Art. 6 EGV)

Die iiberwiegende Meinung in der Literatur und die EuGH-Rechtsprechung gehen
davon aus, daB ,,Inldnderdiskriminierungen* nicht in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fallen und damit nicht dem allgemeinen Diskriminierungs-
verbot des Art. 6 EGV unterliegen.!62 Die Begriindungen sind unterschiedlich:

(1) Zum einen wird darauf abgestellt, daB Art. 6 EGV nur auf die Akte ,eines
Rechtssubjekts“ anwendbar sei, mit der Konsequenz, dafl Disparititen der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen — ohne Hinzutreten weiterer Umsténde —
nicht in seinen Anwendungsbereich fallen.163

160 P.Ch.Miiller-Graff, Art. 34 Rn. 17, in: H.v.d.Groeben, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,
1997.

161 EuGH Urt.v. 14.7.1981 Rs. 155/80 BuBigeldverfahren gegen S.Oebel Slg. 1981, 1993, 2009
Tz. 15: "Art. 34 EGV bezieht sich auf nationale Mafinahmen, die spezifische Beschrdnkun-
gen der Ausfuhrstrome bezwecken oder bewirken und damit unterschiedliche Bedingungen
fiir den Binnenhandel innerhalb eines Mitgliedstaats und seinen Auf3enhandel schaffen, so
daf} die nationale Produktion oder der Binnenmarkt des betroffenen Staates einen besonde-
ren Vorteil (dagegen P.Ch.Miiller-Graff, Art. 34 Rn. 21, in: H.v.d.Groeben, Kommentar
zum EU-/EG-Vertrag, 1997) erlangt” unter Verweis auf EuGH Urt.v. 8.11.1979 Rs. 15/79
Groenveld Slg. 1979, 3409, 3415). Gegen eine extensive Auslegung des Art. 34 EGV, die
in der Literatur diskutiert wird, Ch.Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997, S. 145 ff
m.w.N.

162 EuGH Urt.v.23.10.1986 Rs. C 355/85 Driancourt/M.Cognet Slg. 1986, 3231, 3242 Tz. 11;
EuGH Urt.v.15.1.1986 Rs. 44/84 D.G.E.Hurd/K.Jones Slg. 1986, 29, 85 Tz. 55 f, EuGH
Urt.v. 13.11.1986 verb.Rs. C-80/85 und 159/85 Nederlandse Bakkerij Stichting /Edah BV
Slg. 1986, 3359, 3384 Tz. 23; Ch.Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997, S. 149 ff
m.w.N und S. 157 ff m.w.N sowie zur Differenzierung einer Inlinderdiskriminierung, die
aufgrund von Primirrecht ( wie in Fall II) oder aufgrund von Sekundérrecht eintritt. Ande-
rer Meinung L.Miinnich, Art. 7 EWG und Inlédnderdiskriminierung, ZfRV 1992, 92, 96 ff,
der dieses Ergebnis aus einer teleologischen Reduktion des Art. 6 EGV mit dem Ziel der
Herstellung des Binnenmarkts gewinnt.

163 Ch.Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997, S. 151.
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(2) Ein weiterer Begriindungsansatz ist, dal nach Art. 6 Abs. 1 EGV der ,,4n-
wendungsbereich“ des EGV ertffnet sein miisse. Dieses Kriterium verlange
einen grenziiberschreitenden Bezug des Sachverhalts!64, der bei dem Vor-
bringen des X, er sei in Deutschland am Absatz seiner Waren gehindert, nicht
gegeben ist.

(3) Eine weitere Voraussetzung fiir Art. 6 Abs. 1 EGV ist, daf} eine Diskriminie-
rung ,,aufgrund der ,,Staatsangehdorigkeit® erfolgt!6s. Die ,,Diskriminierung‘
von X beruht aber nicht auf seiner Staatsangehdrigkeit, sondern auf der Tatsa-
che, daB er sich auf ein deutsches Vertriebs- und Absatzgebiet beschrinkt.166

(4) Soweit X sich darauf beruft, eine grenziiberschreitende oder multinationale
Kampagne planen zu wollen, handelt es sich um einen Sachverhalt, der auf-
grund der nicht formell-diskriminierenden Natur des § 1 UWG specialiter
durch Art. 34 EGV erfafit wird. Das bringt auch Art. 6 Abs. 1 EGV zum Aus-
druck, der sich nur ,unbeschadet besonderer Bestimmungen‘“¢7 fiir an-
wendbar erklédrt. Mit der Ablehnung von Art. 34 EGV ist dann ein Rekurs auf
Art. 6 EGV nicht mehr statthaft.

dd) Gemeinschaftsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Das Gemeinschaftsrecht kennt einen Gleichbehandlungsgrundsatz. Grundsitzlich
sind durch den Gleichbehandlungsgrundsatz nur die Organe der Gemeinschaften
gebunden; die Inlénderdiskriminierung ist die Konsequenz der Interdependenz
zweier Rechtsordnungen.!®® Der Anwendungsbereich des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ist deshalb nicht erdffnet, soweit Primérrecht in seiner Anwendung zu
einer unterschiedlichen Behandlung von In- und Auslidndern fiihrt.16% Zusammen-
fassend kann festgestellt werden, dal3 X unter Berufung auf das Gemeinschafts-
recht keine Chancen hat, der deutschen Werbebeschriankung zu entgehen.!70

¢) ,, Inldnderdiskriminierung* und deutsches Verfassungsrecht
aa) Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 GG

Bei Art. 3 Abs. 1 GG ist umstritten, ob der Anwendungsbereich der Norm iiber-
haupt er6ffnet ist.

164 EuGH Urt.v.28.1.1992 Rs. C-332/90 V.Steen/Deutsche Bundespost, Slg. 1992, I- 341, 357,
Tz. 11f; siehe auch Ch.Hammerl, Inléinderdiskriminierung, 1997, S. 151 f.

165 Zu den Voraussetzungen der "materiellen Diskriminierung" aufgrund der Staatsangehorig-
keit siehe A.Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995, 109. Bei § 1 UWG ist auch eine
materielle Diskriminierung nicht gegeben .

166 Allein die personale Argumentation, dafl es sich bei X um einen "Inlénder" handelt und
deshalb der Anwendungsbereich des EGV nicht erdffnet sei, ist nicht iiberzeugend. Das Ziel
von Art. 6 EGV ist die Beendigung von gewissen Diskriminierungen, die Auswirkungen auf
den Binnenmarkt haben und es ist nicht ausgeschlossen, daB Inlinderdiskriminierungen zu
Beeintrichtigungen des Binnenmarktes fiihren; so A.Epiney, Umgekehrte Diskriminierung,
1995, 121 f.

167 Restriktiver beim Begriff der "besonderen Bestimmungen" A.Epiney, a.a.0., S. 114,

168 V.Janich, Uberhshte Verbotsstandards im UWG?, 1993, S. 112 fm.w.N.

169 EuGH Urt.v.23.10.1986 Rs. C 355/85 Driancourt/M.Cognet Slg. 1986, 3231, 3242 Tz. 11.

170  Allgemeine Meinung, daf die Inldnderdiskriminierung aus dem Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fillt; sieche auch A.Martin-Ehlers, Die Irrefithrungsverbote des UWG
im Spannungsfeld des freien europdischen Warenverkehrs, 1996, S. 215.
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Parallele zur Kompetenzverteilung im Bundesstaat: Die Disparitit der
Rechtsfolgen fiir B und X ist Folge unterschiedlicher Kompetenzen und nicht
einer unterschiedlichen rechtlichen Behandlung durch einen Hoheitstriger.
Ein Argument dafiir, daB3 Art. 3 Abs. 1 GG ein Gesetz und einen Hoheitstrdi-
ger verlangt, konnte die Formulierung ,,vor dem Gesetz* sein. Der Gleichbe-
handlungsgrundsatz erschopft sich aber nicht durch die Gleichbehandlung
durch ein Gesetz, sondemn verlangt nach Gleichbehandlung durch und vor
dem Recht.!”! Gegen die Anwendbarkeit des Gleichheitsgrundsatzes wird die
Parallele zur Gliederung des Bundesstaates in Lindern eingewandt. Dort un-
terfallen Kompetenzen nicht dem Verdikt des Gleichheitsgrundsatzes.!72 Die
Gegenansicht konzediert zwar eine insoweit gefestigte Rechtsprechung des
BVerfG!73, bestreitet aber die Vergleichsgrundlage fiir die Verhiltnisse von
Bundesstaat und Bundesland auf der einen und Europdischer Gemeinschaft
und Mitgliedstaat auf der anderen Seite. Die Kompetenzverteilung zwischen
Bundesstaat und Lindern fiihre dazu, dal im Rahmen des jeweiligen ,,Ho-
heitsgebiets* eine Regelung fiir alle gelte, wihrend bei der Kompetenzver-
teilung von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht auf einem Gebiet
mehrere ,,Regelungen* gelten.174 Dieser konstruktivistische Einwand ist zu-
treffend, fiir die Losung aber nicht weiterfiihrend. Das grundsitzliche Problem
des Verhiltnisses von Kompetenz und Gleichheitsgrundsatz — wenn auch
nicht seine Folgen — ist dem Bundesstaat und den Gemeinschafien (Art. 3
EGV)!75 gemein.

Kompetenz und Gleichbehandlungsgrundsatz: Je stringenter dabei der
Gleichbehandlungsgrundsatz gehandhabt wird, desto weniger Raum bleibt fiir
die Ausfiillung von Kompetenzen tibrig. Nach der BVerfG-Rechtsprechung
weist der Gleichheitsgrundsatz eine Spannbreite auf, die sachverhaltsabhin-
gig vom

»blofen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhdltnismiifig-
keitserfordernisse ...““176

reicht. Je mehr sich also der Gleichbehandlungsgrundsatz inhaltlich vom
Willkiirverbot entfernt, desto mehr stellt er die unterschiedliche Ausiibung
von Kompetenzen in Frage. Grundsitzlich iiberzeugt deshalb die These von
der Inkompatibilitét von Kompetenz und Gleichbehandlungsgrundsatz.

Kompetenz zur Einheit und Kompetenz zur Vielfalt. Im Verhiltnis der Bun-
desrepublik Deutschland zu den Gemeinschaften kénnte dieser Graben zwi-
schen Kompetenz und Inléndergleichbehandlung allerdings viel enger sein als
im deutschen Binnenrecht: Die Bundesrepublik hat sich ndmlich zur Mitwir-
kung an der Verwirklichung des Binnenmarkts verpflichtet und der umfaft

171
172
173

174

175
176

Th.Schilling, Gleichheitssatz und Inlinderdiskriminierung, JZ 1994, 8, 11,

U.Fastenrath, Inlinderdiskriminierung, JZ 1987, 170, 173 f, 177 .

BVerfGE 51, 43, 58; BVerfGE 17, 319, 331 zur Divergenz von Personalvertretungsrechten
unter Hinweis auf BVerfGE 10, 354, 371; 12, 139, 143 und 12, 319, 324.

H.Weis, Inlinderdiskriminierung zwischen Gemeinschafisrecht und nationalem Verfas-
sungsrecht, NJW 1983, 2721, 2725; U.F Kleier, Freier Warenverkehr (Art. 30 EWG-
Vertrag) und die Diskriminierung inlindischer Erzeugnisse, RTW 1988, 623 f.

Zum Prinzip der begrenzten Ermichtigung H.P.Kraufler.

Das BVerfG differenziert zwischen einer unterschiedlichen Behandlung von Personengrup-
pen, Verhaltensformen und iibrigen Sachverhalten (BVerfGE 88, 87, 96 zum Namensrecht
Transsexueller). Je unmittelbarer die Behandlung von Verhaltensformen und Sachverhalten
zu einer Beeintrichtigung der individuellen Grundrechtsausiibung fiihrt, desto weiter ent-
fernt sich der Gehalt von Art. 3 GG vom Willkiirverbot.
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,»einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren ...
gewihrleistet ist“ (Art. 7 a Abs. 2 EGV).

In rechtstechnischer Sicht ist damit nur der Warenverkehr betroffen, der die-
se ,,Grenzen“ iiberschreiten will (Art. 3 lit d EGV) und gerade nicht der In-
lander. In einer teleologischen Auslegung wird aber auch deutlich, daf} die
unterschiedliche Behandlung von In- und Auslédndern am jeweiligen Marktort
diesem Prinzip der Warenverkehrsfreiheit widerspricht. Anders als bei der
Kompetenzverteilung von Bundesstaat und Bundesland, die der Verfassungs-
geber als horizontale Gliederung konstruiert hat, und wo die Vielfalt gewollt
ist, werden die EG und die Mitgliedstaaten (Art. 5 Abs. 1 EGV) hier einem
gemeinsamem Ziel, das auf der Vertikalen liegt, verpflichtet. Die Vielfalt
wird in Kauf genommen, um zur Einheit zu werden.!?? Dieses Bekenntnis zur
Warenverkehrsfreiheit ist nach hier vertretener Meinung so bindend, daB die
kategorische Ablehnung der Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Gleich-
heitsgrundsatzes tatsdchlich einem ,venire contra factum proprium“78
gleichkommt. Es handelt sich hier um Werberecht als Teil des Wettbewerbs-
und Wirtschaftsrechts!?? und damit um den Kernbereich der EG und des
EGYV, der die Errichtung eines gemeinsamen Marktes (Art. 2 EGV) zum
Ziel hat. Wie anders als durch Vereinheitlichung des Wettbewerbs- und
Wirtschaftsrechts kann dieses ,,Kernanliegen* verwirklicht werden?

Statische und flexible Kompetenzen: Die mitgliedstaatlichen Regelungsspiel-
rdume existieren in diesem Kernbereich nur noch, weil eine gemeinschafts-
rechtliche (sekundérrechtlicher) Harmonisierung noch nicht erfolgt ist. Die
mitgliedstaatliche Kompetenz ist ,,flexibel* — sie steht unter der auflssenden
Bedingung einer fortschreitenden Harmonisierung, die der Binnenmarkt, der
grundsitzlich durch jede Regelungsdisparitit gestdrt wird, fordert. Die Ein-
filhrung des Subsidiaritétsprinzips (Art. 3 b EGV) ziseliert im Wirtschafts-
und Wettbewerbsrecht diesen Trend zur Harmonisierung durch Vereinheitli-
chung!®3 Diese flexiblen, dynamisch-zu reduzierenden Restkompetenzen
der Mitgliedstaaten'®! unterscheiden sich von den statischen, gleichberech-
tigten Kompetenzen der Bundeslinder gegeniiber dem Bundesstaat.12 183

177
178
179
180

181

182

183

Th.Schilling, Gleichheitssatz und Inlinderdiskriminierung, JZ 1994, 8, 11.

Ch.Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997, S. 184.

Zur Entwicklung des Begriffs "Wirtschaftsrecht" ..

Andere Optionen einer Harmonisierung wire das das Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung (sieche etwa Art. 10 EGV). Gerade im Werberecht fiir europaweite Kampagnen ist es
wichtig, bereits bei der Konzeption einen einheitlichen Regelungsrahmen vorzufinden, den
die Kommission nunmehr auch erstellen will.

Diese dynamische Reduzierung mitgliedstaatlichen Lauterkeitsrechts hat die Kommission in
ihrem Griinbuch bereits angekiindigt; selbstverstindlich ist sie verpflichtet dabei dem Sub-
sidiaritétsprinzip (Art. 3 b EGV) Rechnung zu tragen; siehe auch Z.Giilbay, Vergleichende
Werbung, Subsidiaritit und Europa, 1996, S. 258 f.

Jedenfalls im Bereich von Art. 30 GG. Die seit Erlal des Grundgesetzes erfolgte Ausfiil-
lung der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Art. 74 GG) hat sicher
ebenfalls dynamische Aspekte. Fiir den Kembereich der landesgesetzlichen Gesetzge-
bungskompetenzen, wie etwa der Kultur und Bildungspolitik, gilt der Grundsatz statischer
Kompetenzverteilung (vorbehaltlich von Grundgesetzénderungen). Diese Kompetenzen
sollen den Bundeslindern wegen der foderalen Struktur reserviert werden.

Die Mitgliedstaaten konnen sich bei Werbebeschrinkungen, bei denen der EuGH eine
Verletzung der Warenverkehrsfreiheit bejaht hat, auch nicht unterstiitzend auf das Subsidia-
ritdtsprinzip (Art. 3 b EGV) als "stabilisierendem Faktor" ihrer Kompetenz berufen. Grund-
sitzlich hat der EuGH dieses Prinzip (siehe unter I1I5e) bei seiner Entscheidung bereits be-
riicksichtigt; fiir die Kehrseite der Entscheidung, die Inlinderdiskriminierung, kann das
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bb) Effektiver Garantiebereich des Art. 3 Abs. 1 GG

Wenn man den Schutzbereich von Art. 3 GG mit der hier vertretenen Meinung,
die auch das BVerwG und einige Untergerichte in Wettbewerbsstreitigkeiten tei-
len,'8 fiir er6ffnet erachtet, dann erstreckt sich die Priifung nach der BVerfG-
Rechtsprechung!® darauf, ob

»eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten an-
ders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von

solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dal sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kénnten®.

Das BVerfG fihrt fort;

»Diesen Regelungsgehalt des Art. 3 Abs. 1 GG hat das BVerfG namentlich im
Zusammenhang mit Versuchen hervorgehoben, aus einem Gesetzeswerk eine den
Gesetzgeber bindende Sachgesetzlichkeit herzuleiten und eine Systemwidrigkeit
als Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes zu beanstanden (BVerfGE 34, 103,
105186) <187

Die Frage nach der ,,Systemgerechtigkeit* ist im Zusammenhang mit der ,,Inl4n-
derdiskriminierung® die Frage nach einem monistischen oder mindestens dualisti-
schen'®® Verstindnis des Verhiltnisses von Gemeinschaftsrecht und deutschem
Recht:

(1) Wer einer monistischen Vorstellung zuneigt, der bejaht den VerstoB gegen die
Systemgerechtigkeit dann, wenn

Subsidiaritétsprinzip deshalb keine (zweite) Anwendung finden. Eine Verletzung des Sub-
sidiarititsprinzips kann letztendlich nur der deutsche Gesetzgeber durch Austritt aus den
Gemeinschaften oder das BVerfG durch entsprechende Kontrolle ahnden oder heilen,

184 Das BVerfG (Kammerbeschl.v.8.11.1989 NJW 1990, 1030) hat eine auch auf Art. 3 Abs. 1
GG gestiitzte Verfassungsbeschwerde zum anwaltlichen Lokalisierungsgebot nicht zur Ent-
scheidung angenommen. Das BVerwG hat einen auslinderrechtlichen Sachverhalt, in dem
eine Inlénderdiskriminierung behauptet wurde, ohne Vorbehalte an Art. 3 GG gemessen;
im Ergebnis hat es einen VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz abgelehnt (BVerwGE 98,
298, 307 f). Die Einordnung der Entscheidung ist deswegen nicht eindeutig, weil das Ge-
richt aus arbeits6konomischen Gesichtspunkten ergebnisorientiert davon abgesehen haben
kénnte, der Vorfrage, nimlich der Anwendbarkeit, "zuviel" Raum zu widmen. Eindeutig
haben das LG Passau (Beschl.v.27.10.1993 EuZW 1994, 187) und das LG Diisseldorf
(Beschl. v. 24.11.1993 EuZW 1994 188 f) fiir die Inlénderdiskriminierung deutscher Un-
ternehmen, die fiir die Zeit zwischen der EuGH-Entscheidung ("Yves Rocher") und der Ab-
schaffung von § 6 ¢ UWG nicht mit Preisgegeniiberstellungen werben durften, die An-
wendbarkeit und den Verstoff gegen Art.3 GG bejaht. Beide Gerichte haben zum Zwecke
der konkreten Normenkontrolle den Rechtsstreit dem BVerfG vorgelegt (Art. 100 Abs. 1
GG). Das VGH Mannheim (Beschl.v. 7.8.1995 NJW 1996, 72) hat unter Bezugnahme auf
den AusschluB von Art. 3 GG im Bund-Land-Verhiltnis die Anwendbarkeit von Art. 3 GG
verneint (NJW 1996, 72, 74) .

185 BVerfGE 71, 39, 53; BVerfGE 55, 72, 88 unter Verweis auf BVerfGE 22, 387, 415; 52,
277, 28, siehe auch W.Heun, Art. 3 Rn. 19 Fn. 102 m.w.N. in H.Dreier, Grundgesetzkom-
mentar, 1996,

186 Gemeint ist wohl BVerfGE 34, 103, 115.

187 BVerfGE 55, 72, 88.

188 Gegen eine nur dualistische Betrachtung sprechen die Relationen des deutschen und des
Gemeinschaftsrechts zum allgemeinen und Vertragsvélkerrecht.
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,»-altere Regelungen bestehen bleiben, obwohl sich der Gesetzgeber bereits auf
supranationaler Ebene fiir entgegenstehende Normen des EGV entschieden
hat.*“189

Der Bruch mit dieser Systemgerechtigkeit, dem Bekenntnis zu einer Waren-
verkehrsfreiheit mit der Betonung auf den letzten Silben ,,Freiheit”, indiziert
dann den Verstol gegen den Gleichheitsgrundsatz.

Wer einem dualistischen Verstindnis zuneigt, der priift zunichst die Ver-
gleichbarkeit der Sachverhalte und dann die RechtmiBigkeit der Differenzie-
rungskriterien.

(a) Die Vergleichbarkeit des Sachverhalts ist in Fall I nur eingeschrinkt zu
bejahen:

- Soweit der X geltend macht, seine Produkte nur im Inland absetzen zu
wollen, fehlt die Vergleichbarkeit.!99 B mufl mindestens zwei Werbe-
rechte berticksichtigen, X kann dieses Disparitit mit den entsprechen-
den Kostenfolgen und der prognostischen Belastung fiir die Teilnahme
am deutschen Markt!®! nicht geltend machen.

- Soweit der X geltend macht, er miisse bei der Ausfuhr zwei Werbe-
rechte beriicksichtigen, der B aber bei der Einfuhr nur eines, handelt es
sich um einen vergleichbaren Sachverhalt. X ist in seinen Marktchan-
cen, zu denen auch der Export gehort, gegeniiber B benachteiligt.

(b) Personales Differenzierungskriterium

Ein sachliches Differenzierungskriterium ist bei ,,multi-state und
»grenziiberschreitender Werbung von in- und auslidndischen Unterneh-
men nicht ersichtlich. Es handelt sich in der Terminologie des BVerfG
um eine Differenzierung zwischen der Werbung zweier Personengruppen
— némlich der Werbung Deutscher in Deutschland und der Werbung von
»EU-Ausldndern in Deutschland. Bei dieser Fallgestaltung besteht zwar
nicht die Gefahr der Ungleichbehandlung einer ,,Minderheit“192, weil die
deutschen Mitbewerber voraussichtlich in der Mehrheit sind. Es handelt
sich aber um eine personengruppenabhingige Differenzierung, die strik-
ten VerhéltnisméBigkeitsgrundsitzen geniigen muf.

(c) Differenzierungsziel

189

190

191

192

Ch.Hammerl, Inlénderdiskriminierung, 1997, S. 184 f, der aber die Feststellung des Versto-
Bes gegen den Gleichheitsgrundsatz von weiteren Kriterien (Differenzierungskriterium, Dif-
ferenzierungsziel, Grundsatz der VerhiltmismiBigkeit; S. 181 f) abhiingig machen will, im
Wettbewerbsrecht aber eine Rechtfertigung der Differenzierung kaum mehr sieht (S. 184).
Anderer Meinung wohl Th.Schilling, Gleichheitssatz und Inlénderdiskriminierung, JZ 1994,
8, 14, der die Vergleichbarkeit des Sachverhalts "ungeachtet ihres unterschiedlichen Aus-
landsbezugs" feststellen will. Das erscheint unlogisch: Wenn man Art. 3 Abs. 1 GG auf die
Inlénderdiskriminierung erstreckt, dann muB fiir die Frage der "Nachbesserungspflicht" des
deutschen Gesetzgebers auch der gesamte Sachverhalt — und nicht der Ausschnitt des In-
landsmarktes — beriicksichtigt werden.

Zunichst konnte man argumentieren, da die Teilnahme an (mindestens) zwei Mirkten
eben doppelte Chancen und damit auch doppelte Kosten (fiir die Priifung der Rechtslage,
wie ggf. Anpassung der Kampagnen) rechtfertigt. Die Binnenmarktkonzeption ist aber eine
andere: der Wettbewerb auf mehreren Mirkten soll — was den konzeptionellen Aufwand
(bei der Umsetzung gibt es nahezu immer erhohte Kosten) angeht — mit mdglichst gerin-
gem und moglichst einer Anstrengung méglich sein.

BVerfGE 88, 87, 96.
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Das Differenzierungsziel ist nicht leicht auffindbar. Es kénnte der Schutz
der Aquivalenzinteressen der Verbraucher sein, die weder (mittelbar) die-
se Werbung mitbezahlen wollen!?3 noch mit einem Unternehmen als
Mahner von Mif3stinden konfrontiert werden sollen. Die unlautere Wer-
bung wiirde, wenn man der BGH-Rechtsprechung folgt — damit nur aus-
landischen Unternehmen erdffnet werden; weil die Inldnder immer noch
in der Mehrzahl sind, ist das Verbot unlauterer Werbung ihnen gegeniiber
geeignet dieses Differenzierungsziel zu fordern.!%* Ein milderes Mittel als
die Untersagung nach § 1 UWG ist nicht ersichtlich.!95 Die Verhiltnis-
miBigkeit im engeren Sinne kann bejaht werden, weil die Einschrinkung
der Werbeinhalte noch geniigend andere Werbeinhalte tibrig 148t, die dem
Unternehmen eine Selbstdarstellung erméglichen und die Beschrénkun-
gen die das Unternehmen hinnehmen muf, nicht auler Verhiltnis zu dem
angestrebten Ziel stehen.

Ein Versto gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liegt deshalb nicht vor.

cc) Wirtschaftliche Betitigungsfreiheit (Art. 12 GG)

Die Priifung der ,,Inlinderdiskriminierung* im Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht
anhand von Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG entspricht — im Unterschied zur Anwendung
von Art. 3 GG — dem main-stream in der Literatur und Rechtsprechung. Bei der
Werbung handelt es sich um einen Aspekt wirtschaftlicher Betdtigung, so daf3
auch fiir eine ,,Inldnderdiskriminierung aufgrund der Existenz deutscher, gemein-
schaftsrechtswidriger Werbebeschrinkungen® der Schutzbereich von Art. 12 GG
erdffnet ist. Im Unterschied zum Gleichbehandlungsgrundsatz wird im Rahmen
des Art. 12 Abs. 1 GG auch der Binnenwerbesachverhalt Priifungsgegenstand. X
kann sich also sowohl bei europaweiter sowie bei multi-state als auch bei nur in-

landischer Werbung auf die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit berufen.

Eine weitere Voraussetzung ist die Feststellung des Eingriffs. Grundsitzlich
kommen zwei Sachverhalte in Betracht:
(1) Zum einen konnte man einen unmittelbaren Eingriff gegeniiber X annehmen,

der in einem Unterlassen besteht: nimlich in einem Unterlassen der Anpas-
sung!% des nationalen Rechts an Gemeinschaftsrecht durch die Rechtspre-

193 Dieses Argument ist nicht stichhaltig, weil die Verbreitungskosten auch fiir positiv-
suggestive Werbeinhalte identisch sind.

194 Selbst wenn die Werbung auslidndischer Unternehmen um so mehr Aufmerksamkeit erregt
und damit vielleicht mehr Wirkung erzielt als es bei der Verbreitung dieser Werbeinhalte
durch in- und auslindische Unternehmen der Fall ist. Das Ziel eines bestimmten werbekul-
turellen Standards kann gerade auch in der Diskussion dieser dann minderheitlichen Fille
erreicht werden.

195 Die deutsche Werbewirtschaft setzt zwar auf die Titigkeit des dt. Werberates und die
Selbstbeschrinkung. Schockwerbung, die kampagnenmifig wie die von B. betreiben wird,
wird sich aufgrund ihrer "Philosophie" Riigen des Werberates voraussichtlich nicht beugen.

196 Bei einer Generalklausel wie § 1 UWG stellt sich dann immer das Problem, ob die Recht-
sprechung zu gemeinschaftskonformer Auslegung nach den Grundsitzen der verfassungs-
konformen Auslegung verpflichtet ist, oder ob der Gesetzgeber tatsdchlich zu konkretisie-
render "Nachbesserung" verpflichtet werden kann.
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chung im Rahmen von § 1 UWG oder den Gesetzgeber.!97 Dieses ,,Unterlas-
sen® ist der Hintergrund fiir eine Entscheidung der Gerichte, aufgrund deren
die konkrete Normenvorlage (Art. 100 Abs. 1 GG) oder die Indidualverfas-
sungsbeschwerde (Art. 93 Nr. 4a GG) erfolgen kann.198

(2) Zum anderen konnte ein mittelbarer Eingriff durch die Zustimmung!®® zu
gemeinschaftsrechtlich erweiterten Werbeméglichkeiten fiir EG-Auslédnder
liegen, die sich wie eine ,,Subvention‘ als Wettbewerbsvorteil fiir B darstellen
—und so zum Eingriff in die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit des X werden.

Gegen die Qualifizierung als ,mittelbarer Eingriff“ spricht, daf3 bei der Zustim-
mung zum Primérrecht der sachliche und personale Umfang der ,,Subventionie-
rung® nicht voraussehbar und deshalb nicht konkretisierbar war. Zudem wiirde
die Bejahung eines ,,mittelbaren Eingriffs verlangen, dafl eine bestimmte Schwe-
re der Folgen fiir den B festgestellt werden miifite, die bei der (partiellen) Unzu-
lassigkeit von Werbekampagnen angesichts der Problematik der Werbewirkungs-
forschung?00 schwer begriindbar wiren. Primér zu priifen ist deshalb die Rechtfer-

tigung eines Eingriffs durch ,,Unterlassen.“20!

Es handelt sich um eine Berufsausiibungsregelung,202 an deren Geeignetheit (und
in der Folge an der VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne) dann gezweifelt wer-
den kann, wenn die beanstandeten Werbeinhalte durch Werbungen von EG-
Auslindern so verbreitet sind, daB die Allgemeinwohlbelange, die geschiitzt wer-
den sollen, effektiv durch das Verbot gegeniiber Inlindern nicht mehr geschiitzt
werden kénnen. Das Besondere an der ,, gefiihlsbetonten Werbung “ ist, daB bereits
der Einsatz weniger Werbemittel durch wenige Werbende bei entsprechender
Medienberichterstattung — wie im Fall Benetton unstrittig gegeben — dazu fithren
konnen, dafl der Schutz von Rezipienteninteressen nicht mehr effektiv erfolgen
kann und es deshalb in der Folge auch an einer VerhiltnisméBigkeit in der Relati-
on von Werbeverbot (eingesetztes Mittel) zum Schutz von Rezipienteninteressen
fiihrt. Gerade die Interessen, die der BGH zu schiitzen vorgibt — nimlich der

197 Diese Problematik wird von Ch.Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997, S. 190 ff und
D.Kdnig, Das Problem der Inldnderdiskriminierung — Abschied von Reinheitsgebot, Nacht-
backverbot und Meisterpriifung? AOR 118 (1993), 591, 600 ff ignoriert.

198 Man kénnte auch die Statthaftigkeit einer Gesetzesverfassungsbeschwerde gegen das "Un-
terlassen” erwdgen, weil durch die gemeinschaftsrechtliche Aufthebung der Werbebeschrin-
kung der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers in diesem Fallbeispiel verengt sein konn-
te.

199 Zustimmungsgesetze nach Art. 58 Abs. 1 GG i.v.m. Art. 24 GG a.F. und Art. 23 GG bei
Inlénderdiskriminierung aufgrund von Primirrecht; schwieriger wird die Begriindung des
Eingriffs bei einer Inlénderdiskriminierung aufgrund von Sekundirrecht, weil etwaige Mit-
wirkungshandlungen der Bundesrepublik, wenn sie iiberstimmt wird, nicht kausal fiir den
Eingriff sind.

200 Siehe dazu im 3.Kapitel I 4 a..

201 Zum mittelbaren Eingriff BVerfGE 13, 230, 232 "Ladenschlul"; zum Eingriffscharakter
von Subventionen G.Liibbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 305,
die den Grundrechtseingriff durch Subventionierung des Konkurrenten auch weniger
schwerwiegenden Folgen bejaht. Siehe auch P.M.Huber, Konkurrenzschutz im Verwal-
tungsrecht, 1992, S. 495 zur Teilnahme am Wettbewerb und S. 497 ff, 500 zur Subvention.

202 Zur Kritik an der "Drei-Stufen-Lehre" siche im 7.Kapitel.
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Schutz der Verbraucher vor der kommerziellen Ausnutzung ihrer Solidaritit —
kann durch das Verbot dieser Anzeige — in Ermangelung offensichtlicher Nach-

ahmung — derzeit noch erreicht werden.

dd) Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG)

Soweit ersichtlich ist die ,,Inlénderdiskriminierung® als Fallgruppe zu Art. 5 GG
bisher weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur behandelt worden203,
Art. 5 Abs. 1 GG als Gewdhrleistung eines umfassenden Rechts auf ,,free flow of
information‘2%4 ist — wenn man der BGH-Rechtsprechung und der neuen Literatur
folgt — zumindest vorrangig?%s vor Art. 12 GG zu priifen.

(1) Schutzbereich. Der Schutzbereich entweder der Meinungs- und/oder Informa-
tionsauswahlfreiheit ist er6ffnet, weil es sich bei der Werbung um eine Mei-
nung handelt und/oder der Rezipient Anspruch auf die ,,Verbreiterung des
Informationsangebots hat.

(2) Eingriff. Der Eingriff liegt in der hypothetischen Untersagung der gleichen
Werbung wie bei B durch ein Gericht (siehe oben).

(3) Effektiver Garantiebereich. Voraussetzung ist ein allgemeines ,,Gesetz*. Ein
allgemeines Gesetz liegt nach der Kombinationsformel des BVerfG vor, wenn
es sich nicht um ein Geset; gegen einen bestimmten Meinungsinhalt han-
delt und (kumulativ)?°¢ die Beschrinkung nicht zum Schutz von Rechtsgii-
tern erfolgt, die im Vergleich zur Meinungs- und Informationsfreiheit nie-
deren Ranges sind. Die Hinnahme der Inldnderdiskriminierung bei der An-
wendung von § 1 UWG fiihrt dazu, daf3 die Beitrige von EU-Auslidndern zur
offentlichen Meinung in Deutschland — insbesondere die Assoziation eines
bestimmten Unternehmens mit einem sozialen Problemfeld — méglich ist, die
formal identische Assoziation?07 eines deutschen Unternehmens mit gleichen
oder dhnlichen Belangen aber nicht.208 Nun kénnte man einwenden, daB es
deutschen Unternehmen unbenommen bleibt, mit weniger ,,gefiihlsbetonten*
Anzeigen dieses Anliegen zu verfolgen. Diese Inhalts- und Formkontrolle von
Meinungen und Informationen, ist dem Meinungsfreiheitsrecht grundsitzlich
fremd; auch der zweite Bestandteil der Kombinationsformel kann durch eine
inldnderdiskriminierende Rechtsprechung nicht in verfassungsméiBiger Weise
gewahrt werden. Gegeniiber dem Recht auf Zugang zum &ffentlichen Mei-
nungsmarkt erscheint der Schutz anonymer Rezipienten vor einer Solidarisie-
rungsgefahr deutlich zweitrangig. Wenn der Sinn des ,,free flow of informati-
on“ in der (quantitativen) Erweiterung des Meinungs- und Informationsange-
bots liegt und so zur Teilnahme méglichst vieler Meinung am Meinungswett-
bewerbsmarkt ist, dann ist die Eliminierung von Meinungen mit dem Diffe-

203 Fiir einen Ansatz, der von einer Schrankenparallelitit von Art. 12 und Art. 5 GG ausgeht,
(V.Jdnich, Uberhdhte Verbotsstandards im UWG, 1993, S. 90 ff., 96) ist das im Ergebnis —
aber nur im Ergebnis — entbehrlich.

204 Siehe dazu im 7.Kapitel.

205 Zum Konkurrenzverhiltnis siehe im 7Kapitel.

206 Siehe dazu im 7.Kapitel.

207 Vorbehaltlich der Wahrung des urheberrechtlichen Schutzes von Werbeslogans und -
kampagnen; siche dazu die Literaturhinweise unter III 3 d.

208 Siehe dazu das Credo des Verantwortlichen der Benetton-Kampagnen, Toscani, der an
seinen Kampagenen riihmt, dal Werbegeld ("altruistisch und zukunftsorientiert") zur Fér-
derung der Losung gesellschaftlicher Probleme verwandt werde.
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renzierungskriterium der Angehorigkeit des Autors zu einem bestimmten
Vertriebsmarkt verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen. Meinungen sollen
in dem ,,Jedermannsrecht” des Art. 5 Abs. 1 GG AuBerungsrechte und Ver-
breitungschancen irrespektive der lokalen Produktabsatzinteressen des Au-
ernden haben.

Die Priifung der Inldnderdiskriminierung im Rahmen des Art. 5 Abs. 1 GG muf
deshalb in beiden Varianten — inldndisches und auch/auslindisches Absatz und
Vertriebsinteresse des X — zur Verfassungswidrigkeit fiihren?09, Damit wiirde fiir
die Kritik an der BGH-Entscheidung, die sich bisher entweder auf das Wettbe-
werbsrecht 210 und/oder auf der Verfassungsrecht konzentriert, eine weitere Ar-
gumentationsfront eréffnet: ndmlich die gemeinschaftsrechtliche. Inwieweit hier
die BGH-Rechtsprechung die Breitseite prisentiert und wie wahrscheinlich und
mit welcher Begriindung ein solcher gemeinschaftsrechtlicher Angriff zu erwarten
ist, soll im folgenden Abschnitt untersucht werden.

5. Vorgehensweise

Primér ist in den nichsten Abschnitten zu iiberpriifen, inwieweit ein gemein-
schaftsgrundrechtlicher Schutz der Kommunikationspolitik in der EuGH-
Rechtsprechung nachweisbar ist. An die Beantwortung dieser Frage schlieft sich
die Priifung des grundfreiheitlichen Schutzes der Kommunikationspolitik und
seiner Struktur im einzelnen an. Erst dann ist es moglich, zu beurteilen, inwie-
weit Divergenzen des (verfassungs-)rechtlichen Schutzes der kommerziellen
Sprache in der Bundesrepublik Deutschland und in der Gemeinschaft feststellbar
sind. Diese Feststellung ist Voraussetzung fiir die prognostische Beantwortung der

Kollisions- und Interdependenzszenarien.

II. Gemeinschaftsgrundrechtlicher Schutz der Werbefrei-
heit?
1. Quellen der Gemeinschaftsgrundrechte

Die gemeinschaftsrechtlichen Grundrechte?!! sind nicht kodifiziert; sie beruhen
auf Prajudizien des EuGH. Rechtsvergleichend bezieht der Gerichtshof

209 Zu den Folgen der Verfassungswidrigkeit, die wohl eher in einer Anpassungsverpflichtung
des deutschen Gesetzgebers miinden wird als in einer Nichtigerkldrung siehe D.Kénig, Das
Problem der Inlénderdiskriminierung — Abschied von Reinheitsgebot, Nachtbackverbot und
Meisterpriifung? AOR 118 (1993), 591, 612f, die die Parallele zur Korrektur gesetzlicher
Prognosespielrdume im technischen Sicherheitsrecht (BVerfGE 49, 89, 130 "Kalkar") er-
wiigt.

210 Siehe im 7.Kapitel.

211 In der Terminologie des Gerichts als "allgemeine Rechtsgrundsitze" wie EuGH Urt.v.
14.5.1974 Rs. 4/73 J.Nold/Kommission Slg. 1974, 491, 507 Tz. 13ff; EuGH Urt.v.
8.10.1986 Rs. 234/85 F.Keller, Slg. 1986, 2897, 2912 Tz. 8. Einfilhrend M.Schweitzer/
W.Hummer, Europarecht, 5.Aufl., 1996, Rn. 786 ff; H.W .Rengeling, Grundrechtsschutz in
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- die mitgliedstaatlichen Grundrechtsgewihrleistungen,

- die internationalen Vertrige iiber die Menschenrechte (insbesondere die Euro-
péische Menschenrechtskonvention EMRK) und

- die Erkldrungen der Gemeinschaftsorgane

in die Findung von ,,Rechtsgrundsditzen“ ein, die grundrechtlichen Gehalt haben.
Die Quellen dieser ,,Gemeinschaftsgrundrechte” sind aufgrund der eindeutigen
Diktion des Gerichts bekannt; wenig konturiert ist die verhiltnismiBig junge, ge-
meinschaftsrechtliche Grundrechtsdogmatik in Fragen der Drittwirkung, der Lei-
stungsrechte und der Schutzpflichten.?12 Fiir die Relation der Interessen der Wer-
benden und der Verbraucher lassen sich deshalb auf grundrechtlicher Ebene keine
unmittelbaren Parallelen von Gemeinschafts- und deutschem Verfassungsrecht

ziehen.

2. Werbefreiheit als Meinungsfreiheit?

Hier sind zwei Aspekte zu trennen: zum einen, inwieweit das Gemeinschaftsrecht
ein ,,Grundrecht* der Meinungsfreiheit iiberhaupt kennt und zum anderen, ob die
gemeinschaftsrechtliche Meinungsfreiheit sich auch auf die kommerzielle Spra-
che, also hier die Werbung, erstreckt.

a) Meinungsfreiheit
Bei der Meinungsfreiheit ist parallel zum Abschnitt, der das deutsche Verfas-
sungsrecht untersucht,213 zwischen kommerzieller und nicht-kommerzieller, ins-

der Europdischen Gemeinschaft, 1993, S. 12 ff. Weder die EU noch die EG sind der EMRK
beigetreten (EuGH Rs. 2/94 Gutachten nach Art. 228 Abs. 6 EGV v.28.3.1996 Slg. 1996, I-
1759. Tz. 33 ff). Die Rechte der EMRK sind von den Organen der EU zu achten (Art. F
Abs.2 EUV) und sie gehdren zu den internationalen Vertréigen, die Hinweise geben fiir die
Schépfung der allgemeinen Rechtsgrundsitze des EG-Gemeinschaftsrechts und auch dort
zu beriicksichtigen sind (EuGH Urt.v 14.5.1974 Rs.4/73 Nold/Kommission Slg. 1974, 491
Tz.13). Siehe auch die Praambel der Einheitlichen Europdischen Akte ABI. 1987, L 169, 1
und die gemeinsame Erklirung des Europiischen Parlaments, des Rates und der Kommissi-
on vom 5.4.1977, Abl. 1977 C 103, 1 und des Europiischen Parlaments vom 12.4.1989,
ABIL. 1989 C 120, 1). Zur rechtsvergleichenden Gewinnung von Gemeinschaftsgrundrech-
ten, die nicht dem "Prinzip des kleinsten gemeinsamen Nenners" entspricht, M.Zuleeg, Der
Schutz der Menschenrechte im Gemeinschaftsrecht, DOV 1992, 937, 941; E.Chwolik-
Lanfermann, Der Grundrechtsschutz in der Europdischen Union, 1994, S.54 ff: EuGH
Urt.v.13.07.1989 Rs. 5/88 Wachauf/Bundesrepublik Deutschland Slg.1989, 2633, 2639 Tz.
17f: "Die vom Gerichtshof anerkannten Grundrechte kénnen jedoch keine uneingeschrinkte
Geltung beanspruchen, sondern sind im Zusammenhang mit ihrer gesellschaftlichen Funkti-
on zu sehen. Daher kann die Ausiibung dieser Rechte, insbesondere im Rahmen einer ge-
meinsamen Marktorganisation, Beschrinkungen unterworfen werden, sofern diese tatsich-
lich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen und nicht einen im
Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhiltnismiBigen, nicht tragbaren Eingriff darstellen,
der diese Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet."

212 H.Gersdorf, Funktionen der Gemeinschaftsgrundrechte im Lichte des Solange-II-
Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts, AOR 1994, 400, 415, 425 ff, E.Steindorff,
Drittwirkung der Grundfreiheiten im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 575 in
P.Badura/u.a., Festschrift fiir P.Lerche, 1993.

213 Siehe im 7.Kapitel.
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besondere ideeller und medialer Sprache zu unterscheiden.2!4 Mit der Fortschrei-
bung dieser Kategorien soll nicht eine Interpretation des Gemeinschaftsrechts an-
hand von deutschem Verfassungsrecht versucht werden, sondern die Kategorisie-
rung soll Grundlage der Rechtsver- und nicht Angleichung?!> sein. Grundsitzlich
weist das Gemeinschaftsrecht wie auch die EMRK in dogmatischen Fragen
(noch?) nicht die dogmatische Klarheit und Differenzierung auf wie das deutsche
Verfassungsrecht. Dafiir gibt es personale — 15 mitgliedstaatliche Verfassungstra-
ditionen — und temporale — Alter des gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtssy-
stems216 — sowie materielle — keine komplette Rechtsordnung, die zu allen (Le-
bens-)bereichen Aussagen enthilt — Griinde, die im Ergebnis in Zukunft dazu fiih-
ren kénnen, aufgrund gesicherter Erkenntnisse und Rechtsprechungserfahrung von
einer eigenstdndigen, charakteristischen gemeinschaftsgrundrechtlichen Dogmatik
zu sprechen. Fiir den Gegenstand dieser Untersuchung miissen diese Rahmenbe-
dingungen offengelegt werden, damit die Bezugnahme der gemeinschaftsrechtli-
chen Literatur und Rechtsprechung auf ein (einheitliches) , Kommunika-
tions(grund-)recht* verstindlich wird; eine Unterteilung der Kommunikationsfrei-
heiten in AuBerungs-, mediale und Rezipientenrechte, wie sie dieser Untersu-
chung zugrundeliegt, ist weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur kontu-
riert. Nach hier vertretener Ansicht entbindet auch ein gemeinschaftsrechtliches
(Grund)Recht des ,,free flow of information” nicht von einer Ermittlung der im
jeweiligen Sachverhalt betroffenen, (faktischen) Interessen. Selbst wenn man der
These der Arbeit, die dieser Kategorisierung rechtliche Relevanz beimif}t2!7 und
ein uniformes Kommunikationsrecht ablehnt, nicht folgt, dient die folgenden
Gliederung der Darstellung der unterschiedlichen, zunéchst faktischen Betroffen-
heit der Interessen der Marktteilnehmer und der Allgemeinheit auf dem Mei-

nungsmarkt.

aa) Mediale Sprache

Das Gemeinschaftsrecht kennt ,, eine mediale Meinungsfreiheit® die aber bisher
nur in wenigen Entscheidungen ergebnisrelevant werden konnte.2!8 In einem Fall,

214  Anders als der vom deutschen Verfassungsrecht geprégte Interpret es erwartet, ist weder bei
der EMRK noch im Gemeinschaftsrecht eine strikte Trennung zwischen Meinungs- Presse-
und Informationsfreiheit feststellbar. Das BVerfG trifft die Abgrenzung zwischen Mei-
nungs- und Pressefreiheit je nach dem ob es um den Inhalt der Meinung geht — dann die
Meinungsfreiheit — oder ob es um die Organisation von Medien geht — dann die Pressefrei-
heit (BVerfGE 85,1, 11ff ("Bayer Aktionire"); s. die Kritik R.Herzog, Art.5 Rn. 154 ff, in:
Maunz-Diirig, Grundgesetz, 32 Erg.Lfg., 1996).

215 Allgemein Ch.Starck, Rechtsvergleichung und 6ffentliches Recht, JZ 1997, 1021, 1029 f.

216 Siehe etwa EuGH Urt.v.17.12.1970 Rs. 11/70 Internationale Handelsgesellschaft
mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel Slg. 1970, 1125, 1135 Tz.3,
1138 Tz.20; EuGH Urt.v.17.12.1970 Rs. 25/70 Einfuhr und Vorratsstelle fiir Getreide- und
Futtermittel/Koster u.a. Slg. 1970, 1161, 1176 Tz. 22, 1178 Tz. 36; EuGH Urt.v.14.5.1974
Rs. 4/73 J.Nold/Kommission Slg. 1974, 491.

217 Siehe im 7 Kapitel.

218 In einem niederlindischen Fall wurde versucht, vertikale Preisbindungen im Buchhandel
mit der Erwigung zu rechtfertigen, dieses Vertriebssystem gewiihrleiste, daBl auch schwerer
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der den Emennungsanspruch von EG-Beschiftigten, die als Journalisten gearbei-
tet hatten, zum Gegenstand hat, bewertet der EuGH die Freiheit der Meinungsiu-

Berung als

»ein Grundrecht, dessen Wahrung der Gerichtshof innerhalb der Gemeinschafts-
rechtsordnung zu sichern hat...* 219

219

verkdufliche Werke verlegt wiirden. Selbst wenn die Meinungsfreiheit der Européischen
Menschenrechtskonvention (Art. 10 EMRK) gewihrleiste, da Biicher unter wirtschaftlich
vertretbaren Voraussetzungen herausgegeben werden kénnten, vermochte der EuGH in der
gemeinschaftsrechtlichen Untersagung der vertikalen Preisbindung keinen Grundrechtsver-
stofl sehen. (EuGH Urt.v.17.1.1984 verb.Rs. 43 und 63/82 Veregning ter Bevordering van
het Vlaamse Boekwezen, VBVB u.a./Kommission der Europdischen Gemeinschaften Slg.
1984, 19, 62 Tz.33 f). Eine Zuordnung zu den unterschiedlichen Gewihrleistungsrichtun-
gen — es konnte sich entweder um die Informationsfreiheit der Leser oder die Meinungsfrei-
heit des Autors oder die Pressefreiheit des Verlegers handeln — fand nicht statt. In EuGH
Urt.v.11.7.1985 Cinéthéque SA u.a./Fédération nationale des cinémas francais, Rs. 60, 61
/84 Slg. 1985, 2605, 2627 Tz.25 f hat der EuGH zwar Ausfiihrungen zu einer nach Art. 10
EMRK bestehenden Meinungsfreiheit gemacht. Diese Meinungsfreiheit befand sich bei
mitgliedstaatlichem Handeln "aufierhalb des Anwendungsbereichs des Vertrages." Seit
EuGH Urt.v.18.7.1991 Rs. C 260/89 Eliniki Radiophonia Tileorassi AE/Dimotiki Etairia
Pliroforisis u. Sotirios Kouvelas Slg. 1991, 1-2925, 2964 Tz.43) kamn EuGH
Urt.v.11.7.1985 Rs. 60, 61 /84 Cinéthéque SA u.a./Fédération nationale des cinémas franc,
ais Slg. 1985, 2605, 2627 Tz. 26 insoweit als iiberholt angesehen werden. Die
Gemeinschaft ist nicht Garant der umfassenden Beachtung der Gemeinschaftsgrundrechte
durch die Mitgliedstaaten. Mitgliedstaatliche MaBnahmen, die keinen Bezug zum
Gemeinschafisrecht haben, werden deshalb vom EuGH nicht auf ihre Vereinbarkeit mit den
Gemeinschaftsgrundrechten iiberpriift. Der Bezug zum Gemeinschaftsrecht ist aber dann
hergestellt, wenn die Mitgliedstaaten entweder im Vollzug von Gemeinschafisrecht téitig
werden oder die mitgliedstaatliche MaBinahme als Eingriff in eine Grundfreiheit zu
qualifizieren ist. Bei Einschrinkungen der Grundfreiheiten priift der FuGH die
Rechtfertigung der Einschrinkungen

"im Lichte der allgemeinen Rechtsgrundsitze und insbesondere der Grundrechte," (EuGH
Urt.v.18.7.1991 Rs. C 260/89 Eliniki Radiophonia Tileorassi AE/Dimotiki Etairia Plirofori-
sis u. Sotirios Kouvelas Slg. 1991, 1-2925, 2964 Tz.43 ("ERT")

weil das Gemeinschaftsrecht nicht eine mitgliedstaatliche Verfolgung von Zielen respektie-
ren kann, die qualitativ oder quantitativ in Widerspruch zu den Gemeinschaftsgrundrechten
erfolgt. Zur Problematik, wann, wenn die Mitgliedstaaten ohne sekundirrechtliche Wurzeln
handeln (EuGH, Urt.v.4.10.1991, Rs. C-159/90 Society for the Protection of Unborn Child-
ren (SPUC)/St.Grogan u.a. Slg. 1991, 1-4733, Tz.31) der Anwendungsbereich des Vertra-
ges erdffnet ist, Th.Jtirgensen/I.Schliinder, EG-Grundrechtsschutz gegeniiber MaBnahmen
der Mitgliedstaaten, AOR 121 (1996), 200, 213 ff. So hat der EuGH mitgliedstaatliche Ein-
schrankungen der Pressefreiheit nicht als Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit ange-
sehen (Art. 60, 59 EGV); EuGH, Urt.v.4.10.1991, Rs. C-159/90 Society for the Protection
of Unborn Children (SPUC)/St.Grogan u.a., Slg. 1991, I-4733 Tz.31, wenn kein Bezug zum
Dienstleistungserbringer bestand.. Der EGMR, Urt.v.19.12.1992 Nr.64/1991 73167387-
388 Open Door and Dublin Well Woman/Ireland NJW 1993, 773 Tz.55 (deutsche Uberset-
zung) bejaht eine Beeintrichtigung der Rechte aus Art. 10 EMRK der iiber die Méglichkeit
der Abtreibung in Grofbritannien beratenden Personen wie auch der zu Informierenden.
EuGH Urt.v.13.12.1989 Rs. C-100/88 A.Oyowe u.a./Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften Slg. 1989, 4285, 4309 Tz.16; Siche auch EuGH Urt.v.26.6.1997 Rs. C-
368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und -vertriebs GmbH/H.Bauer Verlag
EuZW 1997, 470, Tz. 26, wo das Verbot des Verkaufs von Zeitschriften, die die Teilnahme
an Preisausschreiben anbieten, als Beeintrichtigung der Meinungsfreiheit angesehen wird
und die Pluralismussicherung von der Gemeinschaft anerkannt wird (Tz. 18) qualifiziert
wurde; so auch fiir das Kabelfernsehen EuGH Urt.v.25.7.1991 Rs. C-353/89 Kommission
der Europiischen Gemeinschaften/Kénigreich der Niederlande Slg. 1991, 1-4069, 4097 Tz.
30.
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Mit dieser und anderen Entscheidungen sind — so man die Struktur von Art. 5 GG
auf das Gemeinschaftsrecht iibertragen wollte — in der EuGH Rechtsprechung
mediale Freiheiten, hier die pressefreiheitliche Meinungsfreiheit, nachgewiesen
Weitere Entscheidungen ergingen zur medialen Meinungsfreiheit des Rundfunks
und des Kabelfernsehens.220

bb) Mediale Werbung und Werbung via mediis im Schutzbereich der Meinungs-
freiheit?
Wie im Kapitel zum deutschen Verfassungsrecht sind hier folgende Konstellatio-

nen zu unterscheiden:221

- die Gefihrdung??? der medialen Meinungsfreiheit durch Beschrinkungen me-
dialer Marketingoptionen (medialer Werbung), nimlich
-- der FEigenwerbung des Mediums,

-- der Fremdwerbung des Mediums, und

- der Eingriff in eine werbliche Meinungsfreiheit des Werbenden, die in diesem
Abschnitt medial-werbetriigergebunden ist (etwa Werbung via Presse, Fernse-
hen oder Rundfunk: ,, Werbung via mediis“).

Die Frage der Zuléssigkeit der medialen Verbreitung von Fremdwerbung wie auch
der Zuléssigkeit der ,,Werbung via mediis“?23 stellt sich regelmiBig innerhalb ei-

nes Sachverhalts.

(1) Gefihrdung der medialen Meinungsfreiheit durch Beschrinkungen der
Eigenwerbung: Bei der Verbreitung von Programmen mit Eigenwerbebe-
standteilen deutet sich durch eine jiingere Entscheidung an, daB3, wie auch in
der BVerfG-Rechtsprechung,??* Marketingbestandteile am meinungsfrei-
heitlichen Schutz der medialen Sprache teilhaben:225 Bei der Frage, ob die
Verbreitung einer in einem anderen Mitgliedstaat hergestellten Zeitschrift
deshalb untersagt werden konne, weil sie ein?2¢ Kreuzwortriitsel mit Gewinn-
auslobung enthielt, erklirte der EuGH in der ,,Familiapress-Entscheidung*
den Anwendungsbereich der Meinungsfreiheit fiir ersffnet. Der EuGH geht —
ohne dies zu begriinden — von einer Selbstverstindlichkeit aus. Medien, die
sich durch verkaufte Werbung finanzieren, miissen sich ihrerseits vermarkten,

220 Rundfunk: EuGH Urt.v.18.7.1991 Rs. C 260/89 Eliniki Radiophonia Tileorassi AE/Dimo-
tiki Etairia Pliroforisis u. Sotirios Kouvelas Slg. 1991, 1-2925, 2964 Tz.43; Kabelfernsehen:
EuGH Urt.v.5.10.1994 Rs. C-92/93 TV 10 SA/Commissariaat voor de Media Slg. 1994, I —
4795 Tz..24-26.

221 Siehe im 7. Kapitel.

222 und/oder der Eingriff in die mediale Meinungsfreiheit.

223  Eine Entscheidung, die alle Szenarien verkniipft, ist EuGH Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-
36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini (Svenska) Forlag AB u.a. EuZW 1997,
654: De Agostini vertreibt ein Jugendmagazin mit "Zugaben", dhnlich dem Preisritsel bei
"Familiapress" (mediale Eigenwerbung) und benutzt fiir die Verbreitung dieser Eigenwer-
bung einen fremden Werbetriger.

224  Siehe im 7.Kapitel.

225 EuGH Urt.v.26.6.1997 Rs. C-368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und -
vertriebs GmbH/H.Bauer Verlag EuZW 1997, 470, Tz. 26.

226 am Marktort wettbewerbsrechtlich unzulédssiges
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2)

um dank ihrer Reichweite fiir Werbekunden attraktiv zu sein. Wenn Thnen
kommunikations-. produkt- und preispolitische Optionen??’ verschlossen
werden, besteht immer die Gefahr eines ,,mittelbaren‘ Eingriffs in die Freiheit

der Medien.228

Gefihrdung der medialen Meinungsfreiheit durch Beschrinkungen der
Fremdwerbung: Der EuGH hat bei medialen Sachverhalten mit Fremdwer-
bung, die ihm vor der Familiapress-Entscheidung vorgelegt wurden, einen
meinungsfreiheitlichen Schutz der medialen Werbung und der ,,Werbung
via mediis“ nicht festgestellt. In einer Reihe von Entscheidungen, die die Ein-
speisung und Ausstrahlung von (Kabel)-Fernseh- und Rundfunkprogrammen
zum Gegenstand hatten, spielte die mediale Meinungsfreiheit nicht bei der
Beurteilung der Zuldssigkeit der Einschrinkung — des ,,Ob“ — sondern allen-
falls bei der Anwendung des Einschrinkungstatbestandes — des ,,Wie* — eine
Rolle. Eine Entscheidung soll diese Perspektive des Gemeinschaftsrechts ver-
deutlichen: Die Niederlande hatten Regelungen zur Beschréinkung und Kenn-
zeichnung von Werbung erlassen, die rechtlich und faktisch die Ausstrahlung
von Programmen erschwerten, die in anderen Mitgliedstaaten fiir den nieder-
landischen Markt produziert worden waren.2?® Die Frage, ob solche Ein-
schrinkungen der medialen Werbung (Fremdwerbung) wie auch der ,,Wer-
bung via mediis* meinungsfreiheitlich gerechtfertigt sind, hat der EuGH nicht
unter dem Aspekt des gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsschutzes, sondern
nur grundfreiheitlich, erortert:

,Jn diesem Zusammenhang ist zunéchst hervorzuheben, dafl Beschrinkungen
der Sendung von Werbemitteilungen, wie zum Beispiel das Verbot der Wer-
bung fiir bestimmte Erzeugnisse oder an bestimmten Tagen, die Beschrin-
kung der Dauer oder der Haufigkeit dieser Mitteilungen oder Beschrinkun-
gen, die verhindern sollen, daf8 die Radiohdrer oder die Fernsehzuschauer die
kommerzielle Werbung mit anderen Programmteilen verwechseln, durch
zwingende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt sein kénnen. Derartige
Beschriinkungen kénnen vorgeschrieben werden, um die Verbraucher gegen
ein Ubermafl an kommerzieller Werbung zu schiitzen oder um im Rahmen
der Kulturpolitik eine bestimmte Programmqualitit zu erhalten®.230

227

228
229

230

Das Preisriitsel mit Gewinnauslobung kombiniert kommunikations-(wenn das Preisritsel auf
der Titelseite angekiindigt wird) und produktpolitische Elemente — Preisritsel als Pro-
grammbestandteil — mit preispolitischen (Unterfall der Kontrahierungspolitik) — Gewinn-
chance als Zugabe. Die Qualifizierung als "Zugabe" oder "Programmteil” muf dabei
marktspezifisch getroffen werden; S.Hodl, Die Folgen des EuGH-Urteils "Familiapress" fiir
§ 9a UWG, Wbl. 1997, 325, 327f.

Zur Gefihrdung von Grundrechten siehe im 3.Kapitel V 6 g dd).

EuGH Urt.v. 26.4.1988 Rs. 352/85 Bond van Adverteerders u.a./Niederlindischer Staat
Slg. 1988, 2085; EuGH Urt.v.25.7.1991 Rs. C-353/89 Kommission der Europ#ischen Ge-
meinschaften/Konigreich der Niederlande Slg. 1991, 1-4069, 4097 Tz. 30.

EuGH Urt.v.25.7.1991 Rs. C-353/89 Kommission der Europidischen Gemeinschaf-
ten/Konigreich der Niederlande Slg. 1991, 1-4069, 4101 Tz. 45.
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Die Frage, wie die Einschrinkung der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfrei-
heitz31 — nicht der Meinungsfreiheit — zu bewerten sei, hat der EuGH anhand der
Meinungsfreiheit beantwortet. Die Sicherung des Medienpluralismus als Be-
standteil einer meinungsfreiheitlichen Ordnung, die auch auf Gemeinschafise-
bene zu wahren sei, konne grundsétzlich eine Beschrinkung der Dienstleistungs-
und Warenverkehrsfreiheit rechtfertigen.232 Der EuGH scheint davon auszugehen,
daf} die mediale (Fremd-)Werbung grundfreiheitlich, und nicht meinungsfreiheit-
lich geschiitzt ist. Die Sicherung der Meinungsfreiheit anderer (der Informati-
onsauswahlfreiheit der Rezipienten) kann also den Werbenden?33 und auch den-
jenigen, die Werbung im Kontext von Medien verbreiten, entgegengehalten wer-
den. Die Erforderlichkeit der zur Sicherung der Meinungsfreiheit anderer getrof-
Senen Mafinahmen ist der Schwerpunkt der bisherigen EuGH-Perspektive; nicht
aber der Schutz der Meinungsfreiheit des Werbenden (werbliche Meinungs-
Jreiheit; in diesem Abschnitt handelt es sich um werbetrigergebundene werbli-
che Meinungsfreiheit) oder des medialen Werbetriigers (mediale Meinungsfrei-
heit) der Fremdwerbung.?3* Erkléarbar ist der Schwerpunkt der Rechtsprechung,

231 Die Beziige zur Dienstleistungsfreiheit sind mehrfach: Die Dienstleistungsfreiheit der Un-
ternehmen, die die Verbreitung von in einem anderen Mitgliedsstaat ausgestrahlten Sen-
dungen an jhre eigenen Teilnehmer weiterleiten sowie die Dienstleistung gegeniiber den
Werbeagenturen, denen die Verbreitung zugesichert wird (EuGH Urt.v. 26.4.1988 Rs.
352/85 Bond van Adverteerders u.a./Niederlidndischen Staat Slg. 1988, 2085, 2131 Tz. 14
ff) und der Waren- und/oder Dienstleistungsfreiheit der "Hersteller" oder des "Vertriebs"
(Gegen die Amnahme einer Beeintrichtigung der Warenverkehrsfreiheit EuGH
Urt.v.9.2.1995 Rs. C-412/93 Société d'importation E. Leclerc-Siplec/Tf1 Publicité SA u.a.
Slg. 1993, 1-179, 216 Tz.18 ff ("Verkaufsmodalitit"), wobei es sich hier um ein Fall der
Werbung via mediis und nicht der medialen Werbung handelt; offen in EuGH
Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini Svenska
Forlag AB u.a. EuZW 1997, 654,657 Tz.42.

232 EuGH Urt.v.25.7.1991 Rs. C-353/89 Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten/Konigreich der Niederlande Slg. 1991, I-4069, 4097 Tz. 30; zuriickhaltender EuGH
Urt.v. 26.4.1988 Rs. 352/85 Bond van Adverteerders u.a./Niederlindischen Staat Slg. 1988,
2085, 2135, Tz. 35 £.

233  Eine Entscheidung, die alle Szenarien verkniipft, ist EuGH Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-
36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini (Svenska) Forlag AB u.a. EuZW 1997,
654: De Agostini vertreibt ein Jugendmagazin mit "Zugaben", dhnlich dem Preisritsel bei
"Familiapress" (mediale Eigenwerbung) und benutzt fiir die Verbreitung dieser Eigenwer-
bung eines Mediums einen fremden Werbetriger. Der EuGH priift fiir das Medium nur die
Warenverkehrsfreiheit; nicht aber — was man in Fortfithrung der Familiapress-
Entscheidung hitte erwarten kinnen — die mediale Meinungsfreiheit. Die medialen Wer-
betrdger — TV3, TV4 und ein Homeshopping Channel - sind nicht Partei des Verfahrens.
Die Einschrinkungen ihrer Dienstleistungsfreiheit wird dennoch zum Gegenstand der Ur-
teilsgriinde (Tz. 48 ff). Ein Hinweis auf die Meinungsfreiheit unterbleibt sowohl beim me-
dialen Werbenden als auch beim medialen "Werbetriger"(Tz. 47, 54).

234 Die Unterscheidung von Fremd- und Eigenwerbung findet sich nun mehr auch im Sekun-
dédrrecht; vorldufig nur fiir das Medium Femsehen: Die Eigenwerbung der Werbetriger ge-
hoért beim Fernsehen zur "Werbungsdefinition” (Richtlinie 97/36/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates v. 30.6.1997 zur Anderung der Richtlinie 98/552/EWG des Rates
zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, AB1 Nr. L 202/60 Art.1 ¢); soweit sic Hinweise
auf eigene Programme oder Begleitmaterialien enthilt, wird sie nicht den — begrenzten —
Werbezeiten zugerechnet (Erwigungsgrund 35) ; soweit sie aus Programmausziigen besteht,
wird sie dem "Programm" zugerechnet (Erwigungsgrund 39). Kritisch zur Eigenwerbung

474



die

den Schut; der medialen Eigenwerbung betont, nach hier vertretener An-

sicht?35 durch mehrere Betrachtungen

(1)

Ein Aspekt ist die Unterscheidung zwischen der Verbreitung und der Weiter-
verbreitung von Programmen mit Werbebestandteilen. Ganz iiberwiegend?36
handelte es sich um Fille der ,, Weiterverbreitung® von Programmen (mit
Fremdwerbung). Es handelte sich um Programme, die in einem anderen Mit-
gliedstaat produziert wurden, und um die Frage, ob diese Programme hin-
sichtlich ihrer werblichen Ergidnzungen modifiziert werden muflten?37, bevor
sie im Empfangsstaat verbreitet werden durften. Die Gefahr, daf3 ein Mitglied-
staat (und gegebenenfalls die Gemeinschaft) durch die Beschrinkung der
(Fremd-)Werbung ,,in Wahrheit“ die Beschrinkung des Programms erstrebt —
also ,,iiber die Bande spielt” — ist bei diesen grenziiberschreitenden Sachver-
halten viel weniger greifbar als im mitgliedstaatlichen Binnensachverhalt oh-
ne Ankniipfungspunkte zum Gemeinschaftsrecht.238 Der Proze3 der Produkti-
on des Programms und der Anreicherung mit ,,Werbung" ist bei den grenz-
iiberschreitenden Sachverhalten schon abgeschlossen. Es geht um die Dienst-
leistung des Weiterverbreitens — und nur mittelbar um die Freiheit der media-
len MeinungsduBBerung. Diese Ausfithrungen sollen nicht verschweigen, dal3
in einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise die Mehrinvestitionen fiir die
Anpassung des Programms an das Werberegime des Empfangsstaates?3® er-

235

236

237

238

239

des Fernsehens, das die besten Positionen im Werbeblock fiir sich beansprucht (H.Jung,
"Der brave Mann am Buffet denkt an sich selbst zuerst" Die Zeit v.12.3.1998 S. 75).

J Kiihling, Grundrechtskontrolle durch den EuGH: Kommunikationsfreiheit und Pluralis-
mussicherung im Gemeinschafisrecht, EuGRZ 1997, 296, 320 bietet unter Hinweis auf die
SchluBantrige des Generalanwalts G.Thesauro vielleicht eine andere Erkldrung: der EuGH
bewerte jeden Eingriff in die MeinungsiduBerungsfreiheit als Beschrinkung der Rezeptions-
freiheit. Die Rezeptions- im Sinne einer Informationsfreiheit sei die korrespondierende
Freiheit zur MeinungsiuBierung und letztendlich die wichtigere. Aus einer Rezipientenper-
spektive ist es aber schwer zu begriinden, warum dem &sterreichischen Verbraucher Kauf-
anreize oder Programmbestandteile vorenthalten werden sollen.

Fille, in denen es nicht nur um die Weiterverbreitung von Programmen mit Werbebe-
standteilen ging, sind EuGH Urt.v.30.4.1974 Rs.155/73 G.Sacchi Slg. 1970, 409, EuGH
Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini (Svenska)
Foérlag AB ua. EuZW 1997, 654 (Verbreitung einer Jugendzeitschrift) und EuGH
Urt.v.12.9.1996 Verb. Rs. C 320/94 u.a. Reti Televisive SpA (RTI) u.a./Ministerio delle
Poste e Telecommunicazioni Slg. 1996, I-6471.

Entweder sollten die Werbemitteilungen gekiirzt werden (Verb. Rs. C 320/94 u.a. Reti
Televisive SpA (RTI) u.a./Ministerio delle Poste e Telecommunicazioni Slg. 1996, 1-6471),
vor einem bestimmten Publikum nicht gesendet werden oder die Verbreitung wegen ihres
irrefiihrenden Charakters untersagt werden (Jugendschutz und unlautere Werbung: EuGH
Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini (Svenska)
Forlag AB u.a. EuZW 1997, 654)

Da es im Bereich der Européischen Union immer noch an einer dffentlichen Meinung
fehlt, fehlt auf Unionsebene noch das typische Gegeniiber von Staat, Medien und Offent-
lichkeit, siehe dazu im 7.Kapitel..

Wie jiingere Entscheidungen verdeutlichen, sind die Probleme durch die mit der Fernseh-
richtlinie erfolgte Harmonisierung eher vom Primérrecht auf die Auslegung der Richtlinie
verschoben, denn abschlieBend geldst worden. Siehe vor allem EuGH Urt.v.9.7.1997 verb.
Rs. C- 34-36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini (Svenska) Forlag AB u.a.
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heblich sein kénnen. Vor allem wenn es sich um Medien handelt, die die Po-
sitionierung von Werbung mit viel Engagement und finanziellem Aufwand
perfektionieren,?40 was die eingangs geschilderte Infiltrationsstrategie der
Werbung verlangt. Diese Auswirkungen scheinen aber nicht so erheblich zu
sein, als da3 der EuGH es fiir notwendig befindet, bei der Weiterverbreitung
von Programmen den Fremdwerbungs-“bestandteil vom meinungsfreiheitli-

chen Schutz des Mediums zu umfassen.24!

Ein weiterer Aspekt konnte die relative Geringfiigigkeit der Einschrinkun-
gen sein. Bei Fillen, in denen sich Fernsehanstalten?42 gegen Beschriankungen
der Werbezeit wandten (wo es sich also nicht um die Weiterverbreitung han-
delt), hat der EuGH — wohl wegen der Geringfiigigkeit der Gefdhrdung der
medialen und/oder der Geringfiigigkeit der Beeintrichtigung der werblichen
Meinungsfreiheit (Werbung via mediis) — anders als etwa der Generalan-
walt243 — die Meinungsfreiheit nicht einmal erwéhnt. Diese Nicht-Erwéhnung
ist aus dogmatischer Sicht unbefriedigend, weil sie die Begriindung offenléft:
Handelt es sich bei derartigen Rahmenbestimmungen fiir die Werbung um so
geringfiigige Gefihrdungen der medialen Meinungsfreiheit oder so geringe
FEingriffe in die werbliche Meinungsfreiheit, daf8

- der Schutzbereich der (medialen und werblichen) Meinungsfreiheit nicht
eroffnet ist oder daf

240

241

242

243

EuZW 1997, 654 ff zur Moglichkeit, dal mitgliedstaatliches Lauterkeitsrecht die Weiter-
verbreitung nach der Fernsehrichtlinie unterbindet.

Ein einfaches Beispiel ist die Positionierung der Bundeswehrwerbung in der FAZ
v.27.2.1998. Zwei Soldaten werden in einem Photobericht iiber die Vorstellung der Werbe-
kampagne mit dem Verteidigungsminister abgebildet und finden sich auf der gleichen Seite
innerhalb der Werbekampagne noch einmal dargestellt. Im Fernsehen sind im Kinderfern-
sehen vor allem die Fragen, wann fiir Disney Land im Anschluf an Disney Programme ge-
worben werden darf oder — als Negativbeispiel — die Einblendung von Coca-Cola Werbe-
spots unmittelbar vor der Einblendung eines Massakers (L.C.Ubertazzi, Die freie Verwer-
tung von Werbung, GRUR Int. 1996, 534) bekannt geworden. Grundsitzlich geht es um
die optimale Gestaltung des als Meinungsumfeld geschilderten Werbeumfelds (siehe dazu
im 7.Kapitel), das sicher Auswirkungen auf die Attraktivitit des Mediums fiir die Werbe-
agenturen hat.

EuGH Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini
(Svenska) Forlag AB u.a. EuZW 1997, 654 (Verbreitung einer Jugendzeitschrift) kénnte
mit diesem "Weiterverbreiten" und einem Mittelbarkeitskriterium begriindet werden. Es
geht um die Eigenwerbung der Presse, die aber iiber einen fremden, medialen Werbetriiger
verbreitet werden soll. Die Verbindung dieser medialen Eigenwerbung zum eigenen Pro-
gramm ist damit nicht mehr gegeben; es handelt sich um die Verbreitung von Fremdwer-
bung durch einen anderen medialen Werbetriger.

Fille, in denen es nicht nur um die Weiterverbreitung von Programmen mit Werbebe-
standteilen ging, sind EuGH Urt.v.30.4.1974 Rs.155/73 G.Sacchi Slg. 1970, 409, und
EuGH Urt.v.12.9.1996 Verb. Rs. C 320/94 u.a. Reti Televisive SpA (RTI) u.a./Ministerio
delle Poste e Telecommunicazioni Slg. 1996, I-6471.

EuGH Urt.v.30.4.1974 Rs.155/73 G.Sacchi Slg. 1970, 409, 427 f Tz. 6; EuGH
Urt.v.18.3.1980 M.Debauve u.a. Slg. 1980 833, 854 Tz.6; EuGH Urt.v.12.12.1996 Verb.
Rs. C 320/94 u.a. Reti Televisive SpA (RTI) u.a./Ministerio delle Poste e Telecommunica-
zioni Slg. 1996, 1-6471. Siehe aber den SchluBantrag des Generalanwalts F.Jacobs Slg.
1996, 1-6474, 6488, der die Einschligigkeit der Meinungsfreiheit bejaht, eine Verletzung
aber wegen der Evidenz der Zuldssigkeit der Einschrankung verneint.
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- der effektive Garantiebereich?44 evident nicht verletzt ist?43.

Die Ausfiihrungen des EuGH in der oben zitierten Entscheidung zum niederléndi-
schen Medienrecht lassen sich eher so interpretieren, als ob der EuGH bereits den
Schutzbereich der medialen und werblichen Meinungsfreiheit bei Regelungen,
die die Werbung beschrinken, fiir nicht er6ffnet hiilt. Damit vereinbar ist auch,
daB3 der EuGH in einer Entscheidung zum Verbot der Fernsehwerbung fiir den
Handel (,,Vertrieb*) ebenfalls die (werbliche) Meinungsfreiheit nicht gepriift hat,
wihrend er bei der Frage des Kreuzwortritsels mit Gewinnauslobung, das sach-
lich groBe Nihe mit dem Programm, also der medialen Freiheit hat, die Mei-
nungsfreiheit gepriift hat.246

cc) Nicht-kommerzielle Sprache: Ideelle Sprache

Eine Art.5 Abs.1.8.1 1.Alt. GG vergleichbare Meinungsfreiheit ist durch Priju-
dizien bisher nicht nachweisbar. Es ist nur eine Frage der Gelegenheit, bis der
EuGH eine Art. 5 Abs. 1 S.1 1.Alt GG vergleichbare Meinungsfreiheit anerkennt;
etwa eine Meinungsfreiheit der Beamten und Bediensteten (Art. 179 EGV)?47 der
EG. Den Schritt in diese Richtung hat er mit der eingangs geschilderten Entschei-

dung zum Emennungsanspruch der Journalisten248 bereits getan.

dd) Zusammenfassung

Voraussagbar ist, dal} der EuGH beim medialen Marketing, also bei den Marke-
tingoptionen der Medien fiir die Eigenwerbung,?% in Fortfilhrung der ,,Familia-
press“-Entscheidung die Meinungsfreiheit der Medien beriicksichtigen wird. Aus
der Sicht des Marketing-Mix ist das Besondere an dieser Fallgestaltung, daB die
Trennung von Produkt-, Preis- und Kommunikationspolitik ungeeignet ist, um
Aussagen iiber die Eréffnung des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs zu tref-
fen. Gerade das Beispiel der Zeitschrift mit Preisritsel, das kommunikations-,
preispolitische und produktpolitische Elemente kombiniert, zeigt, daB die Aus-
strahlung der medialen Meinungsfreiheit sich gegebenenfalls auf alle Bestand-
teile des Marketing-Mix erstrecken muB.250 Der medialen Fremdwerbung hat der
EuGH bisher einen meinungsfreiheitlichen Schutz nicht zugebilligt. Anders als

244 G.Liibbe-Wolf, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 27 ff, 63 ff.

245 So der SchluBlantrag des Generalanwalts F.Jacobs zu EuGH Urt.v.12.12.1996 Verb. Rs. C
320/94 u.a. Reti Televisive SpA (RTI) u.a./Ministerio delle Poste e Telecommunicazioni
Slg. 1996, I-6471.

246 EuGH Urt.v.9.2.1995 Rs. C-412/93 Société d’importation E. Leclerc-Siplec/Tfl Publicité
SA u.a. Slg. 1993, 1-179, 216; EuGH Urt.v.26.6.1997 Rs. C-368/95 Vereinigte Familiapress
Zeitungsverlags- und -vertriebs GmbH/H.Bauer Verlag EuZW 1997, 470 f.

247 Zustindig wire erstinstanzlich das EuG (Beschlufl des Rates (88/591/EGKS, EWG, Eura-
tom) zur Emichtung eines Gerichts erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften)
v.24.10.1988, Sartorius Nr. 220 b Art. 3 Abs. 1 lit. a.

248 EuGH Urt.v.13.12.1989 Rs. C-100/88 A.Oyowe u.a./Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften Slg. 1989, 4285, 4309 Tz.16.

249 Siehe im 3.Kapitel I 3 c.

250  Auch auf die distributionspolitische Komponente, damit die Medien auch ihre Rezipienten
finden koénnen.
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bei der medialen Eigenwerbung geht es weniger um die Problematik der Beein-
flussung des Programms durch die Werbebeschrénkung (Vermischungsproblema-
tik), sondern um die Erhaltung der Finanzierungsquellen der Medien. Ein solcher
Finanzierungsanspruch ist auch im deutschen Recht bisher nur fiir die 6ffentlich-
rechtliche Rundfunkanbieter bekannt;25! wihrend fiir private Anbieter ein Kernbe-
reich an Fremdwerbung?5? gewdhrleistet sein muf3, um die Verwirklichung ihrer
Meinungsfreiheit zu gewihrleisten. Nach hier vertretener Ansicht ist es nur eine
Frage der Gelegenheit, bis der EuGH auch insoweit die Er6ffnung des Schutzbe-
reichs der medialen Meinungsfreiheit bejaht. Kritisch bleibt nur, wann das ,,in-
soweit” vom Einschrinkungssachverhalt her vorliegt, damit der EuGH diese Aus-
sage treffen kann. Anhaltspunkte mégen neben der Stirke der Beschrinkung der
Fremdwerbung die oben bereits genannte Unterscheidung von Verbreitung und

Weiterverbreitung sein.

Aussagen zur werblichen, medial-werbetrigergebundenen Meinungsfreiheit,
der Werbung via mediis, hat der EuGH nicht getroffen. Jenseits der medialen und
ideellen Sprache, stellt sich deshalb weiterhin die grundsitzliche Frage des mei-
nungsfreiheitlichen Schutzes von Werbung irrespektive des gewihlten Werbetr-

gers und -mittels:

b) Werbefreiheit als Meinungsfreiheit?
aa) EuGH-Rechtsprechung: Akzessorietit zu Grundfreiheit und wirtschaftlicher
Betitigungsfreiheit

Die EuGH Rechtsprechung kennt eine gemeinschaftsgrundrechtliche Meinungs-
JSreiheit fiir die Werbung bisher nicht?%3 — und zwar weder bei der Priifung mit-
gliedstaatlicher noch bei der Beurteilung gemeinschafisrechtlicher Werbebe-
schrankungen- und verbote. Stattdessen bekennt sich der EuGH in erster Linie zu
einem grundfreiheitlichen Verstédndnis von Werbung: Der EuGH qualifiziert Wer-

251 Dazu siehe im 7.Kapitel.

252 Die Betonung liegt auf "Fremd" und nicht auf "Werbung", weil Pay TV allein heute einer
medialen Meinungsfreiheit nicht mehr geniigt und die Fernsehveranstalter deshalb darauf
angewiesen sind, ihr Medium fiir das Marketing (Verkaufsforderung, Werbung ..) anderen
zur Verfligung zu stellen.

253  So auch M.Dauses, Die Rechtsprechung des EuGH zum Verbraucherschutz und zur Werbe-
freiheit im Binnenmarkt, EuZW 1995, 425, 429 f, der von einem gemeinschaftsrechtlichen
Grundrechtsschutz von Werbung ausgeht; Th.Stein, Freier Wettbewerb und Werbeverbote
in der Europdischen Union, EuZW 1995, 435, 437 f; A.Meyer, Produktspezifische Werbe-
regelungen in Deutschland und der Europdischen Gemeinschaft, 1996, S. 195, die eine Er-
streckung auf die kommerzielle Sprache- Werbung — fordern. Der EuGH hat in seinen die
Kommunikationspolitik betreffenden Entscheidungen nicht auf die Meinungsfreiheit des
Werbenden, sondern auf die Bedeutung von Kundeninformation fiir die Warenverkehrsfrei-
heit abgestellt. Die Kundeninformation sah er dabei eher reflexartig in der Warenverkehrs-
freiheit enthalten (EuGH, Urt.v.7.3.1990, Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confederation du
commerce luxembourgeois, Slg. 1990, 1-667 Tz.8; EuGH Urt. v.18.05.1993 Rs. C-126/91
Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V./Yves Rocher GmbH Slg. 1993, I-
2361) denn als Informationsfreiheit des Kunden oder AuBerungsfreiheit des Werbenden
ausgestaltet.
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bung als Voraussetzung und Bestandteil der Warenverkehrsfreiheit (Art. 30
EGYV) und der Dienstleistungsfreiheit.>* Eine Auffassung, die als ,,Akzessorie-
tiitsthese“ iiberschrieben werden kénnte; die Kommunikations- und Produktpoli-
tik (,, Werbung auf der Verpackung®, ,,Kennzeichnung durch Etikettierung*) wird
als ,,conditio sine qua non“ der Vermarktung von Waren und Dienstleistungen
geschiitzt. Diese Akzessorietétsbetrachtung hat auch zur Folge, dal Werbung kei-
ne eigenstindige Definitionskraft fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs der
Grundfreiheiten hat (Produktakzessorietit ). Der Inhalt der Werbung bestimmt
dariiber, welche Grundfreiheit einschligig ist — nicht dagegen die eingesetiten
Werbemittel- und -triger: Dic Werbung fliir Waren unterfillt dementsprechend
der Warenverkehrsfreiheit, die Werbung fiir Dienstleistungen der Dienstleistungs-
freiheit (Art.60 Abs.1, 59 Abs.1 EGV). So wird die Versendung von Prospekten
(Waren), die fiir eine Dienstleistung (Lotterie) werben, ebenfalls als Dienstlei-
stung?55 qualifiziert.2’6 Eine Ausnahme vom Grundsatz der produktakzessorischen
Behandlung ist das Medienrecht: Die Fernseh- und Rundfunkwerbung teilt nach
gefestigter Rechtsprechung den Dienstleistungscharakter der Werbetriagers (Art.
60 EGV)?57 (Werbetriigerakzessorietit in der Rundfunkwerbung) und hat — aus
der Perspektive des Werbenden — Anteil an der Warenfreiheit.25® Der grundfrei-
heitliche Schutzbereich der Werbung ist demzufolge nicht eigenstindig zu defi-
nieren, sondern bemift sich danach, inwieweit die Ausiibung der Warenverkehrs-
freiheit oder der Dienstleistungsfreiheit Werbefreiheit — bei der medialen Sprache

inwieweit diese die Zuléssigkeit von Fremdwerbung — verlangt.

Die akzessorisch-grundfreiheitliche Behandlung von Werbung unterscheidet
sich damit von der grundfreiheitlichen und gemeinschaftsgrundrechtlichen Be-
handlung anderer, potentiell meinungsfreiheitlicher Sachverhalte. So hat der
EuGH mitgliedstaatliche Beschréinkungen der medialen Sprache?5? an Grundrecht
(Meinungsfreiheit) und Grundfreiheit (Waren- und/oder Dienstleistungsfrei-

254 Siehe dazu die im folgenden geschilderten Entscheidungen ,,Schindler* und ,, Alpine*.

255 EuGH, Urt. v. 24.03.1994, Rs. C-275/92, Her Majesty's Customs and Excise/G. Schindler
u.a., Slg. 1994, 1-1039, 1093 Tz.45 = EuZW 1994, S. 311 mit Anm. v. Th. Stein.

256 Fiir das "cold calling" (Dienstleistung) — Telefonanrufe bei potentiellen Interessenten — zur
Vermarktung von Finanzdienstleistungen EuGH, Urt.v.10.5.1995, Rs. C-384/93, Alpine In-
vestments BV/Minister von Financien, EuZW 1995, 404 f. Der EuGH iibertrigt auf die
Werbung fiir Dienstleistungen die im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit entwickelten Tests
— Keck und Cassis.

257 EuGH Urt.v.18.3.1980. Debauve u.a. Rs.52/79 Slg. 1980, 833, Rn.8 fiir Werbesendungen
im Kabelfernsehen und hinsichtlich Regeln fiir das modifizierte Einspeisen von im Ausland
produzierten Programmen mit Werbemitteilungen als Beschrinkungen der Dienstleistungs-
freiheit EuGH Urt.v.25.7.1991 Rs. C-288/89 Stichting Collectieve Antennenvoorziening
Gouda u.a./Commissariaat voor de Media EuZW 1991, 699 f Rn.26 ff.

258 EuGH Urt.v. 9.5.1995 Rs. C-412/93 Société d'importation Edouard Leclerc-Siplec/ TF1
Publicité SA u.a. Slg. 1995, I-209 Tz. 21; EuGH Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95
Komsumentenombudsmannen/De Agostini (Svenska) Férlag AB u.a. EuZW 1997, 654 Tz.
40 ff.

259 Siehe oben EuGH Urt. v. 24.03.1994 Rs. C-275/92 Her Majesty's Customs and Excise/G.
Schindler u. II 2.
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heit) gemessen.2%0 Bei parallel gelagerten Sachverhalten, die mitgliedstaatliche
Beschriankungen der Werbefreiheit zum Gegenstand hatten (,,Yves Rocher und
,,GB-INNO%),261 hat der EuGH eine Priifung dieser mitgliedstaatlichen Beschrin-
kungen anhand eines Gemeinschaftsgrundrechts nicht einmal erwogen.262

Gegen diese akzessorietiits- und grundfreiheitsbetonte Einordnung der EuGH-
Rechtsprechung konnte eingewandt werden, da3 dem EuGH in diesen Entschei-
dungen zum deutschen und luxemburgischen Werberecht bereits der grundfrei-
heitliche Garantiebereich geniigte, um die mitgliedstaatlichen Werbebeschriankun-
gen als gemeinschaftsrechtswidrig zu qualifizieren.263 Einer dariiber hinaus erfol-
genden Priifung der mitgliedstaatlichen Argumente an einem Gemeinschafts-
grundrecht bedurfte es fiir das Ergebnis der Entscheidungen deshalb nicht. Dieser
rechtsprechungspragmatische Erkldrungsansatz fiir das Schweigen des EuGH zur
Meinungsfreiheit fiir die Werbung 146t die Frage eines gemeinschaftsgrundrechtli-
chen Schutzes fiir die Werbung als noch offen erscheinen.

Im Unterschied zu dieser noch offenen Fallgestaltung — meinungsfreiheitlicher
Grundrechtsschutz fiir die Werbung — ist in anderer Hinsicht bereits eine Konkre-
tisierung erfolgt, die zum einen zur Modifizierung der nur grundfreiheitlichen
Akzessorietitsthese zwingt, zum anderen aber ein weiteres Argument gegen
einen meinungsfreiheitlichen Werbungsschutz liefert. Bei der Werbung auf der
Verpackung — also der Form kommerzieller Sprache, die sich im Schnittstelle von
Produkt(gestaltungs)- und Kommunikationspolitik befindet — hat der EuGH einen
grundfreiheitlichen und grundrechtlichen Schutz bejaht. Der EuGH hat Etikettie-
rungs-Beschrinkungen264 265 auf der Verpackung nicht anhand der Meinungsfrei-

260 EuGH Urt.v.18.7.1991 Rs. C 260/89 Eliniki Radiophonia Tileorassi AE/Dimotiki Etairia
Pliroforisis u. Sotirios Kouvelas Slg. 1991, 1-2925, 2964 Tz.43.

261 EuGH, Urt.v.7.3.1990, Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confederation du commerce luxem-
bourgeois, Slg. 1990, 1-667 Tz.8; EuGH Urt. v.18.05.1993 Rs. C-126/91 Schutzverband
gegen Unwesen in der Wirtschaft €.V./Yves Rocher GmbH Slg. 1993, 1-2361); siehe auch
zum Verbot der Fernsehwerbung fiir den Handel EuGH Urt.v. 9.5.1995 Rs. C-412/93 So-
ciété d'importation Edouard Leclerc-Siplec/ TF1 Publicité SA u.a. Slg. 1995, 1-209, 215 Tz.
21 f, wo nicht einmal der Anwendungsbereich von Art. 30 EGV eroffnet wurde. Zur
Dienstleistungsfreiheit: EuGH Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95 Komsumentenom-
budsmannen/De Agostini (Svenska) Forlag AB u.a. EuZW 1997, 654, 656 Tz.48 (Werbung
im Fernsehen als Dienstleistung); EuGH Urt.v. 26.4.1988 Rs. 352/85 Bond van Adverteer-
ders u.a./Niederlidndischen Staat Slg. 1988, 2085, 2131 Tz. 14 ff.

262 Siehe auch EuGH Urt.v.6.4.1992 Rs. C-62/90 Kommission der Europdischen Gemein-
schaften/Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1992, 1-2575, 2607 Tz.16 zur Beriicksichtigung
der Betitigungsfreiheit.

263 EuGH, Urt.v.7.3.1990, Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confederation du commerce luxem-
bourgeois, Slg. 1990, 1-667 Tz.8; 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; zur Dienst-
leistungsfreiheit EuGH Urt.v. 26.4.1988 Rs. 352/85 Bond van Adverteerders
u.a./Niederldndischen Staat Slg. 1988, 2085, 2131 Tz. 14 ff. 2136, 41.

264 Es gibt eine Reihe von Entscheidungen, in denen die Produktpolitik durch Etikettierungs-
und Kennzeichnungsvorschriften eingeschrinkt wird, bei denen der EuGH eine gemein-
schaftsgrundrechtliche Verbiirgung der Produktpolitik bei der "Verpackungswerbung" nicht
einmal erwogen hat: etwa EuGH Urt.v.12.10.1995 Rs. C-85/94 Groupement des produc-
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heit sondern unter Hinweis auf eine gemeinschafisgrundrechtliche ,, Betdtigungs-
Sfreiheir* iiberpriift. Soweit ersichtlich fiihrte aber keines der Verfahren zu einer

Verletzung des im Gemeinschaftsrecht ,,nur geschiitzten ,,Wesensgehalts® dieses
Grundrechts.266 Nach der bisherigen EuGH-Rechtsprechung wird also die Ver-
packungswerbung grundrechtlich geschiitzt — und zwar eher nach einem Art. 12
und 14 GG vergleichbaren Recht.2¢7 Die bisherige Rechtsprechung des EuGH 1463t
sich deshalb eher als Indiz fiir die Ablehnung eines meinungsfreiheitlichen Grund-

265

266

267

teurs, importateurs et agents généraux d'eaux minerales étrangeres, VZW (Piageme)
u.a./Peeters NV Slg. 1995, I- 2955, mit Anmerkung von Th.Schilling, EuZW 1996, 16 zum
Zwang, bei Etikettierung und Werbung Mindestangaben in einer "leicht verstindlichen"
Sprache zu machen; siehe auch EuGH Urt. v.18.6.1991 Rs. C-369/89 Piageme u.a./BVBA
Peeters Slg. 1991, 1-2971. Bei anderen Etikettierungsfillen (EuGH Urt.v. 9.8.1994 Rs. C-
51/93 Mehui NV/Schott Zwiesel Glaswerke AG Slg. 1994, I — 3879; EuGH Urt.v.
18.6.1991 Rs. C-369/89 ASBL Piageme u.a/BVBA Peeters, Sig. 1991, 1-2971, EuGH
Urt.v.15.1.1991 Rs. C-372/89 Gold-Ei Erzeugerverbund gegen Uberwachungsstelle fiir
Milcherzeugnisse und Handelsklassen Slg. 1991, I — 43, 54 Tz.13 (Verpackungsdatum als
"Legedatum”) wie Markenfillen (EuGH Urt.v. 2.2.1994 Rs. C-315/92 Verband Sozialer
Wettbewerb €.V./Clinique Laboratories SNC u.a. Slg. 1994, 1-330; EuGH Urt.v.
26.11.1996 Rs. C-313/94 E. Graffione SNC/Ditta Fransa EuZW 1997, 245) hat der EuGH
jede Nennung der "Meinungsfreiheit" unterlassen.

Zur Verpflichtung zum Abdruck von Warnhinweisen auf der Verpackung EuGH
Urt.v.22.6.1993 Ministerio delle Finanze v.a./Philip Morris Belgium SA u.a. Rs C222/91
Slg. 1993, I-3469 und EuGH Urt.v.22.6.1993 Rs. C-11/92 The Queen/Secretary of State for
Health ex parte: Gallaher Ltd. u.a., Slg. 1993, I-3545; In beiden Verfahren wurde die
Grundrechtswidrigkeit oder die Beeintrachtigung von Grundfreiheiten - im Unterschied
zur deutschen Diskussion der Grundrechte (M.Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Ta-
bakwaren als Verfassungsfrage, 1991) — weder geltend gemacht noch vom EuGH gepriift.
Es ging um die Auslegung des Sekundirrechts.

EuGH Urt.v. 8.10.1986 Rs. 234/85 Strafsache gegen F.Keller, Slg. 1986, 2897, 2912 Tz. 8.
Wie im deutschen Recht ist die Terminologie unklar und reichen die Begriffe auch hier von
Berufsfreiheit (A.Meyer, a.a.0., S. 180) tiber den vom EuGH verwandten Begriffe der Be-
rufs(austibungs-)freiheit (EuGH Urt.v. 8.10.1986 Rs. 234/85 Strafsache gegen F.Keller,
Slg. 1986, 2897; EuGH Urt.v.15.12.1979 Rs. 44/79 L.Hauer/Land Rheinland-Pfalz, Slg.
1979 3727, 3750 Tz.32) wie auch der "Handelsfreiheit" (EuGH Urt.v.7.2.1985 Rs. 240/83
Procureur de la République/ADBHU, Slg. 1985, 531/548 Tz. 9). Die unterschiedliche Ter-
minologie des EuGH (s.a.Urt.v.17.12.1970 Rs.11/70 Internationale Handelsgesellschaft/
Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel Slg. 1970, 1125 (1135 ff).) rithrt
wohl auch daher, daf} die Verfahrenssprache Anteil an der Bildung der Begrifflichkeiten
hat. Beim deutschen "Entscheidungsgegenstand" (EuGH Urt.v. 5.10.1994 Rs. C-280/93
Bundesrepublik Deutschland/Rat EuZW 1994, 688/692 Tz. 78) ist deshalb von Berufsaus-
iibungsfreiheit die Rede, bei einem franzésischen Gegenstand von "Handelsfreiheit (EuGH
Urt.v.7.2.1985 Rs. 240/83 Procureur de la République/ADBHU, Slg. 1985, 531/548 Tz. 9
liberté du commerce et de I'industrie). Teilweise ist nicht einmal der Sprachgebrauch inner-
halb einer Entscheidung einheitlich: siche EuGH Rs. C-84/95 Urt.v.30.7.1996 Bosphorus
Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS/Minister for Transport, Energy and Communications
u.a. Slg. 1996, I-3953 "freie wirtschaftliche Betétigung" und 3986 "freie Berufsausiibung".
Die Begriffe "Berufausiibung”, "Freiheit wirtschaftlicher Betitigung"," Wettbewerbsfrei-
heit" oder — wie im Osterreichischen Recht — "Erwerbsfreiheit "(siehe Ch.Grabenwarter,
Rechtliche und konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, Wien, 1994, S. 5 ff) sind in
ihrer sachlichen Abgrenzung zueinander wie auch in ihrer Verwendung durch die Literatur
nicht trennscharf definierbar.

Die EuGH-Rechtsprechung liegt damit auf einer Linie mit der BVerfG-Rechtsprechung, die
eine Beeintrachtigung der Meinungsfreiheit bei den Warmhinweisen auf Zigarettenverpak-
kungen nicht erkennen kann, — obwohl bei dieser Fallgestaltung eine gréBere Affinitit zum
meinungsfreiheitlichen Schutzbereich (Verpflichtung zur Integration von expliziter Anti-
werbung) zu bejahen ist als bei den Substantiierungspflichten des gemeinschaftsrechtlichen
Verbraucherinformationsrechts.
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rechtsschutzes fiir die Werbung interpretieren. Warum soll Werbung auf dem Pla-
kat — anders als Werbung auf der Verpackung — meinungsfreiheitlich geschiitzt
sein? Fest steht aber bereits jetzt, dal zumindest bei der produktpolitischen Wer-
bung (Verpackungswerbung) ein grundrechtlicher, wenn auch kein meinungsfrei-
heitlicher Schutz besteht. Festzuhalten ist weiter, dal in der Rechtsprechung des
EuGH dieses Schnittstelle von Produkt- und Kommunikationspolitik in seiner
rechtlichen Behandlung gut durchdrungen und konturiert ist.

bb) Literaturforderungen nach werblicher Meinungsfreiheit

Die Literaturmeinungen,?6® die werbliche Meinungsfreiheit im Gemeinschafts-
recht fordern, tun das unter Berufung auf die in Art. 10 EMRK geschiitzte Mei-
nungsfreiheit. Da Art. 10 EMRK nach seinem Wortlaut Werbung als Meinung
ebenfalls nicht explizit schiitzt, miissen sie auf die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) rekurrieren. Das ist bereits me-
thodisch problematisch, weil die EMRK zwar Bestandteil der Rechtsquellen der
ungeschriebenen Gemeinschaftsgrundrechte sein mag, nicht aber automatisch die
zugehorige Rechtsprechung des EGMR.2¢° Der EGMR selbst hat nur in einer Ent-
scheidung zur ,klassischen Wirtschaftswerbung* Stellung genommen,270 namlich
zur Information eines Rechtsanwaltes tiber seine Praxis. Zum ,;meinungsfreiheitli-
chem Gehalt“ von Verpackungstexten wie zur suggestiven Werbung etwa des
,Marlboro Cowboys* hat er noch nicht Stellung genommen, wie in dem Kapitel
zum Schutz der Werbung in der EMRK (siche im 5.Kapitel II) nachgewiesen
wird. Auch hat der EGMR noch keine Aussage dariiber getroffen, inwieweit fiir
die Rezipienten schédliche ,,Information* — wie die Werbung fiir Suchtmittel (Ta-
bak) — von Art. 10 EMRK umfafit sein soll. Gerade fiir diese Werbeinhalte und
Siir suggestive Werbemittel beanspruchen die Befiirworter einen meinungsfrei-
heitlichen Grundrechtsschutz (auf Gemeinschafisebene?’!); ihre Argumentation
entbehrt deshalb, soweit sie allein auf die Rechtsprechung des EGMR gestiitzt
ist, der Schliissigkeit.

268 So die Konsequenz der Forderung von M.Dauses, Die Rechtsprechung des EuGH zum
Verbraucherschutz und zur Werbefreiheit im Binnenmarkt, EuZW 1995, 425, 429 f, der
von einem gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsschutz von Werbung ausgeht; siche auch
Th.Stein, Freier Wettbewerb und Werbeverbote in der Europdischen Union, EuZW 1995,
435, 437 f; A.Meyer, Produktspezifische Werberegelungen in Deutschland und der Euro-
pdischen Gemeinschaft, 1996, S. 195.

269 Dazu siehe im 5.Kapitel V 3.

270 Urt.v.24.2.1994 Casado Coca/Spanien Series A: Judgements and Decisions (1994) Vol.
258 A S.27 § 49.

271 Th.Stein, Freier Wettbewerb und Werbeverbote in der Européischen Union, EuZW 1995,
435, 437; Und das gerade in den Bereichen, fiir die nach deutscher Dogmatik der meinungs-
freiheitliche Grundrechtsschutz iiberhaupt nicht eroffnet ist, wie im Tabakwerberecht (siche
BVerfG Beschl.v.22.1.1997 NJW 1997, 2871).
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cc) Griinbuch der EU-Kommission: Kommerzielle Kommunikationen

Die EU-Kommission geht in ihrem 1996 erschienen Griinbuch?72 vom meinungs-
freiheitlichen Schutz von Werbung aus; sie vermag diese These aber durch keine
EuGH-Entscheidung zu belegen:

,Die Europdische Kommission fiir Menschenrechte und der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte sowie der UN-Menschenrechtsausschufl haben be-
reits anerkannt, dal das Recht der freien MeinungsduBerung ... auch fiir die
kommerziellen Kommunikationen gilt.*273

Die Kommission rekurriert so auf die seit der Nold-Entscheidung?’4 als Quellen
der Gemeinschaftsgrundrechte anerkannten ,,internationalen Vertrige®, und im
besonderen auf Art. 19 des Internationalen Paktes tiber biirgerliche und politische
Rechte v. 19.12.1966275 (,,IPbiirgR*), der eine Meinungs- und Informationsfreiheit
schiitzt, die ,, Jnformationen und Gedankengut jeder Art“ umfaflit. Dieser weite
Wortlaut?7¢ (,,jeder*) schlieit eine Nichtberiicksichtigung von Werbung aus. Es
handelt sich auch bei suggestiver Werbung, der man den Informationscharakter
absprechen kénnte,2’7 zumindest um ,,Gedanken‘gut““. Der Menschenrechtsaus-
schuf}?’8 der Vereinten Nationen hat anlid8lich zweier Mitteilungen, die sich gegen
frankokanadisches Sprachrecht wandten, seine Auslegung des Paktes prizisiert.
Zum einen wurde jeder ,,Gehalt“, der iiberhaupt kommuniziert werden kann,
meinungsfreiheitlich geschiitzt; zum anderen wurde der These vom geringeren
Schutz der kommerziellen Sprache abgelehnt.?’® Die Ausfilhrungen zur Erdff-

272 Siehe dazu F.Henning-Bodewig, Das Griinbuch der EU-Kommission iiber die "Kommer-
zielle Kommunikationen" GRUR Int. 1997, 515

273  Griinbuch, S. 12 unter Angabe von Fundstellen.

274 Kommerzielle Kommunikationen, Kom (96) 192 endg. S. 13; EuGH Urt.v.14.5.1974 Rs.
4/73 J.Nold/Kommission Slg. 1974, 491, 507 Tz. 13.

275 BGBI 1973 11, 1534; Sartorius II Nr. 20:"(1) Jedermann hat das Recht auf ungehinderte
Meinungsfreiheit. (2) Jedermann hat das Recht auf freie MeinungséuBlerung; dieses Recht
schlieit die Freiheit ein, ohne Riicksicht auf Staatsgrenzen Informationen und Gedankengut
jeder Art in Wort, Schrift oder Druck, durch Kunstwerke oder anderer Mittel eigener Wahl
sich zu beschaffen, zu empfangen oder weiterzugeben. (3) Die Ausiibung der in Absatz 2
vorgesehenen Rechte ist mit besonderen Pflichten und einer besonderen Verantwortung
verbunden. Sie kann daher bestimmten, gesetzlich vorgesehenen Einschrinkungen unter-
worfen werden, die erforderlich sind a)fiir die Rechte oder des Rufs anderer b) fiir den
Schutz der nationalen Sicherheit, der éffentlichen Ordnung (ordre public), der Volksge-
sundheit oder der 6ffentlichen Sittlichkeit."

276 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige v.23.5.1969 BGBI 1985 II 926;
Sartorius II Nr. 320 Art. 31-33.

277 Siehe im 3.Kapitel 14 b ¢).

278 Zur Moglichkeit der Individualbeschwerde, die in dem kanadischen Fall den Opfern das
Forum eréffnete: Art. 1 des Fakultativprotokolls zu dem Internationalen Pakt iiber biirgerli-
che und politische Rechte v. 19.2.1966 (BGBI 1992 II, 1247, Sartorius II Nr. 20 a; dem iib-
rigens die Bundesrepublik gem. Bek. v. 30.12.1993 (BGBI 1994 II, 311) beigetreten ist) in
Verbindung mit Art. 28 ff, 42 Abs. 7 lit. b) IPbiirgR.

279  Views v. 31.3.1993 CCPR/C/47/D/359/1989 and 385/1989: Communications Nr.359/1989
and 385/1989 J.Ballantyne and E.Davidson, and G.MclIntyre para. 11.3: "...every form of
subjective ideas and opinions capable of transmissions to others ...The Committee does not
agree either that any of the above forms of expression can be subjected to varying degrees
of limitation, with the result that some forms of expression may suffer broader restrictions
than others."
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nung des Schutzbereichs werden von der Kommission als Argument fiir den
meinungsfreiheitlichen Schutz der kommerziellen Kommunikationen28 zitiert;
die Ausfithrungen zur Gleichwertigkeit des ,,effektiven Garantiebereichs* werden

von ihr unterschlagen, wenn sie ausfiihrt:

,»In diesem Zusammenhang wird der spezifischen Art kommerzieller Kommuni-
kationen bei der Anwendung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes Rechnung ge-
tragen“,281

Hier zeigt sich eine symptomatische Gefahr der rechtsvergleichenden Ermittlung
von Gemeinschaftsgrundrechten: die Gefahr, bei dem Verweis auf internationale
Vertrige die Rechtslage nur teilweise zu ermitteln und nur die jeweils mit der
eigenen Meinung konformen Argumente zu verwenden. So unterbleibt die Pro-
blematisierung des offensichtlichen Widerspruchs zwischen der EGMR-
Rechtsprechung zum geringeren Schutz ,.kommerzieller Sprache*?82 und der In-
terpretation des Menschenrechtsausschusses?83, der damit wohl die international
weitestgehende Interpretation zum effektiven Garantiebereich kommerzieller
Sprache vertritt. Nicht nur seine Aussagen zum ,effektiven Garantiebereich®,
sondern auch die Aussagen zum ,,Schutzbereich*“ konnen nicht ohne weiteres in
das Gemeinschaftsrecht (oder deutsches Verfassungsrecht) iibernommen werden,

wie die zugrundeliegenden Sachverhalte zeigen:

Es handelte sich in beiden Fillen um ,klassische Werbung, um Firmennamen
und um AufBlenwerbung an der Stitte der Leistung?8 in der Provinz Quebec. Die
Werbung war — einer ,,Charte der franzdsischen Sprache* widersprechend — in
englischer Sprache verfaft. Die Werbung stérte so die ,,visage linguistique‘285 des
Gebiets. Es handelte sich also um eine Spielart der ,,affirmative action® zugunsten
der Frankokanadier, die vermeiden sollte, daB die Offentlichkeitswirkung von
Werbung negative Auswirkungen auf das kulturelle Leben der franzodsischen
Minderheit hat (Art. 27 IPbiirgR).286 Einer solchen, monosprachlich determinier-
ten, negativen Rezipientenfreiheit hat der Menschenrechtsausschu3 den Schutz
verweigert.

Wenn man diesen Sachverhalt hypothetisch in der Europdischen Union plazieren
(etwa in Belgien) und die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des EGV287 unter-
stellen wiirde, dann stiinden nach dem Gemeinschaftsrecht Grundfreiheiten, das

280 Zum Begriff siche bereits im 2.Kapitel IT 2; nicht umfaft ist die Verpackungswerbung.

281 Griinbuch, S. 12.Diese These kann allenfalls fiir die Rechtsprechung des EGMR bean-
sprucht werden.

282 Dazu siehe im 5.Kapitel IV.

283 Die Interpretation ist nicht rechtlich verbindlich, dennoch aber von erheblicher Bedeutung;
siche Ch.Tomuschat, (59) Rn. 17 f in: R.Wolfrum, United Nations: Law, Policies and Prac-
tice, 1. Band. Siehe inzwischen aber EuGH Urt.v.17.2.1998 Rs. C-249/96 L.J.Grant/South-
West Trains Ltd. NJW 1998, 969, 971, Tz.46 ff, der den Feststellungen keinen "rechtsver-
bindlichen" Charakter beimiBt.

284 Bei Ballantyne und Davidson wurden Kleidung und Gemilde verkauft. Bei McIntyre han-
delt es sich um ein Beerdigungsinstitut.

285 Para.7.2.

286 Para. 8.7

287 Grenziiberschreitender Warenverkehr,
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Diskriminierungsverbot (Art. 6 EGV), der Gleichheitsgrundsatz und die wirt-
schaftliche Betitigungsfreiheit als Mafstidbe zur Verfiigung.288 Fiir mitgliedstaat-
liche Vorschriften, die die Etikettierung in einer bestimmten Sprache?8® vorschrei-
ben, existiert eine gefestigte Rechtsprechung des EuGH?2%, die allenfalls von ei-
nem betdtigungsfreiheitlichen, nicht aber von einem meinungsfreiheitlichen
Schutz gegen Sprachbestimmungen, die die Produkt- und Kommunikationspolitik
betreffen, ausgehen.?! Damit fehlt es an der Vergleichbarkeit des gemeinschafts-
rechtlichen Grundfretheits- und Grundrechtssystems mit dem Internationalen Pakt
fiir biirgerliche und politische Rechte, weil die Schutzbereiche anders strukturiert
und benannt sind. Auch hinsichtlich der Er6ffnung des meinungsfreiheitlichen
Schutzbereichs fiir die Werbung {iiberzeugt die Argumentation der EU-
Kommission damit ohne weitere Priifung nicht.

dd) Meinungsfreiheit fiir die Tabakwerbung nach der Richtlinie iiber das Tabak-
werbeverbot

Die Begriindung Nr. 9 der Tabakwerbeverbotsrichtlinie?9? verlangt, da3 die Ta-
bakwerbe, -sponsoring und Gratisvergabeverbote

»unbeschadet des allgemeinen Rechtsgrundsatzes der freien MeinungsiduBerung®

zu regeln sind. Diese, vom Rat und dem Europdiischen Parlament mitverant-
wortete Richtlinie (Art. 189 b EGV), geht also von einem meinungsfreiheitlichen
Schutz der Werbung aus. Pikant ist, daB der Rechtsakt, der als VerstoB gegen die
Meinungsfreiheit von einer starken Literaturstrdmung begriffen wird, sekundir-
rechtlich zum ersten Mal die Meinungsfreiheit auf die Werbung erstreckt. Die
SchiuBfolgerungen fiir den effektiven Garantiebereich dieser werblichen Mei-
nungsfreiheit dhneln der Rechtslage der EMRK: ein weitergehender Schutz als die
deutsche ,,wirtschaftliche Betitigungsfreiheit” scheint mit diesen ,,Meinungsfrei-
heiten” nicht verbunden zu sein. Abzuwarten bleibt, inwieweit der EuGH sich
dieser Betrachtung der anderen Organe anschlielen wird.

ee) Parallelitét der gemeinschaftsrechtlichen und der mitgliedstaatlichen Grund-
rechte?

Eine Jahrzehnte iiberspannende Rechtsprechung, die den gemeinschafisgrund-
rechtlichen, meinungsfreiheitlichen Aspekt der Werbung nicht kennt, ist per se
kein Argument, das den Literaturforderungen iiberzeugend entgegengehalten wer-

288 Im deutschen Verfassungsrecht wire vorrangig Art. 3 Abs. 3 GG einschligig.

289  Siche auch zum vergleichbaren Loi Toubon J.Gundel, Die Einordnung des Gemeinschafts-
rechts in die franzdsische Rechtsordnung, 1997, S. 170, 250.

290 Siehe unter II 2b).

291 Diese Auffassung des EuGH stimmt mit der hier fiir das deutsche Recht vertretenen These
von der Akzessorietit von Werbung und Betitigungsfreiheit {iberein.

292 Der Rat, Interinstitutionelles Dossier Nr. 00/0194 (COD), Gemeinsamer Standpunkt ... des
Rates v. 26.1.1998 im Hinblick auf ErlaB der Richtlinie 98/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen.
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den kann. Diese Rechtsprechung kann aber ein weiteres Argument dafiir sein, da3
auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene der meinungsfreiheitliche, grundrechtliche
Schutz von Werbung wegen des grundfreiheitlichen Schutzes der Werbung im
Rahmen der Akzessorietiitsbetrachtung weitgehend systemfremd ist. So begriin-
den die Befiirworter eines meinungsfreiheitlichen Schutzes fiir die Werbung auch
nicht, inwieweit ein gemeinschaftsgrundrechtlicher Schutz von Werbung neben
dem grundfreiheitlichen Schutz iiberhaupt notwendig ist. Grundsétzlich gilt die
bereits bei der Inldnderdiskriminierung getroffene Feststellung: Je mehr sich die
Warenverkehrsfreiheit von einem Diskriminierungs- zu einem Beschrankungsver-
bot entfernt, desto mehr ,,Binnensachverhalte werden bereits von den Grundfrei-
heiten erfaflt und geschiitzt.2%2 Was unterscheidet oder verbindet den grundrechtli-
chen und grundfreiheitlichen Schutz? Der ,,grenziiberschreitende Bezug der Wa-
renverkehrsfreiheit unterscheidet sie grundsétzlich vom Schutzbereich der Ge-
meinschaftsgrundrechte, die die Wahrung des freiheitlichen Standards durch die
Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts verlangen.?%
Die Gemeinschaftsgrundrechte sind zudem, wie die folgende Priifung zeigen wird,

vielgestaltiger als die ,,vier Grundfreiheiten.

Das hindert aber nicht, dal Entscheidungen des EuGH, die einen Versto3 gegen
eine Grundfreiheit ablehnen, einen Verstofl gegen ein Gemeinschaftsgrundrecht
aber bejahen, theoretisch zwar denkbar sind, in der Praxis aber bisher nicht nach-
gewiesen sind. Ein Grund fiir diesen Befund ist der Hauptanwendungsbereich der
Grundrechte, der in der Interpretation von gemeindlichem Sekundir- und Tertidr-
recht liegt.29>

Im Mittelpunkt der folgenden Ausfilhrungen wird deshalb zunichst die grund-
Sfreiheitliche Bewertung der kommerziellen Sprache, insbesondere der Werbung,
durch den EuGH stehen. Es werden zwei Szenarien?% unterschieden:

- zum einen die grundfreiheitliche Beurteilung der gemeinschaftsrechtlichen
Einschrinkungen der Sprache Privater und

- zum anderen die grundfreiheitliche Beurteilung mitgliedstaatlicher Beschriin-
kungen der kommerziellen Sprache.

293  Dazu siehe unter III. Siehe auch die Uberlegungen der Privatrechtler, die erwigen, die
privatautonome Rechtsgestaltung nicht dem Beschrinkungsverbot zu unterwerfen, im Er-
gebnis damit aber nicht zu iiberzeugen vermégen (P.O. Miilbert, Privatrecht, die EG-
Grundfreiheiten und der Binnenmarkt, ZHR 159 (1995), 2, 9 ff.)

294 R.Schwemer, Die Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfreiheiten, 1995,
S.95; G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, S.249 f; C.D.Classen, Auf dem
Weg zu einer einheitlichen Dogmatik der EG-Grundfreiheiten? EWS 1995, 97, 101, 104.

295 EuGH Urt.v.10.7.1991 Verb.Rs. C-90/90 und 90/91 J.NewSecrétaire d'Etat 4 I'Agriculture
et a la Viticulture u.a. Slg. 1991, 1-3617, 3637 Tz. 13 f.

296  Ein drittes Szenario wire die Beurteilung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der kommer-
ziellen Sprache der Mitgliedstaaten: Zu einer staatlich initiierten Marketingkampagne
(Werbung und Zuschiisse) fiir den Kauf irischer Waren siehe EuGH Urt.v.24.11.1982
Kommission der Europiischen Gemeinschaften/Irland Rs.249/81 Slg. 1982, 4005, 4022 Rn.
26 ff und V.Schmid, Strom- und Energiesparmarketing in ihrer Bedeutung fiir das Um-
weltrecht, 1997, S. 146 ff.
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Die Trennung beider Szenarien ist — obwohl die grundfreiheitlichen und gemein-
schaftsgrundrechtlichen Beurteilungsmafistibe rechtlich identisch sind — durch die
Sachverhalte vorgegeben.2%” Eine gemeinschaftsgrundrechtliche Uberpriifung des
Handelns des Gemeinschaftsgesetzgebers in Bereichen, die entweder bereits stark
harmonisiert sind**® oder die sich durch hohe wirtschaftliche Komplexitit und
Prognoserisiken — wie etwa das Tabakwerbeverbot, wo die Folgen nicht eindeutig
absehbar sind — auszeichnen, findet nur eingeschrinkt statt. Den weiteren Spiel-
raum, den der Gemeinschafts“gesetzgeber“ gegeniiber dem mitgliedstaatlichem
genieft, hat der EuGH fiir den Bereich der Dienstleistungsfreiheit in einer jiinge-
ren Entscheidung bestitigt. Der EuGH will von einer Kontrolle des harmonisie-
renden Gemeinschaftsgesetzgebers ganz absehen, wenn die gesetzgeberische Ent-
scheidung sich nicht als

,,offensichtlich fehlerhaft erwiese oder wenn die Nachteile, die sich aus ihr fiir
bestimmte Wirtschaftsteilnehmer ergeben, zu den im iibrigen mit ihr verbunde-
nen Vorteilen villig aufier Verhiiltnis stiinden.*?%°

297 Grundsdtzlich hat der europdische Normgeber bei harmonisierendem Sekundirrecht die
Gemeinschaftsgrundrechte und Grundfreiheiten, insbesondere die Waren- und Dienstlei-
stungsverkehrsfreiheit zu wahren. Die Grundfreiheiten sind aber nur dann beeintrichtigt,
wenn die gemeinschafisweit einheitliche Anordnung von Werbebeschrinkungen zur
Teilabschottung von mitgliedstaatlichen Mdrkten fiihrt. R.Schwemer, Die Bindung des
Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfreiheiten, 1995, S.28,37,45, 53, 67, 95 m.w.N,;
G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, 249 ff; EuGH Urt.v.29.2.1984
Rs.37/83 Rewe Zentrale AG/Direktor der Landwirtschaftskammer Rheinland Slg. 1984,
1229, 1248 Tz.18; EuGH Urt.v.20.4.1978 verb.Rs. 80und 81/77 Société Les Commissio-
naires Réunis S.ar.l./Receveur des douanes; S.ar.l Les fils de Henri Ramel/Receveur des
douannes, Slg. 1978, 927, Tz. 27-36.

298 Fiir den Agrarmarkt: EuGH Urt.v.5.10.1994 Rs. C-280/93 Bundesrepublik Deutschland/Rat
der Européischen Union, Slg. 1994, 1-5039, 5069 Tz. 90 beschrinkt die Uberpriifung des
Gemeinschaftshandelns auf die "offensichtliche Ungeeignetheit der Mafinahme" oder auf
die Zugrundelegung von Erkenntnissen, die zum Zeitpunkt der Entscheidung des Gemein-
schaftsgesetzgebers "offensichtlich irrig" waren (Zum weiten Ermessen siehe auch EuGH
Urt. v. 15.4.1997 Rs. C-22/94 The Irish Farmer Association u.a./Minister for Agriculture,
Food and Forserty u.a. EuZW 1997, 693, 695 Tz.30 f.) Aus dieser Entscheidung schliefit
eine Meinung (M.Zuleeg, Bananen und Grundrechte — AnlaBl zum Konflikt zwischen euro-
péischer und deutscher Gerichtsbarkeit, NJW 1997, 1201, 1203), dal} ein gleichmiBiger
oder wenigstens gleichartig strukturierter Schutz von Betitigungsfreiheit auf gemeinschafts-
rechtlicher wie deutscher Ebene (BVerfGE 77, 84, 106; 77, 308, 332) bestiinde. Anderer
Meinung M.Nettesheim, Grundrechtliche Priifdichte durch den EuGH, EuZW 1995, 106 f,
der gerade bei der Agrarpolitik Protektionismus und Interessenverzerrungen annehmen will
und gerade insoweit einen hidrteren Priifungsmafstab fordert; eine grundsitzliche — und
nicht wie hier bereichsspezifische — Interpretation und Kritik auch bei J.Kokott, Der
Grundrechtsschutz im europdischen Gemeinschaftsrecht, AOR 121 (1996) 599, 608 f.

299 EuGH Urt.v.13.5.1997 Rs. C-233/94 Deutschland/Parlament u. Rat EuZW 1997, 436, 440
Tz. 56; Kritik bei St. Wernicke, EuZW 1997, 442, f, der — ohne weitere Begriindung — eine
Einschrinkung der Kontrolle des Gemeinschafts- gegentiber dem mitgliedstaatlichen Ge-
setzgeber ablehnt; siche dagegen die SchluBlantriige des Generalanwalts Ph.Léger, ZIP
1997, 14, 22 Tz. 101 "Die Verwirklichung eines im Vertrag festgelegten Zieles kann aber
nicht an einem einzigen Mitgliedstaat gemessen werden; dies gilt vor allem dann, wenn sie
einem Harmonisierungsvorhaben entspricht, bei dem nach der Logik der Angleichung der
Rechtsvorschriften die Mitgliedstaaten Zugestindnisse machen miissen, sofern diese nicht
unverhiiltnismiBig grofl sind und sofern das in den Vertragsvorschriften festgelegte Ziel
insgesamt gesehen auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kann".
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Der Nutzen einer Harmonisierung rechtfertigt danach eher Beschrinkungen
der Grundfreiheiten als die nur mitgliedstaatliche Einschrinkung. Die Recht-
fertigung ist eine Summenbetrachtung, die die Beschrinkung in der Sache durch
eine (Ortliche) Erweiterung der Absatzchancen, die mit der Harmonisierung erzielt
werden soll, aufwiegen will. Ein weiteres Argument fiir die Erweiterung des
Spielraums der Gemeinschaften ist, dal dem Gemeinschafts“gesetzgeber” eine
angemessene Abwigung der Interessen zugetraut wird, weil sich die Kommission

und alle Mitgliedstaaten in den EntscheidungsprozeB einbringen kénnen.

ITII. Grundfreiheitliche Beurteilung der (Verpackungs-)
Werbung durch den EuGH

Im Mittelpunkt dieses Kapitels steht die gemeinschaftsrechtliche Auflsung des
Konflikts zwischen den sprachlichen Darstellungsinteressen der Anbieter und den
Informationsinteressen der Verbraucher. Wie bereits geschildert, kennt das Ge-
meinschaftsrecht eine Unterscheidung zwischen ,,Werbung® und ,,Werbung via
Verpackung‘3% (Verpackungswerbung). Bei der Verpackungswerbung ist in der
EuGH-Rechtsprechung geklart, und unbestritten, da3 nationale Vorschriften iiber
die Gestaltung der Verpackung eines Produkts, seien es Etikettierungsvorschrif-
ten, die bestimmte Mindestinhalte vorschreiben (Substantiierung) oder zur Ab-
oder Wiedergabe von Warnungen und Empfehlungen verpflichten (Information),
in den Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit fallen. Bei der iibrigen Werbung,
auch der nicht werbetrigergebundenen Werbung (persénlicher Verkauf: Vertre-
terbesuch) ist die Erdffnung des Schutzbereichs bei der mitgliedstaatlichen Be-
schrinkung fraglich.

Die Beriicksichtigung der Verbraucherinteressen ist grundsitzlich akzessorisch:
nur dort, wo die Werbung vom Schutzbereich der Grundfreiheit umfaft ist, dort
kénnen auch die Verbraucherinteressen gemeinschafisrechtlich (mit-)beriick-
sichtigt werden. Zuerst soll das, in der Praxis weitaus hdufigere Szenario der
Marktabschottungsgefahr durch mitgliedstaatliches ,,Werbebeschrinkungs®-recht

geschildert werden.

1. Wahrung der Grundfreiheiten bei Werbebeschrinkungen durch die Mit-
gliedstaaten

Gerade in diesem Szenario 148t sich die EuGH-Auffassung von den ,,“meinungs-
freiheitlichen Elementen** der Grundfreiheiten der Anbieter und des akzessori-

schen grundfreiheitlichen Schutzes der Informationsinteressen der Kunden
nachvollziehen. Im Mittelpunkt der folgenden Ausfiihrungen steht mitgliedstaat-

300 Noch genauer Werbung auf dem Etikett.
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liches30! Marktrecht, das Inlénder und EU-Auslénder gleich behandelt — also for-

mell nicht diskriminierend ist.

a) Werbung als Bestandteil der Grundfreiheit

In der zum luxemburgischen Eigenpreisvergleichsverbot ergangenen ,,GB-INNO-
Entscheidung hat der EuGH die Informationsfreiheit als Bestandteil der Waren-
verkehrsfreiheit qualifiziert:

,Der freie Warenverkehr betrifft aber nicht nur den gewerblichen Handel, sondern
auch Privatpersonen. Dies bedeutet ... daf} es den in einem Mitgliedstaat anséssi-
gen Verbrauchern moéglich sein muB, sich frei .... eines anderen Mitgliedstaates
begeben zu kénnen, um dort unter denselben Bedingungen wie die ortsanséssige
Bevoélkerung einzukaufen. Dieses Recht der Verbraucher wird beeintrichtigt,
wenn ihnen der Zugang zu dem im Einkaufsland erhiltlichen Werbematerial ver-
wehrt wird. 302

Der EuGH parallelisiert mit dieser Entscheidung das Informationsrecht der Kun-
den (,,passive Grundfreiheit) mit dem Mitteilungsrecht der Anbieter (,,aktive
Grundfreiheit). Das Kundeninformationsrecht erstreckt sich gegenstindlich auf
die Eigenwerbung des Anbieters. Das Informationsrecht der Kunden steht nicht
fiir sich, sondern ist nur als Pendant, als ,,Anhingsel®, zu einer aktiven Ausiibung
der Grundfreiheit geschiitzt (,,Akzessorietitsthese). Diese Erkenntnis wird durch
einen dienstleistungsfreiheitlichen Fall bestitigt. In dieser Entscheidung lehnt der
EuGH eine grundrechtliche Uberhéhung des grundfreiheitlichen Informations-
rechts mit der Folge eines selbstéindigen Informationsrechts des Verbrauchers ab:

b) Werbende Wirkung des Programms (Fremdwerbung) als Bestandteil des
grund- und meinungsfreiheitlichen Schutzes der medialen Sprache?

Der AnlaB fiir die EuGH-Entscheidung waren Druckwerke einer irischen Studen-
tenvereinigung (Jahrbiicher, die jedenfalls nach der BVerfG-Rechtsprechung des
BVerfG3%3 als ,,Presse’ zu qualifizieren wiren), die die Adressen britischer Ab-
treibungskliniken bekanntgaben und so iiber ,,Umgehungsméglichkeiten® des in

301 "MaBnahmen" im Sinne von Art. 30 EGV miissen nicht nur von Staaten, sondern kénnen
auch von von ihnen personal und finanziell beeinfluBten juristischen Personen (EuGH
Urt.v.24.11.1982 Rs.249/81 Kommission der Europidischen Gemeinschaften/Irland Slg.
1982, 4005, 4022 Tz.23 f) und beruflichen Standesorganisationen (EuGH Urt.v.15.12.1993
Rs. C-292/92 R.Hiinermund u.a./Landesapothekerkammer Baden-Wiirttemberg Slg. 1993,
1-6787 Tz.15. EuGH Urt.v.18.5.1989 The Queen/Royal Pharmaceutical Society...Rs.266
und 267/87 Slg. 1989, 1295, 1327 Rn.15 {) erlassen werden.

302 EuGH, Urt.v.7.3.1990, Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confédération du commerce luxem-
bourgeois Slg. 1990, I-667, 686.

303 Eine Identitdt des gemeinschaftsgrundrechtlichen Pressebegriffs mit dem mitgliedstaatli-
chen, deutschen Pressebegriff soll nicht impliziert werden. Wenn hier die Kategorie "Pres-
se" erwidhnt wird, dient dies nur einer Konturierung eines gemeinschaftsrechtlichen Sach-
verhalts aus mitgliedstaatlicher Perspektive. Zum weiten Pressebegriff des BVerfG, der
auch Werkzeitungen wie die Inserentenpresse umfafit siche BVerfG Beschl.v. 8.10.1996
NIW 1997, 386) und Anzeigen (BVerfGE 21, 271, 278) und Anzeigenblitter (BVerfG
NIW 1986, 1743).
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Irland geltenden Abtreibungsverbots unterrichteten. Die Verbreitung der Druck-
werke wurde untersagt. Unstrittig hat das Informationsangebot der Studentenpres-
se in Irland Relevanz fiir die Absatzchancen der in Grofibritannien legal angebo-
tenen Dienstleistung ,,Abtreibung. Es handelt sich um mediale Sprache (Pro-
gramme), bei der die Wirkung einer Fremdwerbung zu vermuten ist. Diese me-
diale Sprache fillt, selbst wenn sie sich auf Dienstleistungen in einem anderen
Mitgliedstaat der Gemeinschaft bezieht, nach Meinung des EuGH nicht in den
sAnwendungsbereich ‘% des EGV. Die unterschiedlichen Ansiitze zur Bewer-
tung der Informationsfreiheit im Gemeinschaftsrecht finden sich im SchluBantrag
des Generalanwalts van Greven auf der einen und den Urteilsgriinden des EuGH
auf der anderen Seite.

aa) Selbstdndiger Schutz der grundrechtlichen Informationsfreiheit der Kunden:
Argumente des Generalanwalts in ,,Society for the Protection of Unborn
Children v. St. Grogan*
Konstruktiv geht der Generalanwalt305 von der EuGH-Rechtsprechung aus, die zu
der in Art. 59, 60 Abs.1,2 EGV gewihrleisteten Dienstleistungsfreiheit nicht nur
die Freiheit zdhlt, im Bestimmungsland Dienstleistungen anzubieten, sondern sich
auf dem Schutz des Kunden erstreckt, sich an den Marktort des Dienstleisters zu
begeben und dort die Leistung entgegenzunehmen’%¢ (,,passive Dienstleistungs-
Sreiheit®). Voraussetzung der Realisierung der ,,passiven Dienstleistungsfreiheit
ist die Information iiber das Angebot. Dieser Schutz der Abnahme- und Infor-
mationsinteressen der Kunden durch die Grundfreiheiten war in der ,,GB-INNO-
Entscheidung® fiir die Warenverkehrsfreiheit30? (,,passive Warenverkehrsfrei-
heit“) anerkannt worden. Konsequent legt der Generalanwalt diesen , kundenfrei-
heitlichen® Bestandteil der Grundfreiheiten zugrunde und interpretiert ihn im
Lichte der in Art. 10 Abs.1 S.2 EMRK geschiititen Informationsfreiheit der
wKunden* von Abtreibungsdienstleistungen.3%8 Auch hier kann sich der Gene-

304 Beschrinkungen der ideellen Sprache konnen deshalb auch nicht Beschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit sein (Art. 60, 59 EGV); EuGH Urt.v.4.10.1991 Rs. C-159/90 So-
ciety for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd./St.Grogan u.a. Slg. 1991, 1-4733,
Tz.31.

305 Generalanwalt W. van Greven in der Rs. C-159/90 Society for the Protection of Unborn
Children Ireland Ltd./ St.Grogan u.a. Slg. 1991, I-4685, 4712 Tz. 18 ff.

306 EuGH Urt.v.2.2.1989 Rs.186/87 1. W. Cowan/Trésor public Slg. 1989, 195, 220 Tz.15;
EuGH Urt.v.31.1.1984 G.Luisi u.a./Ministerio del Tesoro Slg. 1984, 377, 403 Tz.16.

307 EuGH Urt.v.7.3.1990 Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confédération du commerce luxem-
bourgeois, Slg. 1990 I-667 Tz.8. Siehe dagegen die Kritik von J.Sack, Nationale Werbebe-
schrinkungen und freier Warenverkehr, EuZW 1990, 312 £, der dem EuGH eine verbrau-
cherpolitische Festlegung der Informationspolitk nicht zugestehen, sondem vielmehr dem
Gemeinschafts"gesetz"geber vorbehalten will.

308 Zwischen der Meinungs- und Pressefreiheit der Studentenvereinigung und der Informations-
freiheit von Interessenten wird nicht klar unterschieden, Generalanwalt W. van Greven in
der Rs. C-159/90 Society for the Protection of Unborm Children ... /St.Grogan u.a., Slg.
1991, 1-4685, 4725, Tz.34.
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ralanwalt auf Prijudizien’®® berufen: der EuGH legt seit der beriihmten ERT-
Entscheidung Grundfreiheiten im Kontext von Gemeinschaftsgrundrechten aus.310
Er hat damit die dogmatische ,,Schiene fiir eine Parallelisierung von passiver
Dienstleistungsfreiheit und gemeinschaftsgrundrechtlichem Schutz der Infor-
mationsinteressen der Kunden selbst gelegt, auf der der Generalanwalt mit sei-

nen Argument ,,gleitet*.3!11

bb) Primérer Schutz der aktiven Dienstleistungsfreiheit: EuGH-Entscheidung in
,»Society for the Protection of Unborn Children v. St. Grogan®
In seiner Entscheidung dndert der EuGH die Weichenstellung bei der passiven
Dienstleistungsfreiheit: stand im Mittelpunkt seiner Vorentscheidungen die Frei-
heit des Kunden, die Leistung in Empfang zu nehmen, und bereitete er so den Bo-
den fiir den grundfreiheitlichen Schutz des Informationsinteresses des Kunden
(das der Generalanwalt dann grundrechtlich erhéht), so stellt er in dem irischen
Fall nur auf das Absatzinteresse der Dienstleister aus GroBbritannien ab. Gemein-
schaftsrechtlich geschiitzt wird nur die Kommunikation, die der Dienstleister
selbst initiiert. Es ist deshalb fiir den EuGH ausschlaggebend, daB die Kliniken

nicht mit der Studentenvereinigung zusammenarbeiteten und die

»nformationen ...nicht im Auftrag eines in einem anderen Staat niedergelassenen
Wirtschafisteilnehmers verbreitet (werden, sondern) vielmehr eine Inanspruch-
nahme der Meinungs- und Informationsfreiheit dar(stellen), die von der wirt-
schaftlichen Titigkeit, die die in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen
Kliniken ausiiben, unabhiingig ist*312

In der Konsequenz dieser Entscheidung ist deshalb nur die Verbindung von akti-
ver Dienstleistungsfreiheit mit von den Dienstleistern initiierter Kommunikati-
on’'3 — also die Eigenwerbung — grundfreiheitlich geschiitzt. Ein eigen- und

309 Zum am franzsischen Urteilsstil angelehnten Begriindungsstil des EuGH U.Everling, Zur
Begriindung der Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften EuR 29 (1994),
127, 136 ff; zu der bisher nicht erfolgenden, stringenten Beriicksichtigung von Prijudizien
A.Amull, Owning up to Fallibility: Precedent and the Court of Justice, CMLR 1993, 247,
252 ff; J.Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European Court of Justice, 1993, S.176
und W.Hummer/W.Obwexer, Vom "Gesetzesstaat zum Richterstaat” und wieder retour?
EuZW 1997, 295, 304 zu britischen Vorschligen einer Kodifikation von "leading cases”
des EuGH.

310 EuGH Urt.v.18.7.1991 Rs. C 260/89 Eliniki Radiophonia Tileorassi AE/Dimotiki Etairia
Pliroforisis u. Sotirios Kouvelas Slg. 1991, 1-2925, 2964 Tz.43.

311 Im Ergebnis geht der Generalanwalt von einer Rechtfertigung des Informationsverbotes
auch im Lichte einer gemeinschaftsgrundrechtlichen Interpretation der Grundfreiheit aus,
weil den Mitgliedstaaten ein Ermessensspielraum zusténde (I-4730, Tz. 39).

312 EuGH Urt.v.4.10.1991 Rs. C-159/90 Society for the Protection of Unborn Children
/St.Grogan u.a., Slg. 1991, I - 4685, 4740 Tz.25f,

313 Die Dienstleistungsfreiheit wire auch einschligig gewesen, wenn irische Kunden diesen
Informationen etwa bei einer englischen Agentur (entgeltlich) abgerufen hitten. Die grenz-
iiberschreitende Erbringung dieser Informationsdienstleistung wire durch ein irisches Ver-
breitungsverbot behindert worden. Die "Presse", die hier selbstindig titig wird, ist vom
Gemeinschaftsrecht nicht geschiitzt. Die Nachfrageleistung die der Kunde durch die Ab-
nahme oder den Kauf der Presse erbringt, reicht fiir den EuGH nicht aus. Anderer Meinung
zu diesem Fall Ch.Langenfeld/A.Zimmermann, Interdependenzen zwischen nationalem
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selbstindiger grundfreiheitlicher und/oder gemeinschaftsgrundrechtlicher Schutz
der Informationsinteressen der Kunden ist ausgeschlossen. Die Entscheidung
stellt damit klar, da nur dort ein grundfreiheitlicher Schutz der Information der
Kunden besteht, wo auch ein grundfreiheitlicher Schutz fiir das Marketing des
Anbieters besteht.

cc) Kritik

Die Annahme des Generalanwalts, es gebe ein in Art. 10 EMRK geschiitztes In-
formationsrecht der ,, Kunden* wurde vom EGMR in seiner (spiteren) Entschei-
dung geteilt.314 Die Entscheidungen des EGMR binden den EuGH rechtstechnisch
nicht in seiner rechtsfortbildenden Gestaltung der Gemeinschaftsgrundrechte.315
Soweit die Uberzeugungskraft ihrer Argumente reicht, begriinden sie eine Darle-
gungslast, ob und inwieweit Gemeinschaftsgrundrechte den Standard der EMRK
unterschreiten. Eine Interpretation des Informationsinteresses der Kunden im
Lichte eines grundfreiheitlichen (und gemeinschaftsgrundrechtlichen Schutzes
der Informationsfreiheit) hitte sich vom Sachverhalt her angeboten:

(1) Absatzinteresse umfafit die mediale Sprache. Selbst wenn man den Aus-
gangspunkt des EuGH teilt, und in den Mittelpunkt der Grundfreiheit das Ab-
satzinteresse des Anbieters stellt, iiberzeugen seine Ausfilhrungen zu absatz-
féordernden Informationen, die unabhingige Dritte geben, nicht. Die EuGH-
Entscheidung ist angesichts der hohen emotionalen und rationalen Wertigkeit
der Abtreibungsdiskussion rechtspolitisch erklirbar; marketingtechnisch ist
sie realititsfremd. Produkte werden in einem Binnenmarkt innerhalb eines
kulturellen und medialen Rahmens angeboten. Dabei sind diejenige Produkt-
und Kommunikationspolitiken fortschrittlich, die es vermdgen, die Medien
fiir sich zu gewinnen. Dieser Marketingerfolg, der durchaus nur durch das
Angebot einer besonders attraktiven, notwendigen oder in einem Binnenmarkt
andernorts verbotenen Leistung bestehen kann, mul grundfreiheitlich zu-
mindest auf der Seite des Anbietenden beriicksichtigt werden. Wenn es sich
bei Abtreibungen um ,,Dienstleistungen® im Sinne des EGV handelt3!6 — wie
der EuGH meint — dann muf} auch die mediale Berichterstattung in einem
freien und geeinten Europa zumindest von der Grundfreiheit erfaf8t sein. Die
Ausfiihrungen des EuGH, der diesen medialen Rahmenbedingungen gemein-
schafisrechtlich nur dann Rechnung tragen will, wenn der Anbieter kommu-
nikationspolitisch selbst in der Form der Eigenwerbung titig geworden sind,

Verfassungsrecht, Europdischer Menschenrechtskonvention und Europidischem Verfas-
sungsrecht, ZabRV 1992, 259.

314 EGMR Urt.v.19.12.1992 Nr.64/199173167387-388 Open Door and Dublin Well Wo-
man/Ireland NJW 1993, 773 Tz.55 bejaht eine Beeintrichtigung der Rechte aus Art. 10
EMRK der iiber die Moglichkeit der Abtreibung in GroBbritannien beratenden Personen
wie auch zweier potentiell zu beratenden Frauen. Siche aber die abweichenden Meinungen
der Richter Matscher, Petitti, Russo u.a. zur Entscheidung des EGMR in EuGRZ, 1992,
484, 490.

315 Auch Art. F Abs. 2 EUV zwingt nur zur Beachtung der EMRK und nicht zur Bindung an
die Rechtsprechung des EGMR....

316 Hier hitte man intensiver als das der Fall war diskutieren miissen, ob es sich bei Abtrei-
bungen wirklich um eine (typische) Dienstleistung, fiir die das Binnenmarktprinzip Geltung
beanspruchen kann, handelt.
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@)

G)

iiberzeugen nicht.3!7 Es gibt aber zwei weitere Argumente, die die EuGH-
Rechtsprechung nachvollziehbar machen:

Fehlende Akzessorietit auf Grundrechtsebene. Die parallele, gemein-
schaftsgrundrechtliche Gewdhrleistung fiir den aktiven Grundrechtstriger
lag in diesem Fall nicht vor. Der grundrechtlichen Informationsfreiheit des
Kunden entsprach nicht eine gemeinschaftsgrundrechtlich geschiitzte Mei-
nungs- oder Pressefreiheit des Anbieters der Information.3!® Die Behérden
und Gerichte des irischen Staates hatten eine irische Presseversffentlichung
untersagt. Bei diesem innerstaatlichen Sachverhalt lag eine Ankniipfung
zum Gemeinschaftsrecht im Sinne der ERT-Entscheidung nicht vor. Wire ei-
ne englische Zeitschrift in Irland mit diesem Inhalt vertrieben worden, dann
hitte der EuGH dazu Stellung nehmen miissen, inwieweit eine gemein-
schaftsgrundrechtliche mediale Meinungsfreiheit es rechtfertigen kann, daf3
die Verbreitung der Informationen von einem Mitgliedstaat untersagt wird.319

In der wettbewerbsrechtlichen Dogmatik und Praxis — jedenfalls des Mit-
gliedstaates Deutschland — ist die ,, Gleichwertigkeit des Schutzes von An-
bieter- und Nachfragerinteressen bisher nicht erreicht. Der Freiheit des An-
bieters von Waren- und Dienstleistungen entspricht nur eingeschrdnkt und
spezialgesetzlich angeordnet eine Verpflichtung zur Offenbarung der Eigen-
schaften und insbesondere der ,Mingel“ oder Verwendungsfolgen seines
Produkts. Den schon sehr frilhen Forderungen der Wissenschaft nach dem
,,Recht auf Unterrichtetheit des Verbrauchers*320 — siehe in Zukunft Art. 153
EGV mit dem Recht des Verbrauchers auf Information — stehen in der Praxis
dogmatisch unterschiedliche (Sachmingelgewihrleistung, Widerrufsrechte,
Schadensersatzanspriiche) und angebotsspezifische (Reiseleistungen, Kinder-

317 Der EuGH vemneint damit — eine selbstdndige Rechtsposition des Kunden — Informations-

318

319

320

freiheit — , die ihm als Grundfreiheit reflexiv im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit des
Anbieters zustehen kénnte (und auf die die Studentenvereinigung sich berufen kénnte);

- ein gemeinschaftsgrundrechtliches Informationsrecht des Kunden qua Art. 10 Abs.1 S.2
EMRK (Der EGMR Urt.v.19.12.1992 Nr.64/199173167387-388 Open Door and Dublin
Well Woman/Ireland NJW 1993, 773 Tz.55 bejaht eine Beeintrachtigung der Informieren-
den wie der zu Informierenden. Der Fall ist hinsichtlich der Kldger anders zu beurteilen als
der Fall, der dem EuGH vorlag: es handelt sich um die T#tigkeit von Beratungsstellen bzw.
Beraterinnen, die sich auf ihre Meinungsfreiheit berufen, und nicht um ein Presseorgan
(EuGH Slg. 1991 I — 4685, 4686 ff), auf das sich die Studentenvereinigung (""Presse") beru-
fen konnte;

- eine Dienstleistungsfreiheit des britischen Dienstleisters, auf die sich die Studentenverei-
nigung berufen konnte;

- eine Dienstleistungsfreiheit der Studentenvereinigung selbst, die iiber einen auBeririschen
Sachverhalt berichtet

- oder autonom eine Pressefreiheit qua Art. 10 Abs.1 S.1 EMRK, die seiner Entscheidungs-
kompetenz, unterligen.

Die Klidgerinnen vor dem EGMR konnte sich zum einen auf die Meinungsfreiheit der Be-
raterinnen und zum anderen auf die Informationsfreiheit (zweier Frauen) berufen.

In Parallele zu EuGH Urt.v.26.6.1997 Rs. C-368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsver-
lags- und -vertriebs GmbH/H.Bauer Verlag EuZW 1997, 470 f. Der EuGH hiitte sich dann
aber dazu duflern miissen, ob Programme, die die Wirkungen einer Fremdwerbung haben,
vom "meinungsfreiheitlichen Schutz" umfafit sind. Das ist grundsitzlich zu bejahen.
B.Réper, Zur Manipulation von Bediirfnissen, in: F.R.Facilides u.a.(Hrsg.), Festschrift fiir
Reimer Schmidt, 1976, S. 37 f "Der Konsument hat ein Grundrecht auf bessere Informati-
on" und S.Strassner, Verbraucherinformationsrecht, 1992, S. 114 ff zu der 6konomischen
Bedeutung der Verbraucherinformation.
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tees...) Regelungen zu den Informationspflichten (oder ihrer Nichterfiillung)
gegeniiber.32!

Vor dieser Ausgangssituation erscheint die Konstruktion eines gemeinschafts-
grundrechtlichen Schutzes von Informationsinteressen ohne gleichzeitigem ge-
meinschaftsgrundrechtlichem Schutz des Informationsgebers — wie in dem iri-
schen Fall vom Sachverhalt vorgegeben — zumindest mit der wettbewerbsrechtli-
chen Tradition eines Mitgliedstaates nicht vereinbar. ,,Grundrechte* werden hier
benutzt um verfassungsrechtliche Paritétsszenarien zu entwerfen, die die Realiti-
ten des Wirtschaftslebens — Grundlage von Vertragsschliissen sind eben auch In-
formationsdisparitdten — (un-)bewuBt nicht zur Kenntnis nehmen.

Die hier ausgewihlten, mitgliedstaatlichen Werbebeschrankungsszenarios werden
auch durch die grundfreiheitliche Behandlung der gemeinschaftsrechtlichen Wer-
bebeschrinkungen bestatigt:

2. Wahrung der Grundfreiheiten bei Werbebeschrinkungen durch die Ge-
meinschaftsorgane

Die Grundfreiheiten sind auch von den Gemeinschaftsorganen zu beachten.322 Ein
sekundirrechtlicher Verstol gegen die Grundfreiheiten liegt nur dann vor, wenn
(aufgrund einer ,,Maflnahme gleicher Wirkung®) die Gefahr der Marktabschot-
tung besteht.

a) Werbeverbote

Bei Harmonisierungen, die zu Werbeverboten greifen — wie jetzt flir Tabak dis-
kutiert — besteht diese Gefahr nach einer Literaturmeinung323 dann, wenn das
Werbeverbot dazu fithrt, daf3 (einige) mitgliedstaatliche Mirkte gegeniiber New-
comer abgeschottet werden und so Monopolstellungen zementiert wiirden. Wer-
bung ist nur ein Bestandteil des Marketing-Mix. Preis- und/oder Qualititspolitik
sind andere Instrumente, die den Unternehmen weiterhin zur Verfiigung stehen.
Zudem unterstellt die Qualifikation eines Werbeverbots als (absolute) Marktzu-
gangsschranke eine Wirksamkeit von Werbung, die so nicht nachweisbar ist. Der
vorliegende Richtlinienentwurf zum Verbot der Tabakwerbung wire mit diesem
Argument aber auch aus einem anderen Grund nicht angreifbar, weil er es den

321 Siehe im einzelnen unter ...In der Magna Charta des deutschen Wettbewerbsrechts, dem
UWG spiegelt sich die Differenz zwischen Anbieter- und Nachfragerschutz in der Ableh-
nung der Klagebefugnis individuell verletzter Verbraucher zugunsten der Verbandsklagebe-
fugnis der Verbraucherschutzverbinde wieder (§ 13 Abs.2 Nr.3 UWG).

322 EuGH Urt.v. 9.8.1994 Rs. C-51/93 Mehui NV/Schott Zwiesel Glaswerke AG Slg. 1994, 1 —
3879 Tz.11; R.O.Schwemmer, Die Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grund-
freiheiten, 1995, S.28, 37, 45, 53, 67, 95 m.w.N.; G.Perau, Werbeverbote im Gemein-
schaftsrecht, 1997, S.249 bejaht eine analoge Anwendung; 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; EuGH Urt.v.20.4.1978 verb.Rs. 80und 81/77 Société Les Commissionaires
Réunis S.ar.l./Receveur des douanes; S.ar.l Les fils de Henri Ramel/Receveur des douannes,
Slg. 1978, 927, Tz. 27-36.

323 F.Kirchhof/K Frick, Werbeverbot und Etikettierungszwang fiir Tabakwaren, AfP 1991, 677
f erheben dieses Argument gegen Art. 100 a EGV.
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Mitgliedstaaten tiberlait innerhalb der geschlossenen Raume der Tabakverkaufs-
stellen Werbung zuzulassen (Art. 3). Insofern kann also durch Verkaufsforde-
rungsmafnahmen in den Geschéften solchen Marktabschottungen, wenn sie iiber-
haupt nachweisbar sind, (durch grundfreiheitenkonforme Auslegung) Rechnung

getragen werden.324

b) Sprachregelungen bei Etikettierungsvorschrifien

Bei Harmonisierungen, die marktortabhingig Sprachregelungen fiir die Etiket-
tierung beinhalten, besteht nach Meinung des EuGH die Gefahr der Marktab-
schottung. Ein Beispiel ist ein Etikettierungsfall, in dem sekundirrechtlich der
Aufdruck der Anteile des Bleigehalts von Kristall in der Sprache des Marktorts
gefordert wurde. Der EuGH hat die Gefahr einer Marktabschottung bejaht, im
Ergebnis einen Verstofl gegen Art. 30 EGV aber verneint. Als Rechtfertigung fiir
den Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit hat er die Informationsinteressen der
Verbraucher angenommen.325 Die Erleichterung der Information der Verbraucher
(durch Etikettierungsangaben in der Sprache des Marktortes) kann damit Beein-
trachtigungen der Warenverkehrsfreiheit rechtfertigen.

In allen, sowohl den gemeinschaftsrechtlichen als auch den mitgliedstaatlichen
Werbebeschrinkungsszenarien spielte eine Meinungsfreiheit fiir die Werbung
keine Rolle. Wenn es darum ging, dal gemeinschafisrechtliche Werbebeschrin-
kungen die Grundrechte der Wettbewerber beeintrichtigen, dann hat der EuGH
allenfalls ergénzend eine Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Betitigungsfrei-
heit gepriift. Mit der in neueren Entscheidungen bereits geschilderten, sehr be-
schrinkten Uberpriifung auf eine evident fehlende VerhiltnismiBigkeit sind kaum
Fille vorstellbar, in denen der Gemeinschaftsgesetzgeber einen VerstoB gegen
gemeinschaftliche Grundrechte bejahen wird. Das grundfreiheitliche Szenario
hat bei gemeinschafisrechtlichen Werbebeschrinkungen — soweit ersichtlich —

noch in keinem einzigen Fall zu einer Liberalisierung gefiihrt.

Diesem weiten Vertrauensvorschufl gegentiber dem Gemeinschafts“gesetzgeber*
stand lange Zeit ein grofBes Mifltrauen gegeniiber dem mitgliedstaatlichen Gesetz-
geber gegeniiber. Im Anwendungsbereich des Art. 30 EGV stand er bei (Werbe-)
beschrinkungen immer unter der Argumentationslast — mit der Sanktion des non
liquet — der Wahrung von Verbraucherschutz und Allgemeinwohlinteressen. So
hat der EuGH allein mit seiner grundfreiheitlichen Rechtsprechung zu einer Libe-
ralisierung von mitgliedstaatlichen Werberechten beigetragen (GB-INNO-BM;
Yves Rocher). Im Gefolge einer neuen Rechtsprechungsentwicklung — die nach

324 Das iibersieht G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschafisrecht, 1997, S. 222 ff, der an die-
sem Detail die Kompetenzwidrigkeit des Richtlinienentwurfs festmachen will.

325 EuGH Urt.v. 9.8.1994 Rs. C-51/93 Mehui NV/Schott Zwiesel Glaswerke AG Slg. 1994, 1 —
3879 Tz.19 ff.
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der ersten Entscheidung ,,Keck® benannt ist — scheint das Gericht auch den Mit-
gliedstaaten die Argumentationslast erleichtern zu wollen. Die folgenden Ab-
schnitte zeichnen diese neue Tendenz im Szenario der mitgliedstaatlichen Werbe-
beschréd87nkungen nach. Voraussetzung fiir die Beurteilung der Wirkungen dieser
Beschriankungen ist die Kenntnis der Struktur von Werbekampagnen, die zunéchst

untersucht werden soll.

3. Global-, Euro, Multi-State- , grenziiberschreitende und Binnen-Werbung
und Marketing — Begriffsabgrenzungen
Fiir die ortlichen Koordinaten von Marketing im allgemeinen und Werbung im

besonderen326 kénnen die obigen, fiinf Bezeichnungen3?’ gewihlt werden.

a) ,, Globales Marketing“ und ,, globale Werbung
aa) ,,Global“ oft als Attribut der Ambition und nicht der Realitit

Fiir den Bereich des Marketing ist ,,Global-marketing* eher Programm, denn
Realitdt, weil die globale Identitdt eines marketing-mix, also einer Kommunika-
tions-, Preis-, Produkt-, und Vertriebsstrategie aufgrund absatzstrategischer Spe-
zialitdten praktisch nicht gegeben sein wird. 328 329 Wieviele Marken kénnen wohl
beanspruchen, in allen vorstellbaren Lindern und Landschaften (Polarkreise)
vertrieben und beworben zu werden.330 Bei Global- oder Euro-Marketing handelt
es sich deshalb vor allem um ,,globale* und ,,Euro“-Marketingkonzepte, die die
Identitiit einzelner, vor allem kommunikationspolitischer und produktpoliti-
scher Mafinahmen in unterschiedlichen Lindern zur Folge haben. Das Verein-

326 AM. scheinbar Th.Ch.Paefgen, Globales und Euro-Marketing, 1988, der beide Begriffe
nebeneinander ohne weitere Differenzierung verwendet; siche dagegen S.Steffens, Werbe-
politik multinationaler Unternehmungen, 1982, S.22f¥,

327 Der Begriff "Binnen-Werbung" wurde hier anstatt nationaler oder mitgliedstaatlicher Wer-
bung gewihlt. Die Verwechslungsgefahr mit einer "Werbung im Binnenmarkt" (siche Art.
7a EGV; im Rahmen dieser Arbeit: "Euro-Werbung") wurde in Kauf genommen.

328 Einen grundsitzlichen Uberblick bietet J.Althans, Die Ubertragbarkeit von Werbekonzep-
tionen auf internationale Mérkte, Analyse und Exploration auf der Grundlage einer Befra-
gung bei europaweit titigen Werbeagenturen, 1982, S.3 ff.

329 So ist zu vermuten, daB die "McDonalds-Restaurants”" in Peking oder Moskau und das
"Pizza-Hut" im Jemen einen ganz anderen Nimbus (mit entsprechender Preisgestaltung) ha-
ben als die Fast-Food-Verkaufsstitten in den USA, die mit der Wellness-Bewegung nur
miihsam Schritt halten konnen. Die Nennung derjenigen Unternehmen, die Globalmarketing
betreiben, wie Fluglinien, Coca-Cola oder Microsoft macht auch deutlich, da "globales
Marketing" zumindest multinationale Unternehmensstrukturen voraussetzt. Zum Begriff des
multinationalen Unternehmens siehe S.Steffens, Werbepolitik multinationaler Unterneh-
mungen, 1982, S.15,ff. Neuere Entwicklungen deuten sich aber hier durch den Verkauf via
Internet an, der Vertriebszentren teilweise entbehrlich macht, und so die Ansissigkeit in
vielen Lindern entbehrlich macht, siehe FAZ v. 27.1998, S. 21 "Paketdienste wachsen
durch das Internet”". Die Einschrinkung, daB deutsche Unternehmen derzeit noch nicht im
globalen Marketing aktiv sind, wird durch die Liste der Top-Sponsoren des Olympischen
Komitees bei der Winterolympiade 1998 bestitigt, die aus 9 amerikanischen, 1 japanischen
und 1 koreanischem Unternehmen besteht (FAZ v. 10.2.1998, S. 34)

330 Auch fiir Coca-Cola mag es in den Lindem der dritten und vierten Welt, die sich dieses
Produkt (gegenwirtig) nicht leisten konnen, noch "blank spots" auf der Landkarte geben.
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heitlichungsinteresse dieser Konzepte zielt vorrangig33! auf die Gestaltung der
Verpackung als produktpolitische und die Gestaltung der Werbung als kommuni-
kationspolitische MaBnahme. So wird das Erscheinungsbild des Produktes geprigt
und die Persénlichkeit von Unternehmen, die als juristischen Personen eines Per-
sonlichkeitsdesigns bediirfen, konturiert. Auf einem Informationsmarkt, auf dem
immer mehr Akteure um die Aufmerksamkeit des Rezipienten werben, kann es
einen Vorteil bedeuten, dafl der Rezipient auch bei allen Reisen in der ,,Fremde*
die bekannten Produkte erkennt und einheitlich beworben sieht. Theoretisch
kénnten zu den kommunikationspolitischen Elementen auch Sponsoring und pu-
blic relations-Aktivititen gezdhlt werden; gerade der Fall der Shell-Esso-
Bohrinsel Brent-Spar zeigt aber, da8 hier linderabhingig — England scheinbar
geringe Umweltsensitivitdt, Deutschland und Holland grofle Sensitivitdt — unter-
schiedliche Selbstdarstellungsbediirfnisse und -konzepte von Konzerntdchtern und
der Mutter feststellbar sind, die einem Euro-Public-Relations-Konzept entgegen-
stehen. Der kommunikationspolitische Bereich — siche die Ubersicht zum Marke-
ting-Mix — wird deshalb vor allem auf den Bereich der Werbung verengt — fak-
tisch oft noch weitergehender auf vereinzelte Werbekonzepte332.

bb) Konzentration auf die Werbung

Die weitere Untersuchung konzentriert sich deswegen auf Werbungskonzepte
(einschlieBlich der Verpackungswerbung, die im Schnittfeld von Kommunika-
tions- und produktpolitischen Mafinahmen liegt), die fiir mehrere Mirkte einheit-
lich erstellt werden. Die so gebotene Chance filir eine ein- und ganzheitliche
Selbstdarstellung des Unternehmens ist ein bedeutsamer Aspekt, der neben dem
oft zitierten Kostenreduktionsargument zu beriicksichtigen ist: Fiir ,,mérkteiiber-
greifende Werbestrategien spricht der Glaube, daB gute Ideen Grenzen iiber-
schreiten sollen und Kosten gespart werden,:

,,wenn nicht in jedem Land, in dem eine internationale Marke beworben wird, das
Rad neu erfunden werden muf3“.333

Das Motiv ist die Hoffnung auf eine Kostendegression durch Mehrfachnutzung
(,,economies of scale*). Dieses Ziel ist leichter erreichbar, wenn die Sprache im

331 Siehe aber auch die strukturellen Konzepte, die in vielen Lindern gleichmiBig und getrennt
verwirklicht werden wie F.Ebbing, Strukturprinzip oder Schneeballsystem? Zur Zuldssig-
keit des Multi-Level-Marketing im US-amerikanischen Recht, GRUR Int 1989, 15 ff, der
beschreibt, dafl in den USA titige Unternehmen in einzelnen Mitgliedstaaten Tochterunter-
nehmen haben, die jeweils auf diesem Binnenmarkt titig werden. Ein grenziiberschreiten-
der Handel in den Gemeinschaften liegt damit gerade nicht vor. Zum Problem auch
E.M.Kieninger, Verbot des Multi-Level-Marketing in Deutschland — VerstoB gegen die
Warenverkehrsfreiheit des EG-Vertrages? EWS 1998, 277, 287.

332 H.Riesenbeck, Globale Marken- wie global sind sie wirklich? MA 1994, 328, 333 empfiehlt
eine Standardisierung der Kernelemente des Marketingkonzepts.

333 J.Wilmshurst, The Fundamentals of Advertising, 1985, S.247, ff mit einem Uberblick iiber
internationale Werbeoptionen. Skeptisch hinsichtlich einer Globalisierungseuphorie
Th.Ch.Paefgen, Globales und Euro-Marketing, 1988, S.29 ff,
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Verbreitungsgebiet identisch ist, oder es auf Sprache beispielsweise bei den Fillen
I-II oder bei einem musikalischen Rundfunkwerbespot nicht ankommt (oder auf
eine gemeinsame Fremdsprache (Englisch) rekurriert werden kann, was bei mini-
malen sprachlichen Gehalten (,,Go West“) realisierbar ist). Gegen markteiibergrei-
fende Werbung spricht die Gefahr der fehlenden Beriicksichtigung nationaler Ei-
genheiten, die im Einzelfall sogar zur Vereitelung des Werbeerfolgs fiihren kann:
Ein oft genanntes, dlteres Beispiel ist die Bezeichnung eines Chevrolet-
Kraftfahrzeugs als ,,Nova®, das im spanisch-sprachigen Raum nicht erfolgreich
sein diirfte (,,no va“ zu deutsch: ,,geht nicht*)334. Ein jiingeres Beispiel sind die je
nach Land unterschiedlichen Erfahrungen, die der fiir die Benetton-Werbung ver-
antwortliche Kreative mit der Aufnahme seiner Aids-Werbung (Fall IT a) gemacht
hat: Sie reichten von strikter Ablehnung der Motive bis zur Vereinnahmung
durch Aids-Aktivisten fiir deren Kampagnen.335

Zusammenfassend kann der Meinungsstand wie folgt beschrieben werden: fiir
einzelne Produkte und Unternehmen mag globales oder Euro-Marketing durchaus
eine erfolgversprechende Strategie sein; die Betonung liegt aber flir die Mehrzahl
der Unternehmen bisher eher auf der ,,Strategie” denn auf der Durchfiihrung, 336
Die technischen Méglichkeiten fiir globale und Euro-Werbung sind durch das
Satellitenfernsehen und die kommunikative Vernetzung durch Netzwerke wie das
Internet verfiighar und 6konomisch interessant geworden. Die Streubreite dieser
Medien (medialer over-spill und media-overlapping) fiihrt auch dazu, da den
Marketingstrategen die Entscheidung tiber grenziiberschreitende Werbung teilwei-
se abgenommen wird. Bereits die Mitbestrahlung von Nachbarlindern mit Rund-
funkprogrammen (im Grenzbereich)?37 und nunmehr weitergehend der Zugriff auf
Satellitenprogramme durch Rezipienten mehrerer Staaten tendiert zum multi-
state-Marketing. Die Streubreite der Medien wird deshalb in das Kalkiil von
Werbekampagnen einbezogen, die fiir solche Werbetriger konzipiert werden.338

334 Beispiel nach B.Tietz Euro-Marketing: Unternehmensstrategien fiir den Binnenmarkt,
2.Aufl. 1990, S. 270; H.Riesenbeck, Globale Marken- wie global sind sie wirklich? MA
1994, 328, 332 mit Beispielen erfolgloser und erfolgreicher globaler Marken — als letzere
bezeichnet er Pampers und Polaroid, also technische Innovationen, und Dunhill und Cartier
als emotional positionierte Produkte. Der Jury Prisident zur Verleihung des Goldenen Lo-
wen, Frank Lowe, beschreibt unterschiedliche Werbementalititen in Japan, Italien, England
und Holland, Der Spiegel 26/1995, S.179.

335 In den Niederlanden und Japan iibernahmen Aktivisten die Werbemittel fiir eigene Kampa-
gnen; in England tiberklebten Aktivisten die Plakate mit der Telefonnummer des eigenen
Bereitschaftsdienstes; O.Toscani, Die Werbung ist ein lichelndes Aas, 1997, S. 80 ff,

336 Im einzelnen H.H.Holzmiiller, Internationaler Werbe-Overflow, Entscheidungdeterminante
im Marketing von Konsumgiitern. Dargestellt am Beispiel des deutschen Sprachraums,
1982, S.202,ff.

337 H.H.Holzmiiller, Internationaler Werbe-Overflow, Entscheidungdeterminante im Marketing
von Konsumgiitern. Dargestellt am Beispiel des deutschen Sprachraums, 1982, S. 5, f zu
Konstellationen der Abweichung von Zielmenge und Kontaktmenge an unterschiedlichen
Positionierungen der Staatsgrenze.

338 Eine Ubersicht iiber media-overlapping im Fernseh- und Zeitschriftenbereich gab
S.Steffens, Werbepolitik multinationaler Unternehmungen, 1982, S.174,f (Ubersicht 25,26),
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Der Ubersichtlichkeit und Einheitlichkeit eines européischen Werbe- und Marke-
tingrechts kommt deshalb auch rechtstatsdchlich Bedeutung zu.33® Die anderen
vier territorialen Marketingkoordinaten (Euro-, multi-state-, grenziiberschreitende,
Binnen -) haben dabei Bedeutung fiir die strategische Planung von Globalmarke-
ting: Je einheitlich- freiziigiger34? das Werberegime innerhalb der Europiischen
Union34! ist, desto einfacher und kostengiinstiger ist die Analyse der rechtlichen
Werbeoptionen und desto eher, 6fter und preiswerter sind einheitliche, zur Globa-

lisierung tendierende Konzeptionen zu verwirklichen.

b) ,, Euro-Marketing “ und ,, Euro-Werbung“

Auch bei dem Attribut ,,Euro® beginnt — geographisch bedingt — die Zuord-
nungsungewiftheit: Europa kénnte mindestens bis zum Ural reichen. Die Arbeit
beschrinkt ,,Euromarketing® und ,,Eurowerbung* — korrespondierend zum rechtli-
chen Untersuchungsgegenstand — auf die Mitgliedstaaten der Européischen Union.
Auch hier wird aber sehr schnell deutlich, da3 nur wenige Unternehmen in 15
Mitgliedstaaten der Europdischen Union Marketing und/oder Werbung betreiben.
Viel haufiger wird es sich um ,,multi-state-,, Marketing und Werbung handeln.
Auch das Attribut ,,Euro* bezeichnet damit oft mehr das Konzept, denn die Rea-
litat. Im folgenden wird deshalb der Begriff ,,multi-state-Werbung* zugrundege-
legt.342

¢) , Binnen“-Marketing und ,, Binnen"-Werbung

In der Realitit hiufig feststellbar sind ,,Binnen-,,Marketing und -Werbung, die
sich an Rezipienten innerhalb eines Mitgliedstaates (im Rahmen dieser Arbeit die
Bundesrepublik Deutschland) wenden. In der Realitét handelt es sich oft nicht um

die bspw. bei Deutschland und Osterreich bei den Zeitschriften ein Overlapping von 98,4
% und zwischen Deutschland und Luxemburg ein Overlapping von 83,7 % feststellte. Zum
von ihm genannten spillover -Effekt siehe auch Th.Ch.Paefgen, Globales und Euro-
Marketing, 1988, S.43; zu den unterschiedlichen Begriffen — Overspill, Overlapping, Over-
flow, Spill-in, Spill-out — siehe H.H.Holzmiiller, Internationaler Werbe-Overflow, 1982, S.
12,f.

339 U.Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Europdischen Gemeinschaft — unter beson-
derer Beriicksichtigung der Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Recht
des unlauteren Wettbewerbs, 1994, S.4 ff.

340 Eine einheitliche, restriktive Werbepolitik in der EU kann "Globalmarketing" mehr be-
schriinken als eine Mischung aus restriktiven und liberalen Marketing- und Werberechten in
den einzelnen Mitgliedstaaten. Vorstellbar ist, dal sich dann das Werbungsinteresse auf die
Staaten konzentriert, die ein liberales Werberecht haben und ein Wettbewerb der Rechts-
ordnungen um Werbung eintritt .

341 Diese Untersuchung beschrénkt sich auf die Européische Union, weil sie an der Interaktion
von Werberecht, Verfassungs- und Gemeinschaftsrecht interessiert ist. Weitere Forschun-
gen zum Européischen Wirtschaftsraum wiren fiir das Globalmarketing von Bedeutung.

342 Es ist grundsitzlich nicht erkennbar, wieso die primirrechtliche gemeinschaftsrechtliche
Beanstandung von mitgliedstaatlicher Werberechtsdisparitiit davon abhingen soll, ob in al-
len oder nur in einigen Mitgliedstaaten geworben wird. Anders und ohne Problembewuft-
sein J.Kotthoff, Der Schutz des Euromarketings iiber Art. 30 EGV, WRP 1996, 79 f.
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den ,,deutschen Markt, sondern um die Vermarktung und Werbung auf regiona-

len und lokalen Mirkten.

d) Marketing und Werbung: ,, grenziiberschreitend” oder ,, Multi-State “
aa) Unterschiede zwischen ,,grenziiberschreitend* und ,,multi-state‘

Weiter als Binnenmarketing und — werbung reichen ,,grenziiberschreitende-,, und
~multi-state-,, Marketing — und Werbekampagnen. ,,Grenziiberschreitend* scheint
zunéchst der dltere Begriff zu sein, der in einem engeren Sinn vor allem fiir Wer-
betrdger, die Grenzen ,,liberschreiten, zutrifft — beispielsweise das Fernsehen. In
einem weiteren Sinn wird der Begriff hier verwandt, um Werbung zu beschrei-
ben, die in Grenzregionen betrieben wird und der kein multinationales Werbe-
konzept zugrundeliegt. Ein Beispiel ist der gemeinschaftsrechtliche Fall ,,GB-
INNO- BM*“, bei dem ein Werbemittel — ein Handzettel — in mehreren Lindern
verteilt wurde.343 Charakteristisch ist, dafi die Konzeption national, und nur die
Distribution multinational ist. Bei der Benutzung von Werbetrigern, wie etwa
Satellitenfernsehen ist danach zu unterscheiden, ob es sich nur um die Wahl eines
grenziiberschreitenden Werbetrigers (,,grenziiberschreitende Werbung®) oder um
die Wahl einer grenziiberschreitenden Werbekonzeption (multi-state-Werbung)
handelt. Die Unterscheidung von multi-state- und grenziiberschreitender Werbung
ist notwendig344, um bei der beeindruckenden Argumentation gegen mitglied-
staatlich-disparitire Werberegime differenzieren zu kénnen, nimlich dem Kosten-
argument. Diese Argumentation behauptet, da8 die Disparitit in den Wer-
be(beschrinkungs)rechten entweder

(1) zur Erhéhung der Werbe- und folglich der Marketingkosten fiihrt (,hier als
»wKostenerhohungsargument“ bezeichnet) oder

(2) eine mégliche Kosteneffektivierung und -reduzierung (hier als ,, Kosteneffek-
tivierungsargument“ bezeichnet) unméglich macht.345

Die rechtliche Bedeutung dieser Argumente wird im gemeinschaftsrechtlichen

Kapitel behandelt (siche unter III 5) die fatsichliche Bedeutung dieser Argumente

soll im folgenden Abschnitt ndher untersucht werden.

343 EuGH Urt. v. 07.03.1990 Rs. C-362/88,GB-INNO-BM/Confédération du Commerce Lu-
xembourgeois Slg. 1990 1-667 .

344  Auch aus einem anderen Grund ist die Unterscheidung von multi-state- und grenziiber-
schreitender Werbung angebracht: Multi-state-Werbekonzepte miissen nicht den Einsatz
dieser grenziiberschreitenden Werbetréger beinhalten, sondern kénnen auch die mehrfache,
parallele, "binnennationale” Anwendung vorsehen. Dies war bei den Benetton- und Hennes
& Mauritz -Kampagnen der Fall, bei denen im wesentlichen Plakatwiinde als Werbetriger
eingesetzt wurden.

345 Die Erhohung von Werbe- und Marketingkosten bei "Euro-Werbung" hat Bedeutung fiir die
Betitigungsfreiheit von Unternehmen auf dem gemeinschaftsrechtlichen Binnenmarkt und
damit auch fiir die gemeinschaftsrechtliche Makrotkonomie. Die Verhinderung der Ausnut-
zung von Kostenvorteilen durch Mehrfachnutzung von Werbekonzepten hat — so ist zumin-
dest zu vermuten — preispolitische Konsequenzen. Gerade in Mirkten, in denen die emotio-
nale Positionierung des Produkts durch Werbung bedeutsam ist (Waschmittel), k6nnen den
Verbrauchern Preisvorteile vorenthalten werden.
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bb) Relevanz des Kostenarguments bei Analyse, Konzeption und Realisation von
Werbekampagnen
Es handelt sich bei den Kostenargumenten um generalisierende Behauptungen der
notwendigen, wirtschaftlichen und praktischen Voraussetzungen fiir Werbung und
einer Prognose von Werbe(er-)folgen, die aus juristischer Sicht schwer handhab-
bar sind. Die Kosten fiir Kampagnen mégen je nach dem Werbe- und Marketing-
Know-How des einzelnen Unternehmens sehr unterschiedlich ausfallen. Von der
Vielzahl der eigenen Werbeabteilungen oder der Beaufiragung mehr oder wenig
exklusiver Werbeagenturen,#6 und von der Kreativitit und der Effektivitit des
einzelnen hingen die Kosten der Konzeption wie der Realisation ab. Nicht ausge-
schlossen ist, dafl die Chance, in mehreren Lindern Waren abzusetzen, und kon-
sequente Absatzerfolge die héhere Kosten fiir Kampagnen, die unterschiedliche
Werberegime einbeziehen und beachten, wenigstens im Durchschnitt rechtfertigen
kénnen. Und natiirlich spielt vor allem bei den Absatzerfolgen und den resultie-
renden Gewinnen die Qualitit des Produkts eine entscheidende Rolle. Wer sich
also auf ein unglinstiges Verhidltnis von Werbekosten (fiir multi-state-
Kampagnen) zu Umsétzen und daraus folgend einer Vereitelung oder Verminde-
rung von Gewinnen beruft, beansprucht durch die Rechtsvereinheitlichung even-
tuell die Erleichterung der Folgen wirtschaftlich schlechter ,,performance®. Diese
grundsétzlichen Zusammenhinge miissen gesehen werden; das Detailproblem,
wie man Werbekampagnen rechtlich strukturiert, bleibt. Soweit ersichtlich, hat
sich bisher nur das Urheberrecht dieser Aufgabe stellen miissen: Dort wird ge-
genwirtig diskutiert, ob ,,Werbeschdpfungen, Werbeideen, Werbekonzeptionen
und Werbekampagnen* (nach § 2 Urheberrechtsgesetz347) rechtlich geschiitzt
sind.3*® Eine Vorfrage, die sich auch dem Urheberrecht stellt ist, wie Werbung in

346 Pauke Verlag, Verzeichnis Deutscher Werbeagenturen, 9.Ausgabe.

347 Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte v. 9.9.1965 BGBI 1, S. 1273 =
Schonfelder Nr. 65. Werbetexte, Werbeslogans und Werbegraphiken unterstehen unpro-
blematisch dem Urheberrecht (G.Schricker, Der Urheberrechtsschutz von Werbeschépfun-
gen, Werbeideen, Werbekonzeptionen und Werbekampagnen, GRUR 1996, 815, 819 f, der
auch einrdumt, daB die Begriffe Werbeidee, — konzeption, -kampagne und -schopfung flie-
Bend und bisweilen — je nach konkreter Kampagne — untrennbar sind und P.W .Hertin. Zur
urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von Werbeleistungen unter besonderer Beriicksichti-
gung von Werbekonzeptionen und Werbeideen, GRUR 1997, 799, 802 f m.w.N.) soweit es
sich nicht nur um ein Wort, sondern Slogans wie "ein Himmelbett als Handgepidck" oder
"biegsam wie ein Friihlingsfalter bin ich im Forma-Biistenhalter" oder Graphiken wie
"Atomkraft? — Nein danke" handelt. Auf die vielfiltigen Verwertungsformen von Werbung,
die von der Unterbrechungswerbung (Ein Coca-Cola Werbespot wurde dreimal bei einem
Spielfilm eingeblendet und unmittelbar nach der Einblendung erfolgte jeweils die Darstel-
lung eines Massakers) bis zu ihrer Wiedergabe in speziellen Sendungen iiber Werbung rei-
chen: L.C.Ubertazzi, Die freie Verwertung von Werbung, GRUR Int. 1996, 534.

348 Siehe G.Schricker, Der Urheberrechtsschutz von Werbeschépfungen, Werbeideen, Werbe-
konzeptionen und Werbekampagnen, GRUR 1996, 815, dazu auch P.W .Hertin. Zur urhe-
berrechtlichen Schutzfihigkeit von Werbeleistungen unter besonderer Beriicksichtigung
von Werbekonzeptionen und Werbeideen, GRUR 1997, 799.
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der Praxis betrieben wird. Zentral ist die Werbekonzeption34?, die aus zwei Be-

standteilen besteht, und in einer dritten Phase umgesetzt wird:

(1)

@)

Analyse: ,.Der analytische Teil behandelt Stellung, Image und Wettbewerb-
sposition des Unternehmens ..., Charakteristika des zu bewerbenden Pro-
dukts, Marktverhiltnisse, mégliche Zielgruppen, Vertriebswege, Konsum-
trends, psychologische Faktoren und sonstige Rahmenbedingungen sowie
die Ziele der Werbekampagne. ‘330

Je nach der Stellung des Unternehmens in dem konkreten Markt kénnen hier
unterschiedliche Recherchekosten anfallen: ein Newcomer in einem werbein-
tensiven, mitgliedstaatlichem Markt (etwa Kraftfahrzeuge, Kinderwindeln
oder Waschmittel) mag hier mehr ,,Statistiken, Marktanalysen, Verbraucher-
und Hiéndlerbefragungen beiziehen miissen als ein Unternehmen, das schon
Erfahrung auf diesem Markt hat. Zu den ,,sonstigen Rahmenbedingungen®
gehort sicher auch das Werberecht des Marktes, und damit entstehen im ana-
lytischen Teil bei Werbedisparitit zunéchst Recherchekosten.

Konzeption: ,Im gestalterischen Teil werden Kommunikationsstrategien ent-
wickelt, Zielgruppen identifiziert, Vorschlige zur Positionierung von Marken
gemacht, dsthetische Grundlinien fixiert, der zeitlich/rdumliche Einsatz der
Kampagne abgesteckt, Werbeargumente entwickelt, werbliche EinzelmaB-
nahmen namhaft gemacht, die Medienplanung entworfen, die Werbetriger
ausgewdhlt, Entwiirfe fiir Anzeigen, Plakate, Werbeschriften und -filme,
Werbegeschenke, Gewinnspiele und sonstige Absatzforderungsmafinahmen
vorgelegt und ein Etatplan ausgearbeitet. 35!

Schon dieses Zitat zeigt einige und gleichzeitig viele Strukturelemente, die in
eine Werbekampagne eingehen. Der Konkretisierungsgrad, den solche Kon-
zeptionen erreichen, kann je nach Aufiraggeber und befaiter Werbeagentur
sehr unterschiedlich sein. Bei der Frage, welche Auswirkungen die Disparitt
der Werberechte der Mitgliedstaaten auf die Konzeption hat, sind verschie-
dene Fallgestaltungen zu unterscheiden:

(a) Keine ,,multi-state-Werbung“: Wer Kenntnisse iiber unterschiedliche
Strukturen der Mirkte hat, bei dem mag dies auch zu differenzierten
Konzepten fithren und dann im Ergebnis zur Ablehnung von multi-state-
Kampagnen. Die Kosten(erhohungen) fiir die Anpassung an unter-
schiedliche Mdrkte ist dann grundsdtzlich werbestrategisch bedingt; ur-
sdchlich ist nicht die Disparitiit der Werberechte.

(b) (Teilidentische) ,,multi-state-Werbung*‘: Vorstellbar ist auch, daB Teile
einer Kampagnenkonzeption im jeweiligen Markt iibemommen werden
und die Unterschiedlichkeit der Werberechte ein ausschlaggebender
Aspekt fiir die Anderung, teilweise Aufgabe von Werbemotiven oder
Anpassung der gesamten Kampagne an den ,kleinsten gemeinsamen,
rechtlichen Nenner* ist. Diese Fallgestaltung liegt aber gerade bei auf

349

350
351

G.Schricker, Der Urheberrechtsschutz von Werbeschopfungen, Werbeideen, Werbekon-
zeptionen und Werbekampagnen, GRUR 1996, 815.

G.Schricker, GRUR 1996, 815.

G.Schricker, GRUR 1996, 815 f.
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,»Globalitit* angelegten multi-state-Kampagnen keineswegs so nahe, wie
man glauben mdchte. Auf ,,Globalitit” angelegte multi-state-Kampagnen
scheinen weder so eingehende Marktanalysen noch differenzierende Kon-
zeptionen zu beinhalten, die h6here Anpassungs- oder Umgestaltungsko-
sten fiir die Konzeption erwarten lassen: Das Kennzeichen solcher Kam-
pagenen scheint es gerade zu sein, Differenzen zu ignorieren. Grundsiitz-
lich werden dabei zwei unterschiedliche Strategien verfolgt: zum einen
suggestive Werbung, die die ewig-positiven Attribute ,,Jung, frei und
schon‘352 wiedergibt und wegen Ihrer Suggestivitit und damit substanti-
ellen Inhaltsleere keine Konfrontation mit den mitgliedstaatlichen Werbe-
rechten eingeht und zum anderen die suggestive Schockwerbung,353 fiir
die die Benetton-Werbung ein Beispiel ist und bei der besonders deutlich
wird, daf3 der Schock der Rezipienten354 und gegebenenfalls die ,,Zensur*
durch eine Rechtsordnung zumindest billigend in Kauf genommen wer-
den, um die Ziele der Kampagne — breite Medienwirkung — zu erreichen.
Mehrkosten in der Konzeption entstehen aber dann oft nicht, weil die Ge-
samtkonzeption von einer partiellen3sS Unzulissigkeit der Werbung im
Rechtssystems einiger Mitgliedstaaten dann eben zur territorialen Be-
schrinkung in der Realisation fiihren. Mehrkosten entstehen deshalb al-
lenfalls im dritten Teil einer Kampagne, nimlich der Realisation. Das
zeigt auch das Beispiel einer zur Globalitdt tendierenden multi-state-
Werbung, némlich der Benetton-Kampagne: Ein Motiv war die Darstel-
lung der Geschlechtsteile von Minnern, Frauen und Kindern,

»zurechtgeschnitten in PaBbilder, einzeln in Rechtecken, klinisch anein-
andergereiht wie in einem Setzkasten. ‘356

Benetton konnte — ohne Rechtsstreit- in Europa den Abdruck dieses Mo-
tivs nur in einer européischen Zeitung erreichen. In Italien wurde dieses
Foto zur Biennale eingeladen, so dafl insoweit eine gewissen Medien-
wirksamkeit zu vermuten ist.357 Gerade bei diesem Beispiel wird deutlich,
daB die Disparitit der Werberechte nicht unmittelbar kausal fiir Kostener-
héhungen bei ,,Global-,, und ,,Euro“-Werbung ist. Diese Einschitzung be-
stétigt auch ein Blick auf die Tabakwerbung, der ein alle Werbetriger um-
fassendes Verbot von Werbung und Sponsoring bevorsteht. Die in einigen
Mitgliedstaaten (wie in Belgien) existierenden Werbeverbote kénnen lo-
gisch nicht zu einer Anpassung des Konzepts und demzufolge einer Er-
h6éhung der Konzeptionskosten fiihren. Bei der Notwendigkeit, in den
Lindern, wo das noch zuléssig ist, Werbemittel (Spots und Anzeigen) mit
dem Text: ,,Die Gesundheitsminister ....“ zusitzlich zu versehen, handelt
es sich nicht um eine Verinderung der Konzeption, sondern um eine Er-
ginzung. Diese Ergénzung erfolgt bei der Tabakwerbung in ganz Europa,

352

353

354

355

356
357

O.Toscani, Die Werbung ist ein lichelndes Aas, 1997, S. 22, der den Etat der so typisierten
Pepsi-Cola und Coca-Cola Werbung "weltweit" 1992 auf ca. DM 1,8 Milliarden schitzt.
Wobei die Methode als solches nicht schutzfihig ist: P.W.Hertin. Zur urheberrechtlichen
Schutzfihigkeit von Werbeleistungen unter besonderer Beriicksichtigung von Werbekon-
zeptionen und Werbeideen, GRUR 1997, 799, 812.

Zur im Ergebnis erfolglosen Rechtsverteidigung von Benetton-Hindlern, die unter Beru-
fung auf die negative Wirkung der Schockwerbung Umsatzverluste behaupteten und Zu-
riickbehaltungsrechte geltend machten (BGH Urt.v.23.7.1997 NJW1997, 3304 "Benetton I"
und BGH Urt.v. 23.7.1997 NJW 1997, 3309 "Benetton II").

Andemfalls handelte es sich um die Unzuldssigkeit der Werbung in allen Mitgliedstaaten
und damit wire die Disparitit kein kausaler Faktor mehr.

O.Toscani, Die Werbung ist ein lichelndes Aas, 1997, S.94 f.

0O.Toscani, a.a.0., S.94 f.
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und ist damit kein Beispielsfall fiir die erhéhten Konzeptionskosten durch
Disparitidt im Werberecht. Da das Tabakwerbungsszenario aber nur das
Vorspiel filir ein Alkoholwerbungsszenario sein kann und wird, verdient
es der Erwdhnung. Grundsétzlich werden durch die Ergénzungen die
Realisationskosten erhéht; ein Eingehen der Konzeption auf die behordli-
che Wamung ist (derzeit noch)358 kaum feststellbar359,

(3) Realisation: Es entspricht wohl der Realitdt, dafl erst am Ende der Konzepti-
onsphase oder zu Beginn der Realisationsphase das Risiko und die Kosten ei-
ner notwendigen Rechtsverteidigung in einem36® Mitgliedstaat konkret be-
wertet werden und so die Kosten (Riickstellungen) von Kampagnen erhéhen
bzw. diese mit einem ,,Risk of Chill“ belasten.36! 362

cc) Relevanz des Kostenarguments bei ,,grenziiberschreitender” Werbung

Wer ,,nur grenziiberschreitende Werbung betreibt, kann nur das Argument der
Kostenerhohung durch Andersartigkeit des Nachbarwettbewerbsrechts geltend

machen. Wenn man zwischen den drei Phasen unterscheidet, ergibt sich:

(1) Die Analysekosten erhdhen sich nicht, weil die unterschiedlichen Werbe-
rechte nicht bei der Konzeption beriicksichtigt werden. Hierin besteht der
Unterschied zu ,,multi-state-Werbung.

(2) Die Konzeptionskosten erhohen sich demzufolge auch nicht. Der Vorteil
grenziiberschreitender Werbung ist, da} die Konzeption in groBerer Streu-
breite eingesetzt werden kann und deshalb der Konzeptionsaufwand pro Rezi-
pient geringer wird.

358 Auch dann stellt sich die Frage, inwieweit infolge der Disparitit der Werberechte tatséich-
lich unterschiedliche Konzeptionen (fiir Mitgliedstaaten, die die Beifiigung von Warnungen
verlangen und anderen Mitgliedstaaten) feststellbar sind. Wenn sich die Alkoholwerbung
wie die Tabakwerbung (in der Vergangenheit) verhilt, dann wird sie sich bemiihen, durch
graduelle Selbstbeschrinkung gerade in den Staaten, die die Einschrinkungen noch nicht
kennen, einer gesetzlichen Beschrinkung vorzubeugen.

359 Ein Ausnahme ist die Verpackungswerbung fiir Zigaretten, die die Aufschrift "Black Death"
enthielt und einen Totenschédel enthielt (Jahrbuch Deutscher Werberat 1996, S. 38). Inter-
essant wire es, wenn hier das Unternehmen (solange die Pflicht zu Warnhinweisen noch
nicht gemeinschaftsweit vorgeschrieben war) argumentieren wiirde, durch die Notwendig-
keit des Warnhinweises zu dieser ironisierenden Verpackungswerbung gezwungen zu sein
und insoweit fiir die Linder, in denen die Hinweise vorgeschrieben sind, eine eigene Wer-
bung mit "Black Death" entwickeln zu miissen. Es wiirde sich dann um einen Fall von mul-
ti-state-Werbung handeln, die wegen der Disparitit im Werberecht teuerer wiirde.

360 Jedenfalls fiir die Frage der Werbeselbstdisziplin gilt international grundsditzlich das Her-
kunftslandsprinzip Ch.Beckmann., Werbung mit Auslandsberiihrungen, WRP 1993, 651,
657 m.w.N.

361 In Anbetracht der im deutschen Recht erfolgenden Kostenerstattung fiir die obsiegende
Partei.

362 Hinzukommen mdgen die Rechtsverfolgungskosten fiir Streitigkeiten, die sich aus der Ab-
wicklung von Vertrigen mit Werbetrdgern ergeben haben, die sich (nach Bezahlung) wei-
gern, das Werbemittel mit dem unzuldssigen Inhalt zu verbreiten (Ein Berliner Fall betrifft
die — vertragswidrige — Weigerung der Verkehrsbetriebe, in ihren U-Bahnen Werbung der
evangelischen Patmos-Gemeinde zu verbreiten, die gegen die Bundeswehr und die Erzie-
hung zur Tétung von Menschen polemisierten (Berliner Morgenpost, 25.11.1994, S.14 und
AG Berlin Schoéneberg, v.25.4.1994 Az. 14 C 80/94 und LG Berlin v. 24.11.1994 Az. 13 S
10/94). O.Toscani, a.a.0., S. 95 beschreibt die "Zensur" an einer Werbung mit der Abbil-
dung von Geschlechtsteilen, die nur in Frankreich abgedruckt wurden) oder Kosten, um den
Abdruck der Werbemittel durchzusetzen.
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(3) Die Realisationskosten erh6hen sich um die Recherchekosten, falls vor der
Verbreitung im Grenzland die rechtliche Zulédssigkeit gepriift wird. Bei feh-
lender Eindeutigkeit des Werberechts — etwa wenn es sich um eine wettbe-
werbsrechtliche Generalklausel handelt und Prdjudizien fehlen — kommt ge-
gebenenfalls das Zeit- und Kostenrisiko einer gerichtlichen Kldrung (in frem-
dem Recht) hinzu (Kosten der Rechitsverteidigung).

Die erhdhten Distributionskosten miissen dagegen unberiicksichtigt bleiben,
weil der Werbende einen grofleren Rezipientenkreis anspricht und er fiir diese
Erhéhung seiner Chancen dementsprechenden Einsatz bringen muf3.

(4) Zusammenfassend kann festgestellt werden: Im wesentlichen erhéhen sich die
Recherchekosten oder — falls eine Recherche unterbleibt — das Kostenrisiko
der Rechtsverteidigung oder dem Werbenden(, der nach Priifung der Rechts-
lage auf eine Distribution verzichtet,) entgehen economies of scale. Es han-
delt sich um die Konsequenzen einer fehlenden sekundérrechtlichen Harmo-
nisierung der Werberechte. Kosten fiir ein Gesamtkonzept, das die Werbe-
rechte mehrerer Mitgliedslédnder beriicksichtigt, sind nicht angefallen. Im we-
sentlichen beansprucht der Werbende bei ,,grenziiberschreitender Werbung*
eine Gleichartigkeit der Wettbewerbsbedingungen und damit die Erhéhung
seiner Werbe- und Absatzchancen mit gleichem konzeptionellem Einsatz. Die
Erhéhung der Recherchekosten (nicht nur das Recht des Mitgliedstaates, fiir
den die Kampagne konzipiert ist, mufl erkannt werden) muf3 nach hier vertre-
tener Ansicht im (noch) nicht harmonisierten Bereich oder in Bereichen, wo
das Prinzip gegenseitiger Anerkennung nicht zum Tragen kommt, unberiick-
sichtigt bleiben. Es handelt sich sicher um Kosten, die durch Harmonisierung
vermeidbar wiéren. Solange diese aber nicht erfolgt ist, muf3 den Biirgern im
Werbe- wie im Wirtschaftsrecht — genauso wie im sonstigen Recht — zuge-
mutet werden, das von Thnen zu beachtende Recht zu kennen oder ermitteln
zu lassen. Die Kosten fiir Rechtskenntnis miissen deshalb rechtlich363 irrele-
vant bleiben. Eine andere Frage ist, inwieweit die Biirger und Unternehmen in
den Mitgliedstaaten vom Primérrecht verlangen konnen, dal es ihnen Wett-
bewerbsvorteile durch Effektivierungen (bei den Konzeptionskosten) ver-
schafft, ihnen also die ,,economies of scale* erstreitet.364

dd) Relevanz des Kostenarguments bei ,,Multi-State-Werbung

Wer vortrégt, ,,multi-state-Werbung* zu betreiben, bei dem kann, wenn ein ent-
sprechend substantiierter Vortrag erfolgt, je nach Sachverhaltsgestaltung nicht
ausgeschlossen werden oder es liegt sogar nahe, da3 die Konzepte (teilweise) ver-
eitelt werden und deshalb eine Kostenerhohung vorliegt. Wenn man zwischen

den drei Phasen unterscheidet, ergibt sich:

(1) Die Analysekosten erhdhen sich um die Recherchekosten fiir die Rechtslage
in den Mitgliedstaaten, in denen Werbung betrieben wird.

(2) Die Konzeptionskosten erhéhen sich dann, wenn tatséichlich eine Anpassung
an das Recht einzelne Mitgliedslénder erfolgt. Das ist — wie oben beschrieben
((Teilidentische) ,,multi-state-Werbung*(2b))- keinesfalls oft oder immer der
Fall; logisch ist es aber auch nicht ausgeschlossen.

363  Auch wenn man in dkonomischer und wirtschaftspolitischer Betrachtung eine Harmonisie-
rung vorziehen wiirde.
364 Dazu siehe unter III 5.
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(3) Die Realisationskosten erhéhen sich um Ergénzungen, die ein Mitgliedstaat
verlangen kénnte, wenn er etwa flir die Alkoholwerbung eine Warnung ver-
langt.

Genauso wie bei der ,,grenziiberschreitenden Werbung* sind die Recherchekosten

rechtlich unbeachtlich, weil Recht die Kenntnis der Rechtsunterworfenen voraus-

setzt und nicht die Rechtskenntnis einzelner Adressaten subventionieren kann.

Die Erhéhung der Konzeptionskosten vermag bei entsprechend substantiiertem

Vortrag zu iiberzeugen; die allgemein gehaltene Behauptung, dal Disparitéit zur

Erhéhung der Kosten bei ,,Euro-Werbung* fiihrt, vermag dabei per se — weil es

sich zunichst nur um die Recherchekosten handelt — nicht zu iiberzeugen. Soweit

der Werbetreibende geltend macht, die notwendigen Recherchen und das Risiko
einer Kostenerhohung oder Rechtsverteidigung, wiirden ihm vom Euro-Marketing
abschrecken und ihm deshalb Gewinne entgehen, so sind diese Gewinnchancen
wiederum rechtlich nicht geschiitzt. Die Erhéhung der Realisationskosten durch
notwendige Erginzungen kann zusammen mit der Erhéhung der Konzeptionsko-
sten eine Behinderung des freien Verkehrs von Waren und Dienstleistungen sein

und wird im folgenden Abschnitt zu priifen sein.

4. Eriffnung des Anwendungsbereich des Vertrages (Art. 30 EGV) nach
wDassonville-Cassis“

Art.30 EGV enthilt das Verbot mengenmifliger Einfuhrbeschrinkungen und

,Mafinahmen gleicher Wirkung®; letzere sind der Ankniipfungspunkt fiir. die Be-

handlung mitgliedstaatlichen Marketing- insbesondere Werberechts fiir Waren.

a) Dassonville-Test

In der sog. Dassonville-Entscheidung36s hat der Gerichtshof die ,,Malnahme glei-
cher Wirkung* definiert als

,jede Handelsregelung der Mitgliedsstaaten, die geeignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu be-
hindern.*

Dieser weite Blickwinkel des Gerichts eréffnet sich vor der Annahme, dafl beim
Warenverkehr bereits das Herkunfitsland Marketingvorschriften erlassen hat und
deshalb weitere und weitergehende, formell nicht diskriminierende Beschrinkun-
gen im Bestimmungsland einer Rechtfertigung bediirfen.

Diese Rechtfertigung bietet zum einen Art. 36 EGV und zum anderen die soge-
nannte ,,Cassis““-Rechtsprechung3%6, die der Wahrung zwingender Erfordernisse

365 EuGH, Urt. v. 11.07.1974, Rs.8/74, Benoit und Gustave Dassonville, Slg. 1974, S. 837.

366 Erginzt hat der EuGH im "Cassis de Dijon"- Urteil (EuGH Urt. v. 20.02.1979 Rs.120/78
REWE-Zentral-AG/Bundesmonopolverwaltung flir Branntwein Slg. 1979, 649, 664 Tz.14)
die Dassonville-Formel um die Rechtfertigung, dafi

"MaBnahmen, die ohne Unterschied inlédndische und eingefiihrte Waren betreffen (nicht
diskriminierend), nicht unter das Verbot von Art.30 EGV fallen (und daher auch keiner
Rechtfertigung nach Art.36 EGV bediirfen), wenn sie in Emmangelung einer gemeinschaftli-
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des Allgemeininteresses — unter ihnen den Verbraucherschutz und die Lauterkeit
des Handelsverkehrs — unter Beachtung eines Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes
dient.

Fiir diese Betrachtungsweise wird weitgehend der Begriff ,,Herkunfts-
land(s)prinzip“ verwandt.367

b) Werbebeschrdinkungen als ,, Mafinahme gleicher Wirkung

Erstmals hat der EuGH 1980 fiir franzdsisches Werberecht, das flir alkoholhaltige
Getrinke (ab einem bestimmten Prozentsatz) umfassende Werbeverbote enthielt,
festgestellt, daf} ,,Werbebeschrinkungen — obwohl sie die Einfuhren nicht unmit-
telbar betreffen — geeignet sind, deren Umfang zu mindern“.36® Mit diesem Kri-

terium — der Minderung von Einfuhren — das eher prognostisch, denn empi-

chen Regelung notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbe-
sondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6f-
fentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes".
Beide Entscheidungen bilden eine Priifungsreihenfolge, die der Europdische Gerichtshof in
einer Reihe von Entscheidungen auf die kommerzielle Sprache angewandt hat (J.Stuyck,
Das Recht des unlauteren Wettbewerbs und der freie Waren- und Dienstleistungsverkehr in
der Europdischen Union, WRP 1994, S. 578f, zitiert als ersten Fall EuGH, Urt. v.
15.12.1982 Rs.286/81 Oosthoek's Uitgeversmaatschappij BV Slg. 1982, 4575, 4587 Tz. 15
). Die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit solcher Werbebeschrankungen hingt aber davon ab,
ob — in Ermangelung einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung — zwingende Erfordernisse,
wie der Verbraucherschutz, fiir die nationale Regelung (Cassis-Argument) sprechen und die
eingesetzten Mittel geeignet, erforderlich und in der Zweck/Mittel/Relation verhiltnismiBig
sind. (Beim Cassis-Test hat der Europdische Gerichtshof einen anderen Mafstab als der
Gesetzgeber, der § 6e UWG als abstrakten Gefidhrdungstatbestand ausgestaltet hatte, gesetzt
— ndmlich den miindigen und intelligenten Verbraucher. Begriiit wurde diese Entwicklung
von W. Leisner, Wahrheitssuche statt Suggestionsvermutung, ein neuer Anstofs des EuGH
zur Wettbewerbsliberalisierung, EuZW 1994, 655 f). Dieser Test beschreibt aber nur den
Rahmen, den Literatur und Gerichtshof in konkreten Fiéllen ganz unterschiedlich ausgefiillt
sehen.

367 M.A.Dauses, Art.30 Rn.97,f in: M.A.Dauses (Hrsg.), Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts,
1993; W.H.Roth, Riickzug des Europdischen Gerichtshofs vom Binnenmarktkonzept?, in:
FIW Symposium: Marktwirtschaft und Wettbewerb im sich erweiternden europiischen
Raum, 1995, S. 21, 38 Fn.112; Grundsitzlich: E.M.Kieninger, Verbot des Multi-Level-
Marketing in Deutschland — VerstoB gegen die Warenverkehrsfreiheit des EG-Vertrages?
EWS 1998, 277 f "Herkunfslandprinzip".

368 FuGH Urt.v.10.7.1980 Rs.152/78 Kommission/Frankreich Slg. 1980, 2299 Tz.11; es han-

delt sich um einen diskriminierenden Sachverhalt. EuGH Urt. v. 15.12.1982 Rs.286/81
Oosthoek's Uitgeversmaatschappij BV Slg. 1982, 4575, 4587 Tz. 15 "eine nationale Rege-
lung, die bestimmte Formen der Werbung und bestimmte Methoden der Absatzférderung
beschrinkt oder verbietet, kann — obwohl sie die Einfuhr nicht unmittelbar regelt — geeignet
sein, das Einfuhrvolumen zu beschrinken, weil sie die Absatzméglichkeiten fiir eingefiihrte
Erzeugnisse beeintridchtigt." Werberegelungen, die einen Wirtschaftsteilnehmer zwingen,
unterschiedlich ausgestaltete Werbemittel herzustellen, kénnen damit grundsitzlich MaB-
nahmen gleicher Wirkung sein (Dassonville-Argument). Im niederléndischen Fall handelte
es sich um Zugaben, also vorwiegend kontrahierungs = preispolitische Mafnahmen.
EuGH Urtv.25.7.1991 Rs. C-1/90, 176/90 Aragonesa de Publicidad Exterior
S.A.u.a./Generalitat de Cataluna, Slg. 1991, I-4151 Tz. 13 hat Alkoholwerbeverbote zum
Gegenstand; dazu A.Leupold/A.Nachbaur, Werbebeschrinkungen und Warenverkehrsfrei-
heit nach Art. 30 EWG-Vertrag, JZ 1991, 1110, 1114 die die Einteilung als vollkommen
willkiirlich bezeichnen.
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risch belegbar ist?%® — verbinden sich unterschiedliche Auffassungen zu Art. 30
EGYV, die Konsequenzen fiir die Bewertung der Beschrénkung von Werbung ha-
ben. Die Betrachtungsweise des EuGH ist dabei iiberwiegend von formalisti-
schen Kategorisierungsmut und nicht von konkreten Ursache-Folgen-Kosten-
Nutzen-Uberlegungen geprdgt. Zur Konkretisierung, wann Werbebeschrinkungen
in ihrer Wirkung Einfuhrbeschrankungen gleichen, bieten sich nach einer Recht-
sprechungsanalyse zwei Konzeptionen an; zum einen das schon erwihnte Her-

kunftslandsprinzip und zum anderen das Einheitlichkeitsprinzip.

aa) Herkunftsland- oder Einheitlichkeitsprinzip?

Beide Prinzipien ermdglichen es die Wirkung mitgliedstaatlicher Werbebeschrin-

kungen unterschiedlich zu quantifizieren.

(1) Das Herkunfts(land(s)prinzip3"° stellt darauf ab, ob im Herkunftsland3”! eine
bestimmte ,,Werbeform* zuléssig ist. Diese Betrachtung fiihrt zu einer Pflicht
zur gegenseitigen Anerkennung aller mitgliedstaatlichen Werbestandards un-
ter Wahrung des Cassis-Vorbehalts. Dieses Prinzip wiirde auch Fille erfassen,
in denen Kampagnen nur fiir ein Land geplant werden, aber in (mindestens)
zwel Lindern verteilt werden sollen oder werden (,,grenziiberschreitende
Werbung*; dazu siehe unter III 3 d). Auch die grenziiberschreitende Werbung
infolge eines — nicht in die Konzeption einbezogenen — Over-Spills des Wer-
betrigers wire vom Herkunftslandsprinzip begiinstigt. Der Diversifikations-
zwang und der Druck, Grenziiberschreitungen in den Mitgliedstaat, in dem
die Werbung unzulissig wire, verhindern zu miissen, ist Grund fiir die Beja-
hung einer ,,Mafinahme gleicher Wirkung“. Als Beispielsfall kann die ,,GB-
INNO-BM-Entscheidung® erwidhnt werden, die das Verteilen von Werbe-
schriften in den Grenzregionen zweier Linder zum Gegenstand hat. Es han-

delt sich hier um einen Fall des grenziiberschreitenden Marketing mittels

369 Zu den Kriterien unmittelbar, mittelbarer, tatsdchlich oder méglich L.W.Gormley, "Actually
or Potentially, Directly or Indirectly? Obstacles to the Free Movement of Goods, YEL 9
(1989), 197; H.Weyer, Freier Warenverkehr und nationale Regelungsgewalt in der Europi-
schen Union, 1997, S. 22 f.

370 H.Weyer, Nationale Werbebeschrinkungen im System des freien Warenverkehrs, DZWir
1993, 359, 362 f und derselbe, Freier Warenverkehr und nationale Regelungsgewalt in der
Europiischen Union, 1997, S. 216-233 unter Bezugnahme auf "Cassis de Dijon" (EuGH
Urt.v.29.2.1984 Rs.37/83 Rewe Zentrale AG/Direktor der Landwirtschaftskammer Rhein-
land Slg. 1984, 1229, 1248 Tz.18) und die Richtlinie 70/SO/EWG der Kommission v.
22.12.1969 iiber die Beseitigung von Mafnahmen gleicher Wirkung wie mengenmifiger
Einfuhrbeschrdnkungen, die nicht unter andere auf Grund des EWG-Vertrages erlassene
Vorschriften fallen ABI L 13, S. 29 ff. Die Terminologie ist nicht eindeutig, wie der Ver-
gleich mit A Martin-Ehlers, Die Irrefilhrungsverbote des UWG im Spannungsfeld des freien
europiischen Warenverkehrs, 1996, S. 30 ff m.w.N in Fn. 45 "Ursprungslandprinzip" und
aus ihm folgend das "Prinzip der gegenseitigen Anerkennung". Das Einheitlichkeitsprinzip
kennt er nicht.

371 Theoretisch kann es sich um das Produktionsland oder um das Sitzland des Anbieters han-
deln.
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Werbung,?72 dessen Konzept in der Konzentration auf ein mitgliedstaatliches
Werberecht besteht.373 Die Produkte werden auch nur in einem Mitgliedstaat

angeboten; nur die Werbung iiberschreitet die Grenze.

Die Absicht ,multi-state“-Marketing und -Werbung zu betreiben, die grund-
sitzlich auch den Vertrieb (Distributionspolitik) in mehreren Mitgliedstaa-
ten374 und eine multi-state-Werbekonzeption verlangt (dazu siehe unter III 3
d) ist nach dem Herkunftslandsprinzip nicht notwendig, um die Dassonville-

Priifung zu erdffnen.

(2) Das Einheitlichkeitsprinzip stellt darauf ab, ob eine einheitliche Werbekon-

zeption fiir mehrere Linder (multi-state-Werbung) vorliegt. Im Unterschied
zum Herkunftslandsprinzip ist nicht notwendig, daBl die Werbekonzeption im
Herstellungsland der Produkte zuldssig ist; es reicht, wenn sie in einem
Land, das fiir die Werbung ausersehen ist, zuldssig ist.37> Konkretisiert werde
dieses Prinzip durch die ,,Qosthoek-Formel“:37¢ ,Der fiir einen Unterneh-
mer bestehende Zwang,

- sich entweder der fiir die einzelnen Mitgliedsstaaten unterschiedlicher
Systeme der Werbung und377 Absatzforderung zu bedienen

- oder ein System, das er fiir besonders wirkungsvoll hilt, aufzugeben*,
kann selbst dann ein Einfuhrhindernis darstellen, wenn eine solche Regelung

unterschiedslos fiir inldndische und fiir eingefiihrte Erzeugnisse gilt*.37® Die

372 Die kollisionsrechtliche Betrachtung des Internationalen Privatrechts, die zum Ergebnis

373

374

375

376

377

kommt, daB das Wettbewerbsrecht des Marktorts mafigeblich ist, wird vom EuGH als
Vorgabe angenommen und anschlieBend unter Hinweis auf Dassonville-Cassis das Her-
kunftsprinzip fiir maBgeblich erklirt. Insoweit hat die Dassonville-Cassis-Rechtsprechung
auch Bedeutung fiir die nach internationalem Privatrecht zu beantwortende Frage nach dem
Herkunfts- oder Marktort-Prinzips (P.Bernhard, Cassis de Dijon und Kollisionsrecht — am
Beispiel des unlauteren Wettbewerbs, EuZW 1992, 437, 440, der sich wegen der Wettbe-
werbsgleichheit am Marktort gegen das Herkunftslandsprinzip im Kollisionsrecht wendet.)
U.Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Europiischen Gemeinschaft — unter beson-
derer Beriicksichtigung der Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Recht
des unlauteren Wettbewerbs, 1994 S.2 fait GB-INNO-BM als Fallgestaltung eines grenz-
tiberschreitenden Werbekonzepts auf; die blole Verteilung in zwei Grenzregionen spricht
nach hier vertretener Meinung gegen einen konzeptionellen Mehraufwand und eher fiir eine
Erh6hung des Verteilungsaufwands .

Das ist der Fall bei Euromarketing und — vertrieb oder bei Versandhandel, wie im Falle
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, der Fall.

H.Weyer, Freier Warenverkehr und nationale Regelungsgewalt in der Européischen Union,
1997, S.238.

H.Weyer, Nationale Werbebeschriankungen im System des freien Warenverkehrs, DZWir
1993, 359, 362 unter Hinweis auf EuGH Urt. v. 15.12.1982 Rs.286/81 Oosthoek's Uitge-
versmaatschappij BV Slg. 1982, 4575, 4585 f Tz. 6 f, wiederholt in EuGH Urt.
v.18.05.1993 Rs. C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V./Yves Ro-
cher GmbH Slg. 1993, I-2361, 2388 Tz.10 zum fritheren § 6 e UWG m.w.N. oder EuGH
Urt. v. 07.03.1990 Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confédération du commerce luxembour-
geois Slg. 1990, I-667 Tz.7.

Das "und "ist alternativ und nicht kumulativ zu verstehen; es muf3 also nicht immer Wer-
bung und Vertrieb grenziiberschreitend sein.
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Oosthoek-Formel37 ist allerdings nach hier vertretener Ansicht nur in ihrem
ersten Bestandteil dem Einheitlichkeitsprinzip zuzurechnen. Nur hier errich-
ten unterschiedliche Werberegime der Mitgliedstaaten Hiirden fiir ein einheit-
liches Marketingkonzept. Der zweite Bestandteil, der sich am ,,Diversifikati-
onszwang 380 orientiert, ist demgegentiber dem Herkunftslandsprinzip zuzu-
ordnen. Bereits diese Ambivalenz der Formel zeigt, dal die EuGH-
Rechtsprechung einseitig weder der Herkunfts- noch der Einheitlichkeitsthese

zuzuordnen ist.38!

Festzuhalten ist, da38 das Einheitlichkeitsprinzip verlangt, daf} eine mitgliedstaa-
teniibergreifende Werbe- und/oder Marketingkonzeption vorliegt — also zumindest
,,multi-state“- Marketing und Werbung. Beschrinkungen der Over-Spill-Werbung
oder mono-mitgliedstaatlicher Werbekonzepte mit grenziiberschreitender Distri-
bution (,,grenziiberschreitende Werbung®) 16sen die Dassonville-Priifung nach

einem Einheitlichkeitsprinzip ,,pur‘ nicht aus.

bb) Konkrete oder abstrakte MaBstébe?

Dem EuGH, dem konkrete Zahlen wohl selten zur Verfiigung stehen werden,
kann die Berechnung von Markt(durchsetzungs)chancen und erhéhten Konzepti-
onskosten nicht aufgegeben werden; er unterscheidet deswegen auch nicht zwi-
schen einem Kostenerh6hungs- und dem Kosteneffektivierungsargument (dazu
siehe oben III 3 d). Grundsitzlich reichte unter ,,Dassonville der Vortrag aus, die
Kosten fiir die eingefiihrten Produkte wiirden sich abstrakt erh6hen.382 383 Bei der
Bewertung der ,,VerhiltnisméBigkeit* der Einschrinkung der Warenverkehrsfrei-
heit (Art. 36 EGV und ,,Cassis*“-Test) bedurfte es dann konkreterer ,,Mafistiibe*.
Der Abstand zwischen diesen Markierungen auf diesem Mafistab — und die Ar-
gumentationslasten derjenigen, die sich auf Art. 30 EGV berufen — kann grober

oder feiner sein:

378 EuGH Urt. v.18.05.1993 Rs. C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft
€.V./Yves Rocher GmbH Slg. 1993, I-2361

379 Anders H.-Weyer, Nationale Werbebeschriinkungen im System des freien Warenverkehrs,
DZWir 1993, 359, 362 f.

380 U.Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Europdischen Gemeinschaft — unter beson-
derer Beriicksichtigung der Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Recht
des unlauteren Wettbewerbs, 1994, S.39.

381 Auch H.Weyer, Freier Warenverkehr und nationale Regelungsgewalt in der Europdischen
Union, 1997, S. 231 bemerkt, daB der EuGH Zwischenwege geht, wenn er bei der GB-
INNO-BM-Entscheidung (EuGH Urt. v. 07.03.1990 Rs. C-362/88 GB-INNO-
BM/Confédération du commerce luxembourgeois Slg. 1990, 1-667 Tz.7) die Oosthoek-
Formel nicht zitiert, sondern mit einem abgewandelten Inhalt auf sie Bezug nimmt. Nach
der Keck-Entscheidung nimmt er an, daf} eine Deutung der Oosthoek-Formel als Bestand-
teil des Herkunftslandsprinzips nicht mehr moglich sei (a.a.0., S. 231 f).

382 Konkret konnen sich die Kosten durch die Ansprache eines groleren Kundenkreises im
Durchschnitt senken.

383 Einen anderen Malflstab schligt E.M.Kieninger, a.a.0O. bei Fn. 97 an: es kidime erst nach
"Keck" auf den Vergleich von eingefiihrten und Binnenprodukten an; vorher hitte jede Er-
hohung der Kosten fiir die Er6ffnung der Priifung nach "Dassonville" geniigt.
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)

Argumente, die implicite einem Herkunfislandsprinzip nahe stehen, tendieren

dazu, bereits die Verschiedenheit mitgliedstaatlicher Werberegelungen als
einfuhrbeeinflussend im Sinne Dassonvilles zu qualifizieren: So die Forde-
rung, daf3

,,an die Beurteilung, ob das Werbeverbot geeignet ist, den innergemeinschaft-
lichen Handelsverkehr zu beeinflussen nur minimale Anforderungen zu stel-
len* sind.3%

Hier wird nicht zwischen ,,grenziiberschreitender und ,,multi-state-Werbung*
unterschieden. Es wird darauf verzichtet, ob hier geltend gemacht wird, daf}
Kosten erhoht werden oder dafl Kosteneffektivierungen vereitelt werden. In
concreto bleibt dann wohl unberiicksichtigt, ob durch geringfiigige Anderun-
gen des Werbematerials der Verschiedenheit mitgliedstaatlicher Werberechte

geniigt werden kénnte.

(2) Argumente, die einem Einheitlichkeitsprinzip nahestehen, verlangen konkrete

()

Anhaltspunkte der beschrinkenden Wirkung. Bei ,grenziiberschreitender
Werbung“ fehlt es nach hier vertretener Ansicht an der signifikanten Erho-
hung der Kosten, weil nur die — rechtlich nicht relevanten — Recherchekosten
erhoht sind.385 Hier wiirde nur das Kosteneffektivierungsargument, nicht aber
der Kostenerh6hungsargument, erhoben werden kénnen. Die Kosteneffekti-
vierung ist aber Aufgabe des Gemeinschaftsgesetzgebers, und nicht der
Mitgliedsstaaten. Soweit das Argument zumindest der ,,multi-state-,,Werbung
erhoben wird, ist nicht ausgeschlossen, da3 ein Kostenerh6hungsargument
vorliegt. Voraussetzung der weiteren Priifung ist dann, daf3 ein Konzept iiber-
haupt vorliegt und dieses Konzept so wegen der Disparitét nicht zu verwirkli-
chen ist. Insoweit also der Kern eines Konzepts verwirklicht werden kann,
kénnen Divergenzen zumutbar sein, die eben Folge fehlender Harmonisierung
(Art. 100, 100 a EGV) und fehlender Voraussetzungen fiir ein Handeln der
Kommission nach Art. 101 EGV sind. Uber Art. 30 EGV ein Recht auf be-
stimmte Werbeinhalte zu kreieren, ist — angesichts méglicher KompromiB3-

oder Substitutionslésungen — ultima ratio.

Ein Fall, in dem beide Argumente aufeinander trafen, ist die Entscheidung
,» Yves Rocher*, wo ein franzdsisches Mutterunternehmen Werbekonzepte mit
damals in Deutschland unzulédssigem Eigenpreisvergleich verwirklichte (§ 6e
UWG). Yves Rocher wollte das Konzept des Herkunftslands einheitlich in

384

385

E.Ullmann, Die Europdische Union und das nationale Wettbewerbs- und Urheberrecht, JZ
1994, 928, 934: im Rahmen des Cassis Test konnte die Schwere der Beeintrichtigung be-
riicksichtigt werden.

Die Tatsache, daB8 die Kommission in ihrem Griinbuch, Kommerzielle Kommunikationen,
S. 5 ff den Rechercheaufwand fiir maBigeblich hilt, widerspricht der hier vertretenen Mei-
nung nicht ohne weiteres. Die Kommission handelt in Vorbereitung der Harmonisierung.
Hier geht es um die Harmonisierung durch Primérrecht — némlich Art. 30 EGV.
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Deutschland und Frankreich verbreiten. Es handelte sich in der Terminologie
dieser Arbeit um eine ,,multi-state-Werbung®. Die Bundesregierung trug vor,
dafB3 die Unterschiedlichkeit deutschen und franzgsischen Werberechts bei der
Abfassung deutscher Werbeprospekte berticksichtigt werden konnte und des-
halb die Beriicksichtigung deutschen Werberechts — summa summarum —
nicht zu Kostenerh6hungen (hier der Realisation) fiihrte. Der EuGH ist auf
dieses Argument nicht eingegangen.33¢ Er konstatierte gerade bei der Wer-
bebeschrinkung formal die einfuhr- und ausfuhrbeeinflussende Wirkung von
Mafnahmen und scheint damit der Notwendigkeit konkreter Kostenfolgeer-
wigungen bei der Eréffnung des Anwendungsbereichs von Art. 30 EGV aus-

zuweichen.

Im Gegensatz zu dieser Entscheidung zur Kommunikationspolitik, wo der EuGH
auf das KostenerhGhungsargument nicht einiggegangen ist, rekurriert der EuGH
bei Sachverhalten, die das Schnittstelle von Produkt- und Kommunikationspolitik
betreffen — also die bereits erwéhnte Verpackungswerbung — offen auf das Ko-
stenerhhungsargument.38” Hier liegt es aber so nahe — werden Verpackungen
doch oft mit mehrsprachigen Begleittexten versehen und enthalten sprachlich in-
differente Minimalangaben (ein Beispiel ist die Verpackung von Eiskrem mit dem
Hinweis ,,Mars 10 % +*) — so daB es sehr leicht einsehbar ist, dal mitgliedstaatli-
che Beschrinkungen zur Produktumgestaltung fiihren miissen — und deshalb die
Kostenerhhung immer zu bejahen ist. Bei der das Produkt begleitenden Kommu-
nikation — wo selbst die abstrakten Mafstdbe nicht leicht greifbar sind — fehlt
dagegen eine Stellungnahme, ob und inwieweit unter Geltung des Kostenerho-

hungsarguments die ,,gleiche Wirkung* zu bejahen ist.388 389

386 So der in Yves Rocher erfolgte Vortrag der Bundesregierung, die Eigenpreisvergleiche
konnten in der — notwendigen — Ubersetzung der Werbeschriften unterbleiben (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, 2367. Allein aus der Tatsache, daB der EuGH in Yves
Rocher auf dieses Argument nicht weiter eingegangen ist, kann wohl in Anbetracht von
EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 Bernhard Keck u.a. nicht dazu verleiten zu
folgern, daB dieses Argument keine Rolle spielt (so aber fiir die Rechtslage vor EuGH
Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 Bernhard Keck u.a. H.Weyer, Nationale Werbebe-
schrinkungen im System des freien Warenverkehrs, DZWir 1993, 359, 363; fiir die
Rechtslage nach EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 Bernhard Keck u.a.
W.Méschel, Kebrtwende in der Rechtsprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit NJW
1994, 429 f). So im Ergebnis auch Th. Schilling, Rechtsfragen zu Art.30 EGV -~ zugleich
eine Anmerkung zum EuGH-Urteil vom 24,11.1993 in den verbundenen Rechtssachen C-
267 und 268/91 — , EuR 1994, S. 51, 68, der zu einer Interessenabwigung zwischen Ver-
braucherschutz und Warenverkehrsfreiheit gelangt und hier die minimale Beeintrichtigung
des Werbenden, der nur neue Werbezettel drucken muB, grundsétzlich als hinnehmbar an-
sieht; im Gegensatz zu E. Steindorff, Unvollkommener Binnenmarkt, ZHR 158 (1994), S.
148, 164, der im Interesse eines Binnenmarktes Euro-Werbung férdern will.

387 EuGH Urt.v.22.6.1982 T.F.Robertson u.a. Rs.220/81 Slg. 1982, 2349, 2361 Tz.10 zur
Veridnderung oder Anbringung von Silberstempeln.

388 So im Ergebnis H.-Weyer, Freier Warenverkehr und nationale Regelungsgewalt in der Eu-
ropdischen Union, 1997, S.233, der zwischen produkt- und nicht produktbezogenen Rege-
lungen unterscheiden will.
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Vor einer Konkretisierung des Kostenerh6hungsarguments mufl aber ein grund-
sdtzlicher Vorbehalt eingreifen: Teleologisch bedenklich am Kostenerhéhungs-
argument ist vor allem, dafp es nur bei Werbebeschrinkungen, nicht aber bei
Werbeverboten, aussagekridftig ist. So kann im Fall Hiinermund3% fiir bestimmte
Artikel iiberhaupt keine Werbung39! betrieben, deshalb kénnen (bereits vorhande-
ne) Werbekonzepte nicht benutzt werden und sie miissen folglich nicht angepal3t
werden. Die Werbekosten fiir die Importprodukte im Vergleich zu Inlandspro-
dukten, fiir die ebenfalls keine Werbung betrieben werden kann, wiirden sich des-
halb nicht erhéhen. Man kann diesem Argument aber begegnen, in dem man
Werbeverbote als Ausnahme zur Regel nicht am Kostenerhéhungsargument
mifit oder als Ausnahme, das Kosteneffektivierungsargument geniigen lLifit. 392
Notwendig ist die Bildung dieser Ausnahmen, weil sonst die Mitgliedstaaten in-
spiriert wiren, eher Werbeverbote3?? zu erlassen, als vom milderen Mittel, den
Werbebeschriankungen Gebrauch zu machen.3%4

Der EuGH und auch die Literatur unterscheiden nicht — wie es die vorliegende
Arbeit fiir hilfreich befindet — zwischen ,,grenziiberschreitender* und ,,multi-state-
Werbung®“. Die Literatur verwendet ,,Euro-Marketing* und ,,grenziiberschreitende
,,Vermarktungs‘3% — und Werbekonzepte* sogar synonym.3% In der Konsequenz

389 Zum Kostenerhthungsargument siche auch die Stellungnahme des Generalanwalts P.Leger
in der Rs. C-470/93 Verein gegen Unwesen im Handel/Mars GmbH, Tz.23.

390 Selbst wenn man sich einen exportwilligen Hersteller aus einem anderen Mitgliedstaat hin-
zudenkt.

391 Gegenstand war eine Standesregelung, die iibertriebene Werbung untersagte: "Ubertrieben
ist insbesondere die Versendung von Werbebriefen, Verteilung von Flugblittern und Wer-
bemitteln aulerhalb der Apotheke. Die Einzelwerbung in Zeitungen, Zeitschriften und an-
deren Druckschriften, wenn sie mehr als den Namen und die Adresse der Apotheke (ein-
schlieftich Telefonnummer) sowie den Namen des Inhabers enthilt; sie darf nicht groBer
als 40 cm2 sein und nicht hdufiger als einmal wdchentlich erscheinen. Die Aufgabe von
Stellenanzeigen und sonstigen Annoncen in Zeitungen und anderen Druckschriften, sofern
die Anzeigen grofler als 40 cm2 sind. Werbung in Kinos sowie in anderen Medien (z. B.
Funk, Fernsehen, BTX). Werbung mit Eréffnungs-, Ubernahme- und Jubiliumsanzeigen,
soweit diese grofer als 80 cm2 sind und hiufiger als zweimal im Zusammenhang mit dem
betreffenden Ereignis erscheinen. Derartige Anzeigen diirfen aufler dem Namen und der
Adresse der Apotheke (einschl. Telefonnummer) sowie dem Namen des Inhabers nur Hin-
weise auf die Eroffnung oder das Jubildum enthalten, keine Produktwerbung. Auflerdem
gelten als Jubildumsanzeigen nur solche, in denen die Alterszahl der Apotheke durch 25
teilbar ist. Der Eindruck in Femnsprechbiichern und Anschriftenverzeichnissen jeder Art,
wenn dieser die Apotheke in besonderer Weise hervorhebt oder in einem fiir die Apotheke
ortlich nicht zustindigen Verzeichnis (bei Telefonbiichern z. B. nicht im Ortsnetzverzeich-
nis) erfolgt". Quelle: Normenkontrollbeschlul des VGH Mannheim, GewArch 1994, 320.

392 Ein vergleichbarer Ausnahmefall W.H.Roth, Freier Warenverkehr und staatliche Rege-
lungsgewalt in einem Gemeinsamen Markt, 1977, S.42 unter Hinweis auf die nicht tatséch-
lich feststellbare einfuhrbeschrankende Wirkung von Kontingentierungen, falls das Kontin-
gent nicht ausgeschépft wird.

393  Zur Problematik der Abgrenzung von Werbeverboten und Werbebeschrinkungen siehe im
3 Kapitel I 1 a).

394 Und mit der Keck-Rechtsprechung wiirden diese Werbeverbote — so sie zu den "bestimmten
Verkaufsmodalititen" gehorten — auBerhalb des Anwendungsbereichs des EGV fallen.

395 Es miifite doch deutlich sein, daB das Unternehmen, das tatsichlich auch einen gemein-
schaftsrechtlichen Vertrieb hat, anders von den Kosten von werblicher Disparitit betroffen
ist (Kostenerhdhungsargument) als dasjenige, das nur behauptet, die Absicht grenziiber-
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der bisher genannten Entscheidungen und unter Anwendung der in ihnen gegebe-
nen Argumente schien das gesamte deutsche Werberecht — soweit es nicht bereits
durch gemeinschaftsrechtliche Regelungen3®” harmonisiert war — dem priifenden
Auge eines kritischen EuGH ausgesetzt, wobei der Schwerpunkt sich dann —
nachdem jede Werbebeschrankung den Dassonville-Test zu passieren schien — auf
die Frage der Rechtfertigung nach dem Cassis-Test oder nach Art. 36 EGV3%8
verlagerte. Erst dort verlangten dann Teile der Literatur die Beriicksichtigung von
Kosten, wobei aber auch nicht — wie hier — zwischen dem Kostenerhéhungs- und
dem Kosteneffektivierungsargument getrennt wird. Die Kompetenz des EuGH
wiirde unter Umstinden auch Fall I beleuchten,3%® wenn der EuGH die Dasson-
ville-Formel unverindert beibehalten hétte. Im Originalfall I handelte es sich um
die Fremdwerbung deutscher Presse — und mit dem Argument, ihr werde unter-
sagt, die Werbung eines ausldndischen Anbieters zu verbreiten — hitte der An-
wendungsbereich des Vertrages und via Dassonville der Warenverkehrsfreiheit
er6ffnet werden konnen.*®® Durch eine neuere Entscheidung, die ,,Keck-
Entscheidung®, scheinen sich die Gewichte wieder vorzuverlagern und sich die
Dassonville Frage nach dem Anwendungsbereich des Vertrages neu zu stellen.
Der EuGH hat seinen Weg nicht in von der Literatur vorgeschlagenen Abwi-
gungsprozessen der ,,Cassis"-Formel und bei Art. 36 EGV gefunden, sondern
grundsitzlich seine abstrakte Betrachtungsweise durch die Einfithrung einer neu-

en Kategorie, ndmlich der ,,Verkaufsmodalitidten®, ausdifferenziert.

schreitender Werbung zu haben, ohne wirklich bereit zu sein, sich auf den Markt einzulas-
sen.

396 E.M.Kieninger, Verbot des Multi-Level-Marketing in Deutschland — Versto gegen die
Warenverkehrsfreiheit des EG-Vertrages? EWS 1998, 277. Ohne jede Differenzierung
J.Kotthoff, Der Schutz des Euro-Marketings {iber Art. 30 EGV, WRP 1996, 79 ff.

397 Allgemeine Harmonisierungen erfolgten durch die Richtlinie 97/55/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates v.6.10.1997 zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG tiiber irre-
filhrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung ABI L 290/18
v.23.10.1997 und die Richtlinie des Rates v. 10.9.1984 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iiber irrefiihrende Werbung (84/450/EWG)
und W.Tilmann, Richtlinie vergleichende Werbung, GRUR 1997, 790 ff. Neben diesen
"allgemeinen Harmonisierungen" gibt es selbstverstindlich eine Fiille von Vorschriften, die
die Etikettierung, Kennzeichnung und Werbung bestimmter Produkte speziell behandeln
(siehe dazu A.Meyer, Produktspezifische Werberegelungen in Deutschland und der Euro-
piischen Gemeinschaft, 1996, S.115- 136 unterscheidet die Materien "Lebensmittel, Weine
und vergleichbare alkoholische Getrinke, Arzneimittel, Kosmetika und Tabakerzeugnisse"
(mit weiteren Untergliederungen) ersichtlich unter Aufgabe des Anspruchs auf Vollstindig-
keit (so auch G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, S.67-85.

398 Ein Beispiel ist die vorldufig als rechtshistorisch einzuschitzende Arbeit von G.Eckhardt,
Das Verbot der vergleichenden Werbung und Art. 30 EWG-Vertrag, die die Keck-
Entscheidung nicht beriicksichtigt und eine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Unzuldssig-
keit vergleichender Werbung in Deutschland (S. 50-73) feststellt (S. 205).

399 Zu den Voraussetzungen der Auslandsberiihrung siehe unter IIT 4 .

400 Anders als in dem irischen Abtreibungsfall handelte es sich um Fremdwerbung (und nicht
mediales Programm) deutscher Presse fiir einen auslindischen Anbieters fiir seine Produkte,
deren Verdffentlichung die Presse nach der BGH-Rechtsprechung zu § 1 UWG hitte ab-
lehnen miissen.
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5. Erdffnung des Anwendungsbereich des Vertrages (Art. 30 EGV) nach
wKeck-Hiinermund*“

a) Keck-Test — die Einfiihrung der Verkaufsmodalitdt
Ein Motiv dieser neuen Rechtsprechung war, da Art. 30 EGV sich zu einem
uferlosen Beschriankungsverbot zu entwickeln drohte:

,,Da sich die Wirtschaftsteilnehmer immer hiufiger auf Art. 30 EGV berufen, um
jedwede Regelung zu beanstanden, die sich als Beschrinkung ihrer geschdftli-
chen Freiheit*®! auswirkt, auch wenn sie nicht auf Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten gerichtet ist, hilt es der Gerichtshof fiir notwendig, seine Recht-
sprechung auf diesem Gebiet zu iéiberpriifen und klarzustellen “402

Der ,,Keck“-Entscheidung lag ein in Frankreich bestehendes Verbot des Weiter-
verkaufs zum Verlustpreis403 (kontrahierungspolitische Maflnahme) zugrunde. Die
Kliger, die gegen dieses Verbot verstieBen, beriefen sich auf Art.30 EGV. Der
EuGH stellte — unter Modifizierung von ,,Dassonville* — fest:

,Demgegeniiber ist entgegen der bisherigen Rechtsprechung die Anwendung na-
tionaler Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalititen beschrinken oder
verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten nicht geeignet, den Han-
del zwischen Mitgliedsstaaten im Sinne des Urteils Dassonville unmittelbar oder
mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern, sofern diese Bestimmungen fiir
alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tétigkeit im Inland aus-
iiben und sofemn sie den Absatz der inlindischen Erzeugnisse und der Erzeug-
nisse aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich wie tatsichlich in der gleichen
Weise beriihren*.

Die Kritik der Keck-Entscheidung hat neue und auch élteste Stimmen zu Art. 30
EGV404 erstarken lassen. Fiir diese Arbeit ist entscheidend, inwieweit mitglied-
staatliche Beschrinkungen der Kommunikationspolitik — insbesondere der Wer-
bung — weiterhin vom EuGH tiberpriift werden. Auch wenn dem EuGH - wie
bereits geschildert — eine meinungsfreiheitliche Betrachtungsweise fremd ist, hat
bereits die Uberpriifung anhand der Grundfreiheiten in der Vergangenheit zur
Liberalisierung deutschen Werberechts beigetragen. Wenn es sich bei Werbung
nur um eine Verkaufsmodalitit handelte, dann bliebe fiir die Liberalisierung (mit-
gliedstaatlichen Werbebeschrinkungsrechts) nur der Weg iiber deutsches Recht
oder der Weg durch die Harmonisierungsinstanzen der Gemeinschaft. Der EuGH
wiirde denjenigen Meinungen, die den Reformstau im deutschen Werberecht kriti-

401 "commercial freedom", "liberté commercial".

402 EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 B. Keck u.a. Slg. 1993, I- 6097 Tz.14.

403 EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 Bermhard Keck u.a. u. D.Mithouard, EuZW
1993, S. 770, f; dhnlich EuGH, Urt.v.11.8.1995, Rs. C-63/94, Groupement National des
Negociants en Pomme de Terre Belgique/ITM Belgium SA u.a. EuZW 1994, 638 f fiir ein
mitgliedstaatliches Verbot von Verkidufen, die nur eine duflerst niedrige Gewinnspanne mit
sich bringen.

404 Etwa Art. 30 EGV enthalte nur ein Diskriminierungsverbot oder Keck weise hauptsichlich
darauf hin, daf} es sich um einen Sachverhalt mit Auslandsberiihrung handeln miisse; sie-
he grundsitzlich die Darstellung bei E.M.Kieninger, EWS 1998, 277, 279 {.
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sieren?%5, keine Schiitzenhilfe mehr leisten — was auch nicht seine Mission ist. Die
allgemeine Kritik an der ,,Keck“- und den ,,Folgeentscheidungen® 148t sich von
der Frage, inwieweit Werbung eine Verkaufsmodalitit ist, schwer trennen. Die
folgenden Abschnitte versuchen, der Besonderheit der Kommunikationspolitik
Rechnung zu tragen. Die Kritik setzt bereits am Begriff der ,,Verkaufsmodaliti-

ten® an.

b) Werbung als Verkaufsmodalitiit: der Umkehrschluf3?

Das Gericht unterscheidet mit obigen Worten zwischen ,Mafinahmen gleicher
Wirkung® und ,,Verkaufsmodalititen®, ohne letztere zu definieren. Das , Keck*-
Urteil selbst enthélt keine Definition der ,,Verkaufsmodalititen®. Die ,,Verkaufs-
modalitiéiten sind — wie sie in einigen Ubersetzungen®%6 des Keck-Urteils ge-
schildert werden — fiir die mit Marketing befaSten Wissenschaften bisher ein nicht
qualifizierbarer Begriff; es handelt sich also um einen (juristischen) Kunst(be-)
griff.407 Die Keck-Entscheidung enthilt jedoch eine ,Konkretisierungshilfe®,
wenn sie ,, Verkaufsmodalititen*“ von Vorschriften iiber die Produktgestaltung
abgrenzt (Skizze I :Produktpolitik):

,» ...vVorschriften...(wie etwa hinsichtlich ihrer Bezeichnung, ihrer Form, ihrer
Abmessungen, ihres Gewichts, ihrer Zusammensetzung, ihrer Aufmachung, ihrer
Etikettierung und ihrer Verpackung?#08), stellen (Erg. d. Verf.) selbst dann, wenn
diese Vorschriften unterschiedslos fiir alle Erzeugnisse gelten, nach Art.30 EGV
verbotene Mafnahmen gleicher Wirkung dar, sofern sich die Anwendung dieser

Vorschriften nicht durch einen Zweck rechtfertigen 148t, der im Allgemeininteres-
se liegt und den Erfordernissen des freien Warenverkehrs vorgeht 4%,

Mitgliedstaatliche Beschrinkungen von Werbung, die produktgestaltend ist —
also vor allem die Werbung auf und durch die Verpackung — unterfallen damit
immer der ,,Dassonville-Brille“ des Art. 30 EGV.410 Wegen dieser besonderen

405  Siehe nur den Bericht der Arbeitsgruppe "Uberpriifung des Wettbewerbsrechts" der Deut-
schen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 1997, 201 ff
wo alle notwendigen Anderungen — Umbenennung der Generalklausel, Problematik, ob die
Rechtsprechung im Rahmen von § 1 UWG geniigt, um den neuen Richtlinien zur verglei-
chenden Werbung zu geniigen, usw. —héchstens dilatorisch behandelt wurden.

406 "modalités de vente" in Tz. 16 der franzdsischen (Verfahrenssprache) Urteilsgriinde. Ver-
gleiche dagegen die englische Fassung Tz.13, wo "method of sales promotion" und in
TZ.16 "certain selling arrangements” beschrieben werden.

407 E.L.White, In Search of the Limits to Article 30 of the EEC Treaty, CMLR 1989, 235, 247
schldgt vor, daB Regelungen, die nur die Umstinde, unter denen Produkte einer Kategorie
verkauft oder beniitzt werden, nicht unter Art. 30 EGV fallen sollen "Verkaufsmodalititen"
kdnnen nicht identisch mit den "Modalititen der Vermarktung" sein, weil sie sonst auch zu
den Vorschriften zihlten, die das "Wer, Wo, Wann und Wie" — so der Generalanwalt Te-
sauro in der Entscheidung Hiinermund Tz.9 — der Vermarktung regeln. Es spricht vielmehr
einiges daflir, daB es sich um einen Ausschnitt der Vermarktungsregeln handelt.

408 Dieser Katalog ist vorentworfen von E.L.White, In Search of the Limits to Article 30 of the
EEC Treaty, CMLR 1989, 235, 247.

409 EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 B.Keck. u.a. Slg. 1993, 1-6097, 6131 Tz.16.

410 Bekriftigt durch EuGH Urt.v.6.7.1995 Rs. C-470/93 Verein gegen Unwesen in Handel und
Gewerbe Kdln e.V./Mars GmbH Slg. 1995, 1-1936 (Siehe neben der Entscheidung "Mars"
bereits vorher EuGH Urt.v. 2.2.1994 Rs. C-315/92, Verband Sozialer Wettbewerb
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Behandlung der Schanittstelle aus Produkt- und Kommunikationspolitik ist es
konsequent, dafl die Kommission — wie eingangs geschildert — diesen Bereich von
ihrer Definition der ,,Kommerziellen Kommunikationen* ausnimmt.4!! Die Recht-
sprechung des Gerichtshofs konnte deshalb zutreffend als ,, Verpackungsrecht-
sprechung“ bezeichnet werden.*12 Welche Formen der Kommunikationspolitik
(persénlicher Verkauf, Verkaufsforderung, Werbung, Sponsoring) entgegen der
Keck-Ratio weiterhin Art. 30 EGV unterfallen, ist durch die ,,Verkaufsmodaliti-
ten“ nicht geklért. Der Umkehrschlufl, den man aus diesen Konkretisierungs-
hinweisen ziehen kinnte, ist, daff mitgliedstaatliche Mafinahmen, die nur oder
vorrangig die ,,Kommunikationspolitik“ — und nicht die Produktpolitik — der

Unternehmen beeinflussen, stets ,,Verkaufsmodalititen* sind, 413

Daffiir spricht auch die Entscheidung ,,Hiinermund*,44 in der der EuGH ein in der
Rechtspraxis (Standesrecht) bestehendes Werbeverbot fiir Apotheken hinsichtlich
apothekeniiblicher Waren ebenfalls als ,,Verkaufsmodalitit behandelt hat. Damit
wurde ein 415 kommunikationspolitischer Sachverhalt als ,, Verkaufsmodalitit
behandelt. Die deutschen Gerichte scheinen dieser Linie zu folgen, wenn sie all-

gemeines Werberecht — wie das Verbot der Laienwerbung beim multi-level-

e.V./Clinique Laboratories SNC u.a. Slg. 1994, I-330; Vorabentscheidungsersuchen des LG
Berlin, EuZW 1992, 744). Ahnlich die Wiirdigung bei T.Liider, Mars: Zwischen EuGH
Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 B. Keck u.a. und Cassis, EnZW 1995, 609, der al-
lerdings die "Verkaufsmodalititen" des EuGH durch eine ebenso wenig "verwurzelte" Un-
terscheidung von Hardware ("physisches Erscheinungsbild eines Produktes und seine euro-
paweite Verkehrsfihigkeit") und Software ("die mit dem Vertrieb des Produktes verbunde-
ne Absatz- und Vermarktungsstrategie einschlieflich der Werbung, die nicht unmittelbar
das duflere Erscheinungsbild des Produktes betrifft), ersetzen will. Von der Anbindung an
das Produkt zeigt sich auch OLG Dresden Urt.v.21.1.1997 GRUR 1997, 231 "EG-
Neuwagen" beeindruckt, wenn ausgefiihrt wird, bei der Unterbindung irrefiihrender (Halb-
wahrheit) Werbeaussagen handele es sich um das Wahrheitsgebot der Werbung und nicht
um die Untersagung des Vertriebs des Produkts wegen "produkttypischer Eigenschaften".
Es bejaht deshalb fiir § 3UWG den Charakter einer Verkaufsmodalitit; siche frither zu Das-
sonville OLG Hamburg Urt.v.3.9.1987 "Nan-Yu-Tee" GRUR Int. 1988, 254 f zur Recht-
fertigung nach der Cassis-Formel (Verbraucherschutz).

411 Siehe im 2.Kapitel II 1b.

412  Siehe neben der Entscheidung "Mars" bereits vorher EuGH, Urt.v. 2.2.1994, Rs. C-315/92,
Verband Sozialer Wettbewerb e.V./Clinique Laboratories SNC u.a., EuZW 1994, 148 f;
Vorabentscheidungsersuchen des LG Berlin EuZW 1992, 744,

413 M.Petschke, Die Warenverkehrsfreiheit in der neuesten Rechtsprechung des EuGH, An-
merkungen zu den Urteilen EuGH, EuZW 1993, 770 — EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs. C-
267/91, 268/91 Bernhard Keck u.a. und EuGH, EuZW 1994, 119 — Hiinermund, EuZW
1994, S. 107, 110, f will in Konsequenz der Entscheidungen Keck und Hiinermund grund-
sdtzlich Werbung als Verkaufsmodalitit qualifizieren und damit aus dem Anwendungsbe-
reich des Art. 30 EGV entfernen. Das bedarf aber nach dem "Schindler" und dem "Alpine"
Judikat einer weiteren Begriindung; siehe dazu unter III 5 d.

414 EuGH Urt.v.15.12.1993 Rs. C-292/92 R.Hiinermund/Landesapothekerkammer Baden-
Wiirttemberg, EuZW 1994, 107, 110, f.

415 Weil es sich um ein Verbot handelt.
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marketing (§ 1 UWG) oder das deutsche Recht des Schutzes vor irrefiihrender
Werbung (§ 3 UWG) als ,,Verkaufsmodalitéten* qualifizieren.416

Gegen diese pauschale Gleichung: Werbung und mitgliedstaatliches Werbebe-
schrinkungsrecht = Verkaufsmodalitit

konnte die Pauschalitit eingewandt werden. Einem Unternehmen, das multi-state-
Werbung plant, kdnnen tatsdchlich héhere Konzeptionskosten (siehe dazu unter
I 3 d) entstehen, als einem Unternehmen, das sich auf lokale und regionale
Mirkte konzentriert. Die Kommunikation — allen voraus die Werbung — hat eben
Schrittmacherfunktion fiir die tatsdchliche Vollendung des Binnenmarktes (Art. 7
EGV). Der EuGH selbst hat auch nicht jede ,,Verkaufsmodalitit“ von seiner
Uberpriifung ausnehmen wollen, sondern nur ,,bestimmte Verkaufsmodalité-
ten,*!7 ndmlich diejenigen, die

s --.den Absatz der inlindischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedsstaaten rechtlich wie tatsichlich in der gleichen Weise beriihren. “

Hier konnte also wiederum die Mdoglichkeit erdffnet sein, um der unterschiedli-
chen Betroffenheit von eingefiihrten und Inlandsprodukten Rechnung zu tragen —
es stellt sich also emeut die Frage nach den abstrakten und konkreten Mafistiben,
fiir diese ,,gleiche Beriihrung im Tatsdchlichen®. Nur geht es jetzt um die Bewer-
tung der ,,.Bestimmtheit* der Verkaufsmodalititen — und nicht um ,,Dassonville
pur®. Die Struktur der Argumente ist bekannt, die Gewichtung ist verindert. Die-
se Untersuchung versucht sich dem Kern der ,,Keck-Rechtsprechung® durch die

Elimination von Extrempositionen zu nihern:

aa) Primérer Schutz vor Warenverkehrsbeschrankungen — keine Optimierung der
,wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit*

,»Keck® erteilt durch die Kreation der Verkaufsmodalitét der Gleichung?*!8

,,in dubio pro communitate* = ,,in dubio pro libertate* 419

eine Absage. In einer kommunikationspolitischen Betrachtung kénnten einige
Entscheidungen vor , Keck® fiir eine solche Optimierungsintention sprechen,420 421

416 OLG Miinchen Urt.v.6.7.1995 "Multi-Level-Marketing" WRP 1996, 42 f; OLG Dresden
Urt.v.21.1.1997 GRUR 1997, 231 "EG-Neuwagen" ; zu weiteren Nachweisen
E.M.Kieninger, EWS 1998, 277, 279, Fn. 12.

417 Mit der Betonung auf den certain selling arrangements auch I.Higgins, The Free and Not so
Free Movement of Goods since Keck, IJEL 6 (1997), 166, 171.

418 D.Chalmers, Repackaging the Internal Market — The Ramifications of the EuGH
Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 Bernhard Keck u.a. Judgement, ELR 1994, 385,
392, 396, der Cassis als Entscheidung fiir ein individuelles Recht auf Warenverkehrsfreiheit
begreift.

419 J.Griindisch, Die Rolle des Europdischen Gerichtshofs bei der Entwicklung des freien Wa-
renverkehrs, in: Festschrift fiir Rudolf Nirk zum 70 Geburtstag, 1992, S.417, 431; zum
grundrechtlichen AusmaBl einer Vermutung pro libertate Denninger, in: Alternativkom-
mentar, vor Art. 1 GG Rn. 12 f.

420 EuGH Urt. v. 18.05.1993 Rs. C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft
e.V./Yves Rocher GmbH EuGH Urt. v.18.05.1993 Slg. 1993, 1-2361 (deutsches Verbot von
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nach ,,Keck-Hiinermund* ist deutlich, daB der EuGH das Primérrecht nicht mehr
als Damoklesschwert, das iiber allem mitgliedstaatlichem Marketing- und Werbe-
recht schwebt, begreift.422 Die Klarheit, die man nur erwarten kénnte, ndmlich daf3
das mitgliedstaatliche Werberecht nach ,,Hiinermund“ (soweit es formell nicht
diskriminiert) nicht unter Art. 30 EGV fillt, ist in der Literatur nicht eingetreten:
Teile der Literatur und auch die Stellungnahme des Generalanwalts Tesauro#2? in
der Rechtssache Hiinermund beméngeln die formalistische Verwendung der Kate-
gorie ,,Verkaufsmodalitit®, die ohne Riickgriff auf die Wirkungen der Freiheits-
beschrinkungen*?* und ohne konkrete Ausfiihrungen zur einfuhr- oder aus-

fuhrmindernden Bedeutung der angegriffenen Mafinahmen erfolge.4?>

bb) Wider den kategorisierenden Formalismus — die bestimmten Verkaufsmoda-
litédten

Es kime nach dieser Kritik vor allem auf die zusitzliche Feststellung an, dal es

sich um die ,,bestimmten®, und nicht nur um ,,Verkaufsmodalititen handelt.

Dementsprechend wird42¢ die Schopfung der ,,Keckschen* Verkaufsmodalititen

Preisvergleichen); EuGH Urt.v.7.3.1990 Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Conféderation du
commerce luxembourgeois Slg. 1990, 1-667.

421 So auch W.H.Roth, Riickzug des Europiischen Gerichtshofs vom Binnenmarktkonzept?, in:
FIW Symposium: Marktwirtschaft und Wettbewerb im sich erweiternden européischen
Raum, 1995, S. 21, 33 ff.

422 Die aber nach einer Literaturmeinung nicht dazu fiihrt, grundsitzlich den individualrechts-
wahrenden Charakter von Art. 30 EGV in Frage zu stellen: von D.Chalmers, Repackaging
the Internal Market — The Ramifications of the EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91,
268/91 Bernhard Keck u.a. Judgement, ELR 1994, 385, 402 f wird das als ReifeprozeB be-
zeichnet. Demgegeniiber legen andere Meinungen den Schwerpunkt auf die Liberalisierung
des gemeinschafilichen Handels, und nicht die Optimierung freier Ausiibung der Handel-
stitigkeit in den einzelnen Mitgliedstaaten, mit der Begriindung, diese werde durch die ge-
meinschaftlichen und mitgliedstaatlichen Grundrechte wahrgenommen (W.H.Roth, Riick-
zug des Europdischen Gerichtshofs vom Binnenmarktkonzept?, in: FIW Symposium:
Marktwirtschaft und Wettbewerb im sich erweiternden europdischen Raum, 1995, S. 21,
34).

423  Generalanwalt G.Tesauro, Tz.23 in der Rs. Hiinermund u. a/Landesapothekerkammer
Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 15.12.1993, Rs. C-292/92. Zum fritheren Formalismus des Ge-
richtshofs, der bei einigen mitgliedstaatlichen Vermarktungsregeln bisweilen schwer nach-
voliziehbar die Beeinflussung der Warenverkehrsfreiheit verneinte, L.W.Gormley, "Ac-
tually or Potentially, Directly or Indirectly? Obstacles to the Free Movement of Goods,
YEL 9 (1989) , 197, 198 ff unter Bezugnahme auf EuGH Urt.v. 14.7.1981 Rs. 155/80
S.Oebel Slg.1981, 1993, 2010 Tz. 20, das eine einfubrbeschrinkende Wirkung des Nacht-
backverbots verneint.

424  Generalanwalt G.Tesauro, Tz.28 in der Rs. Hiinermund u. a/Landesapothekerkammer
Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 15.12.1993, Rs. C-292/92 Slg stellt die Frage nach dem Frei-
heitsgehalt, den Art. 30 EGV gewihre, offen.

425 N.Reich, The "November Revolution" of the European Court of Justice: EuGH
Urt.v.24.11.1993 Rs. C-267/91, 268/91 Bernard Keck u.a., Meng and Audi revisited,
CMLR 1994, 459, 470, 479. Siche auch der Vorschlag nur "wesentliche Behinderungen" zu
erfassen, Vorschlag des Generalanwalts Jakobs in: EuGH, Urt.v.9.2.1995, Rs. C-412/93,
Rs. Edouard Leclerc/Siplec/Tfl Publicité SA, Tz..47; dagegen EuGH, Urt.v.9.2.1995, Rs.
C-412/93, Rs. Edouard Leclerc/Siplec/Tfl Publicité SA, Tz..47 U.Becker, Von "Dasson-
ville" {iber "Cassis" zu "Keck " — Der Begriff der Mafnahme gleicher Wirkung in Art. 30
EGV, EuR 1994, 162, 167 m.w.N.

426 So J.Basedow, Keck on the facts, EuZW 1994, 225, der die Hersteller mit europaweiten
Marketingstrategien als nicht betroffen ansieht. Vorstellbar ist bei zunehmender Konzentra-

519



als Hinweis darauf verstanden, dal ein ,,Auslandsbezug*?’ des Ausgangssachver-
halts“ vorliegen miisse. ,,Keck” habe deutlich gemacht, daB Art. 30 EGV Ein-
fuhr- und nicht Handelsbeschrinkungen*?® im allgemeinen betreffe.4?9 Wer-

bung sei — entgegen den bisher vorliegenden Entscheidungen (,,Hiinermund* und

,Leclerc®) — dann keine ,,bestimmte Verkaufsmodalitit”, wenn ein Sachverhalt

mit Auslandsberiihrung und ,,Euromarketing-Konzepte* vorlidgen, die nicht ver-

wirklicht werden konnten. Die Interpretation der ,,Verkaufsmodalitdt® als ,,Spiir-
barkeitstest im Anwendungsbereich des Art. 30 EGV*“430 — eine Fragestellung die
sich um die Weitergeltung der Oosthoek-Formel (in ihrem Einheitlichkeitsaspekt)

gruppiert®3! — iiberzeugt nicht.

(1)

Der EuGH hat den (fehlenden) Auslandsbezug in der ,,Keck“-Entscheidung
und der folgenden, sie bestdtigenden und konkretisierenden Rechtsprechung
,Hinermund“ gerade nicht zum Kriterium seiner Entscheidungen gemacht.
Sowohl ,,Keck* als auch die werberechtlich entscheidende, fortfiihrende Ent-
scheidung ,,Hiinermund“ haben Binnensachverhalte zum Gegenstand: Dort
wollten deutsche Apotheker in Deutschland Waren bewerben und es handelte
sich um deutsches Werbebeschriankungsrecht.#32 Den Apothekern wird zuge-
mutet, auf eine Marketingoption zu verzichten, ohne dal der EuGH diese
Werbeverbote priift. Wieso sollte aber der EuGH in diesen Entscheidungen zu
,»Verkaufsmodalititen Stellung nehmen, wenn der Anwendungsbereich der
Warenverkehrsfreiheit — Einfuhr- und nicht allgemeine Handelsbeschrinkung
— iiberhaupt nicht eréffnet ist? Die Etablierung der Kategorie ,,Verkaufsmo-
dalitit“ ist nur sinnvoll, wenn sie den Biirgern und den Mitgliedstaaten deut-

lich macht, daf} mitgliedstaatliche Beschrdnkungen bestimmter Marketin-

goptionen, (so sie nicht formell diskriminierend erfolgen und eingefiihrte und

Inlandsprodukte gleichmiBig beriihren) vom EuGH respektiert werden. Auch
in seiner Entscheidung zu griechischen Distributionsbeschrinkungen Afiir
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428

429

430

431

432

tion etwa im Lebensmittel- und Mébelbereich auch die Entwicklung von multi-state -
Vermarktungsstrategien auf der Vertriebsseite.

Innerhalb der EU, weil nur insoweit die Warenverkehrsfreiheit als Bestandteil des Binnen-
markts geschiitzt ist.

Siehe auch den kontrahierungspolitischen Fall EuGH Urt.v.13.3.1993 Rs. C 93/92 CMC
Motorradcenter GmbH/P.Baskiciogullari Slg. 1993, I-5009 Tz. 12, wo eine Aufklirungs-
pflicht als zu mittelbar angesehen wird, daB sie Art. 30 EGV eroffne.

J.Basedow, Keck on the facts, EuZW 1994, 224,

K.H.Fezer, Europiisierung des Werberechts, JZ 1994, 317, 324; R.Sack, Staatliche Rege-
lungen sogenannter "Verkaufsmodalititen" und Art. 30 EGV, EWS 1994, 37, 45.

Dafiir J.Basedow, Keck on the facts, EuZW 1994,.225; dagegen Generalanwalt P.Leger in
der Rs. C-470/93 Verein gegen Unwesen im Handel/Mars GmbH, Tz.30; P.O.Miilbert, Pri-
vatrecht, die EG-Grundfreiheiten und der Binnenmarkt, ZHR 159 (1995), 2, 27.

Ein weiterer Fall ist EuGH Urt.v.25.7.1991 Rs. C-1/90, 176/90 Aragonesa de Publicidad
Exterior S.A.u.a./Generalitat de Cataluna, Slg. 1991, I-4151, bei der in Spanien ansissige
Unternehmen Plakatwerbung fiir Alkohol betreiben wollten; siehe dazu Th.Ackermann,
Warenverkehrsfreiheit und "Verkaufsmodalititen" RIW 1994, 189, 194.
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Séuglingsnahrung, die eingefiihrt werden muf433, hat der EuGH eine ,,Ver-
kaufsmodalitét“ bejaht, ohne zum bestehenden oder fehlenden Auslandsbezug
im konkreten Fall Ausfiihrungen zu machen.

Gerade bei der Werbung ist diese Interpretation der EuGH-Rechtsprechung
liberzeugend: die Intention, erstellte Werbekonzepte etwa in Grenzregionen
oder im Versandhandel verbreiten zu wollen, wire sehr schnell plausibel zu
machen. Die ,,Verkaufsmodalitét* mufl im Vordergrund stehen, und nicht der
Sachverhalt der einzelnen Klage, bei dem es oft ein accidens ist, wie real der
Auslandsbezug ist. Wie leicht dieser Auslandsbezug grundsitzlich herzustel-
len ist, zeigt der Fall Hiinermund, wo die Intention eines anderen EU-
Mitgliedstaatsangehdrigen, in Deutschland apothekeniibliche Waren zu ver-
kaufen, behauptet und mit vergleichsweise wenig Aufwand auch unter Beweis
gestellt werden konnte.434 Und die Intention, solche Kampagnen zu starten,
miifite bei einer ,,marktgerechten Auslandsberiihrungsbetrachtung® genauso,
wenn nicht mehr zhlen, als der Hinweis auf bereits durchgefiihrte Kampa-
gnen und Absatzstrategien. Gerade der Newcomer, der auf neue Mirkte vor-
stolen will, miifite doch geschiitzt werden. Eine andere Betrachtung wire eher
ein (grundrechtlicher) Schutz von Besitzstinden, nimlich derjenigen Unter-
nehmen, die schon ,,Euromarketing* betreiben. Das soll mit der Warenver-
kehrsfreiheit nicht vermengt werden. So wiirde sich dann erneut die Frage
nach der Bedeutung der ,,Verkaufsmodalitit“ fiir die Rechtsprechung stellen;
als prinzipielle Umschreibung einer Marketingstrategie hitte dieser Begriff,
wenn er nur vom einzelnen Sachverhalt*3s her interpretiert wird, keine gene-
ralisierende Ordnungsfunktion mehr. Der in diesem Abschnitt erwogene Urm-
kehrschluff wire bei der Abhdngigkeit von konkreten Beriihrungen zum
Ausland, die von den Klidgern vorgegeben sind (speziell bei Vorlageentschei-
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Nach E.M.Kieninger, Verbot des Multi-Level-Marketing in Deutschland — VerstoB gegen
die Warenverkehrsfreiheit des EG-Vertrages? EWS 1998, 277.

Diese leichte Herstellung des "gewissen" Auslandsbezuges gerade bei Werbekonzepten
wird von J.Basedow, EuZW 1994, 224 nicht erkannt; er geht von Werbung als Vollzug von
"europaweit einheitlichen Vermarktungsstrategien" aus. Gerade wenn der Auslandsbezug
durch die Ware nicht hergestellt wird, gewinnen Werbekonzepte besondere Bedeutung,
Gegen eine kategorisierende Betrachtung spricht allerdings, daB — wie oben bereits aufge-
fiilhrt — Werberegelungen oder auch kontrahierungspolitische Anforderungen die Einfuhr
von Produkten je nach Einzelfall unterschiedlich treffen kénnen. So konne das Verbot des
Verlustpreisverkaufs ganz unterschiedliche Folgen haben, je nachdem, ob es den Einzel-
handel mit importierten Produkten betrifft oder den Exporteur im Versandhandel, daran
hindere, mit Angeboten zu niedrigeren Preisen erst einmal auf einem neuen Markt FuB zu
fassen.(E. Steindorf, ZHR 158 (1994), S. 149, 161) .Im Grundsatz iiberzeugt diese Argu-
mentation, weil die Einfuhr von Produkten tatséichlich unterschiedlich erschwert sein kann
und die Cassis du Dijon-Rechtsprechung eine Abwiigung zwischen Erschwerung des Absat-
zes und Gefihrdung und Schutz fiir das geschiitzte Rechtsgut erméglicht — anders als eine
schematische Ausgrenzung aus dem Anwendungsbereich von Art.30 "4 la Keck-
Hiinermund".
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dungen deutscher Gerichte), unschliissig.3¢ Wenn es auf die Bestimmtheit
der Verkaufsmodalititen ankdme, dann hitte ein UmkehrschluB, daf die
Kommunikationspolitik (diesseits der Schnittstelle von Kommunikations-
und Produktpolitik) immer Verkaufsmodalitit sei, keine Aussagekraft. Die
Kategorisierung hinge dann zunichst vom Grad der Auslandsberiihrung ab
(,,bestimmt*), und erst in zweiter Linie von der gewihlten Vermarktungsstra-
tegie (,, Verkaufsmodalitédt*). Der EuGH hat diese Prioritit nach hier vertrete-
ner Interpretation nicht gewihilt:

Bestitigt wird diese Interpretation durch die Entscheidung ,,.De Agostini®.
Eine in Italien gedruckte*’’ Jugendzeitschrift sollte nicht iiber Fernsehwer-
bung vertrieben werden kénnen, weil mitgliedstaatliches Verbraucherschutz-
recht die Rezipienten als zu jung ansah beziehungsweise substantiierende Er-
ginzungen der Werbung verlangte.438 Der EuGH stellt zunichst fest, daB es
sich bei Fernsehwerbung um eine ,,Verkaufsmodalitit handelt.43® Zur tat-
sdchlichen Beriihrung rekurriert er nicht auf ,,KostenerhShungs® oder ,,Ko-
steneffektivierungsargument®; scheinbar hilt er allein den Vortrag, ,.de

Agostini‘ kdnne tiberhaupt nicht effektiv werben, fiir erérterungswiirdig:
»---14Bt sich nicht ausschliefen, dal das vollstindige Verbot einer Form der
Foérderung des Absatzes eines Erzeugnisses in einem Mitgliedstaat, das dort
regelmiBig verkauft wird, stirkere Auswirkungen auf Erzeugnisse aus ande-
ren Mitgliedstaaten hat. Die Wirksamkeit verschiedener Absatzférderungs-
formen ist zwar eine Frage, die grundsitzlich vom vorlegenden Gericht zu be-
antworten ist; De Agostini hat jedoch in ihren Erklirungen darauf hingewie-
sen, daf} die Fernsehwerbung fiir sie die einzig wirksame Form der Absatzfor-
derung sei, um in den schwedischen Markt eindringen zu koénnen, da ihr keine
anderen Werbemittel zur Verfiigung stinden, um die Kinder und ihre Eltern
zu erreichen.* 440

Der EuGH biirdet ,,de Agostini“ die Darlegungs- und dem mitgliedstaatlichen
Gericht die Feststellungslast auf, ob eine Beriihrung des eingefiihrten Pro-
dukts ,,in gleicher Weise* vorliegt. Der EuGH stellt aber auch klar, da de
Agostini das non liquet trdgt. Man hat den Eindruck, daB der EuGH sich bei
den Verkaufsmodalititen prozessual der Feststellungslast, ob im Einzelfall
eine ,tatsichlich gleiche“ Beriihrung vorliegt, entledigt. Bei dieser subsidii-
ren Rolle des EuGH (im Rahmen der Verkaufsmodalititen) ist nicht ersicht-
lich, daB3 dieses Gericht sich der konkreten Priifung von grenziiberschreiten-

436

437

438
439
440

E.M.Kieninger, EWS 1998, 277, 286 qualifiziert das in Deutschland de facto bestehende
Verbot des "Multi-Level-Marketing" als Verkaufsmodalitit zumindest fiir die Fille, in de-
nen ein grenziiberschreitendes Marketing nicht vorliegt.

Offensichtlich von einer schwedischen Tochterfirma vertrieben (De Agostini (Svenska)
Forlag AB).

Bzw. der Gesamtpreis des Sammelwerks und der Zugaben angegeben werden muBte.
Tz.40f.

Tz. 42 f1.
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den und multi-state-Marketing-Intentionen und -Konzepten (dazu siehe unter
I 3 d) annehmen wird.*4!

Festgehalten werden kann deshalb, dal dem UmkehrschluB, da8 Kommunikati-
onspolitik, insbesondere Werbung ein Fall der ,,Verkaufsmodalitit® sei, nicht ent-
gegnet werden kann, dal konkrete Sachverhalte mit — wie substantiiert auch im-
mer vorgetragenen Werbekonzepten eine andere Wertung rechtfertigen. Die Be-
riicksichtigung der konkrete Sachverhalte erfolgt im Rahmen der Verkaufsmoda-
litat, stellt sie aber selber nicht mehr in Frage. Wenn die Entscheidung ,.De
Agostini“ verallgemeinerbar ist, dann kommen Kosteneffektivierungs- und Ko-
stenerh6hungsargumenten fiir die Zuordnung zu ,, Keck* oder ,,Dassonville* keine
Bedeutung zu. Lediglich der Vortrag, tiberhaupt nicht effektiv vertreiben zu kon-

nen, ist dann relevant.

Der UmkehrschluB ist damit nicht ausgeschlossen; seine Uberzeugungskraft
kénnte aber durch eine andere SchluBméglichkeit geschwécht werden:

¢) Kommunikationspolitik als aliud zur Verkaufsmodalitdt?

Mit dem Umkehrschluf} sind die Deutungsmdgglichkeiten der Relation von Kom-
munikationspolitik und ,,Verkaufsmodalitdten™ nicht erschépft. Ein anderer Kon-
kretisierungsversuch koénnte annehmen, dal der EuGH bei ,, Verkaufsmodaliti-
ten“ — entgegen der obigen Annahme — nicht zur Kommunikationspolitik, son-
dern nur zu anderen Bereichen des Marketing-Mix — in ,, Keck* zur Kontrahie-
rungspolitik — Stellung nehmen wollte.*4? Eine Ergdnzung zu dieser Regel wire
die ,,Verpackungsrechtsprechung ‘43, die der Schnittmengenfunktion der Eti-
kettierung von Produkt- und Kommunikationspolitik Rechnung trigt. Die
EuGH-Rechtsprechung, die fiir die Kommunikation am Produkt bereits festge-
stellt hat, daB sie nicht als ,, Verkaufsmodalitit“ zu betrachten ist, wire so erwei-

terungsfahig.

441 Siehe dagegen den differenzierten Priifungskatalog von Generalanwalt G.Tesauro, Tz.28 in
der Rs. Hiinermund u. a/Landesapothekerkammer Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 15.12.1993,
Rs. C-292/92; Priifungskatalog: Eine Maflnahme, (a) die Werbung einer bestimmten Kate-
gorie von Geschiften fiir bestimmte Waren betrifft; (b) unterschiedslos anwendbar ist; (c)
weder den Marktzugang noch die Vermarktung eingefiihrter Waren gegeniiber inldndischen
Waren verteuert oder erschwert; (d) die Einfuhr nur deshalb eventuell verringert, weil sie
auch die Verkiufe eventuell verringert; (e) diese Auswirkung auch dann hitte, wenn im Ur-
sprungsland der fraglichen Ware eine entsprechende MafBnahme in Kraft wire.

442 Die sachliche Unterteilung in Regelungen der Kontrahierungs-, Produkt-, und Kommunika-
tionspolitk bezeichnet im folgenden die Wirkungen, die Recht hat. Diese Ablésung von der
Rechtsquelle — z.B. UWG oder GWB bei Einschréinkungen der Kontrahierungspolitik — ist
im Rahmen von Art. 30 EGV berechtigt, weil die Vorschrift selbst auf "Wirkungen" ab-
stellt. So auch U.Becker, Von "Dassonville" {iber "Cassis" zu "EuGH Urt.v.24.11.1993 Rs.
C-267/91, 268/91 Bemnhard Keck u.a. " — Der Begriff der Mafinahme gleicher Wirkung in
Art. 30 EGV, EuR 1994, 162, 171 auch Fn. 72.

443 Die Tatsache, dal das Marketing-Mix in seinen Teilbereichen — wie jede Kategorisierung —
nicht trennscharf ist, muf hingenommen werden. Der Vorteil ist die ndhere Lokalisierung
des Sachverhalts.
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Diese Zuordnung der ,, Verkaufsmodalitit* zur ,,Kontrahierungs- und Distribu-
tionspolitik“ liberzeugt, wenn man eine Reihe anderer Entscheidungen des EuGH
einbezieht. So wurden neben dem kontrahierungspolitischen Fall ,,Keck* auch
Fille, die in der Ubersicht S1 der Distributionspolitik “** zuzuordnen sind, als
Verkaufsmodalitidten qualifiziert:44> Beispiele sind die Beschrinkung der La-
dendffnungszeiten fiir Tankstellen wie auch Sonntagsverkaufsverbote, die die

Absatzchancen auf bestimmten Vertriebswegen beeinflussen konnen.446

Gegen eine solche Zuordnung der ,Verkaufsmodalitit“ zur Kontrahierungs-
und Distributionspolitik spricht freilich die Entscheidung ,,Hiinermund®,447 in der
der EuGH ein in der Rechtspraxis bestehendes Werbeverbot fiir Apotheken hin-
sichtlich apothekentiblicher Waren ebenfalls als Verkaufsmodalitit behandelt hat.
Auch die Fernsehwerbung*#® wurde als ein kommunikationspolitischer Sachver-
halt als Verkaufsmodalitdt behandelt; deshalb bedarf es zusitzlich zu der bereits
als Schwerpunkt erkannten Verortung der Verkaufsmodalitit bei der Distributi-
ons- und Kontrahierungspolitik einer weiteren Konkretisierung fiir die , kommu-

nikationspolitische Verkaufsmodalitit.*

d) ,, Grenziiberschreitende Kontaktaufnahme als Bindeglied zwischen Kommu-
nikations- , Distributions- und Kontrahierungspolitik

Hier wird versucht, durch die Benennung von Negativ-Szenarien den Bereich, den

eine (auch-)kommunikationspolitische Verkaufsmodalitidt zu besetzen vermag, zu

verengen. Das Kriterium, das von dieser Arbeit vorgeschlagen wird, kénnte als

444  Siehe vor der Keck-Entscheidung bereits EuGH Urt.v.16.12.1992 Rs. C-169/91 Council of
the City of Stoke-on-Trent u.a./B&Q plc Slg. 1992, 1-6635, 6658 Tz. 15, das bei Laden-
schlulzeiten eine VerhiltnismiBigkeitspriifung bereits innerhalb des Art. 30 EGV je nach
den hypothetischen, mittelbaren oder unmittelbaren Wirkungen fiir den Absatz zu bejahen
scheint und EuGH Urt.v.23.11.1989 Rs. C-145/88 Torfaen Borough Council gegen B & Q
plc Slg. 1989, 3851, 3889 Tz.17.

445 Der EuGH hat in zwei weiteren Entscheidungen diese Rechtsprechung bestitigt: EuGH
Urt.v.23.3.1995 Rs. C-63/94 Groupement national des négociants en pommes de terre de
Belgique (Belgapom)/ITM Belgium SA und Vocarex SA Slg. 1995, 1-2467, 2491 Tz. 13 ff
(Verbot des Verkaufs mit niedriger Gewinnspanne) und EuGH Urt.v. 14,12.1995 Rs. C-
387/93 Slg. 1993, I- 4683 Strafverfahren gegen G.D.Banchero (staatlich erteilte Konzessio-
nen fiir den Vertrieb von Tabak; ein Sachverhalt, der vorrangig distributionspolitisch ist,
aber auch kontrahierungspolitische Auswirkungen haben kann ).

446 EuGH Urt.v.29.6.1995 Rs. C-391/92 Kommission/Griechenland Slg. 1995, 1-1621 (Ver-
trieb von Saduglingsnahrung {iber Apotheken); EuGH Urt.v.2.6.1994 Strafverfahren gegen
Tankstation 't Heuske vof und J.B.E.Boermans Rs. C-401/92 u. 402/92 Slg.1994, 1-2199
Tz.14 (Offnungszeiten von Tankstellen) und EuGH, Urt.v.2.6.1994 verb. Rs. C-69/93,
258/93, Punto Casa SpA/Sindaco del Commune di Capena u.a. und Promozioni Polivalenti
Venete Soc. coop. arl. (PPV)/Sindaco del Commune di Torri die Quartesolo u.a. Slg. 1994,
1-2355, 2369 Tz. 13 (Sonntagsverkaufsverbote).

447 EuGH Urt.v.15.12.1993 Rs. C-292/92 R.Hiinermund u.a./Landesapothekerkammer Baden-
Wiirttemberg Slg. 1993, 1-6787.

448 EuGH Urt.v. 9.5.1995 Rs. C-412/93 Société d'importation Edouard Leclerc-Siplec/ TF1
Publicité SA uw.a. Slg. 1995, 1-209 Tz. 21; .EuGH Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95
Komsumentenombudsmannen/De Agostini (Svenska) Foérlag AB u.a. EuZW 1997, 654 Tz.
40 ff,
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,unmittelbare, grenziiberschreitende Kontaktaufnahme zwischen Anbieter und
Nachfrager, bei der die Kommunikationspolitik in die Kontrahierungspolitik
miindet*

bezeichnet werden. Fille, in denen die Werbung unmittelbar in die Kontrahie-
rungspolitik iibergeht (,,persénlicher Verkauf) und in denen der Anbieter
und/oder Nachfrager mittels kommunikationspolitischer Instrumente grenziiber-
schreitend**® Kontakt439 aufnehmen kann, bleiben dem Dassonville-Cassis-Test
anvertraut.45! Dort, wo Kommunikationspolitik dieser Funktion dient, handelt es
sich auch in der ,,Post-Keck-Ara“ nicht um eine ,,Verkaufsmodalitit®. So ist auch
zu begriinden, daB die Fernsehwerbung, die nicht unmittelbar zur Kontrahierung
fithrt, ,,Verkaufsmodalitit“452 ist und der Keck-Ratio unterfillt, das ,,Cold Cal-
ling*43 — das Anrufen von Kunden in einem anderen Mitgliedsstaates zum Zweck
des Abschlusses von Warentermingeschiften (,,Personlicher Verkauf) und die
grenziiberschreitende Versendung von Werbematerial fiir Lotterien aber nicht.4%4
Die Motivation des EuGH fiir die Beschrinkung seines ,,judicial review* kdnnte

die Verpflichtung aus dem Subsidiaritétsprinzip sein:

e) Subsidiaritdtsprinzip und ,,Keck“-Ratio
Ein weiteres, die Keck-Ratio unterstiitzendes Argument, das die Verengung des

weiten Blickwinkel von Dassonville erkldren kénnte, ist die Anwendung des Sub-
sidiaritétsprinzips (Art. 3 b Abs.2,3 EGV)#5 im Rahmen von Art. 30 EGV. Die

449 Eine Meinung will "Keck on the facts" (J.Basedow, EuZW 1994, 225) lesen, d. h. vor dem
Sachverhalt einer nicht zwischen in- und auslindischen Produkten unterscheidenden
Absatzregelung, die auch den Absatz auslindischer Waren nicht im Vergleich zu in-
lindischen Waren erschwert. Allein durch das Verbot der Verlustpreisabgabe werden
dem Importeur keine hoheren Kosten zugemutet als dem inldndischen Verkéufer. Keck
stelle sich damit auch als Ausprigung des Grundsatzes dar, daB Sachverhalte ohne Aus-
landsberithrung (So auch N.Reich EuZW 1995, 406 fr. Sp. in seiner Anmerkung zu "Alpi-
ne", der die Vorlage in "Keck" als zu weit gefaBSt und deshalb den Bezug zum Warenver-
kehr nicht als eindeutig ansieht) keine "MaBnahme gleicher Wirkung" wie eine Einfuhrbe-
schrinkung sein konnen. Gegen diese Sichtweise spricht die Einfiihrung einer bis dahin
nicht gekannten dogmatischen Kategorie — der Verkaufsmodalitit. Andernfalls hitte das
Gericht sich auf die Feststellung der Nichter6ffnung des Anwendungsbereichs des Art. 30
EGYV beschriinken konnen.

450 Ungeklirt ob es sich um Herkunftsmitgliedstaat der Ware oder des Wirtschaftsteilnehmers
handelt, Generalanwalt G.Tesauro in EuGH Urt.v.15.12.1993 Rs. C-292/92 R.Hiinermund
u.a./Landesapothekerkammer Baden-Wiirttemberg Slg. 1993, 1-6787 --- Fn.35.

451 FEuGH Urt.v.16.5.1989 Rs. 382/87 R.Buet und SARL Educational Business Services
(EBS)/Ministére public Slg. 1989, 1235, Tz..8,9, der das Angebot von pidagogischem
Material durch Haustiirverkauf zum Gegenstand hat, wire deshalb nach hier vertretender
Auffassung eine Regelung der Verkaufsmodalitit, weil der grenziiberschreitende Bezug der
Kontaktaufnahme fehlt.

452 EuGH Urt.v. 9.5.1995 Rs. C-412/93 Société d'importation Edouard Leclerc-Siplec/ TF1
Publicité SA w.a. Slg. 1995,1-209, 215 Tz. 21 £.

453 FuGH, Urt.v.10.5.1995 Rs. C-384/93 Alpine Investments BV/Minister von Financien,
EuzZW 1995, 404 f.

454 FEuGH Urt. v. 24.03.1994 Rs. C-275/92 Her Majesty's Customs and Excise/G. Schindler
u.a. Slg. 1994,1-1039, 1093 Tz.45 .

455 E.Ullmann, Die Europdische Union und das nationale Wettbewerbs- und Urheberrecht, JZ
1994, 928 f lehnt pauschal jede Bedeutung des Subsidiarititsprinzips ab, weil es sich bei

525



primérrechtliche Beurteilung mitgliedstaatlicher, materieller Marktrechtsnormen —
und dazu gehdren §§ 1,3 UWG — miifite dem Subsidiarititsprinzip Rechnung tra-
gen. Dabei wird vorausgesetzt, da3 der Binnenmarktaufirag der Gemeinschaft

nicht per se*>¢ eine ausschlieBliche Zustindigkeit begriindet — die die Anwendung

des

Art. 3 b Abs.2 EGV ausschlésse.43”. Eine Geltung des Subsidiarititsprinzips

im Rahmen von Art. 30 EGV soll aus zwei Griinden abzulehnen sein:

1)

Art. 36 EGV sei von einer Abwigung zwischen den Erfordernissen der EG-
Marktintegration und den Erfordernissen des einzelstaatlichen Schutzes
anderer Rechtsgiiter geprigt und erlaube deshalb keine Erwigungen dazu,
ob die EG die auf mitgliedstaatlicher Ebene avisierten Regelungsziele eben-
Jalls — oder erfolgreicher — realisieren kiinne.*s8

Zutreffend ist, daB3 eine Korrelierung des Subsidiaritits- mit dem Binnen-
marktprinzip, nachdem man eine Mafinahme gleicher Wirkung bejaht hat,
sinnlos ist. Wer sich durch Richterrecht via ,,Dassonville ein breites Feld fiir
den judicial review gerodet hat, kann danach nicht unter Hinweis auf die
Subsidiaritidt erneut Wilder séden4s®. Der Binnenmarkt ist das Ziel und Subsi-
diaridts ist der Grundsatz, mit dem dieses Ziel erreicht werden muB. Eine
Abwigung von Ziel mit Grundsatz ist wegen der dogmatischen Unterschied-
lichkeit nicht méglich. Die Relationierung beider kann aber dazu dienen, die
Feststellung von Kompetenzen im Einzelfall als auch auf die Art, wie diese
Kompetenzen wahrzunehmen sind, zu konturieren.46® Diese Verbindung hin-
dert deshalb nicht, bereits bei der Festlegung der eigenen Binnenmarktkon-
zeption das Subsidiarititsprinzip zumindest prozedural mitzuberiicksichtigen.
Das tut der EuGH seit ,Keck” und verringert so den Umfang binnen-
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der Verwirklichung des Binnenmarkts um eine ausschlieliche Kompetenz der EG handele.
Abnlich N.Reich in seiner Besprechung der Keck-Entscheidung ZIP 1993, 1814, 1881. Ge-
gen diese Auffassungen spricht, dafl Gegenstand der Beurteilung bei Art. 30, 59 EGV ge-
rade nicht harmonisiertes und deshalb eo ipso nicht in die ausschlieBliche Zustindigkeit der
EG fallendes mitgliedstaatliches Recht ist. Dafiir spricht auch die Wirkung der Entschei-
dungen des EuGH, der in stindiger Rechtsprechung nur "Auslegungshilfen" fiir die Anwen-
dung nationalen Rechts gibt.

So nur - ohne weitere Begriindung — N.Reich in einer Entscheidungsanmerkung zu Keck,
ZIP 1993, 1813, 1818. Anderer Ansicht statt vieler J.Jickeli, Der Binnenmarkt im Schatten
des Subsidiarititsprinzips, JZ 1995, 57, 63.

Zu der Existenz und Losung von Abgrenzungsproblemen Helmut Lecheler, Das Subsidia-
ritdtsprinzip, Strukturprinzip einer européischen Union, 1993, S.60. P.Chr.Miiller-Graff,
Binnenmarktauftrag und Subsidiarititsprinzip? ZHR 159 (1995), 34, 59 f nennt die Agrar-
marktpolitik, die Beihilfekontrolle; Zolltarife; Vorschlige zur Methodik macht Ch.Callies,
Der Schliisselbegriff der "ausschlieflichen Zusténdigkeit" im Subsidiaritétsprinzip des Art.
3bII EGV, EuZW 1995, 693, 696.

P.Chr.Miiller-Graff, Binnenmarktauftrag und Subsidiarititsprinzip? ZHR 159 (1995), 34,
75; zustimmend St.Koos, Europdischer LauterkeitsmaBstab und globale Integration, 1996,
S. 94 - 98,

Daran kranken auch Ansitze, die Sachverhalte, die auBer der Anrufung des EuGH keinen
grenziiberschreitenden Bezug haben, unter Berufung auf das Subsidiarititsprinzip aus-
schlieflich dem jeweiligen Marktrecht unterwerfen wollen (U.Reese, Grenziiberschreitende
Werbung in der Européischen Gemeinschaft — unter besonderer Beriicksichtigung der Aus-
wirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Recht des unlauteren Wettbewerbs,
1994, S.60). Wenn ein solcher Bezug nicht vorhanden ist, ist eine Zustindigkeit des Ge-
meinschaftsrechts iiberhaupt nicht gegeben, so daB es der Subsidiaritit nicht bedarf.

Die Grenzen zwischen beiden Bereichen kdnnen — wie unter Dassonville — verschwimmen;
deshalb tiberzeugt auch der Einwand, daB Art. 3 b EGV nur eine Zustindigkeits- und keine
Auslegungsregel sei, nicht.
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marktmotivierter gemeinschaftsrechtlicher Priifung nicht harmonisierten
Rechts.46! Der Binnenmarkt des Primérrechts wird dann zum gewollt ,,un-
vollkommenen Binnenmarkt®, der der Vollendung durch Sekundir- und Ter-
tidrrecht harrt 42 — oder eben unter Beachtung von Art.3 b EGV durch den
Gemeinschaftsgesetzgeber gerade nicht. Auch kénnte so der Literaturkritik,
beispielsweise gegen das Yves Rocher Verdikt, da der EuGH in Ermange-
lung eines ,,gemeinschaftsgesetzlich® fundierten Verbraucherbildes seine Vor-
stellung anstelle die der Mitgliedstaaten setze, durch die maBvolle Zuriick-
haltung des Gerichts Rechnung getragen werden.463 So hat der EuGH jeden-
falls bei der Beurteilung potentieller Beschrinkungen der Dienstleistungsfrei-
heit im Bereich der Rundfunkwerbung — damals ohne Geltung des Art. 3b
EGYV — darauf maf3gebend abgestellt, ob gemeinschaftsrechtlich eine Harmo-
nisierung besteht.464

Die Anwendung des Subsidiarititsprinzips (§ 3 b EGV) als , diskretiondrer*
Faktor gefihrde die Marktintegration und die Vorhersehbarkeit der Recht-
sprechung.46

Weil Primirrecht auch fiir den EuGH gelten muB, kann es nicht darauf an-
kommen ob ein ,,diskretiondrer Faktor* durch die Beachtung des Subsidiari-
tdtsprinzips in die Rechtsprechung eingefiihrt wird — einer Rechtsprechung,
die zudem wegen der Involvierung unterschiedlicher Rechtstraditionen und
der Befassung mit generalklauselartige Primérrecht anders als mitgliedstaat-
lich-nationale Gerichte methodisch arbeitet.466 Zutreffend ist, daB die ver-
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So interpretiert J.Stuyck, Cahiers du droit européen, 1994, S.431, 450 "Keck" und andere
Entscheidungen als "moins logique" als der Rekurs auf Subsidiaritidt und Marktfreiheit (Art.
3a,b EGV).

Steindorff ZHR 1994, 148, f. Skeptisch J.Jickeli, Der Binnenmarkt im Schatten des Subsi-
diaritétsprinzips, JZ 1995, 57,63, weil dann notwendig werdendes Sekundirrecht (Richtlini-
en) unter Umsetzungskostengesichtspunkten und als auch Normenflutaspekten weniger ef-
fektiv sei und das Ziel gréBerer Biirgemnéhe — wohl der EU — verfehlt werden konnte. Dage-
gen ist einzuwenden, daB die richterliche Auslegung des Primirrechts biirgerferner und
weniger transparent sein kann als normatives Sekundirrecht und da8 die Biirgernihe auch
durch entsprechende mitgliedstaatliche Handhabung erzielt werden kénnte.

J.Sack, Nationale Werbebeschrinkungen und freier Warenverkehr, EuZW 1990, 312 f .
Siehe auch U.Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Europiischen Gemeinschaft —
unter besonderer Beriicksichtigung der Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das
deutsche Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1994, S.44 ff zur von ihm — wie auch hier —
abgelehnten unterschiedlichen Qualifikation von "Cassis" als Immanenzvorbehalt und Art.
36 EGV als "echter Rechtfertigung (S.50) und der Thesen von (un-)eingeschrinkten Beur-
teilungsspielriumen der Mitgliedstaaten.

EuGH Urt.v.18.3.1980 Rs.52/79 Debauve u.a. Slg. 1980, 833, 857 Tz..15 .
P.Chr.Miiller-Graff, Binnenmarktauftrag und Subsidiaritétsprinzip? ZHR 159 (1995), 34,
75, obwohl er auch annimmt, daB in einem "allgemein-politischen Sinne" unter dem Ge-
sichtspunkt der "Wertungsstimmigkeit" die "Auslegung der die Grundfreiheiten gewiahren-
den Verbote (Art. 30 EGV) im Zweifle zugunsten des Handlungsspielraums der Mitglied-
staaten zu erfolgen hat (74). Dagegen grundsitzlich W.Dichmann, Subsidiaritit: Herkunft,
sozialpolitische Implikationen und ordnungspolitische Konsequenzen eines Prinzips,
ORDO 45 (1994), 195, 242, der das Subsidiarititsprinzip als inhaltlich nicht prazisiert be-
greift, dennoch aber von der Moglichkeit eines linderiibergreifenden Wettbewerbs unter-
schiedlicher Systeme ausgeht.

Zur Methodik A.Arnull, Owning up to Fallibility: Precedent and the Court of Justice,
CMLR 1993, 247, 252 ff; J.Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European Court of Ju-
stice, 1993, S.176 und M.Nettesheim, Art.3 Rn. 65 in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Euro-
pédischen Union, 9.Erg.Lfg., 1995,
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meintlich fehlende Prézision der Subsidiaritétsprinzipien46” die Rechtspre-
chung vor besondere Konkretisierungsaufgaben stellen*¢® und die hier vorge-
schlagene Anwendung nicht in einem Zitiergebot fiir eine ,,Floskel* miinden
darf. Zumindest als Appell zu einer neuen Anstrengung*¢? fiir eine dogmatisch
strukturierte Rechtsprechung mag der Subsidiaritdtsgrundsatz bereits in Keck
gewirkt haben;*70 er beschriankt sich dort aber wohl nach hiesigem Verstind-
nis nur auf eine Argumentationslastregel. Wenn im Einzelfall — geplantes
,Buro-marketing® oder ,multi-state-Marketing (KostenerhShungsargument)
oder in seinen Auswirkungen erheblich beintréchtigender Diversifikations-
zwang (Kosteneffektivierungsargument mit unzumutbaren Auswirkungen) —
eine einfuhrbehindemde Wirkung nachgewiesen wird, verlangt das Binnen-
marktprinzip die Priifung anhand von Art. 30 EGV. Das hat der EuGH in ,,De
Agostini“ zumindest angedeutet’! — wenn er bei ,,Verkaufsmodalititen diese
Priifung den mitgliedstaatlichen Gerichten tiberldfit. Nach hier vertretener An-
sicht hat die Kategorisierung als ,,Verkaufsmodalitit* zur Folge, da3 das mit-
gliedstaatliche Gericht eben selbst beurteilen darf, ob eine tatséchlich gleiche
Beriihrung vorliegt. Nur wenn es das verneint, ist es in den Bereichen, die als
,»Verkaufsmodalitit feststehen, noch sinnvoll, dem EuGH die Frage der Ver-
einbarkeit mit Art. 36 EGV und Cassis vorzulegen.
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468
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Zum alten Vorwurf der fehlenden Priizision, der auch ein Anti-Geltungs-Argument war,
Helmut Lecheler, Das Subsidiarititsprinzip, Strukturprinzip einer europiischen Union,
1993, S.59 ff, der auf S.64 die Ausformung durch konkrete Vorschriften verlangt. Damit
ist aber das Problem der richterrechtlichen Umsetzung — der EuGH als Gemeinschaftsorgan
gehort auch zu den Adressaten "Gemeinschaft" im Sinne von Art. 3b EGV
(A.v.Bogdandy/M.Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Art.
3b Rn 26. — nicht geldst. Vielleicht 148t sich dieser Ansatz aber weiterentwickeln, und die
Beriicksichtigung des Prinzips im Zusammenhang mit konkreten Vorschriften (Art.
30, 59 EGV) zu fordern. Eine solche Anwendung mag dann auch zu unterschiedlichen
Ausprigungen des Subsidiarititsprinzips — unterschiedlichen Prinzipien- fithren. So ob es
um Binnenmarktpolitik und communitarian judicial review geht oder um die kompetenz-
rechtliche Sicherung der Selbstverwaltung von Gemeinden (dazu H.Lecheler, S. 125 ff).
Die Probleme der Anwendung eines — dort nicht normativ verankerten — Subsidiari-
tatsprinzips sind aus dem nationalen Verfassungsrecht bekannt; so Josef Isensee, Subsidia-
ritdtsprinzip und Verfassungsrecht, Eine Studie iiber das Regulativ des Verhiltnisses von
Staat und Gesellschaft, 1968,in seiner Schlubemerkung "Die konkrete Anwendung von
Verfassungsprinzipien steht unter einer doppelten Gefdhrdung: des lebensfremden Norma-
tivismus wie des ordnungsfeindlichen Dezisionismus".

A.v.Bogdandy/M.Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Européischen Union, Art.
3b Rn.34 verlangen eine Abwigung im Interessengeflecht von der Gemeinschaft vorgege-
benem Ziel — hier wiire dies der von freiem Wettbewerb und offener Marktwirtschaft (Art. 3
a Abs.1 EGV) geprigte Binnenmarkt (Art.7 a Abs.2 EGV) — mitgliedstaatlichen Interessen
und Interessen der Unionsbiirger.

Ein weiterer Ansatzpunkt kénnte im Rahmen der Anwendung von Cassis und Art. 36 EGV
gefunden werden, wo R.Sack, Staatliche Regelungen sogenannter "Verkaufsmodalititen"
und Art. 30 EGV, EWS 1994, 37, 46 die Beriicksichtigung "nationaler Singularititen" for-
dert.

Der Einwand in "de Agostini" lautet weder auf KostenerhShung noch auf Kosteneffektivie-
rung sondern schlicht, da nur durch diesen Werbetriger effektiv geworben werden konne.
Es wird interessant sein — und ist nach hiesiger Prognose auch aussichtslos — dafl de Agosti-
ni diesen Nachweis fiihren kann.
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) Kommunikationspolitik im Rahmen von Art. 30 EGV — ein Modell
aa) Trias von Produktpolitik, bestimmten Verkaufsmodalitdten und Modalititen

der Vermarktung (Mafinahmen gleicher Wirkung/Verkaufsmodalitit)

Die Kreation der Verkaufsmodalititen und ihren Abgrenzung zu den aus der
EuGH-Rechtsprechung bereits bekannten ,,Vermarktungsregeln“ bietet fiir ein
Struktogramm von Art. 30 EGV die Alternative eines zwei- und eines drei-
Bereiche-Modells: Gibt es eine formalistische Zweiteilung im Rahmen von
,MaBnahmen gleicher Wirkung* -Verkaufsmodalititen und Dassonville — oder
eine Dreiteilung — Verkaufsmodalitdten — ,,Bestimmte Verkaufsmodalitdten* —
Dassonville472? Nach einem hier vorgeschlagenen Modell gibt es drei Bereiche:

(1) Die Produktpolitik (-gestaltung) als Paradigma von ,,Dassonville®;

(2) Die ,,bestimmte Verkaufsmodalitit“ im Sinne von ,,Keck®, die regelmiBig
nicht im Schnittfeld von Distributions-Kommunikations-
Kontrahierungspolitk ist und keinen unmittelbaren, grenziiberschreitenden
Bezug aufweist und

(3) ein mittlerer Bereich, in dem der EuGH noch klassifizierend titig werden muf3
und der ,,Verkaufsmodalititen* wie ,,Mallnahmen gleicher Wirkung* enthilt.

Nicht diskriminierende produktpolitische Wirkungen fallen wegen der Erschwe-
rung der Vermarktung immer unter Dassonville. Nicht diskriminierende distribu-
tions-, kontrahierungs- und kommunikationspolitischen Wirkungen fallen grund-
sétzlich in den Bereich, der in der Terminologie des EuGH fiir Verkaufsmodali-
titen in Frage kommen. Falls es sich um die Schnittstelle von Kontrahierungs-
/Distributions-/Kommunikationspolitik — also Modalititen des persénlichen Ver-
kaufs (Alpine, Schindler)473- mit grenziiberschreitendem Bezug handelt (,,Repra-
sentant des Anbieters und Nachfrager sind in unterschiedlichen Mitgliedstaaten®)
oder um die Schnittstelle Produkt-/Kontrahierungspolitk (Verpackungswerbung),
dann sind Beschrinkungen einer Dassonville-Cassis oder Art. 36 EGV-Priifung
zuzufiihren. ,,Personlicher Verkauf kennzeichnet sich durch das Ineinanderiiber-
gehen von Werbung und Kauf — eine Konnexitit, die bei sonstigen Werbeformen
— Plakatwerbung, Fernsehwerbung nicht gegeben ist. Bei Einwirkungen auf das
kommunikationspolitische Instrumentarium kommt es im Einzelfall darauf an, ob
die Divergenz mitgliedstaatlichen Werberechts im Lichte von Art. 30 EGV fiir
den einzelnen wie auch den Binnenmarkt zumutbar ist. ,,Oosthoek® in seiner Ein-
heitlichkeitskomponente — wenn multi-state-Werbung und/oder Marketing und
nicht nur grenz(en)iiberschreitende Werbung/Marketing geplant sind — dndert in
der Konsequenz der Entscheidungen ,,Hiinermund®, ,,Leclerc* und ,,De Agostini‘

472  So wohl Generalanwalt P.Leger in EuGH Urt.v.6.7.1995 Rs. C-470/93 Verein gegen Unwe-
sen in Handel und Gewerbe Koln e.V./Mars GmbH Slg. 1995 1-1936, Tz. 29, der Ver-
kaufsmodalititen und "bestimmte Verkaufsmodalititen" im Sinne von Keck unterscheiden
will; von einem Drei-Bereiche-Modell geht auch J.Stuyck, Cahiers du droit européen, 1994,
431, 458 aus.

473  Siehe vor "Keck" EuGH Urt.v. 16.5.1989 Rs.382/87 R.Buet/SARL Educational Business
Service (EBS)/Ministere public Slg. 1989, 1235 Tz..8,9.
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nichts an der Zuordnung zur ,,Verkaufsmodalitiat”. Fiir Werbung und disparitéres
mitgliedstaatliches Werbebeschrankungsrecht steht Dassonville nicht mehr offen.
Es ist dann Aufgabe des mitgliedstaatlichen Gerichts zu priifen, inwieweit fat-
sichlich eine ungleiche Beriihrung von Inlands- und Auslandsprodukten vorliegt.
Die Argumentationslast liegt beim Werbenden — wie hoch sie ist, hat der EuGH
nicht im einzelnen bezeichnet. Das Kosteneffektivierungsargument reicht nicht
aus; das Kostenerh6hungsargument mufl unter Vorlage der Werbekonzeption vor

dem mitgliedstaatlichen Gericht belegt werden.474

,,Oosthoek® in seiner Herkunftlandskomponente ist grundsétzlich nicht mehr ein-
schlidgig — es sei denn die Divergenz fiihrt im Einzelfall zu einer gravierend und
unzumutbar unterschiedlichen Betroffenheit von Inlands- und Auslandsproduk-
ten (,,Kosteneffektivierungsargument). Letzteres ist ein Fall, der nach hier ver-
tretener Ansicht fiir umfassende Marketingstrategien, wie das Multi-Level-
Marketing theoretisch in Betracht kommen kénnte.475 Die Argumentationslast, die
von einem Unternehmen verlangt wird, ist sehr schwer; insbesondere muf es
dartun, daf} die Kostenerhhung durch Konzeptschnitte und -verinderungen nicht

aufgefangen werden kénnen.

bb) Keine ,,bestimmten* Verkaufsmodalitdten

Mit dieser vorsichtigen Dreiteilung wird das Potential der UngewiBheit der alten
Rechtsprechung allenfalls verkleinert, aber nicht beseitigt. Der Betonung der zat-
sichlichen, individuellen Betroffenheit unter Berufung auf den Keck-Formel-
Bestandteil ,fatsdchlich in gleicher Weise beriihren” ist das Argument der
gleichmifigen Anwendbarkeit von Art. 30 EGV entgegengehalten worden.476 Ob
jemand ein einheitliches Werbekonzept vorlegen kénne, sei unerheblich, weil die
Anwendbarkeit des Art. 30 EGV auf eine bestimmte Regelung nur einheitlich flir
alle ,,Einfiihrer* beantwortet werden kénne. Diese Argumentation besticht durch
ihre Klarheit, vernachléssigt aber die besondere Problematik der Kategorisierung
der inhaltlichen Komponenten der Kommunikationspolitik. Distributions- und
Kontrahierungspolitiken sind in ihren Optionen, ohne daf} es eines Beispielsfalles
bediirfte, theoretisch falbar und personal verengbar auf Angebots- und Nachfra-
gerseite. Sie haben deshalb den ,,Vorteil” in spezialgesetzlichen Bestimmungen
erfait zu sein und nicht dem Verdikt der Generalklauseln (,,Concurrence déloya-
le*, ,,unfair trade practices®, ,,guten Sitten*) zu unterliegen. Die Regel, die ein-
schligig ist, kann in diesen Bereichen ohne konkreten Beispielsfall in ihrer ein-
fuhrbeschrankenden Funktion beurteilt werden — ohne daB es eines Riickgriffs auf

474 Siehe auch Th.Ackermann, Warenverkehrsfreiheit und Verkaufsmodalititen, RIW 1994,
189, 194.

475 Nicht als diskriminierend beabsichtigt, aber sich so auswirkend J.Stuyck, Cahiers du droit
européen, 1994, S.431, 451

476 H.Matthies, Artikel 30 EG-Vertrag nach Keck, Gedéchtnisschrift fiir Sasse, 803.
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die Wirkung im Einzelfall bedarf. Die Kommunikationspolitik ist demgegeniiber
durch scheinbar unendliche Vielfalt geprigt, oft in Generalklauseln gezwingt, und
ist in ihrer rechtlichen Zuldssigkeit ohne konkretes Vorhaben nicht zu beurteilen.
So ist die (fehlende) europaweite Zuldssigkeit von Eigenpreisvergleichen (,,GB-
INNO-BM*; ,,Yves Rocher*) mit ihren Folgen fiir die Warenverkehrsfreiheit an-
ders zu beurteilen als die (fehlende) Zulédssigkeit der gefithlsbetonten Werbung in
allen Mitgliedstaaten. Kommunikationspolitik ist dariiber hinaus durch personale
Erweiterung — Einbeziehung der Offentlichkeit — und Perpetuierungsinteresse
geprigt. ,,Einfithrer®, die beabsichtigen Kommunikationspolitk mindestens multi-
state-weit zu betreiben, werden anders von einer kommunikationspolitischen Be-
schrinkung betroffen, als ,,Einfiihrer”, die kontrahierungs- (Beispiel: Zugaben)
oder distributionspolitische (Abgabe von Siuglingsmilch in Supermérkten statt in
Apotheken47’) Schwerpunkte setzen. Kommunikation unterscheidet sich von an-
deren Marketingoptionen — ohne sich auf ein Rangverhiltnis?’8 im Vergleich zu
anderen Elementen des Marketing-Mixes versteifen zu wollen — durch ihre Wahr-
nehmbarkeit auf dem Binnenmarkt. Die Bedeutung der Kostenerh6hung und der
Kosteneffektivierung, die bei anderen Marketingoptionen evident oder progno-
stisch leichter einzuschitzen sind, sind hier wegen der Beteiligung ,,Dritter und
ihrer Reaktion — wegen des Eigenwertes, den unternehmerische Selbstdarstellung
landeriibergreifend haben kann — auch einzelfallabhingig zu beurteilen. Diese
Einzelfallbeurteilung hat der EuGH in ,,De Agostini“ unter sehr eingeschrinkten
Voraussetzungen erméglicht — und damit auch die Beriicksichtigung des Argu-
ments erlaubt, dal Werbeverbote — wenn ganze Motivreihen betroffen sind (wie
in Fall I-Il) — zu einer Vereitelung effektiver Markdurchsetzung fiir eingefiihrte
Produkte fiihren kdnnen.

Dieser Versuch einer Konkretisierung der Zuordnung der Kommunikationspolitik
zu ,,bestimmten Verkaufsmodalititen” beantwortet aber eine Frage nicht: welche
Auswirkungen hat die Addition kommunikationspolitischer zu kontrahierungs-

oder distributionspolitischen Sachverhalten.

g) Akzessorietdt der kommunikationspolitische Aspekte bei dzstrzbutlons- und
kontrahierungspolitischen Sachverhalten

Das Problem stellt sich, wenn man dem ,,Keck-Fall“ einen Werbungssachverhalt
unterlegt (Hypothetisches Keck-Szenario): Ein Produkt wird in einem Mitglieds-
staat zuldssigerweise zum Verlustpreis angeboten und soll nach Frankreich ex-

477 EuGH Urt.v.29.6.1995 Rs. C-391/92 Kommission/Griechenland Slg. 1995, 1-1621.

478  Generalanwalt G.Tesauro in Rs. Hiinermund a.a.O., Tz.9 Fn.11 bezeichnet die Werbung als
wirksamste Methode der Absatzforderung. Anderer Ansicht H.Matthies, Artikel 30 EG-
Vertrag nach Keck, in: Gedéchtnisschrift Sasse, 803, 813, der Gleichbehandlung mit ande-
ren Absatzmethoden verlangt. Zuriickhaltender U.Becker, Von "Dassonville" iiber "Cassis"
zu "Keck " — Der Begriff der Mafinahme gleicher Wirkung in Art. 30 EGV, EuR 1994, 162,
174 der aber Kldrungsbedarf einrdumt.

531



portiert werden, wo dieses kontrahierungspolitische Instrument unzuléssig ist. Fiir
das Produkt werden Prospekte gedruckt, die in dem exportierenden Land und in
Frankreich wegen linguistischer Identitit verwendet werden kénnen und mit dem
Preis#’® werben. Nach der Keck-Entscheidung ist das Verbot der Abgabe zum
Verlustpreis ,,bloBe Verkaufsmodalitit“. Andert sich die Beurteilung durch das
Hinzufiigen eines kommunikationspolitischen Sachverhalts?*3° Demzufolge
wiirde allein die Absicht von ,.grenziiberschreitender Werbung® und/oder multi-
state-Werbung (und/oder Marketing) in den Landern der Europ4ischen Union aus-
reichen, um einen ,Maflnahme gleicher Wirkung“ zu provozieren (deren Recht-
fertigung nach ,,Cassis* oder Art. 36 EGV zu priifen wire). Die zusditzliche Be-
troffenheit der Kommunikationspolitik stellt damit die Frage nach der abschlie-
Benden Kategorisierung von ,,bestimmten Verkaufsmodalititen (,,Keck*) und
anderen ,,Verkaufsmodalititen“ (,,Dassonville®). ?

Fiir eine spezifisch-kommunikationspolitische Betrachtungsweise spricht das
Kostenerhohungsargument*®!, das die Literatur besonders in Werbungsfillen
(-, Yves Rocher) anfiihrt. Durch mitgliedsstaatlich disparitire Werbebeschrin-
kungen sei es notwendig, in unterschiedlichen Léndern unterschiedliche Prospekte
zu drucken und damit wiirden sich die Werbekosten insgesamt erhdhen und des-
halb eine absatzbehindernde Wirkung etwa fiir auslindische Produkte einstellen.
Die Ubertragung des Kostenerhohungsarguments auf disparitire kontrahierungs-
politische Beschrinkungen konnte im hypothetischen Keck-Szenario erfolgen,
weil in den Prospekten in Frankreich nunmehr der Preis der importierten Produkte
verindert werden muf. Konnte diese werbliche Auswirkung der Beschrinkung
der Kontrahierungspolitik dazu fiihren, das Verlustpreisabgabeverbot in Art. 30
EGV anders zu beurteilen als seine werbechanceneinschrinkende Wirkung fiir
»grenziiberschreitende und ,,multi-state-Werbung*“.482 Jeder gut beratene Kliger
wiirde die konkretisierte Absicht (,,Konzept”) einer Werbekampagne darlegen,
und wiirde so das kontrahierungspolitische Diktum der ,,Verkaufsmodalitit* kon-
terkarieren. Nach hier vertretener Ansicht vermag die Addition der weiteren Ver-
kaufsmodalitit ,,Werbung* nichts an der grundsdtzlichen Zuordnung einer kon-
trahierungs- oder distributionspolitischen Beschrinkung zur ,,bestimmten Ver-
kaufsmodalitdt” zu dndem. Es ist dann wiederum eine Frage der Argumentations-
last, ob ein effektiver Markteintritt vereitelt wird*®3, Kostenerhhungen, die nicht

479 Vorlaufig noch in zwei Wihrungen.

480 Bejahend wohl J.Basedow, Keck on the facts, BEuZW 1994, 224, jedenfalls wenn eine "eu-
ropaweit einheitliche Vermarktungsstrategie” vorliegt; Verneinend U.Everling, Der Einfluf
des EG-Rechts auf das nationale Wettbewerbsrecht im Bereich des Tiuschungsschutzes,
ZLR 1994, 221, 229.

481 Nach hier vertretener Meinung handelt es sich um grenziiberschreitendes Marketing; das
Kostenerhohungsargument ist deshalb nicht besonders schwer zu bewerten.

482 Siehe unter III 3 d).

483 Das kénnte man am ehesten bei Marketingstrategien bejahen, die kontrahierungs- kommu-
nikations- und distributionspolitische Aspekte unmittelbar strategisch verkniipfen; also
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durch geringfiigige und zumutbare Anpassungsmafinahmen*®* vermieden werden
konnen (,,multi-state-Werbung) verursacht oder Kosteneffektivierungen verwehrt
werden und so gravierende und unzumutbare Folgen fiir den Wettbewerber ent-
stehen. Diese Arbeit vertritt grundsitzlich eine akzessorische Behandlung kom-
munikationspolitischer Beschrankungen, soweit sie origindr auf der Beschrénkung
von distributions- und kontrahierungspolitischen Beschrinkungen beruht. Dieser
Ansicht scheint die EuGH-Rechtsprechung (,,Schindler”) zu widersprechen, die
sich bei der Beurteilung der Dienstleistungsbeschrinkung auslédndischer Lotterien
in England wie auch des Verbots der Versandwerbung vom Ausland nach Eng-
land fiir eine parallele Behandlung von Titigkeits- und Werbeverbot entschieden
hat.485 Es handelte sich indessen sowohl bei der Titigkeitsbeschréinkung wie auch
beim Werbeverbot nicht um eine Verkaufsmodalitidt486,

h) Kommunikationspolitische Aspekte im Rahmen des Art. 30 EGV — ein Modell

Systematisierend fiir die EuGH-Rechtsprechung 148t sich — zusammenfassend —
ein einfaches, bindres Modell — Betroffenheit von nur zwei Mitgliedstaaten487 —
entwickeln, bei dem es vier Alternativen gibt:

(1) ,,Zwei“ Mitgliedstaaten haben unterschiedliche, einschlédgige produktpoliti-
sche Regelungen; (Verpackung) ein Fall, der dem Dassonville-Test unter-
liegt488.

(2) ,,Zwei“ Mitgliedstaaten haben unterschiedliche Werberechte. Der ,,Keck®-
Test ist einschligig. Die Argumentationslast hinsichtlich der
- Unméglichkeit effektiver Vermarktung fiir das eingefiihrte Produkt
- Kostenerh6hung wegen ,,Euro“~-Werbung (nach hier vertretener Ansicht

,,multi-state-Werbung*, und nicht grenziiberschreitender Werbung)
- der unzumutbaren Verwehrung der Kosteneffektivierung
triagt der Kliger und die Priifungslast das mitgliedstaatliche Gericht.

(3) ,,Zwei Mitgliedstaaten habe unterschiedliche kontrahierungs- und/oder distri-
butionspolitische Regelungen, die wegen der Keck-Ratio nicht in den An-
wendungsbereich der Art. 30 EGV fallen; hier kann allein die akzessorische
Einschrinkung von Werbung nicht zu einer Priifung nach ,,.Dassonville fiih-

ren. (hypothetischer Fall Keck). Es ist wiederum eine Frage der Argumen-
taions- und Priifungslast wie unter (2).

beim sog. Multi-Level-Marketing. Der Vertrieb iiber Laien und ihre Bekannten und Freun-
de, die von den Kundenberatern selbst angeworben werden, verlangt eine besondere Aus-
richtung der distributions-, kommunikations- und kontrahierungspolitischen MaBnahmen.

484 Falls Werbung in sprachverschiedenen Léndern erfolgt, miissen Werbeprospekte ohnehin
neu gedruckt werden und die minimale Beeintrichtigung, die die Beriicksichtigung unter-
schiedlicher Werberegelungen beinhaltet, mag zumutbar sein.

485 FEuGH Urt. v. 24.03.1994 Rs. C-275/92 Her Majesty's Customs and Excise/G. Schindler
u.a. Slg. 1994, 1-1039, 1093 Tz.45 (Tz. 48, 62 "insbesondere die Werbung")

486 Konsequent nach der hier vertretenen Ansicht, weil die Werbung unmittelbar der Anbah-
nung grenziiberschreitender Kontrahierung diente.

487 Es kénnen natiirlich mehr Mitgliedstaaten betroffen sein.

488 Beispiel EuGH, Urt.v.6.7.1995, Rs. C-470/93, Verein gegen Unwesen in Handel und Ge-
werbe Kéln e.V./Mars GmbH, EuZW 1995, 611.
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(4)

6.

a)

aa)

“Zwei“ Mitgliedstaaten haben unterschiedliche kontrahierungspolitische, pro-
duktpolitische oder distributionspolitische Regelungen, die in den Anwen-
dungsbereich von Art.30 EGV fallen. Hier kénnen — akzessorisch — auch die
werblichen Auswirkungen ihrerseits einen Verstol gegen Art. 30 EGV dar-
stellen.489

Meinungsfreiheitlicher Schutz von Werbung im Gemeinschaftsrecht — eine
Zusammenfassung

,, Bestimmte Verkaufsmodalitdt* als Einschrinkung des Anwendungsbereichs
der Gemeinschafisgrundrechte

Mitgliedstaatliche Einschrinkungen der Werbung

Der Schwerpunkt des Schutzes von Werbung liegt im Gemeinschaftsrecht auf
dem grundfreiheitlichen Schutz, wobei der ,,effektive Garantiebereich* durch die

Beriicksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten*® beeinfluBt werden kann.
Dieser grundfreiheitliche Fokus hat die Folge, da3 bei mitgliedstaatlichen Eingrif-

fen

in die Grundfreiheiten*®! auch die Gemeinschaftsgrundrechte beriicksichtigt

werden kénnen. Hier deutet sich eine unterschiedliche Entwicklung bei der Wa-

ren- und der Dienstleistungsverkehrsfreiheit an:

(1)

Fiir die Warenverkehrsfreiheit fillt Werbung unter die Verkaufsmodalititen
und bewegt sich damit auBerhalb des ,,judicial review* des EuGH. Sogar die
Frage, ob eingefiihrte Produkte in tatsdchlich ,,gleicher Weise* vom mitglied-
staatlichen Werbebeschrinkungsrecht erfaft werden — ob es sich also um ,,be-
stimmte* Verkaufsmodalititen handelt — ist den mitgliedstaatlichen Gerichten
tiberantwortet. Die Argumentationslast liegt hier bei den Kligern — der Zu-
gang zu Grundfreiheiten und im Gefolge davon zu gemeinschaftlichen, ver-

meintlich mehr freiheitsgebenden Grundrechten ist damit verengt. In Fall I

(Originalszenario ,,Olverschmutzte Ente*) sind die Kliger mit Darlegungs-

und demzufolge Beweislasten beschwert, bei denen von deutschen Gerichten
bisher ungeklért ist, ob das Kosteneffektivierungsargument ausreicht oder das

489

490

491

Siehe bei der Dienstleistungsfreiheit EuGH, Urt. v. 24.03.1994, Rs. C-275/92, Her Ma-
jesty's Customs and Excise/G. Schindler u.a., EuZW 1994, S. 311 mit Anm. v. Th. Stein.
EuGH Urt.v.18.7.1991 Elliniki Radiophonia Tileorassi AE/Dimotiki Etairia Pliroforisis u.a.
Rs. C-280/89, Slg. 1991, 1-2925, 2964 Tz. 44 f: ""Dem vorlegenden Gericht ist daher zu
antworten, daB die Beschrinkungen der Befugnis aus Griinden der offentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit die in Art. 66 in Verbindung mit Art. 56 genannten Regelungen
anzuwenden, unter Beachtung des allgemeinen Grundsatzes der in Art. 10 EMRK verbiirg-
ten Meinungsfreiheit zu beurteilen sind".

Siehe auch die widerstreitenden Ansichten, die von J.Weiler/N.Lockhart, "Taking rights
seriously” seriously: the European Court and its fundamental rights jurisprudence, CMLR
32(1995), 51 und CMLR 32 (1995), 579 diskutiert werden. Sie lehnen die Vorrangthese
wirtschaftlicher Ziele tiber nationales und gemeinschaftsrechtliches Verfassungs- und
Grundrechte ab (diesen Vorrang in der EuGH-Rechtsprechung behaupten
J.Coppel/A.O'Nell, The European Court of Justice: Taking Rights Seriously?, CMLR 29
(1992) 669, 682, 692) gleichzeitig fordem sie aber — jenseits einer aus "menschenrechtli-
cher" ("human rights") Sicht maximalistischen These — auch vom EuGH die gemeinschafts-
und unionsrechtliche Gew#hrleistung eines Grundrechtsstandards in allen EU-Lindern irre-
spektive des Handelns der Mitgliedstaaten im Vollzug von EU-Recht.(S.622).
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@)

KostenerhShungsargument verlangt wird. Nach hier vertretener Ansicht ist
grundsitzlich das Kostenerh6hungsargument maBgeblich; das Kosteneffekti-
vierungsargument kann nur bei existenzvernichtenden Folgen Geltung bean-
spruchen. Auch beim Kostenerhthungsargument (das grundsétzlich nur bei
multi-state-Kampagnen einschldgig ist) sind geringe Kostenerh6hungen (die
nur das Konzept betreffen kénnen), insbesondere wenn sie durch Mitwir-
kungshandlungen wie geringe Anpassungen im Konzept minimalisiert werden
konnen, zumutbar. Auch wenn man hier einen strikten Maflstab anwendet,
und bei jeder notwendigen Verdnderung des Konzepts eine ,,Bestimmtheit*
der Verkaufsmodalitit ablehnt, ist eindeutig, da die Hoffnung auf den Zu-
gang zum freiziigigeren Gemeinschaftsrecht sehr verengt ist. Der Raum, der
fiir die Beriicksichtigung von Inldnderdiskriminierungen im Rahmen von Art.
5 GG bleibt (Abwandlung von Fall I mit exportwilligen inléndischen Mitbe-
werber), ist damit auch geschmolzen.

Fiir die Dienstleistungsfreiheit deutet sich eine andere Bewertung an. In der
schon erwihnten Entscheidung ,,De Agostini“ hat der EuGH die Werbung fiir
Waren als Verkaufsmodalitit behandelt; die Dienstleistung der Weiterver-
breitung mittels eines grenziiberschreitenden Werbetrdgers — des Fernsehens —
hat es aber weiterhin dem Cassis-Test unterstellt.#92 Das bedeutet, daB3 jeden-
falls in den Fillen, in denen ein Werbetriger, der durch die Dienstleistungs-
[freiheit geschiitzt ist, beteiligt* ist, in Hinblick auf die Dienstleistungsfrei-
heit der alte Blickwinkel von Dassonville-Cassis** (zusdtzlich) eréffnet ist.
Der EuGH bestitigt mit dieser Rechtsprechung die strukturelle Trennung von
Werbung, die sich bestimmter, gegebenenfalls medialer Werbetrdger‘®> be-
dient (medialer werbetrigergebundener Werbung) und Werbung, die auf sol-
che Werbetriger verzichtet (persénlicher Verkauf durch Vertreter). Auch die
Betonung des unmittelbar grenziiberschreitenden Aspekts der Verbreitung
von Werbung (siehe unter III 5 d) bestitigt sich hier. Unklar ist auch nach

492

493

494

495

EuGH Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini
(Svenska) Forlag AB u.a. EuZW 1997, 654, Tz. 48 -54; L.Stanbrook, Die Bestimmungen
zur Werbung an Kinder, der Verbraucherschutz und das Herkunftslandsprinzip, Kommer-
zielle Kommunikationen 1997, Heft. 7, S. 18, 20; differenzierend J.Sack, Staatliche Werbe-
beschrinkungen und die Art. 30 und 59 EGV, WRP 1998, 103, 115 ff, der die Anwendung
der "Keck"-Ratio von Spiirbarkeitskriterien abhidngig machen will und zwischen Werbever-
boten und Werbebeschrankungen unterscheiden will (S. 115).

Zum Verhéltnis zur Werbung von Waren und Dienstleistungen siehe auch Troberg, Art. 59
Rn. 36 in: V.d.Groeben, 1997 und U.Everling, Zum Begriff der Ware im Binnenmarkt der
EG und sein Verhiltnis zu den Dienstleistungen, S. 365, 371in: A. Weber (Hrsg.), Wihrung
und Wirtschaft, Festschrift fiir H.Hahn, 1997;

Tz.54: Das vorlegende Gericht hat zu priifen, ob diese Vorschriften aus zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses oder zur Erreichung eines der in Art. 56 EGV aufgefiihrten
Ziele erforderlich sind, ob sie hierzu in einem angemessenen Verhiltnis stehen und ob diese
Ziele oder zwingenden Griinde nicht durch MafBnahmen hitten erreicht werden konnen, die
den gemeinschaftlichen Handel weniger beeintrichtigen.

J.Stuyck, CMLR 34(1997), 1458, 1467 "in that sense "advertising” is surely not a selling
arrangement.
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»De Agostini®, inwieweit die Tatsache, dafi eine Werbeagentur (Vorberei-
tung der Verbreitung von Werbung) oder ein ,,Suchservice“°¢ (Fremdwer-
bung) grenziiberschreitende ,,Dienstleistungen* anbietet, zu einer zusdtzli-
chen und eigenstindigen, dienstleistungsfreiheitlichen Wiirdigung der mit-
gliedstaatlichen Werbebeschrinkungen fiihren wird. Im Rahmen dieser Ar-
beit wird hier eine im Ergebnis akzessorische Behandlung zur ,,Verkaufsmo-
dalitét* des Warenverkehrs vorgeschlagen, weil die Differenzierung zwischen
Werbenden, die fiir Waren werben und (grenziiberschreitend) eine Werbe-
agentur einschalten und solchen, die diese Werbung selber erstellen, nicht
tiberzeugt. Es kommt andernfalls zu einer uniibersichtlichen Kumulation von
grundfreiheitlichen Priifungen, die die ,,Keck-Hiinermund-Ratio* in der Pra-

xis sinnentleert.

Festzuhalten ist bei mitgliedstaatlichen Einschrinkungen, da8 der potentielle Ein-
fluB des Gemeinschaftsrechts durch die Keck-Ratio geringer geworden ist. Fiir
eine meinungsfreiheitliche Sonderbehandlung der Verkaufsférderung und des
Sponsoring bietet das Gemeinschaftsrecht de lege lata wie nach hier vertretener
Ansicht de lege ferenda keine Anhaltspunkte.

bb) Gemeinschaftsrechtliche Einschrinkungen der Werbung
Der grundfreibeitliche Argumentationseinwand mit der Gefahr der Abschottung

von nationalen Mirkten wird nur seltenst einschligig sein; die gemeinschafts-
grundrechtliche Argumentationsschiene ist dogmatisch einschligig, wohl aber
nicht ergebnisrelevant. Die bereits geschilderten weiten Prognosespielriume bei
der Fretheit des Eigentums und der ,,wirtschaftlichen Betitigung und die dogma-
tische Verengung auf eine VerhiltnisméBigkeitspriifung, der es an speziellen mei-
nungsfreiheitlichen Konturen mangelt, lassen nicht erwarten, daB der EuGH die
Tabakwerbeverbote wie auch die Eingriffe in die Besitzstinde der Marken497 als
gemeinschaftsgrundrechtswidrig qualifizieren wird. Es ist nicht einsichtig, welche
Konturen ein meinungsfreiheitlicher Schutz von Werbung im Gemeinschaftsrecht
haben soll; insbesondere ist nicht ersichtlich, inwieweit dieser meinungsfreiheitli-
che Schutz iiber den in den Etikettierungsfillen bereits anerkannten Schutz der
,»wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit“ hinausgehen soll. Fiir einen besonderen
(meinungsfreiheitlichen) Schutz des Sponsorings oder der Verkaufsforderung ist
kein Anhaltspunkt ersichtlich.

496  Zu einem Anwaltssuchservice und der Fremdwerbungsproblematik siehe im 3. Kapitel I 2 c).
497 Zum Vertrauensschutz, dem durch Ubergangsregelungen Rechnung getragen wird, verglei-
che Art. 6 der ,,Tabakwerbeverbotsrichtlinie®,
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b) Gleichwertiger Schutz der Marketingoptionen durch die , wirtschaftliche Be-
tatigungsfreiheit
Die vorliegenden Ausfiihrungen zeigen, dal es einem EuGH bisher vollkommen
fremd ist, im Rahmen von Waren- und Dienstleistungsfreiheit , kommerzielle
Sprache® wegen ihres meinungsfreiheitlichen Bezugs anders zu behandeln als
kontrahierungs-, distributions-, oder produktpolitische Restriktionen. So hat er in
einer*® Entscheidung, die als Beleg fiir die Bindung der Gemeinschaftsorgane
an Art. 30 EGV zitiert wird, und in der ein Kristallhersteller sich weigerte, seine
Produkte in der Verkehrssprache des Endverbrauchslandes auszuzeichnen und fiir
sie so zu werben, mit keinem Wort die meinungsfreiheitliche Problematik einer
solchen Auszeichnungspflicht angesprochen. Auch bei der Behandlung des Wer-
beverbots fiir nicht zugelassene auslidndische Arzneimittel (§§ 73 Abs.3 AMG
1.V.m. § 8 Abs.2 HWG) hat der EuGH den meinungsfreiheitlichen Aspekt nicht
berticksichtigt.’% Der EuGH liegt mit der fehlenden Anerkennung eines mei-
nungsfreiheitlichen Schutzes fiir die Werbung auf der Linie dieser Arbeit. Er ist
deshalb auch nicht mit dem Problem konfrontiert, Bestandteile des Marketing-
Mix, die einen kommunikationspolitischen Aspekt haben, aus der Grundrechts-
perspektive anders zu behandeln als die tibrigen Optionen. Die ,,Verpackungs-
rechtsprechung® des EuGH ist durch die besondere Beriihrung der Grundfreiheit
bei der Gestaltung des Produkts (gegebenenfalls der Werbung auf dem Produkt)
erkldrbar. Hier ist das Kostenerh6hungs- und nicht nur das Kosteneffektivierungs-
argument so greifbar, dal immer eine VerhiltnisméBigkeitspriifung 4 la Cassis

verlangt wird.

Ergédnzend festzustellen ist: Selbst wenn man den Forderungen nach der Beriick-
sichtigung des meinungsfreiheitlichen Aspektes von kommerzieller Sprache nach-
kdme, werden sich auch im Rahmen von Gemeinschaftsgrundrechten dieselben

Gewichtungsprobleme zwischen

- Freiheit des AuBernden,
- Freiheit des Verbrauchers (Integritéts- und Aquivalenzinteresse) und —
- Freiheit des Rezipienten

stellen wie im mitgliedstaatlichen, deutschen Verfassungsrecht (siche dazu im 7.
Kapitel). Wenn sich die Meinungsfreiheit nur auf die Meinungsfreiheit des sich
AuBernden beschrinken wiirde, wiirde dies zu einer Dominanz kommerzieller

498 M.Dauses, Die Rechtsprechung des EuGH zum Verbraucherschutz und zur Werbefreiheit
im Binnenmarkt, EuZW 1995, 425, 428,

499  EuGH Utt.v. 9.8.1994 Meyhui NV/Schott Zwiesel Glaswerke AG Rs. C-51/93 EuZW 1994,
662 Rn.12. Siehe dagegen die restriktive Handhabung einer belgischen Sprachenregelung
bei Etikettierung und Werbung fiir Lebensmittel, die entgegen dem Richtlinientext (Art. 14
Richtlinie 79/112/EWG) die Sprache des Verkaufslands verlangte und die Alternative "es
sei denn, die Unterrichtung des Kaufers ist durch andere MaBinahmen gewahrleistet" nicht
ausschopfte EuGH Urt.v. 18.6.1991 Rs. C-369/89 ASBL Piageme u.a./BVBA Peeters, Slg.
1991, 1-2971.

500 EuGH Urt.v.10.11.1994 Rs. C-320/93 L.Ortscheit GmbH/Eurim-Pharm Arzneimittel
GmbH EuZW 1995, 86, wo nicht einmal der betitigungsfreiheitliche Aspekt gepriift wird.
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Sprache auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene fiihren. An dieser Einbeziehung der
dann ebenfalls zu entwickelnden (Grund-)rechte der Verbraucher und Rezipienten
mangelt es den literarischen Forderungen nach meinungsfreiheitlichem Grund-

rechtsschutz fiir die Werbung.

7. Exkurs: Anwendbares Recht fiir ,, Werbung mit Auslandsberiihrung*

Die Ermittlung des Rechts, das auf eine bestimmte Werbung und Kampagne an-
wendbar ist, ist Voraussetzung oder Bestandteil der Beurteilung von ,,Auslands-
sachverhalten“ nach dem Grundgesetz wie auch dem Gemeinschaftsrecht. Dieses
Kapitel will die wesentlichen Strukturen herausarbeiten, die fiir die territoriale
Reichweite des deutschen internationalen Wettbewerbsrechts, die Konkretisie-
rungskraft des Grundgesetzes (Art. 5 oder 12 GG) und die Wirkung deutschen
Offentlichen Wirtschaftsrechts im Rahmen der Generalklausel des § 1 UWG von
Bedeutung sind. Die Klidrung dieser Strukturen ist Voraussetzung auch fiir die
Beurteilung der (kollisionsrechtlichen) Bedeutung des Gemeinschaftsrechts. Unter
dem Oberbegriff ,,Werbung mit Auslandsberiihrung® verbergen sich unterschied-
liche Fallgestaltungen, wobei die rechtliche Behandlung im wesentlichen — soweit
es um die Beschrankung von Werbung durch Lauterkeitsanforderungen und Irre-
fithrungsschutz geht — von drei ,,Rechtskreisen” geprégt ist: namlich

(1) den bi- und internationalen Vertrigen,0! insbesondere der Pariser Ver-
bandsiibereinkunft

(2) dem (deutschen) internationalen Wettbewerbsrecht und
(3) dem Europiischen Gemeinschaftsrecht.

Entscheidend fiir eine Analyse des verfassungsrechtlichen Einflusses auf die Kon-
kretisierung von § 1 UWG, der wettbewerbsrechtlichen Sanktionsachse, ist die
Reichweite deutschen Wettbewerbsrechts. Eine anschlieBende Frage ist die Kon-
gruenz des Anwendungsbereichs des Offentlich-rechtlichen Werberechts (etwa
HWG und LmBG) und des verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutzes mit dem
Geltungsbereich des UWG.

a) Geltendes Wettbewerbsrecht bei Auslandsberiihrung nach deutschem ,, inter-
nationalen Privatrecht

Allein die Uberschrift zeigt, da ,.internationales Privatrecht“52 hier nationales
Kollisionsrecht ist393. Fiir das unlautere Wettbewerbsrecht existiert keine spezi-

501 Siehe de lege ferenda B.Dutoit, Une Convention Multilatérale de Droit International Privé
en Matiére de Concurrence Déloyale: Mythe ou Nécessité, in: E.Pluribus Unum, Liber
Amicorum Georges A.L.Droz, 1996, S. 51 ff. Einen Uberblick tiber die einschligigen Ver-
trige etwa P.Schotthéfer, Handbuch des Werberechts in den EU-Staaten, 1997, S. 45 ff,

502 Das "Privatrecht" wurde in Anfilhrungszeichen gesetzt, weil manche Linder behordliche
Verfahren zur Aufsicht iiber den lauteren Wettbewerb einsetzen, und es sich deshalb in die-
sen Fillen um eine Frage auch des internationalen dffentlichen Rechts handelt.

503 Welches Sachrecht auf Werbung Anwendung findet, wird — wenn ein auslindisches Gericht
befaBt wird — vom ausldndischen internationalen Privatrecht (mit-)entschieden. Von den
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elle und einheitliche Kollisionsregel; es hat deshalb an Vorschldgen (der Litera-
tur) fiir ein wettbewerbsrechtliches, zunichst ein- und dann allseitiges, deutsches
Kollisionsrecht nicht gefehlt.5%4 Die BGH-Rechtsprechung hat eine Art von ,,sui

generis Konsequenz® aus der Komplexitit der Theorien gezogen3%5 und eine

504

505

EU-Mitgliedstaaten verfiigen Osterreich und Spanien iiber eine kodifizierte Festlegung des
Auswirkungsprinzips. In der Schweiz bestimmt Art. 136 des Bundesgesetzes iiber das In-
ternationale Privatrecht vom 18.12.1987 die Geltung des Auswirkungsprinzips (GRUR Int.
1988, 343 ff); zu § 48 Abs.2 des dsterreichischen Bundesgesetzes v.15.6.1978 iiber das in-
ternationale Privatrecht: P.Bernhard, Das Internationale Privatrecht des unlauteren Wettbe-
werbs in den Mitgliedstaaten der EG, 1994, 240, 256 Fn. 1111 m.w.N.. Im iibrigen scheint
eine Ankniipfung an das deliktsrechtliche Tatortstatut — mit allen UngewiBheiten hinsicht-
lich der Handlungs-, Erfolgs- oder Markt- und Werbeortprinzipien —~ vorherrschend. Siehe
zum Kollisionsrecht anderer Linder A.Toller, Unfair Competition (1980) Chapter 34, und
I.Schwartz/J.Basedow, Restrictions on Competition (1995) Chapter 35, in: International
Encyclopedia of Comparative Law, Vol. 3.

Im wesentlichen (B.V.Hoffmann/H.Stoll, Art. 38 Rn. 511- 513, in: Internationales Privat-
recht, Band I, 1992) konnen fiinf Ansitze unterschieden werden, nach denen maBgebend
sein sollen:

(1) Die sachnormzweckbezogene Ankniipfung (E.Deutsch, Wettbewerbstatbestinde mit
Auslandsbeziehungen, 1962, S. 43 ff.): Es handelt sich um eine Riickkehr zum alten "Sta-
tutenprinzip”, das der Ankniipfung des internationalen Privatrechts an umfassendere
"Rechtsverhiltnisse” vorausging (H.J.Sonnenberger, Einl. Rn. 12 ff, in: Miinchner Kom-
mentar, 3.Auf. 10.Band, 1998). Gegen eine sachnormzweckbezogene Ankniipfung spricht,
dafl das UWG eine Interessentrias aus Mitbewerber-, Konsumenten- und Allgemeinwoh-
linteressen schiitzt. Damit verliert diese Zuweisung an Eindeutigkeit — soll es auf den Ort
ankommen, an dem der Mitbewerber oder die Konsumenten oder die Orte, an denen die
Allgemeinheit geschidigt wird.

(2) Das aus dem individualrechtlich geprigten Patent-, Muster-, Marken und Urheberrecht
bekannte Schutzlandprinzip. Das UWG hat in den hier interessierenden Fillen nicht den
Schutz von AusschlieBlichkeitsrechten zum Gegenstand und deshalb gibt es auch kein
Schutzland.

(3) Das kartellrechtliche Auswirkungsprinzip (§ 98 GWB)(0.Sandrock, Das Kollisions-
recht des unlauteren Wettbewerbs zwischen dem internationalen Immaterialgiiterrecht und
dem internationalen Kartellrecht, GRUR Int 1985, 507, 520 f). Gegen die Ubernahme des
Auswirkungsprinzips spricht, dal das UWG nicht (nur) Wettbewerbsverstofle — wie das
Kartellrecht — sondern auch abstrakte Gefdhrdungsdelikte zum Gegenstand hat. Damit sind
die Auswirkungen wie etwa in Fall I (""Olverschmutzte Ente") nicht feststellbar?

(4) Die Ankniipfung an das Personalstatut der Mitbewerber wurde mit der beriihmten
Nuflbaumregel vom Reichsgericht zugrundegelegt(RGZ 140, 25, 29; 150, 265, 270). Da-
gegen spricht, dal Mitbewerber irrespektive ihrer Sitz- und Herkunftslinder auf einem
Markt, der deshalb sachgerecht einheitliche Lenkungskriterien verlangt, konkurrieren.

(5) Eine Meinung verlangt eine Kombinationsbetrachtung. Der Ausgangspunkt ist das
Schutzlandprinzip, der um die Ermittlung der materiellen ratio legis (statutistische Ankniip-
fung) des "Schutzgesetzes" ergianzt wird:

"Der Schutz gegen unlauteren Wettbewerb richtet sich grundsitzlich nach dem Recht desje-
nigen Landes, fiir dessen Territorium der Verletzte den Schutz gegen diesen Wettbewerb in
Anspruch nimmt. Inwieweit dieser Schutz tiber das Territorium des betreffenden Schutz-
landes hinaus in Anspruch genommen werden kann, bestimmt sich nach dem materiel-
len Zweck derjenigen Norm, auf Grund derer der Anspruchsteller diesen auferterrito-
rialen Schutz begehrt." (O.Sandrock, Das Kollisionsrecht des unlauteren Wettbewerbs zwi-
schen dem internationalen Immaterialgiiterrecht und dem internationalen Kartellrecht,
GRUR Int 1985, 507, 522 diskutiert als Beispiel den Versto3 gegen das Rabattgesetz. Siehe
auch die Darstellung der Meinungen bei W.F.Weber, Die kollisionsrechtliche Behandlung
von Wettbewerbsverletzungen und Auslandsbezug, 1982, S. 23-60; Ch.Regelmann, Die in-
ternationalprivatrechtliche Ankniipfung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb,
1987, S. 46 — 71 und A .K.Schnyder, Wirtschaftskollisionsrecht, 1990, S.397- 437).

Die Literatur hat die Erkenntnis, dal keiner dieser Ansiitze allein, aber an allen etwas Rich-
tiges ist, durch die Bildung von Fallgruppen sophistiziert: Siehe etwa B.V.Hoffiann/
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grundsitzlich-territoriale Ankniipfung an den ,,Werbeort” fiir das Wettbewerbs-
recht getroffen. Nur ausnahmsweise ist das Personalstatut der Wettbewerber An-
kniipfungspunkt. Bedeutung haben die oben geschilderten ,,Prinzipien® fiir die
Kritik und die Ausnahmen zu dieser Rechtsprechung, die im folgenden dargestellt

werden soll.

aa) Begehungsort- versus Personalstatut

Der Ausgangspunkt der Rechtsprechung ist das Deliktsstatut>6 mit der Vorbe-
haltsklausel des Art. 38 EGBGB. Soweit nicht die Voraussetzungen der Anwen-
dung von Art. 29 EGBGB (Verbrauchervertriage) vorliegen, handelte es sich beim
,internationalen Wettbewerbsrecht zunichst um ,internationales Delikts-
recht*“.597 Das Deliktsrecht kennt nach der herrschenden Meinung das Recht des
Tatorts (Begehungsort)>® als Regelstatut.5® Bei diesem Tatortstatut gilt grund-
sitzlich die Ubiquititsregel, das heifit es stehen Handlungs- und Erfolgsort zur
Wahl.51° Dem Deliktsstatut folgend kidime es also darauf an, wo die wettbewerbs-

H.Stoll, Art. 38 Rn. 520 ff, in: Internationales Privatrecht, Band I m.w.N. und W.F.Linda-
cher, Zum Internationalen Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs, WRP 1996, 645, 649 ff.

506 Zu dessen richterrechtlicher Entwicklung Hohloch, Das Deliktsstatut, 1984 und M.Rohe, Zu
den Geltungsgriinden des Deliktsrechts, 1994.

507 Eine Uberblick bieten K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 231 ff; P.Bernhard, Das internationale Privat-
recht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der EG, 1994, S.171. Anders
G.Schricker, Die Durchsetzbarkeit deutscher Werberegelungen bei grenziiberschreitender
Rundfunkwerbung, GRUR Int.1982, 720, 723 unter Hinweis auf den Schutz der Institution
des Wettbewerbs, der Fortentwicklung des UWG vom privatniitzigen Standesrecht (dage-
gen A.Baumbach/W.Hefermehl, UWG, 18.A., EinlUWG Rn.183) und der Verwandtschaft
mit dem Kartellrecht als Marktordnungsrecht, der fiir ein "Auswirkungsprinzip” pladiert.

508 Synonym verwandt wie J.Kropholler, Internationales Privatrecht, 3. Aufl.,, 1997, S. 474,

509 K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 12 ff in: Miinchner Kommentar, 10.Band, 3.Aufl., 1998. m.w.N.
Art. 29 EGBGB ist nicht analogiefiihig, weil er nicht die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit
kommunikationspolitischer Instrumente, sondern die Auswirkungen auf die Inhalte der
Kontrahierungspolitk verdndert. Auch wenn die Werbung Ankniipfungspunkt fiir die Gel-
tung des Sitzrechts des "Verbrauchers" ist (Art. 29 Abs. 1 Nr. 1 EGBG). Der BGH hat in
der "Kauf im Ausland" (BGHZE 113, 11, 14 ff) Entscheidung eine Analogie zu Art. 29
EGV nicht erwogen; dazu P.Bernhard, Insel-Recht auf Gran Canaria, Zum internationalen
Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs, GRUR Int. 1992, 366.

510 Danach ist als Deliktsort jeder Ort anzusehen, an dem (auch nur) ein Teil des gesetzlichen
Deliktstatbestandes verwirklicht worden ist; K.Kreuzer, a.a.0., Art. 38 Rn. 40. Anderer An-
sicht anscheinend G.Kegel, Internationales Privatrecht, 1995, S. 541, der bei "Multistate-
"Delikten das Recht jedes Handlungsorts anwenden will und des Erfolgsorts nur dann, so-
weit der Schaden aus Rechtsgutsverletzungen gerade dort entstanden ist. Eine Gesamtscha-
densliquidation nach einem Wettbewerbsstatut lehnt auch K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 248 in:
Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998 ab. Diese Ansitze werden von W.Nixdorf,
Presse ohne Grenzen: Probleme grenziiberschreitender Presseveroffentlichungen im euro-
pdischen Raum, GRUR 1996, 842, 844 als "Mosaikbeurteilung" bezeichnet. Der BGH
Urt.v.19.12.1995 GRUR 1996, 923 f "Caroline von Monaco II" hat bei grenziiberschreiten-
den Presseveroffentlichungen als Handlungsort den Erscheinungsort des Druckwerks und
als Erfolgsort den Ort der Verbreitung bezeichnet. Fiir die Zustindigkeit der Gerichte, so-
weit sie sich nach Art. 5 Nr. 3 EuGVU (der auch fiir Wettbewerbsstreitigkeiten gilt
(R.Miiller-Feldhammer, Der Deliktsgerichtsstand des Art. 5 Nr.3 EuGVU im internationa-
len Wettbewerbsrecht, EWS 1998, 162, 170) beurteilt, hat der EuGH (Urt.v.7.3.1995 Rs.
C-68/93 Shevill u.a./Presse Alliance S.A.Slg. 1995, I-415 bei ehrverletzenden Pressearti-
keln fiir den Gesamtschaden die Niederlassung des Herausgebers (Tz. 24) und jeweils an-
teilsmiBig die in den jeweiligen Lindern, in denen ein Schaden eingetreten ist, ansédssigen
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widrigen Handlungen begangen und/oder wo die Auswirkungen festgestellt wer-

den.

Zumindest fiir den Fall, in dem die wettbewerbswidrige Handlung eines Deut-
schen zur Schédigung eines Deutschen fiihrt, konnte als lex specialis das gemein-
same Personalstatut einschligig sein. Es kime damit darauf an, wer die wettbe-
werbswidrige Handlung (gegeniiber wem) begangen hat. Die Einschligigkeit des
Personalstatuts konntesS!! — als Folge der deliktsrechtlichen Struktur des interna-
tionalen Wettbewerbsrechts — durch den Rekurs auf § 1 Abs. 1 der Verordnung
iiber die Rechtsanwendung bei Schidigungen deutscher StaatsangehorigerS!2
(RanVO) begriindet werden. Nach dieser Verordnung wird bei auBervertraglichen
Schadensersatzanspriichen wegen einer Handlung oder Unterlassung eines Deut-
schen gegeniiber einem Deutschen deutsches Recht (gemeinsames Personalsta-
tut) fiir anwendbar erklért.513 Bei einer Ankniipfung an das Personalstatut miifite
demzufolge bei einem Wettbewerb zwischen Deutschen auch im Ausland deut-
sches Recht gelten. Die Anwendung des im Vergleich zu anderen Wettbewerbs-
rechten einschrinkenderen UWGs fiir Deutsche im Ausland wire exportfeindlich;
umgekehrt wiirde eine Geltung auslindischen Wettbewerbsrechts fiir auf dem
deutschen Markt titige auslindische Unternehmens'4 die Marktgleichheit (par
conditio concurrentium3!%) stéren.5!6 Die Rechtsanwendungsverordnung wird

deshalb im internationalen Wettbewerbsrecht nicht angewandt.

Das Recht des unlauteren Wettbewerbs nimmt auch aus einem weiteren Grund
eine Sonderstellung gegeniiber dem internationalen Deliktsrecht ein. Das Wettbe-
werbsrecht dient nicht nur dem Schutz eines Mitbewerbers, sondern auch dem
Schutz der Verbraucher und der Allgemeinheit. Im internationalen Wettbewerbs-

recht geht es

Gerichte fiir zustindig erkannt (Tz. 29). Das materielle Kollisionsrecht hat er nur insoweit
beeinflussen wollen (Tz. 41), als die Zustindigkeiten nach dem EuGVU dadurch beriihrt
werden. Siehe G.Wagner, Ehrenschutz und Pressefreiheit im europiischen Zivilverfahrens-
und Internationalen Privatrecht, RabelsZ 62(1998), 244 ff.

511 Offengelassen in BGHZE 40, 391, 398 "Stahlexport"; das Schrifttum nimmt zur Anwen-
dung der RanwVO entweder nicht oder ablehnend Stellung (Nachweise bei K.Kreuzer, Art.
38 Ra. 250 f in: Miinchner Kommentar, 10.Band, 3.Aufl., 1998, der eine Anwendung bei
nicht marktorientierten Verstoflen gegen das Wettbewerbsrecht annimmt; W.P.Lindacher,
Zum internationalen Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs, WRP 1996, 645, 648).

512 auflerhalb des Reichsgebietes vom 7.12.1942, RGBI. I 706.

513 OLG Miinchen Urt.v.16.4.1992 "PC PROFESSIONELL" GRUR 1992, 634; zuriickhaltend
BGHZE 40, 391, 398 "Stahlexport".

514  Siehe auch die sog. NuBbaumregel des Reichsgerichts (RGZ 140, 25, 29; 150, 265, 270),
die auch beim von der Verordnung nicht erfaBten Bereich des Auslinderwettbewerbs eine
Ankniipfung an das Personalstatut verlangte.

515  E.Ulmer, Sinnzusammenhiénge im modernen Wettbewerbsrecht, 1932, S. 22 ff.

516 Vergleiche aber die zum Teil feststellbare Integration auslandischer Verkehrsanschauungen
im Rahmen von § 1 UWG in BGH Urt.v.4.6.1987 GRUR 1988, 453, 456 "Der Champagner
unter der Mineralwissern."
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»typischerweise nicht darum, die néchstliegende Rechtsordnung zur Regelung des
Schadensersatzes nach einer individuellen Rechtsgutverletzung zu bestimmen.
Die typische Frage ist vielmehr, welche Rechtsordnung berufen ist, um unter
Beriicksichtigung der Interessen aller Marktbeteiligten und der Allgemeinheit
dariiber zu entscheiden, ob eine Wetthewerbsmafinahme zu untersagen ist.“>!7

Fine Folge dieser Marktbetrachtungen, insbesondere der Marktgleichheitsbe-
trachtungen, ist das vorrangige Abstellen auf den Begehungsort. 518

Dieser grundsitzliche Verzicht auf die Ankniipfung an das Personalstatut der
Beteiligten kennt nach einer BGH-Entscheidung (,,Stahlexport®) sowie nach Lite-
raturmeinungen vor allem eine Ausnahme, nimlich wenn sich die Wettbewerbs-
handlung eines Inlénders im Ausland gezielt gegen einen inlindischen Mitbewer-
ber richtet.519 Die Begriindungen fiir diese Ausnahme reichen von der Differenzie-
rung zwischen ,,betriebsbezogenen und ,,marktorientierten” Versté3en gegen das
Wettbewerbsrecht’20 bis zur entsprechenden Anwendung der Rechtsanwen-
dungsverordnung durch die BGH-Rechtsprechung.52! Entscheidend ist letztend-
lich, inwieweit Verbraucher->22 und Allgemeininteressen neben den Konkurren-
teninteressen betroffen sind: In einem Fall, bei dem die Irreflihrung von engli-
schen Verbraucher drohte, hat der BGH aus diesem Grund an den auslidndischen
Begehungsort (=Werbeort) — und nicht an den Sitz der inldndischen Konkurren-
ten — angekniipft.’?? Festzuhalten ist, da der Grundsatz ein ,,Territorialitéitsprin-
zip® (konkretisiert durch eine Interessenkollisionsregel) ist — und die Ankniipfung
an das Personalstatut die Ausnahme bleibt.

517 So J.Kropholler, Internationales Privatrecht, 3. Aufl., 1997, S. 474.

518 BGHZE 40, 391, 395, 397 "Stahlexport" oder wenn der “fragliche Wettbewerb auf dem
Auslandsmarkt sich ausschliefilich zwischen inlindischen Unternehmen abspielt". Im
Ergebnis so auch P.Bernhard, Das internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs
in den Mitgliedstaaten der EG, 1994, S, 285 der eine Modifikation der lex loci Regel vor-
schldgt: "Stellt sich die unerlaubte Handlung nicht als Teilnahme am 6rtlichen Verkehr dar,
ist das Recht der gemeinsamen Herkunft der Beteiligten mafigeblich." Die Sanktionierung
der Verlagerung von Inlandssachverhalten ins Ausland ist im iibrigen ratio des Art. 29
EGBGB.

519 M.Rohe, Zu den Geltungsgriinden des Deliktsrechts, 1994, S. 249. Kritisch J.Kropholler,
Internationales Privatrecht, 3.Aufl., 1997, S. 475 mit weiteren Angaben zum EGBGB-
Entwurf von 1984,

520 Einen Uberblick bieten B.V.Hoffmann/H.Stoll, Art. 38 Rn. 520 ff, in: Internationales Pri-
vatrecht, Band I m.-w.N. Kritisch zu der Moglichkeit der Differenzierung, weil jenseits der
Individualinteressen immer Interessen der Allgemeinheit betroffen seien, W.P.Lindacher,
Zum internationalen Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs, WRP 1996, 645.

521 BGHZE 40, 391, 395, 397 "Stahlexport".

522 Ganz anderer Meinung noch A.Toller, Unfair Competition (1980) Chapter 34 in: Interna-
tional Encyclopedia of Comparative Law, Band 3, S. 34-4 "However, the protection of cu-
stomers ist not the immediate aim, but the consequence of fair competition. The relations-
hip between the competitor and his customers must therefore be disregarded, when it co-
mes to selecting the law applicable."

523 BGH Urt.v.11.3.1982 "Domgarten-Brand" GRUR 1982, 495, 498. Siche auch BGH
Urt.v.26.11.1997 RIW 1998, 398 f fiir eine Werbung, die in Tschechien abgesandt wurde
und fiir den franzdsischen Markt bestimmt war. Die Unterscheidung, ob im Schwerpunkt
auch ein auslindischer Mitbewerber geschiitzt werden soll, verlangt auch BGH
Urt.v.27.3.1968 NJW 1968, 1572, 1575 Schmiergeld bei "Bierexport".
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bb) Wettbewerbsrecht als Sonderdeliktsrecht: das Statut des Begehungsorts

Die Emanzipation des internationalen Wettbewerbsrechts vom Deliktsrecht fiihrt
zur Abkehr von der Ubiquitétsregel, nach der’?* Handlungs- und Erfolgsort zur
Wahl des Geschédigten stehen. Als Begehungsort wird bei wettbewerbsrechtli-
cher Betrachtung weder pauschal der Ort an dem die Handlung vorgenommen
wird>?>, noch der Ort, an dem der Erfolg eintritt (Auswirkungsprinzip),526 ange-
sehen, sondern der Ort327 528 an dem wetthewerbliche Interessen (der Mitbewer-

ber) aufeinandertreffen.>?®

cc) Werbe- und/oder Absatzmarkt bei der ,,grenziiberschreitenden Werbung*

Die weitere Frage ist, ob als ,,Begehungsort” auf den Werbemarkt, 530 also den
Markt, an dem Werbung auf ihre Adressaten einwirkt, oder den Absatzmarkt, also

524 Danach ist als Deliktsort jeder Ort anzusehen, an dem (auch nur) ein Teil des gesetzlichen
Deliktstatbestandes verwirklicht worden ist; K.Kreuzer, a.a.0O., Art. 38 Rn. 40. G.Kegel,
Internationales Privatrecht, 1995, S. 541, der bei "Multistate-"Delikten das Recht jedes
Handlungsorts anwenden will und des Erfolgsorts nur dann, soweit der Schaden aus
Rechtsgutsverletzungen gerade dort entstanden ist. Eine Gesamtschadensliquidation nach
einem Wettbewerbsstatut lehnt auch K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 248 in: Miinchner Kommentar,
3.Auf. 10.Band, 1998 ab. Diese Ansitze werden von W.Nixdorf, Presse ohne Grenzen:
Probleme grenziiberschreitender Presseversffentlichungen im europidischen Raum, GRUR
1996, 842, 844 als "Mosaikbeurteilung" bezeichnet. Der BGH Urt.v.19.12.1995 GRUR
1996, 923 f "Caroline von Monaco II" hat bei grenziiberschreitenden Presseversffentli-
chungen als Handlungsort den Erscheinungsort des Druckwerks und als Erfolgsort den
Ort der Verbreitung bezeichnet. Fiir die Zustidndigkeit der Gerichte, soweit sie sich nach
Art. 5 Nr. 3 EuGVU beurteilt, hat der EuGH (Urt.v.7.3.1995 Rs. C-68/93 Shevill
u.a./Presse Alliance S.A.Slg. 1995, [-415 bei ehrverletzenden Presseartikeln fiir den Ge-
samtschaden die Niederlassung des Herausgebers (Tz. 24) und jeweils anteilsmiBig die in
den jeweiligen Lindern, in denen ein Schaden eingetreten ist, ansissigen Gerichte fiir zu-
stindig erkannt (Tz. 29). Das materielle Kollisionsrecht hat er nur insoweit beeinflussen
wollen (Tz. 41), als die Zustindigkeiten nach dem EuGVU dadurch beriihrt werden. Siehe
G.Wagner, Ehrenschutz und Pressefreiheit im europdischen Zivilverfahrens- und Interna-
tionalen Privatrecht, RabelsZ 62(1998), 244, 284, der das Mosaikprinzip ablehnt und fiir
eine Berufung der jeweiligen, nach dem EuGVU zustindigen lex fori kommt.

525 Eine weitere Konsequenz des Marktortsprinzips ist, dal Vorbereitungshandlungen (wie das
Verschicken von Werbematerial), die in anderen Lindern erfolgen, bei der Ankniipfung un-
beriicksichtigt bleiben. P.Bernhard, Cassis de Dijon und Kollisionsrecht — am Beispiel des
unlauteren Wettbewerbs, EuZW 1992, 437, 440.

526 Wenn es auf den Erfolgsort ankime, hitte der BGH in der "Kauf im Ausland" Entscheidung
zusitzlich auf den Absatzmarkt abstellen miissen oder auf die Ubiquitiitsregel rekurrieren
miissen.

527 BGHZE 113, 11, 14 ff "Kauf im Ausland" ; OLG Diisseldorf, Urt.v. 19.10.1993, NJW
1994, 869 fiir die Werbung deutscher Rechtsanwilte fiir die Tiétigkeit im Ausland; anders in
der von G.Schricker, GroSkommentar, Einl, F 192 als "Ausreifler" qualifizierten Entschei-
dung BGH, GRUR 1987, 172,174 "Unternehmensberatungsgesellschaft I".

528 Siehe allerdings BGH Urt.v.9.10.1986 GRUR 1987, 172 "Unternehmensberatungsgesell-
schaft I" zur Anwendung deutschen Wettbewerbsrechts auf eine Schweizer Unternehmens-
beratung, deren Handlungsort auch die Schweiz gewesen sein konnte(174).

529 Grundlegend BGHZE 35, 329, 334 ff "Kindersaugflaschen". Es handelt sich also um eine
modifizierte Tatortregel, nach der der Deliktsort dort liegt, wo wettbewerbsrechtliche Inter-
essen aufeinanderstoBen. Uberblick bei U.Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Eu-
ropdischen Gemeinschaft — unter besonderer Beriicksichtigung der Auswirkungen des Ge-
meinschaftsrechts auf das deutsche Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1994, S.8-13.

530 P.Bemnhard, Das internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitglied-
staaten der EG, 1994, S.273 und Fn. 1186 erwigt fiir kommunikationspolitische Sachver-
halte eine Ankniipfung nur an den Werbemarkt.
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den Markt der Produkte, an dem die Erfolge oder Verluste eintreten, abzustellen
ist. Die Antwort ist vor allem fiir eine Fallgestaltung von erheblicher Bedeutung,
ndmlich die grenziiberschreitende Werbung 53! (dazu siehe unter I 3). Werbung
trifft bei dieser Konstellation auf den Werbemarkt im Ausland und kann den Ab-
satzmarkt im Inland berithren.532 Diese Fallgestaltung wird deshalb als ein Beleg
fiir ein Auseinanderfallen von Absatz- und Werbemarkt zitiert,533 ohne daf aller-
dings die Determinanten fiir den ,,Werbe-,, und den getrennten ,,Absatzmarkt* im
Einzelfall subsumiert werden.?3* Vorstellbar ist, daB allein die Verbindung von
Werbe- und Absatzmarkt eben auf einen einheitlichen Markt hindeutet. Die
schwierige Handhabung der Marktabgrenzungskriterien mag ein Grund gewesen
sein, weshalb der BGH in seiner ,,Kauf im Ausland“- Entscheidung den

»Marktort, an dem ... MaBBnahmen auf den Kunden einwirken sollen*

fiir maBgeblich gehalten hat,535 ohne die Auswirkungen36 des Wettbewerbsver-
haltens auf anderen Miérkten zu beriicksichtigen. 537 Die Problematik einer Priifung

531 Die Werbung findet im Ausland statt und soll zum Kauf im Inland auffordern. Es handelt
sich um die Fallgestaltung EuGH Urt.v.7.3.1990 Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confédéra-
tion du commerce luxembourgeois Slg. 1990, I-667. Zur Bedeutung des Gemeinschafts-
rechts als Internationales Privatrecht in diesem Fall siche E.Brédermann/ H.Iversen, Euro-
péisches Gemeinschaftsrecht und Internationales Privatrecht, 1995, R. 409 ff.

532 P.Bemnhard, Das internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitglied-
staaten der EG, 1994, 8.272 ff. Ein weiteres Beispiel ist der Tourismus, S. 267.

533 P.Bernhard, Das internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitglied-
staaten der EG, 1994, S.267; R.Sack, Die Kollisions- und wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung grenziiberschreitender Werbe- und Absatztitigkeit nach deutschem Recht, GRUR Int.
1988, 320, 323.

534 Weder wird eine Teilidentitit erwogen, noch werden die Kriterien fiir einen nicht absatz-
marktakzessorischen Werbemarkt — der allenfalls fiir Public-Relations oder Unternehmens-
werbung zu vermuten wire — dargestellt. Zweifelnd hinsichtlich des Auseinanderfallens von
Absatz- und Werbemarkt Th.Ch.Paefgen, Unlauterer Wettbewerb im Ausland, GRUR
Int.1994, 99, 103 gegen R.Sack, a.a.O. und auch P.Bernhard, Insel-Recht auf Gran Canaria,
Zum internationalen Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs, GRUR Int. 1992, 366, 369.

535  Zu einem Fall, der den Verkauf von "Oberbett und Kopfkissen" anldBlich einer Freizeitver-
anstaltung in Gran Canaria beinhaltete, wobei die Lieferung in Deutschland erfolgen sollte,
( § 2 Abs. 1 Nr.2 HaustiirWG): BGHZE 113, 11, 15 "Kauf im Ausland": "Wenn es um die
Beurteilung von Mafnahmen zur Gewinnung von Kunden geht, ist der Marktort, an dem
diese Mafinahmen auf den Kunden einwirken sollen, auch dann der fiir die Bestimmung des
anwendbaren Rechts maBgebliche Ort der wettbewerbsrechtlichen Interessenkollision, wenn
der spitere Absatz auf einem anderen Markt stattfinden soll." Wenn deshalb auf dem Aus-
landsmarkt primér Allgemeininteressen beriihrt sind — Verbraucherschutz — kommt dortiges
Wettbewerbsrecht zur Anwendung: so BGH, Urt.v.11.3.1982 "Domgarten-Brand" GRUR
1982, 495, 498.

536 Im Kartellrecht bestimmt § 98 Abs.2 S.1 GWB": Dieses Gesetz findet Anwendung auf alle
Wettbewerbsbeschrinkungen, die sich im Geltungsbereich dieses Gesetzes auswirken..."
Zu den praktischen Anwendungsschwierigkeiten und dem vélkerrechtlichen Grundsatz der
Nichteinmischung Karl Matthias Meesen, Vélkerrechtliche Grundsitze des internationalen
Kartellrechts, 1975, S. 198 ff, 261 ff und J.Basedow, Wirtschaftskollisionsrecht, RabelsZ
52 (1988),8, 32 ff. Zum Auswirkungsprinzip als sinnvoller Ankniipfung Rehbinder: in Im-
menga/Mestmicker, Kartellrecht, 1992, § 98 Rn.19. Zu den Anstrengungen zu einem glo-
balen Recht des unlauteren Wettbewerbs insbesondere unter Betonung des Kartellrechts
siche I.Schwartz/J.Basedow, Restrictions on Competition (1995) Chapter 35, in: Interna-
tional Encyclopedia of Comparative Law, Band 3, S. 35-111 bis 35-113.
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und Abgrenzung von Werbe- und Absatzmarkt wird durch das Zugrundelegen des
ersten Ortes, auf dem wettbewerbsrechtlich geschiitzte Interessen kollidieren (In-
teressenkollisionsregel), ersetzt und umgangen. Fiir die vorliegende Arbeit ist das
Verhiltnis von Kommunikator und Rezipient (und nicht etwa das Verhiltnis zu
anderen Kommunikatoren = Mitbewerbern) von zentralem Interesse. Die Fest-
stellung des Begehungsortes bei Werbung bestimmt sich nach dieser Rechtspre-
chung bei konsumentenschddigenden Werbungen nach dem Ort, bei dem der Re-
zipient/Konsument mit dem Anbieter zusammentrifft>38 und der hier als ,,Werbe-
ort* bezeichnet werden soll. Zusammenfassend kann festgehalten werden: Wenn
man das ,,Kauf im Ausland“ — Iudikat des BGH zugrundelegt,53° so gilt bei der
Werbung (von Deutschen) im Ausland auslindisches Werberecht. Bei Werbung
(auch von Auslindern) in Deutschland>*® gilt deutsches Werberecht.5>*! Diese
Rechtsprechung hat — und das ist von der Literatur kritisiert worden — ver-
braucherfeindliche Wirkungen. Die Deutschen gehen nidmlich, wenn sie von ei-
nem (deutschen) Unternehmen im Ausland beworben werden, ihres starken deut-

schen Verbraucherschutzes verloren.542 Es existieren zwei Losungsvorschlige:

(1) Wahl des Geschidigten bei gemeinschaftsrechtlich harmonisiertem Ver-
braucherschutz. Diesem Ergebnis will eine Meinung dadurch begegnen, da3
eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung dazu ,,zwingt®, als Ankniip-
fungspunkte alle betroffenen Mérkte — also sowohl den Werbe-, wie den Ab-
satz- wie den Markt, auf dem ,,Vorbereitungshandlungen® erfolgen — nach
Wahl des Geschidigten zu er6ffnen.>43 Dieser Vorschlag erfolgt fiir die Be-
kdmpfung der irrefiihrenden Werbung, die im Gemeinschafisrecht sekun-
dirrechtlich geregelt ist.>** Wenn man davon ausgeht, dal — soweit eine se-

537 Das verlangt U.Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Européischen Gemeinschaft,
1994, S.11. Theoretisch entspricht dieses Abstellen auf den Werbemarkt dem Verbraucher-
schutz. Praktisch fiihrt es dazu, daf eine Begehung im Ausland bejaht wird und damit die
Geltung auslindischen Rechts bejaht wird. Wenn dort das angegriffene Verhalten nicht
wettbewerbswidrig ist, kann dies zur Schlechterstellung der Verbraucher im Vergleich zu
deutschem Wettbewerbsrecht fiihren.

538 G.Schricker, GroSkommentar, Einl F 203.; P.Bernhard, Insel-Recht auf Gran Canaria, Zum
internationalen Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs, GRUR Int. 1992, 366, 370.

539 P.Bernhard, Das internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitglied-
staaten der EG, 1994, S.267.

540 BGH Urt.v.3.12.1971 "Besichtigungsreisen" GRUR 1972, 367 f bejaht unproblematisch
den Anwendungsbereich des UWG fiir Werbung, die in Deutschland stattfindet, aber auf
den Absatz von Ferienwohnungen im Ausland zielt.

541 So auch U.Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Europdischen Gemeinschaft —
unter besonderer Beriicksichtigung der Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das
deutsche Recht des unlauteren Wettbewerbs, 1994, S.12.

542 N.Reich, Rechtsprobleme grenziiberschreitender irrefiihrender Werbung im Binnenmarkt,
RabelsZ 56 (1992), 444, 507- 517.

543 N.Reich, Rechtsprobleme grenziiberschreitender irrefiihrender Werbung im Binnenmarkt,
RabelsZ 56 (1992), 444, 517; dagegen R.Sack, Grenziiberschreitende Zugabe- und Rabatt-
werbung, IPRax 1991, 386, 388; weniger iiberzeugend U.Reese, Grenziiberschreitende
Werbung in der Européischen Gemeinschaft — unter besonderer Beriicksichtigung der Aus-
wirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Recht des unlauteren Wettbewerbs,
1994, S. 218 ff, der den sekundirrechtlichen Hintergrund der Meinung Reichs verkennt.

544  Praktisch wird das bei Umsetzungsdefiziten oder bei unterschiedlicher Effizienz der Sankti-
onsverfahren.
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kundarrechtliche Harmonisierung erfolgt ist — dem Verbraucherschutz grund-
sdtzlich gleichmiBig in den Mitgliedstaaten Rechnung getragen wird, dann
tiberzeugt diese ,,Wahlbefugnis“ des Geschidigten nicht.

(2) Allgemeine Berichtigungsklausel. Grundsitzlicher verlangen andere Mei-
nungen eine ,,Allgemeine Berichtigungsklausel“ zur Regelankniipfung an den
,» Werbeort. In den ,,Gran Canaria — Fillen*, in denen die Kiufer im Ausland
nur beworben werden, der Kaufvertrag auf deutsch gefaBt, und in Deutsch-
land durch Lieferung des Produkts und Gewdhrung der Garantie erfiillt wer-
den soll, soll deutsches Werberecht gelten.545 Die Begriindung fiir diese Aus-
nahme ist, daB es sich um Wettbewerbsverst6Be handelt, die nicht gegen den
Markt ,,Gran Canaria* gerichtet seien. Die Werbung fiir die nach Deutschland
verkauften Betten erfolge nicht in Konkurrenz zu einheimischen Anbietern
und nicht gegeniiber einheimischen Kaufern — obwohl das im Einzelfall als
negative Tatsache schwer festzustellen sein wird.

Es kann an dieser Stelle festgehalten werden, daB eine Einigkeit iiber das Recht,
das bei einem Auseinanderfallen von Absatz- und Werbemarkt jedenfalls in den
Fillen, in denen der Werbeort nur leicht (keine Konkurrenz zu auslindischen An-
bietern; keine Werbung gegeniiber Auslidndern) und der Absatzmarkt vergleichs-
weise erheblich betroffen ist, nicht besteht. Der Meinungsstreit kann im Rahmen
dieser Arbeit nicht entschieden werden. Festgehalten werden kann, daB die
Wahlankniipfung den Geschidigten privilegiert und den Werbenden belastet: er
muf} mit einer Mehrzahl einschlidgiger Werberechte rechnen. Der BGH hat sich
trotz der Gewichtungsprobleme der unterschiedlich intensiven Beriihrung von
Werbe- und Absatzmarkt fiir eine Ankniipfung entschieden, und zwar — aus der
Sicht der Werbung — die erste durch Werbung vermittelte Interessenkollision.
Diese eindeutige Ankniipfung entspricht dem Interesse des Werbenden an Vorher-
sehbarkeit; sie versagt indessen, wenn der Sachverhalt eine Mehrzahl von Wer-

beorten kennt.

dd) Werbemarkt oder -mirkte bei der multi-state-Werbung: die Unterscheidung
von werbetrdgerakzessorischer und nicht werbetrigerakzessorischer Werbung

Fiir ,,multi-state*>*6 Werbung wire jeder nationale Markt nach dem dort geltenden
Marktrecht zu beurteilen, denn auf jedem Markt konnen die Interessen der Wer-
benden wie Rezipienten aufeinandertreffen und unterschiedlich bewertet wer-

545 K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 253 in: Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998 m.w.N. Von
Art, 29 EGBGB werden diese Fille nicht erfaBt, weil der Verkiufer die Kunden nicht in das
Ausland gebracht hat (Art. 29 Abs. 1 num. 3 EGBGB). Gegen den Vorwurf, die Verbrau-
cher gingen ihres Schutzes verloren, kénnte man einwenden, daB der einzelne Verbraucher
selbst nach dem UWG (vgl. § 13 Abs. 2 UWG) keine Rechte geltend machen kann, so daf
er auch keiner Rechte verloren geht. Nach der Systematik des Gesetzes machen etwa die
Mitbewerber (§ 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG) geltend, daB die Werbung irrefithrend sei (BGH
Urt.v.11.3.1982 "Domgarten-Brand" GRUR 1982, 495).

546 Zum Begriff siche unter III 3 d aa). Im internationalen Privatrecht auch als "Streudelikte"
bezeichnet M.Kort, Zur "multistate"-Problematik grenziiberschreitender Fernsehwerbung,
GRUR Int. 1994, 594 m.w.N.
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den.’#7 Aus der Perspektive des Werbenden mufl damit mit der Geltung des
strengsten Werberecht gerechnet werden;>*® fiir den ,,Verletzten“ besteht grund-
sétzlich ein Wahlrecht, wo er mit welchem Recht seine Anspriiche durchsetzen
will. Die Vielzahl und Uniibersichtlichkeit berufener Rechtsordnungen verlangt
nach Literaturmeinungen® nach Einschrinkungskriterien, denen die berufenen
Rechtsordnungen geniigen miissen. Das Risiko, das der Werbende auf sich neh-
me, sei nicht mehr kalkulierbar. Diskutiert werden diese Selektionskriterien fiir
,berufene Rechtsordnungen* vor allem bei Werbetrigern, deren Reichweite zu-

nehmend global wird.

Hier ist deshalb eine grundsitzliche Unterscheidung zu treffen: und zwar zwi-
schen Werbung, die auf Werbetrdger verbreitet wird, die eine Steuerung der
Streuung grundsitzlich erlauben (nicht-werbetrigerakzessorische Werbung) und
Werbetrdgern, bei denen das technisch und/oder 6konomisch unmdglich ist (wer-
betrigerakzessorische Werbung). Ein Beispiel fiir die ,,nicht-werbetrigerakzesso-
rische Werbung“ ist die Zeitungswerbung. Die Verbreitung einer Zeitung ver-
langt immer noch die Verteilung iiber Verkaufsstellen und eine Kaufentscheidung
des Rezipienten. Dementsprechend ist es auch méglich, den Vertrieb einer Zei-
tung auf einem Werbemarkt zu untersagen oder die entsprechenden Anzeigen
auf einem Markt zu ,,schwirzen“.5%0 Ein Beispiel fiir werbetrdgerakzessorische
Werbung sind Internet-Werbung35! und Werbespots in einem Programm, das iiber
Satellit in vielen Léndern eines Kontinents ausgestrahlt wird. Die Nicht-Bestrah-
lung eines Landes inmitten Europas (Deutschland) ist technisch352 nicht méglich;
die ,,Schwirzung* scheidet deswegen ebenfalls aus und grundsitzlich gilt deshalb
das ,,pars pro toto“- Prinzip: Die Unzuldssigkeit eines Werbespots nach einem

547 0O.Sandrock, Das Kollisionsrecht des unlauteren Wettbewerbs zwischen dem internationalen
Immaterialgiiterrecht und dem internationalen Kartellrecht, GRUR Int 1985, 507, 522.
R.Sack, Die kollisions- und wettbewerbsrechtliche Beurteilung grenziiberschreitender Wer-
be- und Absatztitigkeit nach deutschem Recht, GRUR Int. 1988, 320, 328. G.Schricker,
Groflkommentar, Einl. F 185, 189. So auch K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 248 in: Miinchner
Kommentar, 10.Band, 3.Aufl., 1998.

548 Dieser Grundsatz kennt schutzzweckorientierte Modifikationen, so wenn es um den Schutz
der Bezeichnung von Firmenangaben und anderen Unterscheidungszeichen geht,
G.Schricker, GroS)kommentar, Einl. F 7, 198.

549 So auch W.Nixdorf, Presse ohne Grenzen: Probleme grenziiberschreitender Presseversf-
fentlichungen im europdischen Raum, GRUR 1996, 842, 844 m.w.N.; Stellungnahme des
Max-Planck-Instituts fiir auslindisches und internationales Patent-, Urheber- und Wettbe-
werbsrecht zum Entwurf eines Gesetzes zur Erginzung des internationalen Privatrechts (au-
Bervertragliche Schuldverhéltnisse und Sachen), GRUR Int. 1985, 104, 107 ff. Die Europe-
an Advertising Standards Alliance (EASA), in der sich nationale Einrichtungen der Werbe-
selbstdisziplin vereinigt haben, geht vom Ursprungsland des Werbetriigers aus;
Ch.Beckmann, Werbung mit Auslandsberiihrung, WRP 1993, 651, 657.

550 EuGH Urt.v.26.6.1997 Rs. C-368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags und —ver-
triebs GmbH/H.Bauer Verlag EuZW 1997, 470 ff.

551 N.Dethloff, Marketing im Internet und Internationales Wettbewerbsrecht, NTW 1998, 1596,
1600 £.

552 M.R.Kohler, Rechtsfragen des inldndischen und grenziiberschreitenden Rundfunkwerbe-
rechts, 1992, S. 213- 217, 200 f allgemein zu Ubertragungstechniken,
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Wettbewerbsrecht verlangt das Unterlassen der Ausstrahlung im ganzen Sendege-
biet. Die Anwendung eines Werbeverbotsrechts — wie auch immer sie kollisions-
rechtlich begriindet wird — fithrt aus technischen Griinden zur rechtlichen Un-
moglichkeit der Verbreitung der Werbung auf Mirkten, zu denen sich das berufe-

ne Werberecht iiberhaupt nicht &uflern wollte, auf die es sich aber auswirkt.553

ee) Werbetrdgerspezifische Ergidnzungen zum Werbeortsprinzip — die Spiirbar-
keit?
Unklar und in der Rechtsprechung noch nicht geklért ist, welche Begrenzungskri-
terien®* fiir die Zahl der berufenen Rechtsordnungen praktikabel sind. Grund-
sétzlich wird von mehreren Ansichten eine Analogie zum kartellrechtlichen Aus-
wirkungsprinzip vorgeschlagen>> mit der Konkretisierung einer ,kollisions-
rechtlichen Spiirbarkeitsgrenze®.556 Diese Spiirbarkeitskriterien werden im einzel-
nen unterschiedlich angegeben, dogmatisch fiihren sie nicht dazu, daf} es an einem
,»Werbeort* fehlt, sondern es soll Klagen gegen solche Auswirkungen — de mini-
mis — das Rechtsschutzbediirfnis fehlen’5’. Wenn werbetragerakzessorisch ein
beabsichtigter>>8 oder unbeabsichtigter over-spill>>® erfolgt, sollen Wettbewerbs-
verstoBle, die auf den Markt der Bundesrepublik Deutschland treffen, nicht dem

Anwendungsbereich des UWG unterliegen, wenn

- nur wenige Personen involviert sind,

553 M.R.Kohler, Rechtsfragen des inlédndischen und grenziiberschreitenden Rundfunkwerbe-
rechts, 1992, S. 246 -254 m.w.N.

554 M.R.Kohler, Rechtsfragen des inldndischen und grenziiberschreitenden Rundfunkwerbe-
rechts, 1992, 251 ff zu prozessualen Losungen (Fehlen des Rechtsanwendungsinteresses).

555 M.Kort, Zur "multistate"-Problematik grenziiberschreitender Fernsehwerbung, GRUR Int.
1994, 594, 598 ff, 600 zur Gesamtliquidation des globalen Schadens innerhalb einer
Rechtsordnung. G.Schricker, Die Durchsetzbarkeit deutscher Werberegelungen bei grenz-
tiberschreitender Rundfunkwerbung, GRUR Int.1982, 720, 724. R.Sack, Die Kollisions-
und wettbewerbsrechtliche Beurteilung grenziiberschreitender Werbe- und Absatztitigkeit
nach deutschem Recht, GRUR Int. 1988, 320, 329.

556 G.Schricker, Die Durchsetzbarkeit deutscher Werberegelungen bei grenziiberschreitender
Rundfunkwerbung, GRUR Int.1982, 720, 724. Dann ist aber auch die Frage zu beantwor-
ten, wie die Ankniipfung bei nicht markt-vermittelten VerstéBen erfolgen mul P.Bernhard,
Das internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der EG,
1994, 274 {. Zur Spiirbarkeit Rohe, a.a.0., S. 251 f.

557 R.Sack, Die Kollisions- und wettbewerbsrechtliche Beurteilung grenziiberschreitender
Werbe- und Absatztitigkeit nach deutschem Recht, GRUR Int. 1988, 320, 329.

558 BGH GRUR 1971, 153 f "Tampax" zum beabsichtigten Over-Spill bei Zeitschriften, wenn
nicht nur Einzelstiicke in die BRD gelangen, sondern ein "erheblicher Umfang" progno-
stizierbar ist.

559 Lokalisiert man den Tatort "auf dem Markt, auf dem die WettbewerbsmafBnahme auf Ab-
nehmer oder Lieferanten einwirken soll” (K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 241in: Miinchner Kom-
mentar, 2.Aufl.. 7.Band, 1990), so fillt ein "unbeabsichtigter over-spill" eigentlich ohnehin
aus dem Bereich des internationalen Wettbewerbsrechts. Spiirbarkeit ist dann nur noch bei
beabsichtigtem over-spill erforderlich. Praktisch ist beides schwer voneinander abzugren-
zen. Siche dazu auch M.Kort, Zur "multistate"-Problematik grenziiberschreitender Fern-
sehwerbung, GRUR Int. 1994, 594, 597, der darauf hinweist, daB das Satellitenfernsehen
den "overspill" obsolet macht, weil Uberschreitungen des Sendegebiets bei globalem Fern-
sehen nicht mehr existieren.
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- Werbung sprachlich nicht verstindlich ist 560 und
- fiir in der Bundesrepublik nicht erhiltliche Produkte geworben wird und kein
Substitutionsdruck ausgeiibt wird.56!

Ein anderer Vorschlag stellt auf eine vermutete, potentiellen Mindest-ErhShung
des Absatzmarktanteils des beworbenen Produkts um 3 % ab, die dazu fiihre, dafl
die Rechtsordnungen nur dieser ,,Begehungsorte berufen werden (und der Ge-
schidigte unter ihnen die Wahl hat). Diese Vorschlige verdeutlichen, daB es auf
den Einzelfall ankommt und die Rechtsprechung noch keine grundsitzlichen
Strukturen entwickelt hat. Deshalb kann an dieser Stelle nur festgehalten werden,
daf3 das Problem von multi-state-Werbung im (deutschen) internationalen Privat-
recht nicht geldst ist. Es bedarf der fallweisen Entwicklung von Begrenzungskrite-
rien durch die Rechtsprechung. Die bisher diskutierten Kriterien fiihren vorher-
sehbar zu einem sehr weiten Anwendungsbereich des deutschen UWG, wenn
Werbung auf den deutschen Markt trifft. Fraglich ist, ob das mit Vorrang ausge-
stattete Gemeinschaftsrecht diesen weiten Anwendungsbereich des UWG, das in
dem Verdacht steht, besonders strikt zu sein, akzeptiert. Die Beantwortung dieser
Frage hingt etwa fiir den Werbetriger Fernsehen>2 davon ab, ob das gemein-
schaftsrechtliche Sekunddirrecht mit seiner Festlegung des ,,Sendestaatsprinzips‘
einer Ankniipfung an den ,,Werbeort* entgegensteht.

b) EinfluB des sekunddren Gemeinschafisrechts auf das (deutsche) internatio-
nale Wettbewerbsrecht

aa) Gemeinschaftsrechtliches Sekundérrecht als Kollisionsrecht: Werbeortsprin-
zip versus Sendestaatsprinzip beim Fernsehen

Die Zugrundelegung des Werbeorts als Konkretisierung des wettbewerbsrechtli-

chen Tatortstatuts kdnnte dem gemeinschaftsrechtlichen Sendestaatsprinzip beim

Fernsehen widersprechen. Es stellt sich deshalb die Frage, inwieweit das gemein-

560 Wobei die Werbung mit musikalischen Jingles (Werbemelodien) oder suggestiven Inhalten
— etwa die Marlboro-Werbung — ohne besondere (fremd-)sprachliche Kenntnisse interpre-
tierbar ist.

561 G.Schricker, Die Durchsetzbarkeit deutscher Werberegelungen bei grenziiberschreitender
Rundfunkwerbung, GRUR Int.1982, 720, 724. Abwigungskriterien konnten auch die sub-
jektive Komponente (Absichtlicher over-spill) und die tatsichlichen Méglichkeiten zur
Verhinderung des over-spill sein R.Sack, Die Kollisions- und wettbewerbsrechtliche Beur-
teilung grenziiberschreitender Werbe- und Absatztitigkeit nach deutschem Recht, GRUR
Int. 1988, 320, 329.

562 Bei dem die multi-state-Werbung mit der Problematik der Uniibersichtlichkeit der Rechts-
ordnungen sehr nahe liegt. Die Richtlinien iiber irrefithrende und vergleichende Werbung
(Richtlinie 84/450/EWG v. 10.9.1984, ABL. Nr. L 250/20; Richtlinie 97/55/EG v,
6.10.1997 ABI Nr. L 290/18) enthalten keine Bestimmungen, die als Kollisionsrecht inter-
pretierbar sind; so auch M.Kort, Zur "multistate"-Problematik grenziiberschreitender Fern-
sehwerbung, GRUR Int. 1994, 594, 602. Die Richtlinie 937837EWG des Rates v.27.9.1993
zur Koordinierung bestimmter urheberrechtlicher- und leistungsschutzrechtlicher Vor-
schriften betreffend Satellitenrundfunk und Kabelerweiterung ABl. Nr. L 248/15 Erwi-
gungsgrund (7) nennt die Rechtsunsicherheit beim Satellitenrundfunk. Die geschiitzten Ur-
heberrechte werden durch die Werbung grundsitzlich nicht verletzt, so daBl insoweit eine
primérrechtliche, wettbewerbsrechtliche Kollisionsnorm nicht vorliegt.
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schaftsrechtliche Sekundirrecht>®? gegeniiber dem deutschen internationalen

Wettbewerbsrecht vorrangiges Kollisionsrecht ist.

1)

2

Rechtsgrundlagen des Sendestaatsprinzips. Fiir das Fernsehen in Europa gilt
das Fernsehiibereinkommen des Europarates (FsU) wie die gemeinschafts-
rechtliche FernsehrichtlinieS64 (FsRl1), die beide das Sendestaatsprinzip bein-
halten. Grundsitzlich genieft die Fernsehrichtlinie Vorrang vor dem Fernse-
hiibereinkommen.>63

Sendestaatsprinzip und Werbeortsprinzip. Das Sendestaatsprinzip der Fern-
sehrichtlinie (Art. 2 Abs. 1 FsRl) kénnte das Werbeortsstatut abgeéndert ha-
ben. Das Sendestaatsprinzip bestimmt, dafl die Mitgliedstaaten mit geeigne-
ten Mitteln im Rahmen ihrer Rechtsvorschriften dafiir sorgen, daf die je-
weils ihrer Rechtshoheit unterworfenen Fernsehveranstalter die Bestimmun-
gen dieser Richtlinie einhalten* (Art.3 Abs.2 FsRl). Damit wird das Sen-
destaats- = Herkunftslandsprinzip (siehe oben unter III 4 b) sekundérrechtlich
verankert. Fraglich bleibt die Reichweite des (sekundiren) Gemeinschafis-
rechts in das internationale Wettbewerbsrecht. Unter Bezugnahme auf die der
Richtlinie vorangestellte Begriindungserwégungen,

,.Diese Richtlinie, die sich auf spezifisch fiir das Fernsehen geltende Regelungen
beschriinkt, 148t bestehende oder kiinftige Rechtsangleichungsmafinahmen der

563

564

565

566

Siehe auch K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 227a in: Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998
m.w.N. Allgemein zu kollisionsrechtlichen Bestimmungen bei Richtlinien iiber "Time-
Sharing" oder "Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz" mit der Kritik
der Zersplitterung des gemeinschaftsrechtlichen wie des Kollisionsrecht der Mitgliedstaaten
E.Jayme/Ch.Kohler, Europdisches Kollisionsrecht 1996 — Anpassung und Transformation
der nationalen Rechte, IPRax 1996, 377, 380 ff. Zur Kompetenz fiir das Kollisionsrecht
siche Art. K num.6 EUV, K.3 Abs. 2 lit. ¢ EUV. Nach dem Vertrag von Amsterdam wird
das Kollisionsrecht auf Art. 65 UA b) EGV ("Férderung der Vereinbarkeit der in den Mit-
gliedstaaten geltenden Kollisionsnormen und Vorschriften zur Vermeidung von Kompe-
tenzkonflikten") beruhen. Siehe dazu J.Basedow, Die Harmonisierung des Kollisionsrechts
nach dem Vertrag von Amsterdam, EuZW 1997, 609 und E.Jayme/Ch Kohler, Europii-
sches Kollisionsrecht 1997 — Vergemeinschaftung durch "S#ulenwechsel"?, IPRax 1997,
385, 388.

Richtlinie 97/36/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 30.6.1997 zur Ande-
rung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit ABI
Nr. L 202/60 Art. 2 Abs. 1 :"Jeder Mitgliedstaat sorgt dafiir, dal alle Fernsehsendungen,
die von seiner Rechtshoheit unterworfenen Fernsehveranstalter gesendet werden, den Vor-
schriften des Rechtssystems entsprechen, die auf fiir die Allgemeinheit bestimmte Sendun-
gen in diesem Mitgliedstaat anwendbar sind."

Ubereinkommen und Richtlinie unterscheiden sich in ihrem sachlichem Anwendungsbe-
reich. Die Fernsehrichtlinie bezieht sich auf Fernsehen in der Gemeinschaft, wiahrend das
Fernsehitbereinkommen sich auf grenziiberschreitendes Fernsehen beschrénkt. Die Fernseh-
richtlinie genieBt fiir die Mitgliedstaaten Vorrang vor dem Femsehiibereinkommen, soweit
die Fernsehrichtlinie — wie bei der Werbung und beim Sponsoring — Regelungen trifft (Art.
27 Abs. 1 FsU).

Nach dem Erliuternden Bericht zum Europiischen Ubereinkommen iiber das grenziiber-
schreitende Fernsehen, (Europarats-Dokument DH-MM ((9)2 v. 28.4.1989) Abs.87, 162
sollen die Vorschriften iiber den unlauteren Wettbewerb unberiihrt bleiben. Das Sen-
destaatsprinzip des Ubereinkommens veréndert damit nicht den Werbeort als Ankniipfung
des internationalen Wettbewerbsrechts.

Die FsRlI kennt — im Gegensatz zum Fernsehiibereinkommen — kein spezielles Aussetzungs-
recht der Verbreitung von Sendungen wegen ihres unzulissigen Werbeinhalts (Art. 2 Abs.2
S.2 iV.m. Art22 FsRl vgl. dagegen Art. 24 Abs.2 iV.m.Art. 12,13,14 15 FsU).
H.Héfling/B.Méwes/M.Pechstein, Europiisches Medienrecht, 1991, D Art.24. S.74 £,
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Gemeinschaft unberiihrt>¢’, mit denen insbesondere zwingenden Erfordernissen
zum Schutz der Verbraucher, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Wett-
bewerbs entsprochen werden soll.* 568

wurde vertreten, da3 die Richtlinie fiir die Sachverhalte, die sie regelt, eine zu-
sdtzliche, parallele zivil- und wettbewerbsrechtliche Kontrolle im Empfangsstaat
verbiete.>%° Fiir das Werberecht hitte diese Auffassung zur Folge, daB VerstsBe
gegen das Verbot der Schleichwerbung (Art.10 Abs.4 FsRl), der subliminalen
Werbung (Art.10 Abs.3) und etwa die Verbote von Werbung, die die Menschen-
wiirde verletzt, die diskriminierend ist, die religiése oder politische Uberzeugun-
gen verletzt oder Verhaltensweisen fordert, die die Gesundheit und Sicherheit
gefihrden (Art. 12 a-d, 22 FsRl) nur der Sendestaatskontrolle unterfallen. Ver-
gleichsweise geringfiigige Beanstandungen wie Verst6Be gegen das Wettbe-
werbsrecht wie in Fall I (wenn man sich einen Werbespot mit der ,,Olver-
schmutzten Ente‘ vorstellt, bei dem ein VerstoB nach § 1 UWG zu bejahen wiire)
wiirden dann, weil sie nicht von den Werbevorschriften der Fernsehrichtlinie er-
fat sind, dem Regime der multi-state-Werbung folgen und in allen Empfangs-
staaten (Werbeorten) einer Kontrolle unterliegen. Der VerstoB gegen das Werbe-
recht der Fernsehrichtlinie wiirde so zundchst faktisch privilegiert, weil nur die
Sanktionsorgane des Sendestaats titig werden.5’0 Es wire dann eine Frage der
Priifung anhand des grundfreiheitlichen Primdrrechts (Art. 30 und Art. 59 EGV),
inwieweit das internationale Wettbewerbsrecht, soweit es auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Fernschrichtlinie zur Anwendung eines strengeren Werberechts
fiihrt, gemeinschaftsrechtswidrig ist (Dazu siehe unter c).

Nach der EuGH-Entscheidung ,,De Agostini“ muBl diese Auffassung modifiziert
werden. Der EuGH hat fiir schwedisches Verbraucher- und Jugendschutzrecht
erklért, daB3 die Fernsehrichtlinie der

»Anwendung einer nationalen Regelung grundsitzlich nicht entgegen(steht), die
allgemein dem Verbraucherschut; dient, dabei aber keine zweite Kontrolle der
Fernsehsendungen zusitzlich zu den von den Sendestaaten durchzufiihrenden
Kontrollen bestimmt. 57!

Allgemeines Wettbewerbsrecht (des Empfangsstaates) ist damit durch das Se-
kundérrecht nicht ausgeschlossen. Internationales Wettbewerbsrecht kann damit,
soweit es Voraussetzung fiir die Berufung des allgemeinen Wettbewerbsrechts ist,

567 Zur irrefithrenden und vergleichenden Werbung siehe Richtlinie 84/450/EWG des Rates zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber irrefiih-
rende Werbung v. 10.9.1984, ABL. 1984, Nr. L 250/20 und zur vergleichenden Werbung
Richtlinie 97/55/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 6.10.1997 ABI Nr. L
290/18. Soweit miiite also eine konkurrierende Kontrolle nach den Verfahren des Werbe-
trigerrechts wie auch des Wettbewerbsrecht zulissig sein,

568  Richtlinie des Rates v.3.10.1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausibbung der Fernsehtitigkeit (89/552/EWG)
ABINr. 1L.298/23 f£.

569  G.Schricker, GroBkommentar, Einl. F. 372- 375 .

570  Nur die Wettbewerber im Sendestaat sowie die zustindigen Behorden wiirden auf VerstoBe
gegen das Fernseh-Wettbewerbsrecht achten und nicht auch die Wettbewerber und Behor-
den in den Empfangsstaaten (die sich zwar an die Behérden im Sendestaat wenden konnen,
was aber sicher schwieriger ist, als die Geltendmachung im eigenen Staat). Zu den unter-
schiedlichen Verfahren der Beanstandung von Werbung in den Mitgliedsldndern N.Reich,
Rechtsprobleme grenziiberschreitender irrefiihrender Werbung im Binnenmarkt, RabelsZ
56 (1992), 444, 455 ff.

571  EuGH Urt.v.9.7.1997 verb. Rs. C- 34-36/95 Komsumentenombudsmannen/De Agostini
(Svenska) Forlag AB u.a. EuZW 1997, 654, Tz. 34, 59.
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durch das Sendestaatsprinzip ebenfalls nicht ausgeschlossen sein. Lediglich bei
mitgliedstaatlichen Beschrinkungen, die sich in von der Richtlinie erfafiten Berei-
chen (hier: Jugendschutz) speziell der Fernsehwerbung widmen, sind durch den
Vorrang des sekunddren Gemeinschaftsrechts — Sendestaatsprinzip — betroffen.572
Der Entscheidung des EuGH ist auch deshalb beizupflichten, weil sie dem unvoll-
kommenen Sanktionsmodus der Fernsehrichtlinie bei richtlinien- und wettbe-
werbswidriger Werbung Rechnung trigt: Ein Aussetzungsrecht der Verbreitung
besteht bei unzulidssiger Werbung gerade nicht. Insoweit kann der Sanktionsmo-
dus des allgemeinen Lauterkeitsrechts ergidnzend eingreifen. Mit dieser EuGH-
Rechtsprechung bleibt die Fernsehwerbung Bestandteil der mitgliedstaatlichen
(internationalen) Lauterkeitsrechte (der Empfangsstaaten) und wird nicht werbe-
tragerspezifisch behandelt. Nur speziell gegen die Fernsehwerbung gerichtete
(Wettbewerbsrechte, die rechtsgutsorientiert identisch sind, sind vom Anwen-
dungsvorrang des Gemeinschaftsrechts betroffen. Das allgemeine (internationa-
le) Wettbewerbsrecht ist dann in einem weiteren Schritt Gegenstand einer pri-
mdrrechtlichen Priifung (Dazu siche unter c). Festzuhalten ist, dal das Bege-
hungs-/Markt-/Werbeortprinzip durch die Fernsehrichtlinie im Verhéltnis zu all-
gemeinem, nicht werbetrdigerspezifischen Werberecht (wie § 1 UWG etwa im
Fall I eines Werbespots mit Slverschmutzten Enten) nicht ersetzt wird.573

bb) Anwendung des deutschen UWG bei Werbung im Ausland, wenn die Wer-
bung flir Produkte mit dem Absatzort Deutschland erfolgt und die Wettbe-
werbsverstdfle Gegenstand gemeinschaftsrechtlicher Harmonisierung sind

N.Reich’74 will aus Art. 5 EGV, dem ,effet utile” und dem (sekundérrechtlichen)
Herkunftslandsprinzips73 eine ,,Quell-Verantwortung® des Verursacherstaates fiir
die RechtméBigkeit einer Werbemafinahme in der Gemeinschaft folgern. Im Be-
reich des harmonisierten Gemeinschaftsrechts — also vor allem bei irrefilhrender
und vergleichender Werbung37¢ — konne der deutsche Staat sich nicht auf seine
territorial beschrinkten Kompetenzen berufen. Grundsitzlich miisse er — in Pa-
rallele zum gemeinschaftsrechtlichen Umweltrecht, das den Export gemein-
schaftsrechtlich unzuldssiger Emissionen aus einem Mitgliedstaat in einen ande-
ren verbiete — verhindern, dafl in Deutschland unzuldssige Werbung ,erstellt“
werde, die im Ausland verbreitet werde (lex causae). Die Ankniipfung an den
Werbeort, wie sie das deutsche internationale Wettbewerbsrecht trife, sei des-

572 So Tz. 59.

573 Zum Sendestaat: Siehe auch die Behandlung eines luxemburgischen Kabeleinspeisers als
"niederlédndisch", weil der luxemburgische Einspeiser sich in Entzugsabsicht dort angesie-
delt hatte, im wesentlichen aber die Niederlande bediente (EuGH Urt.v.5.10.1994 Rs. C-
23/93 TV 10 SA/Commissariaat voor de Media GRUR Int. 1995, 147).

574 N.Reich, Rechtsprobleme grenziiberschreitender irrefilhrender Werbung im Binnenmarkt,
RabelsZ 56 (1992), 444, 509 f.

575 Siehe auch P.v.Willmowsky, EG-Vertrag und kollisionsrechtliche Rechtswahlfreiheit, Ra-
belsZ 62 (1988), 1, 11 zur Nichtexistenz eines primérrechtlichen Herkunftslandsprinzips.

576 8. 513 Tz. 55; zur Werbung fiir Arzneimittel macht er keine Ausfithrungen.
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halb nur noch im Bereich des nicht harmonisierten Gemeinschafisrechts ein-

schligig.

Gegen diese Ansicht spricht, dafl das gemeinschaftsrechtliche Sekundarrecht diese
Bestimmungen einer grenziiberschreitenden Einschldgigkeit des deutschen Wett-
bewerbsrechts selbst anordnen kann, wenn es das fiir erforderlich hilt. Ohne eine
solche Festlegung fiihrt eine solche, gemeinschaftsrechtlich-fundierte Erstrek-
kungsinterpretation’’? zur Entstehung von Kollisionen und nicht zu ihrer Losung.
Das beginnt schon damit, daB N. Reich selbst das deliktsrechtliche ,,Ubiqui-
tatsprinzip“ wiederauferweckt, wenn er alternativ das Recht des Verletzungsorts

wie des Verursachungsorts gelten lassen will.>78

¢) Einfluf} des primdren Gemeinschafisrechts auf das (deutsche) internationale
Wettbewerbsrecht

Das deutsche internationale Wettbewerbsrecht ist in seinem Anwendungsanspruch
zugleich dominierend und nachgebend. Es ist dominierend, soweit Werbung in
Deutschland erfolgt, weil der Werbeort maBigeblicher Ankniipfungspunkt auch bei
der Werbung ausldndischer Unternehmen fiir Leistungen, die im Ausland erbracht
werden, ist. Es ist nachgebend, weil es — aus deutscher Sicht — die Werbung deut-
scher Unternehmen im Ausland grundsitzlich dem auslindischen Marktrecht un-
terwirft.>7® Fiir das Verhéltnis des deutschen internationalen Wettbewerbsrechts
zum primdren Gemeinschaftsrecht sind mehrere Konstellationen zu unterschei-

den:

aa) Anwendung des UWG in Deutschland gegeniiber EU-Ausliandern oder bei
Vertrieb von EU-Waren
Hier stellt sich die allgemeine, bereits in den vorherigen Abschnitten behandelte
Frage, inwieweit ein strengeres deutsches Werberecht den Keck-Hiinermund-
Test, ergénzt durch den ,,Cassis-de-Dijon-Test” (bei zusitzlicher Einschligigkeit
der Dienstleistungsfreiheit’®0) besteht. Die Beteiligung eines EU-Auslénders oder
einer ,,EU-Ware* begriindet den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts,
den sogenannten ,,Auslandssachverhalt*5®! im Rahmen von (Art. 30 EGV). Nur

577 Zum "Anwendungsbereich des Vertrages" etwa bei der Klagebefugnis auslindischer Ver-
braucherschutzverbinde nach § 13 Abs. 1 Nr.3 UWG N.Reich, Rechtsprobleme grenziiber-
schreitender irrefilhrender Werbung im Binnenmarkt, RabelsZ 56 (1992), 444, 502 f.

578 S.513.

579 Es ist dann eine Frage eines zustindigen auslindischen Gerichts, inwieweit das auslindi-
sche Privatrecht das eigene Marktrecht zugrundelegt oder auf das deutsche Wettbewerbs-
recht (durch eine Ankniipfung an das Personalstatut) zuriickverweist. Skeptisch dazu, ob
das deutsche internationale Wettbewerbsrecht eine Riick- und Weiterverweisung akzeptie-
ren kann K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 239 in: Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998
m.w.N. Siehe auch N.Dethloff, Auslindisches Wettbewerbsrecht im einstweiligen Rechts-
schutz, RabelsZ 62 (1998), 286, 295 ff zur Ermittlung des auslindischen Rechts und zur
Anwendung inlindischen Wettbewerbsrechts als "Ersatzrecht".

580 Vgl zur "De Agostini"-Entscheidung siehe oben unter III 6.

581 Siehe unter IIT 4.
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dieser ,,Auslandssachverhalt verlangt grundsitzlich nach der Uberpriifung als
»2MalBnahme gleicher Wirkung® und/oder als ,bestimmte Verkaufsmodalitit.

Eine speziell- kollisionsrechtliche Aussage verlangen diese Sachverhalte nicht582.

bb) Disparitit der mitgliedstaatlichen Werberechte in der EU — das Giinstigkeit-
sprinzip
Dariiber hinaus kénnte das Gemeinschaftsrecht grundsitzlich den Charakter einer
Kollisionsnorm innehaben, die bei unterschiedlichen Werberechten — ungeachtet
des Ankniipfungsstatuts — immer das fiir den Werbenden giinstigere Werberecht
zugrundelegt.>®3 Mit dieser Auffassung wiirde der Grundsatz der Marktgleichheit
auf nicht harmonisierten, mitgliedstaatlichen Werbemirkten vernachlissigt. Wei-
tere Argumente, die gegen diese Qualifizierung des Gemeinschaftsrechts als
allseitiger Kollisionsnorm sprechen, sind die Einschrinkungen der warenver-
kehrsfreiheitlichen Kontrolle im Gefolge der Keck-Hiinermund-Entscheidun-
gen.>8 Wie kénnte das Gemeinschaftsrecht immer die Anwendung des fiir den
Werbenden giinstigsten Rechts verlangen, wenn es sich etwa bei grenziiber-
schreitender Werbung (zum Begriff siche oben III 3 d aa) um eine ,,bestimmte
Verkaufsmodalitit” handelt? Unterstiitzt wird die Ablehnung des gemeinschaftli-
chen Primérrechts als allseitiger Giinstigkeits-Kollisionsnorm durch die besonde-
ren Kollisionsnormen, die teilweise im Sekundirrecht enthalten sind — wie etwa in
der der Fernsehrichtlinie. Solcher Festlegungen bediirfie es nicht, wenn das Pri-
mirrecht allgemein die Geltung des giinstigsten Werberechts verlangt. Gegen das
letzte Argument miiite allerdings eingewendet werden, daB sekundirrechtliche
Beschrinkungen der Grundfreiheiten im Interesse der Vorteile, die durch die
Harmonisierung erzielt werden sollen, gemeinschaftsrechtlich zulissig sein kén-

nen,s8s

582  Grundsitzlich ist zwischen Sachrecht und Kollisionsrecht zu unterscheiden. Das Kollisions-
recht bedarf nach hier vertretener Ansicht isoliert keiner Priifung durch das Gemein-
Schaftsrecht, weil das Risiko (von einem anderen Staat) sich auf eine andere Rechtsordnung
einlassen zu miissen, nicht per se eine "Mafinahme gleicher Wirkung darstellt. Die Miihen
der Kenntnis der einschligigen Rechtsquellen kann das Gemeinschaftsrecht — im nicht har-
monisierten Bereich — dem Werbenden nicht abnehmen ( so schon oben unter III 3 d). Das
Priméirrecht kann nicht die Kenntnis des Rechts (mittelbar) finanzieren oder ersetzen. Ein
weiterer Gesichtspunkt ist, dafl der Werbende diese Regeln an dem Marktort, an der er sich
kraft eigener Entscheidung begibt, vorfindet. Die Auswirkungen des Kollisionsrecht sind
damit zu spekulativ.

583 So Basedow, RabelsZ 59 (1995)1, 49 ff

584 So auch K. Kreuzer, Art. 38 Rn. 227a in: Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998
m.w.N.

585 Differenzierend N.Reich, Rechtsprobleme grenziiberschreitender irrefiilhrender Werbung im
Binnenmarkt, RabelsZ 56 (1992), 444, 494 f, der auf die "territoriale Erweiterung der mit-
gliedstaatlichen Kompetenzen" in Hinblick auf eine allgemeine Marktzugangskontrolle
hinweist, die dann ein "prima facie" Zugangsrecht (S. 493) begriinde. Allerdings bestimmt
diese von ihm zugrundegelegte Aufgabe der "Herkunftslandskontrolle" nicht, nach welchem
Recht das Herkunftsland diese Kontrolle vornimmt (S.96).

554



Grundsitzlich spricht gegen das gemeinschaftsrechtliche Giinstigkeitsprinzip al-
lein die notwendig Beriicksichtigung des Verbraucherschutzes nach der ,,Cassis-
de-Dijon“-Formel: solange eine werbeeinschrinkende Norm diesen Verbraucher-
schutzanforderungen geniigt, mull auch das fiir den Verbraucher giinstigste
Recht anwendbar bleiben.58¢ Mit der Erkenntnis einer bipolaren ,,Giinstigkeit* —
ndmlich fiir den Werbenden wie fiir die Verbraucher — verliert das Primérrecht
den Charakter eines Giinstigkeitsprinzips und damit auch einen generellen Zuwei-

sungsgehalt als Kollisionsnorm.

Festzuhalten bleibt deshalb: Wann immer das deutsche Wettbewerbsrecht auf
Sachverhalte mit EU-Auslandsbezug Anwendung findet, stellt sich die Frage, ob
es sich um ,,grenziiberschreitende* oder ,,multi-state-Werbung* handelt. Bei der
grenziiberschreitenden Werbung handelt es sich nach hier vertretener Ansicht
immer um eine ,bestimmte Verkaufsmodalitit, wihrend es bei multi-state-
Werbung der Priifung der ,,Bestimmtheit® der Verkaufsmodalititen bedarf (dazu
sieche oben unter III 5b).

cc) Disparitdt der mitgliedstaatlichen Werberechte als unzuldssige Diskriminie-
rung (Art. 6 Abs. 1 EGV)

Hier dringen sich zwei Konstellationen auf:

(1) Zum einen die Frage, inwieweit ein internationales Wettbewerbsrecht, das an
das Personalstatut der Mitbewerber ankniipft, und dann zu einer strengeren
Behandlung der Ausldnder im Vergleich zu den Inlandsmitbewerbern fiihrte,
diskriminierend ist. Es handelt sich aber um keine Frage, die fiir das deutsche
internationale Wettbewerbsrecht von Bedeutung ist: Das deutsche internatio-
nale Wettbewerbsrecht kniipft grundsitzlich an den Werbeort — und nicht an
die Staatsangehorigkeit der Marktteilnehmer an.587 Selbst’® wenn man eine
Priifung anhand von Art. 6 EGV vomimmt, wird es wegen der Ankniipfung
an das ,,Werbeortsstatut” an einer Diskriminierung aufgrund der ,,Staatsange-
horigkeit fehlen.

(2) Zum anderen die Frage, inwieweit das Privileg des Art. 38 EGV, das deutsche
Mitbewerber bei strengeren Wettbewerbsrechten im Ausland vor der Inan-
spruchnahme schiitzt, noch gemeinschaftskonform ist. Der Anwendungsbe-
reich des EGV ist hier er6ffnet.58% Es ist dann nur noch strittig, ob Art. 38
EGV auf die EU-Auslénder erstreckt wird oder ob er — wenn er der Inan-

586 Andernfalls bestiinde auch die Gefahr, dafl Art. 36 EGV und die "Cassis-Rechtsprechung"
faktisch bedeutungslos wiirden. Siehe auch P.v.Willmowsky, EG-Vertrag und kollisions-
rechtliche Rechtswahlfreiheit, RabelsZ 62 (1988), 1, 17 f.

587 Die Vielfalt der internationalen Wettbewerbsrechte in der Europdischen Union unter dem
Aspekt des Diskriminierungsverbotes (Art. 6 EGV) auf das Marktortprinzip verengen zu
wollen, wird von P.Bernhard, Das internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs in
den Mitgliedstaaten der EG, 1994, 247 ff abgelehnt.

588 Der allgemeine Diskriminierungsgrundsatz ist gegeniiber den Grundfreiheiten subsidiir.
Insoweit konnte es, soweit das "strengere Werberecht" zu einer Ungleichbehandlung fiihrt,
bereits an der Einschlidgigkeit von Art. 6 EGV im Verhiltnis zu Art. 30 EGV fehlen.

589 BGH Urt.v.19.12.1995 "Caroline von Monaco" GRUR 1996, 923, 927 konnte die Anwen-
dung von Art. 6 EGV dahinstehen lassen, weil Monaco nicht zur EU gehort.
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spruchnahme deutscher Mitbewerber durch EU-Auslinder entgegensteht —
gemeinschaftskonform insoweit unangewendet bleibt.590

Die in den vorangegangenen Abschnitten geschilderten Argumente geben aus der
Sicht des deutschen internationalen Wettbewerbsrechts fiir die Werbung mit
Auslandsbezug die folgende Struktur vor.

d) Werbung mit Auslandsbezug — eine Struktur
aa) Globale Werbung

Bei der globalen Werbung ist begrifflich jede Werbung in jedem Land identisch;
zusétzlich kénnen grenziiberschreitende WerbemaBnahmen ergriffen werden. Ein
dem Globalmarketing und der Globalwerbung entsprechendes globales Recht ge-
gen den unlauteren Wettbewerb gibt es bisher nicht.5%! Am umfassendsten ist die
Pariser Verbandsiibereinkunft (PVU).592 593 Es handelt sich um einen Vertrag zwi-
schen 117 Staaten — darunter allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union, der
zur Wahrung des Lauterkeitsanspruchs und zum Irrefiihrungsschutz verpflichtet
(Art. 25 PVU).5% Die PVU% verpflichtet zur Gleichbehandlung auslindischer

590 W.F.Lindacher, Wettbewerbsrecht und privilegium germanicum, in: W.Erdmann u.a., Fest-
schrift fiir H.Piper, 1996, S. 355, 359 ff und M.Wandt, Internationale Produkthaftung,
1995, S.521 f m.w.N.,

591  Das Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (Trips) behandelt
den Schutz geographischer Herkunftsangaben (Art. 22-24) und den Schutz von Geschifts-
geheimnissen (Art. 39). In Art.22 wird insoweit auf "Art. 10 bis PVU" verwiesen. Dazu
A.Heineman, Das Kartellrecht des geistigen Eigentums im Trips-Ubereinkommen der
Welthandelsorganisation, GRUR Int. 1995, 535. Zum auf Art. 10 UNO-Satzung gestiitzten
Restrictive Businesses Practices Code, der aber im wesentlichen kartellrechtliche Inhalte
hat R.Nebel, Internationale Verhaltensregeln iiber wettbewerbsbeschrinkende Ge-
schiftspraktiken, 1986 und P.Kather, Der Kodex der Vereinten Nationen iiber wettbe-
werbsbeschrinkende Geschiftspraktiken, 1986 und W.Fikentscher, Wettbewerbsrecht im
TRIPS-Agreement der Welthandelsorganisation, GRUR Int. 1995, 529, 531. Nur im Be-
reich der Sauglingsnahrungswerbung enthilt das soft law des Vélkerrechts Werbeverbote;
zum Infant Formula Code W Fikentscher, United Nations Codes of Conduct: New Paths in
International Law, AJCL 30(1982), 577, 590 ff.

592 BGBI 1970 11 293, 391. Einen komprimierten Uberblick bietet G.Schricker, GroBkommen-
tar, Einl. F 19 ff.

593 RGBIII 115; BGBL. II 1974, 469. Konkretisiert wird der Irrefiihrungsschutz bei der Anga-
be geographischer Bezeichnungen durch das "Madrider Abkommen iiber die Unterdriik-
kung falscher und irrefiihrender Herkunftsangaben", dem aber das deutsche Recht ebenfalls
geniigt. (G.Schricker, GroSkommentar, Einl. F 117). Zu weiteren binationalen Abkommen
zum Schutz von Herkunftsbezeichnungen Einl. F 124 ff; zu deren gemeinschaftsrechtlicher
Zuldssigkeit Einl, F 141 ff,

594  Art. 10bis (1) Die Verbandslinder sind gehalten, den Verbandsangehérigen einen wirksa-
men Schutz gegen den unlauteren Wettbewerb zu sichern. (2) Unlauterer Wettbewerb ist
Jjede Wettbewerbshandlung, die den anstindigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel
zuwiderlduft. (3) Insbesondere sind zu untersagen:

1. alle Handlungen, die geeignet sind, auf irgendeine Weise eine Verwechslung mit der
Niederlassung, den Erzeugnissen oder der gewerblichen oder kaufminnischen Titigkeit ei-
nes Wettbewerbers hervorzurufen;

2. die falschen Behauptungen im geschiftlichen Verkehr, die geeignet sind, den Ruf der
Niederlassung, der Erzeugnisse oder der gewerblichen oder kaufménnischen Titigkeit eines
Wettbewerbers herabzusetzen;

3. Angaben oder Behauptungen, deren Verwendung im geschiftlichen Verkehr geeignet ist,
das Publikum iiber das Beschaffenheit, die Art der Herstellung, die wesentlichen Eigen-
schaften, die Brauchbarkeit oder die Menge der Waren irrezufiihren.
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Vertragsbegiinstigter mit Inlindern,’® hat damit fiir das Kollisionsrecht allen-
falls mittelbare Bedeutung und gewihrt einen Mindeststandardschutz. Das deut-
sche (internationale) Wettbewerbsrecht>97 erfiillt diese Vorgaben. Eine selbstiin-
dige materielle Bedeutung>? fiir die Anwendung des nationalen Lauterkeits-
rechts hat die PVU (Art. 10bis PVU) gegenwirtig wohl nicht.5%

bb) Grenziiberschreitende Werbung

Die grenziiberschreitende Werbung kann Bestandteil eines Marketing-/Werbe-
konzepts (siehe unter (1a und b)) oder Resultat der Reichweite des Werbetriigers —
also werbetrdgerakzessorisch (siche unter (2)) — sein. Nicht-werbetriger- und
werbetrigerakzessorische Werbung kénnen deshalb unterschieden werden.

(1) Werbung, die nicht-werbetrigerakzessorisch ist:

(a) Werbung des auslindischen Anbieters auf dem deutschen Markt. Der
auf dem ausldndischen Markt6%0 titige Anbieter wirbt auf dem inlindi-
schen Markt, um das hiesige Nachfragepotential zu einem grenziiber-
schreitenden Einkauf in persona oder via Versandhandel zu motivieren. 60!
Weil es hier auf den Ort der Werbung und nicht auf den Ort des Absat-
zes ankommt — Marktstimulierungs- statt Bedarfsdeckungsstatut im
deutschen internationalen Wettbewerbsrecht — ist deutsches Recht an-
wendbar.

(b) Werbung des (inlindischen) Anbieters auf dem auslindischen Markt.
Nicht um einen Fall grenziiberschreitender Werbung im technischen Sin-
ne®02, aber um einen Fall von Werbung mit grenziiberschreitenden Aus-
wirkungen kann es sich handeln, wenn inlindische Anbieter im Ausland

Art. 10ter (1) Um alle in den Artikeln 9, 10 und 10bis bezeichneten Handlungen wirksam
zu unterdriicken, verpflichten sich die Verbandslinder, den Angehérigen der anderen Ver-
bandslinder geeignete Rechtsbehelfe zu sichern. (2) Sie verpflichten sich auBerdem, MaB-
nahmen zu treffen, um den Verbianden und Vereinigungen, welche die beteiligten Gewer-
betreibenden, Erzeuger oder Hindler vertreten und deren Bestehen den Gesetzen ihres Lan-
des nicht zuwiderlduft, das Auftreten vor Gericht oder vor den Verwaltungsbehérden zum
Zweck der Unterdriickung der in Artikeln 9, 10 und 10bis bezeichneten Handlungen in dem
MaB zu erméglichen, wie es das Gesetz des Landes, in dem der Schutz beansprucht wird,
den Verbidnden und Vereinigungen dieses Landes gestattet

595 Der Gleichbehandlungsanspruch nach der Pariser Verbandsiibereinkunft erstreckt sich auch
auf die Gleichbehandlung im internationalen Privatrecht G.Schricker, GroSkommentar,
Einl. F 39, 157.

596 G.Schricker, GroSkommentar, Einl. F 20.

597 F.Henning Bodewig, Wirksamer Schutz gegen den unlauteren Wettbewerb nach Art. 10bis
der Pariser Verbandstibereinkunft, GRUR Int. 1994, 151, 155.

598 Zur unmittelbaren einfachgesetzlichen Wirkung Baumbach/Hefermehl, UWG, Internatio-
nales Wettbewerbsrecht Grdz. Rn.14 und konventionsfreundliche Auslegung G.Schricker,
Grofkommentar, Einl. F 28 ff, 51 m.w.N.

599 Prozessual fiihrt eine PVU-gemiBe Auslegung zur Klagebefugnis auslindischer Verbande
nach § 13 Abs.2 Nr.2, 3 UWG. Zur unmittelbaren Anwendung von Art. 10bis G.Schricker,
Grofikommentar, Einl. F 52 ff und Baumbach/Hefermehl, UWG, zu Art.10ter PVU.

600 U.Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Europdischen Gemeinschaft — unter beson-
derer Berlicksichtigung der Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Recht
des unlauteren Wettbewerbs, 1994, S.2 f.

601 GB-INNO-BM/Confédération du commerce luxembourgeois, Slg. 1990, 1-667.

602 Weil die Werbung nicht in mindestens zwei Lindern verbreitet wird, sondern eben nur in
"Gran Canaria" erfolgt.
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Inlinder bewirbt. Nach dem Werbeortsprinzip gilt auslindisches Wett-
bewerbsrecht.603

(2) Werbetrigerakzessorische Werbung. Der auf dem ausldndischen Markt titige
Anbieter wirbté%4 auf dem ausldndischen Markt. Der Werbetrdger und/oder
die Werbemittel gelangen aber auch ins deutsche Inland. Es handelt sich also
um beabsichtigten oder unbeabsichtigten over-spill.505 Hier mul3 werbetriger-
spezifisch unterschieden werden:

(a) Bei allen Medien auBler dem Fernsehen — zum Beispiel Zeitschriften606-
kommt nach dem Werbeortsprinzip deutsches Recht zur Anwendung —
gegebenenfalls den Literaturvorschligen und der Rechtsprechung607 fol-
gend, eingeschriankt durch dem Auswirkungsgrundsaty entlehnte Spiir-
barkeitskriterien.

(b) Bei Werbung via Fernsehen muB wegen Fernsehiibereinkommen (FsU)
und Fernsehrichtlinie (FsR1) differenziert werden:

(aa) Sendestaat ist ein Staat, der weder Zeichner des FsU noch der FsRL
ist. Es bleibt bei der Zustindigkeit der Sende- und Empfangsstaaten
und das jeweils wahlweise vorbehaltlich einer Beschrankung durch
die besagten Spiirbarkeitskriterien.

(bb) Sendestaat ist ein Staat, der Mitglied der Europdischen Union ist:
Nach hier vertretener Meinung schlieft die Femsehrichtlinie das
mitgliedstaatliche Wettbewerbsrecht nur insoweit aus, als es in der
Richtlinie geregelte Sachverhalte (etwa Jugendschutz) speziell (wer-
betrégerorientiert) noch einmal durch den Empfangsstaat regulieren
will. Insoweit bleibt es also bei der Zustindigkeit des Empfangs-
staats wie auch der Anwendbarkeit seines, im Vollzug der Fernseh-
richtlinie ergangenen Rechts.

(cc) Sendestaat ist ein Staat, der kein Mitglied der Européischen Union,
aber Zeichner des FsU ist. Hier schlieft das FsU die Geltung natio-
naler Wettbewerbsrechts nicht aus.608

cc) Multi-State-Werbung in den Mitgliedstaaten der Européischen Union

Euromarketing ist — wie das Globalmarketing — in der Praxis eher multi-state-
Marketing und weiter verengt eher multi-state-Werbung6? (Dazu siehe oben unter
II 3 a). Fiir das deutsche internationale Wettbewerbsrecht hat die Unterschei-
dung zwischen ,multi-state-Werbung“ und ,,grenziiberschreitender Werbung"
keine Bedeutung;:

(1) Bei multi-state-Werbung, die nicht werbetrigerakzessorisch ist, liegt ein
umfassendes multi-state = Euro-Werbungskonzept zugrunde, bei dem vor al-

603 BGHZE 113, 11, 15 "Kauf im Ausland".

604 Th.Ch.Paefgen, Unlauterer Wettbewerb im Ausland, GRUR Int. 1994, 99, 103.

605 Beim unbeabsichtigten over-spill ist nur die Werbung, nicht aber das Marketing grenziiber-
schreitend.

606 BGH GRUR 1971, 153 f "Tampax".

607 BGH GRUR 1971, 153 f "Tampax".

608 Hier soll nach dem Erliuternden Bericht zum Europiischen Ubereinkommen {iber das
grenziiberschreitende Femsehen, Europarats-Dokument DH-MM ((9)2 v. 28.4.1989
Abs.87, 162 die Vorschriften iiber den unlauteren Wettbewerb unberiihrt bleiben.

609 Bei (nicht werbetrdgerakzessorischer) multi-state-Werbung auflerhalb der Europiischen
Union bleibt es aus der Sicht des deutschen internationalen Wettbewerbsrechts bei der Zu-
stindigkeit aller Werbeorte.
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lem das Konzept grenziiberschreitend ist. Die Werbung kann grenziiber-
schreitend (siehe oben) sein; sie kann aber auch fiir die jeweiligen nationalen
Mirkte ohne Grenziiberschreitung konzipiert sein. Mafligebend ist zunichst
das harmonisierte EG-Werberecht; mangels Harmonisierung ist das deutsche
internationale Wettbewerbsrecht einschligig. Letzeres fithrt zur wahlweisen
Anwendung der Rechte der Werbeorte.

(2) Bei werbetrigerakzessorischer multi-state-Werbung bemifit sich die Zuliis-
sigkeit, soweit das Fernsehen betroffen ist, nach dem Sendestaatsprinzip der
Fernsehrichtlinie und ergénzend nach dem Wettbewerbsrecht des Empfangs-
staats. Fiir andere werbetrigerakzessorische Werbungen gilt — aus Sicht des
deutschen internationalen Werberechts — das Recht aller Empfangsstaaten
mit Wahlmaoglichkeit des Geschddigten.

Der grundsitzliche Befund ist damit deutlich: deutsches Werberecht gilt in der
Bundesrepublik Deutschland. Rechtlich ungelost ist die Behandlung der multi-
state-Delikte bei werbetrdgerakzessorischer Werbung. Hier werden von der Lite-
ratur Hoffnungen auf vélkerrechtliche und vor allem auf gemeinschaftsrechtliche
Harmonisierungen gehegt.10 An eine Darstellung der grundsitzlichen Reichweite
des § 1 UWG schlieBen sich die Detailfragen nach dem Konkretisierungsgehalt
der offentlich-rechtlichen Werbebeschrinkungen wie auch der Verfassung an.
Dabei soll in Abschnitt €) im wesentlichen der Werbeort Deutschland im Vorder-
grund stehen und in den Abschnitten f) und g) ausléindische Werbeorte.

e) Kongruenz des Anwendungsbereichs der wertneutralen und wertbezogenen
Vorschriften des offentlichen Wirtschafisrechts mit dem deutschen internatio-
nalen Wettbewerbsrecht

aa) Nicht-werbetrdgerakzessorische Werbung in Deutschland

Grundsitzlich findet den vorherigen Abschnitten zufolge § 1 UWG bei jeder
Werbung Anwendung, die auf deutsches Staatsgebiet trifft. Die Rechtsprechung
erstreckt § 1 UWG nur dann auf das Ausland, wenn es sich dort um den Wettbe-
werb zweier inldndischer Firmen6!! handelt und die Verstéfle gegen das Werbe-
recht nicht marktorientiert sind, also nicht Interessen der Mitbewerber, Verbrau-
cher und/ oder der Allgemeinheit auf dem auslidndischen Markt beriihren. Es han-
delt sich bei einer Werbung deutscher natiirlicher oder juristischer Personen im
Ausland, die keine Interessen der auslidndischer Mitbewerber wie der Verbraucher
und Allgemeinheit beriihren soll, um eine Konstellation, die nur in ,,Gran Canaria
Fillen“ vorstellbar war. Es ist deshalb sicher kein Zufall, da3 in der jiingeren
Rechtsprechung eine Anwendung des UWG auf Werbung im Ausland nicht er-
Solgt®12 ist. Fiir die nicht-werbetrigerakzessorische Werbung gilt bei den wert-
neutralen wie wertbezogenen Vorschriften nichts besonderes; grundsétzlich wol-

610 N.Dethloff, Marketing im Internet und Internationales Wettbewerbsrecht, NJW 1998, 1596,
1600 f.

611 In seiner "Gran Canaria" Rechtsprechung hat der BGH (BGHZE 113, 11, 15 "Kauf im
Ausland") es gerade nicht ausreichen lassen, dal die Verkdufer und die Beworbenen ein

gemeinsames Personalstatut hatten.
612 Siehe etwa BGH Urt.v.11.3.1982 "Domgarten-Brand" GRUR 1982, 495, 498.
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len sie ihre Regelungsziele bei allen Werbungen, die deutsches Staatsgebiet errei-

chen, verwirklichen.

bb) Exkurs: Nicht-werbetragerakzsessorische Werbung der leading cases im
Ausland

Werbung mit schockierenden oder emotionalisierenden Inhalten (Fille I-III) wie
auch die Werbung eines Arztes mit seinen Qualifikationen oder Behandlungsme-
thoden (Fall VI) beriihren jedenfalls regelmiBig die Interessen der dortigen
Marktteilnehmer. In den ,,leading cases® wiirde die Werbung im Ausland immer
zur Anwendung auslidndischen Werberechts fiihren. Die Frage, ob die Anwen-
dungsbereiche des deutschen ,,privaten” Wettbewerbsrechts (§1 UWG) mit den,
den Verstol gegen die guten Sitten begriindenden bzw. konstituierenden, wert-
neutralent!’3 und wertbezogenen Normen®'4 des dffentlichen Wirtschaftsrechts
(etwa des Heilmittelwerberechts) identisch sindS!5, stellt sich deshalb bei der
nicht-werbetrdgerakzessorischen Werbung der leading cases im Ausland in der
Praxis nicht. Es handelt sich um Auslandssachverhalte, bei denen sich dann nur
die Frage stellt, inwieweit etwa auch auslidndisches 6ffentliches Werberecht von

deutschen Gerichten anwendbar ist (siehe unter f).

cc) Werbetrdgerakzessorische Werbung in Deutschland

Bei multi-state-Werbung, die werbetrdgerakzessorisch ist, stellt sich die Frage
nach dem Anwendungsbereich®!6 des 6ffentlich-rechtlichen Werberechts. Die in

613 Diese Problematik ist beim Verstol gegen privatrechtliches, spezielles Wirtschaftsrecht
bereits aufgetreten. Es handelte sich aber um die Problematik einer Werbung in Deutsch-
land (§ 1 UWG) mit der Gewidhrung von Rabatten im Ausland. Es handelte sich um das
Werben fiir einen Mitgliederpal in Deutschland, der bei Hotels und Geschéften im Ausland
zuldssig gewdhrte Rabatte verspricht, und die bei einer Geltung deutschen Rabattrechts im
Ausland nicht zuldssig wéren. Das Rabattgesetz ist dabei eine sogenannte "wertneutrale
Vorschriften" (BGH Urt.v.13.5.1977"Weltweit-Club", WRP 1977, 572; kritisch R.Sack,
Grenziiberschreitende Zugabe- und Rabattwerbung, IPRax 1991, 386, 390 ff, der den An-
wendungsbereich des Rabattgesetzes auch auf die Gewihrung von Rabatten im Ausland er-
strecken mochte). In diesem Fall hat der BGH unter Berufung auf das Argument des "Vor-
sprungs durch Rechtsbruch” — des Verstofles gegen das RabattG — den Versto3 gegen die
guten Sitten bejaht, ohne zu priifen, inwieweit das deutsche Rabattgesetz fiir im Ausland
gewihrte Rabatte anwendbar ist. Damit wiirde das Rechitsgefille zwischen auslindischem
und deutschem Recht konstituierend fiir den Sittenversto — in einer spiteren Entscheidung
(Die Ausnutzung des Rechtsgefilles stellt per se noch keinen Vorsprung dar, der den Ver-
stoB gegen die guten Sitten begriindet. BGH Urt.v.9.5.1980 GRUR 1980, 725 "Asbestim-
porte", wo ein an deutsche Arbeitsschutzvorschriften gebundener Asbesthersteller gegen
den aus Korea importierenden Mitbewerber klagte) hat es die Ausnutzung des Rechtsgefil-
les nicht mehr fiir einen Sittenversto ausreichen lassen. Dieser Entscheidung ist beizu-
pflichten — es bedarf in jedem Einzelfall der Priifung, inwieweit die speziellen, privatrecht-
lichen Wirtschaftsgesetze sich auf Sachverhalte mit Auslandsberithrung erstrecken. Nur
dann, wenn dies bejaht wird, kénnen sie auch den Sittenversto8 konstituieren.

614 Siehe 3.Kapitel V2 b).

615 Zum Territorialitétsprinzip

616 Zur Unterscheidung von Geltungsbereich eines Gesetzes — dort wo territorial staatliche
Hobheitsakte, die Einhaltung inlindischen Rechts erzwingen kénnen — zum Anwendungsbe-
reich — Umgrenzung der Sachverhalte, auf die staatliche Hoheitsakte anzuwenden sind —
K.M.Meessen, Volkerrechtliche Grundsitze des internationalen Kartellrechts, 1975, S. 15.
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der Literatur zitierten Beispiele stammen aus dem Fernsehwerberecht und sind in
ithrer praktischen Bedeutung sehr einleuchtend: Ein Beispiel wire der ,,VerstoB*
gegen das rundfunkstaatliche Blockwerbungsgebot durch einen auslindischen
Sender, der weder originér an FsU noch FsRl gebunden ist.6!7 Nach deutschem
internationalen Wettbewerbsrecht findet das deutsche Werberecht Anwendung,
weil der Werbeort Deutschland ist. § 1 UWG beantwortet die Frage nicht, ob ver-
streute Spots im Programm gegen die guten Sitten verstoBen. Grundsitzlich han-
delt es sich beim Blockwerbungsgebot um eine ,,wertbezogene* Vorschrift, die
den Sittenverstof unmittelbar konstituiert. Es kommt also dann darauf an, ob das
deutsche rundfunkstaatliche Blockwerbungsgebot auch fiir Werbung gilt, die von
den Satelliten einer beliebigen Nation ausgestrahlt wird. Ein weiteres Beispiel
wire die Ausstrahlung einer Publikumswerbung fiir ein Heilmittel, etwa ein po-
tenzforderndes Préparat.61® Auch beim Heilmittelwerberecht gilt, daB es sich um

wwerthezogene Vorschriften“ handelt.

Grundsitzlich wire es unproblematisch fiir den ,,Ausstrahlungsbereich® in
Deutschland (Werbeort) den Schutz der Rezipienten vor einem UbermaB6!9 von
Werbung im Programm (negative Rezipientenfreiheit) oder der Integrititsinteres-
sen (Schutz vor gesundheitsgefdhrdender Selbstmedikation) auch wettbewerbs-
rechtlich zu verlangen. Dementsprechend wiirden das Rundfunkstaatsvertrags-
recht wie das Heilmittelwerberecht als wertbezogene Vorschriften den Sittenver-
sto (§ 1 UWG) begriinden. Das technische Problem der werbetrigerakzessori-
schen Werbung besteht aber in der Unteilbarkeit des ,,multi-state-Delikts®, die
dazu fiihrt, daB8 das strengste (deutsche) Werberecht zur Untersagung der Aus-
strahlung per se filhren miifite.620 Das fiihrt zu der Frage, inwieweit in solchen
Fallgestaltungen die wertbezogenen (offentlich-rechtlichen) Vorschriften den
Sittenverstoff zu konstituieren vermégen, soweit auch das Ausland betroffen ist.

Das internationale 6ffentliche Recht wird — im Gegensatz zum intemationalen
Privatrecht6?! — , grundsitzlich” vom ,,Territorialitéitsprinzip*622 geprigt. Offentli-

617  G.Schricker, Die Durchsetzbarkeit deutscher Werberegelungen bei grenziiberschreitender
Rundfunkwerbung, GRUR Int. 1982, 720, 724 ff.

618 Siehe 3.Kapitel V 2 b bb).

619 Es handelt sich um den Schutz vor der Zerstiickelung des Programms, weil vor den span-
nendsten Sequenzen des Programms die Werbung vorgeschaltet wiirde und so ein einheitli-
cher Handlungsablauf nicht méglich wire.

620 Fiir Internet und Satellitenfernsehen: N.Dethloff, Marketing im Internet und Internationales
Wettbewerbsrecht, NJW 1998, 1596, 1600 f; M.R.K&hler, Rechtsfragen des inliindischen
und grenziiberschreitenden Rundfunkwerberechts, 1992, S. 246 -254.

621 Das internationale Wettbewerbsrecht ist grundsitzlich ein Unterfall des internationalen
Privatrechts; jedenfalls soweit es das internationale "Werberecht" des UWG betrifft. Soweit
es um das Kartellrecht geht, konnte man — wie auch im deutschen Recht — durchaus iiber die
Zugehorigkeit zu Privat- oder 6ffentlichen Recht streiten.

622 M.Heintzen, Auswirtige Beziehungen privater Verbinde, 1988, S. 127- 144; das Statusver-
héltnis des Art. 1 Abs. 3 GG hat nach diesem Ansatz zur Folge, daB auB8erhalb der Bundes-
republik Deutschland alle Grundrechte zu Deutschenrechten mutieren (S. 138). Siche all-
gemein H.J.Sonnenberger, Einl. IPR Rn. 17 -74 zur Problematik der Trennung von &ffentli-
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ches Recht wird durch die Hoheitsgewalt eines Staates genauso erzeugt, wie ver-
wirklicht und letztendlich vollstreckt. Es ist die vélkerrechtlich anzuerkennende
Prirogative der jeweiligen staatlichen Souverinitit, dal jeder Staat filir sein Ho-
heitsgebiet die rechtlichen Verhiltnisse regelt. Erginzt wird dieses ,,Territoriali-
titsprinzip® durch die Notwendigkeit der Sonderankniipfung bei Eingriffsnor-
men. Das internationale Wettbewerbsrecht (hier: Werberecht) als Unterfall des
internationalen Privatrechts beruft die Rechtsordnung, die die Interessenkollisio-
nen unter Privaten entscheidet. Soweit eine auslidndische &ffentlich-rechtliche
Eingriffsnorm623 (mit-)einschlagig ist, bedarf es einer (neuen) Priifung, inwieweit
die durch das internationale Wettbewerbsrecht berufene Rechtsordnung auch die
Wahrung der auslédndischen 6ffentlichen Interessen zulidfit (Sonderankniipfung)624
bzw. wenn auf deutsches Werberecht verwiesen wird, inwieweit die deutsche 6f-
fentlich-rechtliche Eingriffsnorm auch Sachverhalte mit Auslandsbezug sanktio-
nieren will.625 Grundsétzlich ist es Sache des Gesetzgebers, einer Sachnorm eine
Rechtsanwendungsnorm anzufiigen.2¢ Tut er dies, wie im Rundfunkstaatsver-
tragsrecht oder im Heilmittelwerberecht27 nicht, dann héngt es von der Teleologie
der Norm ab, ob sie auch fiir Sachverhalte mit Auslandsberithrung gelten will.

Bei der Frage nach der Anwendbarkeit der 6ffentlich-rechtlichen, wertbezogenen
Vorschriften im Rahmen von § 1 UWG handelt es sich aber nicht um die grund-
sdtzliche Frage der internationalen Anwendung des iffentlichen Rechts, son-
dern um die Behandlung eine ,,Teilfrage* im Rahmen des Wettbewerbsrechts.
Die Frage einer eigenstdndigen oder zum Privatrecht akzessorischen Ankniipfung
6ffentlich-rechtlicher2® Vorfragen ist strittig. Vorwiegend wird mit dem Zweck
der Normen argumentiert. Das Blockwerbungsgebot des Rundfunkstaatsvertrags-
rechts erstrecke sich nur auf die Weiterverbreitung von Programmen innerhalb
Deutschlands.629 Bei werbetriigerakzessorischen multi-state-Delikten fiihrt das

chem und Privatrecht aus der Perspektive des Kollisionsrechts und den Voraussetzungen
einer Sonderankniipfung an die jeweilige Eingriffsnorm mit zahlreichen Literaturnachwei-
sen und K.Kreuzer, Art. 38 Rn. 227a in: Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998;
K.G.Kegel, Internationales Privatrecht, 1995, S. 843 ff: U.Reese, Grenziiberschreitende
Werbung in der Europiischen Gemeinschaft, 1994, S.7. Siehe zu den gegeniiber der deut-
schen Gerichtsbarkeit Ex-territorialen (§ 18 ff GVG).

623 loi d’application immédiate.

624 D.Coester-Waltjen, Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsberiihrung
— familien- und erbrechtlicher Bereich, S. 1, 11in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir
Vélkerrecht, Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsbezug, 1998.

625 H.J.Sonnenberger, Einl. IPR Rn. 34, Zum ortlichen Anwendungsbereich der (§§ 14, 15
HWG) P.Biilow/G.Ring, Heilmittelwerbegesetz, 1996, § 1 Rn.9 m.w.N.

626 H.J.Sonnenberger, Einl. IPR Ran. 45, in: Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998;

627 Anders fiir die Tabakwerbebeschrinkungen, soweit sie auf das LmBG gestiitzt werden (§ 50
LmBG); vgl. dazu auch M.Wandt, Internationale Produkthaftung, 1995, S.294.

628  Zur Behandlung von Vorfragen H.J.Sonnenberger, Einl. IPR Rn. 387- 389 in: Miinchner
Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998 mit der Darstellung des Meinungsstandes, der bei den
Vorfragen zum Teil die gleiche Ankniipfung wie das internationale Privatrecht wihlt.

629 So M.R.K&hler, Rechtsfragen des inlidndischen und grenziiberschreitenden Rundfunkwerbe-
rechts, 1992, S.225 jedenfalls fiir den unvermeidbaren "spill-over"; siehe auch G.Schricker,
Die Durchsetzbarkeit deutscher Werberegelungen bei grenziiberschreitender Rundfunkwer-
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dazu, daB der Verstol gegen das Rundfunkwerberecht nicht den Sittenverstof3
konstituieren kann. Beim Heilmittelwerberecht ist demgegeniiber deutlich, daB
der Schutz der Gesundheit der Biirger bezweckt wird. Dementsprechend miif3ten,
wenn die Ausstrahlung®? Deutschland erreicht, die wertbezogene Vorschriften
des Heilmittelwerberechts (etwa das Verbot der Publikumswerbung § 11.. HWG)

zur Anwendung kommen.

f)  Reichweite der Verweisung des deutschen internationalen Wettbewerbsrechts
auf ausldndisches Werberecht (Art. 38, 6 EGBGB) bei der Werbung im Aus-
land

Korrespondierend zu dem Inlandszenario des Abschnitt ) soll hier das Aus-
landsszenario diskutiert werden. Aus verfassungsrechtlicher Sicht geht es um die
Frage, inwieweit das ausldndische (Werbe-)Recht dem deutschen grundrechtli-
chen Standard (Art. 6 EGBGB) geniigen muB3. Es gibt grundsitzlich drei Konstel-

lationen, die hier in einer Vorbemerkung zu erértern sind.

aa) Bedeutung der Grundrechte fiir Auslandssachverhalte — eine Vorbemerkung

(1) Zum einen ist die Bedeutung der Grundrechte als Schranken fiir die An-
wendung von auslindischem Recht in Deutschland zu ermitteln. Es handelt
sich also um die Maf3gaben, die das Grundgesetz fiir volkerrechtliche Vertri-
ge (Art. 59 GG) und Gemeinschaftsrecht (Art. 23 GG) setzt. Hinsichtlich des
Gemeinschaftsrechts kann auf die Ausfiilhrungen unter I 2 und II verwiesen
werden. Die Frage der Grundrechtsmifigkeit von volkerrechtlichen Werbebe-
schrinkungen verdichtet sich im hier interessierenden Rahmen auf die Frage
der Grundrechtskonformitit der Pariser Verbandsiibereinkunft, und hier sind
angesichts der geringen Anforderungen an das deutsche Wettbewerbsrecht
keine Argumente ersichtlich, die auch nur die Priifung eines Grundrechts na-
helegen.

(2) Zum anderen geht es um die Bedeutung der Grundrechte als Schranke der
Verweisung deutschen Kollisionsrechts auf auslidndisches Werberecht (bei
Auslandssachverhalten mit Inlandswirkung). Es handelt sich im wesentlichen
um die Priifung, inwieweit der deutsche ordre public der Anwendung auslin-
dischen Werbebeschriankungsrechts entgegensteht. Diese Priifungsstruktur
soll in den néchsten Unterabschnitten (folgend bb) skizziert werden.

(3) Zum dritten geht es um die Frage, inwieweit Grundrechte Schutzanspriiche
gegeniiber dem deutschen Staat bei Auslandssachverhalten begriinden. In Ab-
schnitt g) soll erdrtert werden, wieweit der deutsche Staat sich auch fiir die
werbliche Meinungsfreiheit im Ausland stark machen muf3. Es handelt sich
hierbei bisher um eine Konstellation, die wenig praktische Relevanz hat.
Wenn sich der Schutz von Werbung nach Art. 5 GG durchsetzt, kann sich das
dndern.

bung, GRUR Int. 1982, 720, 726, der eine solche, iiber deutsches Sendegebiet hinausge-
hende Bedeutung des Rundfunkstaatsvertragswerberechts ablehnt

630 Anders bei der Erstellung von Sendungen in Deutschland, die fiir die Ausstrahlung im
Ausland vorbereitet werden.,
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bb) Reduktion der Unterlassungsanspriiche auf deutsches Recht bei deutschen
Werbetreibenden (Art. 38 EGV)

Wie oben geschildert, verweist das internationale Wettbewerbsrecht bei der Wer-
bung im Ausland grundsitzlich auf das Recht des Werbeorts, und damit auf aus-
landisches Recht. Wenn deutsche Unternehmen im Ausland werben, ist deshalb
grundsitzlich auslédndisches privates Wettbewerbs- und damit Werberecht3! ein-
schligig. Wenn diese Werberecht strenger als deutsches Werberecht ist — was
gerade bei der Abbildung weiblicher Kérperteile®32 (vielleicht auch bei Fall II a
,,HIV-positiv:)933 — und bei Tabakwerbeverboten vorstellbar ist,634 kénnte ein
deutscher635 Mitbewerber die Unterlassung der Werbung von einem deutschen
Mitbewerber vor deutschen Gerichten fordern.636 Wenn — was gerade jiingere
Meinungen behauptens?’ — unter Geltung von Art. 5 Abs. 1 GG nationale (und
gemeinschaftsrechtliche) Werbeverbote fiir Tabak nicht verfassungsgemiB sind
oder die Untersagung der Darstellung von Frauen mit ihren geschlechtstypischen
Vorziigen vom Grundgesetz nicht gebilligt wirds38, stellt sich die Frage der
Nichtanwendbarkeit des ausldndischen Werberechts.

Es stellt sich zunichst die Frage, inwieweit Art. 38 EGBGB dazu fiihrt, daB die
Unterlassungsanspriiche nach auslédndischem Recht auf den Umfang des deut-
schen Rechts begrenzt werden. Art. 38 EGBGB ist insoweit die spezielle Vorbe-
haltsklausel, die vor der allgemeinen Vorbehaltsklausel fiir den ordre public zu
priifen ist(Art. 6 EGBGB).639 Zunéchst ist festzustellen, dal der Wortlaut des Art.
38 EGBGB eindeutig zu sein scheint:

»Aus einer im Ausland begangenen unerlaubten Handlung kénnen gegen einen

Deutschen nicht weitergehende Anspriiche geltend gemacht werden, als nach den
deutschen Gesetzen begriindet sind“,

631 Soweit dieses Recht wie das deutsche Wettbewerbsrecht "privates” und "nicht dffentliches
Recht" ist. Siehe dann die im Detail unerschlossene Problematik zur Anwendung auslindi-
scher ,,Eingriffsnormen® K.Firsching/B.von Hoffmann, Internationales Privatrecht, 1997, §
10 Rn. 92 ff; G.Kegel, Internationales Privatrecht, 1995, § 23 und etwa den Diskussionsbe-
richt von K.Anderegg, Die Anwendung ausldndischer Eingriffsnormen, RabelsZ 52 (1988),
260 ff m.w.N.

632 Siehe etwa Griinbuch der Kommission, Kommerzielle Kommunikationen im Binnenmarkt,
Kom(96) 192 S. 37 zu den Unterschieden in den Mitgliedstaaten..

633 Falls das BVerfG sich entscheidet, diese Werbung fiir zuldssig zu beurteilen.

634 Tribunal de Commerce Paris Beschl.v.8.6.1995 EuZW 1995, 648 mit Anmerkung von
M.Dauses zum franzdsischen "Loi Envin" das Tabakwerbung in Zeitschriften verbietet.

635 Zur Notwendigkeit der Inlandsbeziehung bei Art 6 EGBGB H.J.Sonnenberger, Art. 6 Rn.
81 m.w.N. in: Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998.

636 Siehe etwa die Fallkonstellation bei BGH Urt.v.11.3.1982 "Domgarten-Brand" GRUR
1982, 495, 498, wo die irrefiihrende Werbung — und kein Werbeverbot — zwischen zwei
deutschen Mitbewerbern strittig war. Die Griinde fiir die Inanspruchnahme mégen in der
Zuriickhaltung der Wettbewerber im Ausland oder der (finanziellen) Unannehmlichkeiten
der Bemiihung der dortigen Gerichte liegen.

637 7.Kapitel.

638 7.Kapitel.

639 K.Kreuzer, Art.38 Rn. 319, 21 in: Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998 dazu, daf}
Wettbewerbsverstoen Art. 38 EGV unterfallen.
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Art. 38 EGBGB unterscheidet in einer grammatischen Auslegung nicht zwischen
Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen. Wenn das internationale Wettbe-
werbsrecht noch dem Deliktsregime unterliegt, und Art. 38 EGBGB auch auf
wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanpriiche anwendbar ist, dann wire die
BGH-Rechtsprechung mit threr Verweisung auf den Werbeort im Ergebnis kon-
terkariert. Genau die Rechtsordnung, die die Marktgleichheit unter Mitbewerbern
wie unter Verbrauchemn zu gewihrleisten hat, wiirde unter Anwendung von Art.
38 EGBGB - dem Privileg fiir die deutschen Mitbewerber — von den deutschen
Gerichten®4? einseitig auf deutsches Werbeortsrecht reduziert. Soweit ersichtlich
wurde die Rechtsprechung noch nicht mit dieser Frage konfrontiert, weil die all-
gemeine Meinung immer das deutsche als das strengste Werberecht voraus-
setzt.%4! Im Rahmen dieser Arbeit wird deshalb vorgeschlagen, die Schadenser-
satz- — nicht aber die wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriiche — Art. 38
EGBGB im Wettbewerbsrecht unterzuordnen. Die ratio von Art. 38 EGV ist es,
Deutsche vor der Auferlegung von unméBigen Leistungspflichten zu schiitzen.
Soweit das Unterlassen geschuldet ist, handelt es sich bei unerlaubten Handlungen
um eine Selbstverstdndlichkeit — ein accidens ~ , wihrend die Unterlassung im
Wettbewerbsrecht der Anspruchsinhalt per se ist. Es erscheint deswegen gerecht-
fertigt, Art. 38 EGBGB auf die Schadensersatzanspriiche zu reduzieren und wett-
bewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche — die im hier interessierenden Bereich
charakteristisch sind — wegen der kollisionsrechtlichen Verweisung auf den

Marktort unberiihrt zu lassen.

cc) Kollisionsrechtliche Verweisung auf ausléndische(s) Werberecht(e) als unver-
einbar mit Art. 5 Abs. 1 GG?

Soweit Art. 38 EGBGB mit der hier vertretenen Meinung bei Unterlassungsan-
spriichen nicht unmittelbar zu einer Nivellierung des auslidndischen Wettbewerbs-
rechts fiihrt, stellt sich die Frage nach dem Grundrechtseingriff durch

- das internationale Wettbewerbsrecht wie
- durch Anwendung des ausldndischen Werberechts (dazu siehe unter dd).642

Die Verweisung des internationalen Wettbewerbsrechts auf das Recht des Wer-
beorts widerspricht weder Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG noch Art. 5 Abs. 2 GG, weil es
sich um ein ,,allgemeines Recht (die Verweisung erfolgt kraft Richterrechts, das

640 Dazu, daBl die Nichtanwendung des Art. 38 EGV durch auslindische Gerichte kein Versto8
gegen den ordre public ist.

641 H.Wilde, § 6 Rn. 56 ff in: W.Gloy, Handbuch des Wettbewerbsrechts, 2.Aufl., 1997, ver-
kennt ersichtlich das Verhiltnis von Art. 38 zu Art. 6 EGBGB; G.Schricker, Einl F 170ff,
172 in: GroSkommentar, 1994, der die hier vorliegende Konstellation eines strengeren aus-
lindischen Werberechts nur in Ausnahmen der Reichsgerichtsrechtsprechung zu erkennen
vermag; ohne Problembewulitsein bzw. undifferenziert A.Baumbach/W Hefermehl, UWG,
19.Aufl, 1996, Einl Rn. 179 und K Kreuzer, Art.38 Rn. 319, 21 in: Miinchner Kommentar,
3.Auf. 10.Band, 1998 dazu, daB Wettbewerbsverstofe Art. 38 EGV unterfallen.

642 Diese zweistufige Priifung ist seit der Spanier-Entscheidung vorgegeben (BVerfGE 31, 58,
77 ff).
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in Art. 38 EGBGB vorausgesetzt wird) handelt, das durch das Ziel der Gleichheit
der Chancen aller Mitbewerber am auslédndischen Markt gerechtfertigt wird.

Fiir ,,multi-state-Delikte“, bei denen regelmiBig ein Wahlrecht des geschidigten
Mitbewerbers und/oder Konsumenten angenommen werden mull, wo und nach
welchem ProzeB- und Kollisionsrecht er seine Unterlassungsanspiiche geltend
macht, konnte die Vielzahl der nach deutschem Kollisionsrecht berufenen Rechts-
ordnungen das Risiko (insbesondere) der werbetragerakzessorischen Werbung in
verfassungsrechtlich unzulédssiger Weise erhohen. Es konnte an der Vorherseh-
barkeit des einschligigen Wettbewerbsrechts fehlen.®43> Mit diesem Gedanke
wird von einer Literaturmeinung bereits jetzt bei multi-state-Delikten im Presse-
recht ,,gespielt“.644 Jedenfalls ist die Mdglichkeit, Werbung auf einem attraktiven
Werbetriager, wie dem Satellitenfernsehen oder dem Internet zu verbreiten, mogli-
cherweise von der deutschen Werbefreiheit umfafit: Grundsitzlich wird man nicht
argumentieren kénnen, daf} die verfassungsrechtliche Freiheit der Werbung sich
auf das Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland beschrinkt und nur die Be-
nutzung von Werbetrigern gestattet, die diesem, einem Sendegebiet zugeordnet
werden kénnen45, Es kommt dann darauf an, ob Art. 12 GG und/oder Art. 5 Abs.
1 GG eine unterschiedliche Toleranz hinsichtlich eines Klimas der Einschiichte-
rung aufweisen, das aus der Unsicherheit der Inanspruchnahme nach dem Verfah-
rens- und Werberecht der Sendegebiete entsteht, die strenge Werberechte kennen
— soweit dort jeweils erhebliche Vermarktungsinteressen bestehen (zu den Spiir-
barkeitserfordernissen siehe unter III 4 ff). Grundsitzlich wird man davon ausge-
hen miissen, dafl die Kenntnis unterschiedlicher Rechtssysteme wie das Risiko der
Inanspruchnahme eher nach Art. 12 GG denn nach Art. 5 GG zumutbar ist. Die
Meinungsfreiheit ist insoweit grundsitzlich sensibler. Wenn man die Praxis be-
trachtet, verwirklicht sich derzeit das Risiko unterschiedlicher Wettbewerbsrechte
(noch) nicht. Die fehlende internationale Zustindigkeit der Gerichte$4¢ fiihrt de
facto zu fehlenden Sanktionen der ,,globalen* werbetrigerakzessorischen Wer-

bung.

643 Dazu eingehend M.Wandt, Internationale Produkthaftung, 1995, S. 256-262 m.w.N. zur
vergleichbaren Problematik bei nicht vorhersehbaren Produkthaftungsregimen.

644  G.Wagner, Ehrenschutz und Pressefreiheit im europdischen Zivilverfahrens- und Interna-
tionalen Privatrecht, RabelsZ 62(1998), 244, 268-272, der keine Priifung anhand von Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG annimmt, sondern Art. 10 EMRK und ein gemeinschaftsrechtliche Presse-
freiheit andenkt.

645 Zum Umfang der Anwendung der Grundrechte siche unter III 7 f aa).

646 Eine Zustindigkeit fiir das Internet bejaht LG Miinchen Urt.v.17.10.1996 IPRax 1998, 208
f. Dagegen mit iiberzeugenden Argumenten B.Bachmann, Der Gerichtsstand der unerlaub-
ten Handlung im Internet, IPRax 1998, 179, 185; und zur strafrechtlichen Problematik
E.Hilgendorf, Uberlegungen zur strafrechtlichen Interpretation des Ubiquititsprinzips im
Zeitalter des Internet, NJW 1997, 1873 ff.
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dd) Ausliandisches Werberecht als Verstofl gegen Art. 6 EGBGB
Die Anwendung des auslindischen Werberechts kann an Art. 6 EGBGB schei-

tern, der bestimmt, da3 das Recht eines anderen Staates nur dann angewendet
werden darf, wenn dieses Recht mit den Grundrechten%®’ vereinbar ist. Es darf
dabei nicht nach tragbaren oder untragbaren Grundrechtsverletzungen differen-
ziert werden, sondern fiir das BVerfG steht fest, daf3

,jede durch die Anwendung auslédndischen Rechts im Einzelfall bewirkte Grund-
rechtsverletzung das Eingreifen des deutschen ordre public auslgst 648

Zu den ,,Grundrechten im Sinne des EGBGB gehdren zunichst die Grundrechte
des Grundgesetz.649 650 Bei der wirtschaftlichen Betétigung kénnte es sich bei Art.
6 EGBGB um eine Gesetz handeln, das Ausdruck des Ausgestaltungsvorbehalts
des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG oder ein allgemeines Gesetz im Sinne von Art. 5 Abs.
2 GG ist. Der Allgemeinwohlbelang, der eine Einschrinkung der Betitigungsfrei-
heit rechtfertigen kénnte, ist der vélkerrechtliche Handlungsspielraum der Bun-
desrepublik Deutschland. Insbesondere der Wortlaut des Art. 6 EGBGB spricht
gegen diese Auffassung eines grundrechtseinschrinkenden Gesetzes, stellt er doch
auf die Anwendung der Grundrechte und nicht auf ihre eingeschrinkte Anwen-
dung ab. Die herrschende Meinung rekurriert deshalb unmittelbar auf die Grund-
rechte und differenziert zwischen Inlands- und Auslandssachverhalten. Die Er6ff-
nung des Schutzbereichs der Grundrechte bei Auslandssachverhalten ist kaum
umstritten.65! Strittig ist der Umfang des effektiven Garantiebereichs, wobei die
tiberwiegende Meinung die BVerfG-Rechtsprechung, die zu einem verminderten
Grundrechtsschutz fiihrt, allenfalls wegen ihrer fehlenden systembildenden$s?

647 Zum Charakter des Art. 6 EGBGB als einfachem Gesetz, das eine Offnungsklausel fiir das
Verfassungsrecht enthdlt (H.J.Sonnenberger, Art. 6 Rn. 53 in: Miinchner Kommentar,
3.Auf. 10.Band, 1998).

648 BVerfGE 31, 58, 86 "Spanier".

649 Die EMRK soll ebenfalls zu den "Grundrechten” (dafiir D.Coester-Waltjen, Die Wirkungs-
kraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsberiihrung — familien- und erbrechtlicher Be-
reich, S. 20 m.w.N. in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht, Die Wir-
kungskraft der Grundrechte bei Féllen mit Auslandsbezug, 1998. bzw. zum deutschen "ord-
re public” gehdren J.Kokott, Grund- und Menschenrechte als Inhalt eines internationalen
ordre public, S. 71, 96 ff, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Die
Wirkungskraft der Grundrechte bei Féllen mit Auslandsbezug, 1998, so daB eine werbungs-
freundliche Rechtsprechung des EGMR insoweit ebenfalls Bedeutung zu erlangen vermag.

650 Art. 6 EGBGB ist es als einfachem Gesetz aus Griinden der Normenhierarchie verwehrt,
Grundrechte des Grundgesetzes einzuschrinken.(H.J.Sonnenberger, Art. 6 Rn. 50, 70 in:
Miinchner Kommentar, 3.Auf. 10.Band, 1998),

651 H.Kronke, Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsbezug, S. 33, 40 f
m.w.N.,, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Die Wirkungskraft der
Grundrechte bei Fiéllen mit Auslandsbezug, 1998.

652 Fiir ein offenes "System" H.Kronke, Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit
Auslandsbezug, S. 51, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht, Die Wir-
kungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsbezug, 1998:""Ein offenes, bewegliches
Argumentationssystem ohne Anbetung dogmatischer Gotzen, wie Territorialititsprinzip,
Subjektion usw. Ein System mit wenigen Fixpunkten (Ausgangspunkt Grundrechtsnorm,
Relativitit der Grundrechtswirkung und der Eingriffslegitimation nach MaBgabe der In-

567



Funktion kritisiert, thr im Ergebnis aber folgt.653 Das BVerfG hat in seiner be-
rithmten ,,Spanier“-Entscheidung die Intensitit der Geltung der Grundrechte vom
AusmaB der Inlandsbeziehung abhingig gemacht:

,,Hierfiir mag schon darauf hingewiesen werden, daf der Verfassungsgeber selbst
bei der Ausprigung einzelner Grundrechte zwischen Deutschen und Nichtdeut-
schen unterschieden hat. Unabhingig davon kann ein Grundrecht wesensgemiB
eine bestimmte Beziehung zur Lebensordnung im Geltungsbereich der Verfassung
voraussetzen, so daf} eine uneingeschrinkte Durchsetzung in ganz oder iiberwie-
gend auslandsbezogenen Sachverhalten den Sinn des Grundrechtsschutzes ver-
fehlen wiirde. Wieweit dies der Fall ist, 146t sich nicht allgemein bestimmen.
Vielmehr ist jeweils durch Auslegung der entsprechenden Verfassungsnorm
Sestzustellen, ob sie nach Wortlaut, Sinn und Zweck fiir jede denkbare Anwen-
dung hoheitlicher Gewalt innerhalb der Bundesrepublik gelten will oder ob sie
bei Sachverhalten mit mehr oder weniger intensiver Auslandsbeziechung eine
Differenzierung zulifit oder verlangt (...). Im Rahmen dieser, aus der Verfassung
selbst zu entwickelnden Bestimmung der Reichweite der Grundrechte mag auch
die erwihnte Grundhaltung der Verfassung gegeniiber anderen Staaten und der
Volkerrechtsgemeinschaft ihre Rolle spielen.* 654

Es muf also im Rahmen von Art. 6 EGBGB zunichst gepriift werden, inwieweit
die Grundrechte auf den Auslandssachverhalt iiberhaupt anwendbar sind.655 Allein
die Vermittlung durch die Bindung der deutschen Rechtsprechung nach Art. 1
Abs. 3 GG soll nicht gentigen. Es geht also grundsitzlich um das ,,Wieviel“
(effektiver Garantiebereich) — und nicht vorrangig um das ,,Ob* (Schutzbereich)
und das ,,Wo* der Grundrechtsausiibung. Der Ausgangspunkt der Betrachtung ist
— wie das BVerfG in seiner ,,Zweitregisterentscheidung® angenommen hat — der
geringere (faktische und (volkerrechtliche) Giiltigkeitsanspruch des deutschen
Rechts:

,,Berithrt die Ausiibung des Grundrechts zwangsldufig die Rechtsordnungen ande-
rer Staaten und werden die widerstreitenden Interessen der Grundrechtstriger in
einem Raum ausgetragen, der von der deutschen Rechtsordnung nicht mit allei-
nigem Giiltigkeitsanspruch beherrscht wird, ist die Gestaltungsbefugnis des Ge-
setzgebers grofler als bet der Regelung von Rechtsbeziehungen mit inlindischem
Schwerpunkt. Namentlich ist es ihm nicht verwehrt, besondere Gegebenheiten
zu beriicksichtigen, die den ausgestaltungsbediirftigen Sachbereich prigen,
sich aber seiner Verfiigungsgewalt entzichen. ...

Der deutsche Gesetzgeber steht deswegen vor der Alternative, den deutschen
Grundrechtsstandard entweder ungeschmilert zu wahren, ihm damit aber dem
Bereich der Hochseeschiffahrt praktisch zu entziehen oder ihm ein Anwendungs-

landsbeziehung, unantastbarer Wesensgehalt) und vielen Variablen (den denkbaren An-
kniipfungen fiir die Messung der Inlandsbeziehung)."

653 Darstellung bei R.Hofmann, Grundrechte und grenziiberschreitende Sachverhalte, 1994, S,
30- 73 m.w.N.

654 BVerfGE 31, 58, 77.

655 H.Kronke, Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsbezug, S. 33, 48
m.w.N., in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Die Wirkungskraft der
Grundrechte bei Fillen mit Auslandsbezug, 1998.
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feld zu erhalten, dann aber eine Minderung des Grundrechtsstandards in Kauf
zu nehmen, “636

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dafl das AusmaB der Minderung des
Grundrechtsstandards umstritten ist. Wie bei dem verwandten, wenn aber auch
anders gelagerten Fall der Geltung der Grundrechte bei der Delegation von Ho-
heitsbefugnissen an die Europiischen Gemeinschaften5’, wird das Ausmaf} der
Minderung des Grundrechtsstandards vorldufig der einzelfallbezogenen Recht-
sprechung iiberantwortet bleiben. Es ist selbstverstindlich, daB Wesens- und
Kerngehalt der Grundrechte (Art. 19 Abs. 2 GG; Art. 79 Abs. 3 GG) nicht zur
Disposition stehen. Fiir die Meinungsfreiheit stellt sich aber — anders als fiir die
wirtschaftliche Betitigungsfreiheitt58 — die grundsitzliche Frage, inwieweit eine
Minderung des Grundrechtsschutzes vertretbar ist. Aus vélkerrechtlicher Sicht
kénnte man angesichts eines dort umfassenden meinungsfreiheitlichen Schutzes®°
auch vertreten, da gerade eine Durchsetzung durch nationale Grundrechtsstan-
dards der Durchsetzung des Vélkerrechts dient.560 Das wird gerade von einer Lite-
raturmeinung®6! fiir die Meinungsfreiheit bejaht und das unter Rekurs auf die bei-
laufigen Worte des BVerfG in der frithen , Elfes-Entscheidung®, nach der Art. 5
GG das Recht umfasse

... Seine Meinung im In- und Ausland zu duflern. 662

Ein globales deutsches Grundrecht auf Meinungsfreiheit kann — jedenfalls fiir
die werbliche Meinungsfreiheit — nur als Grundrechtshypertrophie kritisiert wer-
den. Es muB jeder Volkswirtschaft selbst iiberlassen bleiben, wieweit sie Werbung
zulaBt oder verbietet; insbesondere wie sie den Schutz von Integritits- und negati-
ven Rezipienteninteressen bewertet. Die andere Gewichtung, die eine andere

Rechtsordnung fiir diese der Werbung entgegenstehenden Rechtsgiiter, trifft, kann

656 BVerfGE 92, 26, 41, f.

657 Dazu siehe unter I 2.

658 Das Ausmaf wirtschaftlicher Freiheit gehort in den immer noch existierenden "Planwirt-
schaften" gerade nicht zu dem Kern, der unterschiedslos iiberall gewihrleistet werden darf.
Das BVerfG hat in der Zweitregisterentscheidung zwar eine Schutzpflicht fiir die Berufs-
ausiibung (Art. 12 GG) bejaht (BVerfGE 92, 26, 46 f), im Ergebnis aber den unterschiedli-
chen Schutzregimen des m Konkurrenzdruck des internationalen

659 Art. 10 EMRK, Art. 19 IPbiirgR.

660 Dafiir J.Kokott, S. 105 ff, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht, Die
Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsbezug, 1998, die die Rechtspre-
chung des BVerfG als rechtlich zulissig, nicht aber als vom Vélkerrecht gefordert, kriti-
siert.

661 Terminologie wie G.Elbing, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Auslandssachverhal-
ten, 1992, S. 99, f. Im Gegensatz zu diesem umfassenden Schutz der Meinungsfreiheit als
"Jederrecht" will etwa M.Heintzen, Auswirtige Beziehungen privater Verbénde, 1988, S.
127- 144 auBerhalb der Bundesrepublik Deutschland alle Grundrechte zu Deutschenrechten
mutieren (S. 138) und also Auslindern keine Meinungsfreiheit zusprechen. Auch ausléndi-
sches Werbefernsehen soll deshalb nur reflexartig durch die Informationsfreiheit, und nicht
durch die Meinungsfreiheit geschiitzt sein; siche dazu W.Léwer, Auslindisches Werbefern-
sehen und deutsches Verfassungsrecht, JZ 1981, 730, 733 ff.

662 BVerfGE 6, 32, 44.
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die deutsche Rechtsordnung nach hier vertretener Ansicht regelmdfig hinnehmen.
Das gilt insbesondere auch deshalb, weil die Werbung im Rahmen des Marketing-
Mix nur eine Absatztechnik ist, und es deshalb nicht gerechtfertigt ist, Beschrin-
kungen der Preispolitik grundsétzlich anders zu bewerten als den Einsatz von
Kommunikationspolitik.663 Ausldndisches Werbebeschrinkungs- und verbotsrecht
verstoBt damit grundsitzlich nicht gegen den ordre public des deutschen Kollisi-

onsrechts.

Von der Frage der Anwendbarkeit auslandischen Werberechts vor deutschen Ge-
richten ist die Frage der staatlichen Schutzpflichten bei Werbebeschrinkungen im

Ausland zu trennen.

g Schutzanspruch (deutscher) Werbetreibender gegeniiber der Bundesrepublik
Deutschland bei auslandischen Werbebeschrdnkungen
Dieser Fall unterscheidet sich von vorherigem Abschnitt dadurch, daf die Mitbe-
werber in Bezug auf die Auslandswerbung nicht vor deutschen Gerichten vorge-
hen, sondern eine Beschrinkung der Werbung im Ausland (unter Mitwirkung)
von auslindischen Staatsorganen erfolgt und der deutsche Werbetreibende dage-
gen vor deutschen Gerichten vom deutschen Staat Schutz beansprucht. Die Exi-
stenz grundrechtlicher Schutzpflichten ist unbestritten; bestritten ist jeweils der
Umfang der Pflichten des deutschen Staates. Es gibt hier theoretisch zwei Schie-
nen; zum einen den Anspruch auf konsularischen Schutz und zum anderen einen
grundrechtlichen Einwirkungsanspruch der Werbetreibenden gegeniiber dem

deutschen Staat.

aa) Anspruch auf diplomatischen Schutz

Beim Anspruch auf ,,konsularischen oder diplomatischen Schutz*¢64 665 handelt es
sich um den Anspruch gegen den deutschen Staat, die Interessen seiner Staatsan-
gehérigen gegeniiber fremden Staaten zu vertreten. Die Rechtsgrundlage dieses
Anspruchs ist unklar, weil das Grundgesetz im Gegensatz zu Vorgingerverfas-
sungen schweigt.966 Auch in seiner beriihmten ,Hess-Entscheidung® hat das
BVerfG die Rechtsgrundlage nicht ausdriicklich genannt und wenn man die dort

663 Dazu siehe im 7.Kapitel.

664 Siehe zum Anspruch auf diplomatischen Schutz J.Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht
und staatliche Schutzpflicht, § 111 Rn. 123 in Handbuch des Staatsrechts, Band V, und
Th.Giegerich, Verfassungsgerichtliche Kontrolle der auswirtigen Gewalt, Za6RV 1997,
409, 550 f. M.Ruffert, Diplomatischer und konsularischer Schutz zwischen Volker- und
Europarecht, AOR 35 (1997), 458, 463 ff zum gemeinschaftsrechtlichen Schutzanspruch.

665 R.Hofmann, Grundrechte und grenziiberschreitende Sachverhalte, 1994, S. 110 ff zum An-
spruch auf ermessensfehlerhafte Entscheidung und zur Frage der Entschddigung bei Nicht-
erfiillung. Zum Unterschied von "Einwirkungsanspruch" und Anspruch auf diplomatischen
Schutz G: Elbing, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsbe-
zug, 1992, S. 107 ff.

666 R.Hofmann, Grundrechte und grenziiberschreitende Sachverhalte, 1994, S. 108 m.w.N.; zu
den Rechtsgrundlagen des Statusverhéltnis aus Art. 1 Abs. 3 GG (M.Heintzen, a.a.0., 136

f¥).
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in Bezug genommenen Entscheidungen liest, dringt sich der Verdacht auf, daB
das BVerfG%7 die Nennung der Rechtsgrundlage bewufit vermeidet. Das Ergeb-
nis dieser Rechtsprechung zum konsularischen Schutz ist indes eindeutig: es be-
steht nur ein Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung des Ermessens und angesichts
der Weite des benétigten und respektierten auBenpolitischen Spielraums ist der
Anspruch de facto kaum justitiabel, sofern er sich auf mehr als die Bescheidung
des Ablehnens des Tétigwerdens erstreckt.

bb) Grundrechtlicher Anspruch auf Einwirkung

Dieses Ergebnis wird von einer Literaturmeinung als unbefriedigend empfunden.
Zumindest fiir die nicht-kommerzielle Meinung bejaht sie einen ,,Einwirkungs-

anspruch* gegen die deutsche Staatsgewalt, dic

,»die Beachtung der Grundrechte des Grundrechtstriigers bei der fremden Staats-
gewalt anmahnen muf. 668 669

Im Unterschied zum diplomatischen Schutz wird der Einwirkungsanspruch auf
das jeweilig betroffene Grundrecht — also Art. 12 und/oder Art. 5 GG gestiitzt —
und eine Konkretisierung des Mittels — nimlich eine ,,.Bemiihenslast der deut-
schen Gewalté70 angenommen. Der effektive Garantiebereich des Einwirkungsan-
spruchs kann allerdings auch nach dieser Meinung durch ,,gewichtige Interessen
des Allgemeinwohls“67! reduziert werden. Die Vorstellung, dal die Bundesrepu-
blik gezwungen werden kann, fiir die HIV-Werbung (Fall IIa) eines deutschen
Unternehmens im Iran vorstellig zu werden, entbehrt also auch nach dieser Mei-
nung der Wahrscheinlichkeit. Die theoretischen Grundlagen wiren durch diese

Meinung allerdings gelegt.

h) Zusammenfassung

Dieser Abschnitt konnte nur die Strukturen des internationalen Wettbewerbs- und
Grundrechtskollisionsrechts skizzieren. Der juristische Erkenntnisstand ist vor
allem was die Behandlung von multi-state-Delikten angeht, genauso unbefriedi-
gend wie das Problem in der Sache schwierig ist. Hier ist vorhersehbar, daB die
Rechtsprechung mit der Entwicklung von Spiirbarkeitskriterien zu einer Minde-

667 BVerfGE 56, 349, 364 unter Verweis auf BVerfGE 6, 290, 299 mit Ausfiihrungen zu einer
Schutzpflicht, die auf Art. 14 GG rekurriert; unklarer BVerfGE 41, 141, 177, wo von einer
Schutzpflicht zugunsten mehrerer Rechtsgiiter (Staatsangehérigkeit, Vermbgen) die Rede
ist.

668 G.Elbing, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Auslandssachverhalten, 1992, S. 99.

669 Siehe zu einem weiteren Vertreter H.Kronke, Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen
mit Auslandsbezug, S. 44 m.w.N., in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht,
Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsbezug, 1998.

670 Deren Erfolglosigkeit allerdings keine Schadensersatzanspriiche auszulésen vermag.
G.Elbing, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Auslandssachverhalten, 1992, S. 121 ff
unter Hinweis auf die Pershing-Rechtsprechung des BVerfG (BVerfG 66, 39, 62) nach der
der BRD bei fehlender Steuerungsfahigkeit ein Grundrechtseingriff nicht zugerechnet wer-
den konne.

671 G.Elbing, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Auslandssachverhalten, 1992, S. 249 ff.
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rung der Zahl der berufenen Rechtsordnung kommen wird. Aus der Sicht des
meinungsfreiheitlichen Schutzes der Werbung stellt diese ex-post-Konturierung
der zustdndigen Rechtsordnung ein (wirtschaftliches) Risiko dar. Man wird dieses
Risiko beim derzeitigen Erkenntnisstand®’2 wegen der Verbreitungs- und Gewinn-
chancen fiir diese werbetrdgerakzessorischen werbliche Meinung auch unter An-
wendung von Art. 5 Abs. 1 GG fiir zumutbar halten miissen.®’3 Grundsitzlich geht
der Kommunikator immer das Risiko ein, dafl seine Meinung einer gerichtlichen
Uberpriifung unterworfen wird. Das Risiko bei multi-state-Delikten, bei der etwa
in 20 Landern eine Werbung zuldssig und in 5 Lindern unzulidssig wire, die
»werbliche Meinung“ trotzdem zu duflern, scheint gegeniiber dem allgemeinen
Risiko der Inanspruchnahme angesichts der Verbreitungschancen grundsitzlich
nicht unzumutbar hoch. Selbstverstindlich kommt es hier auf den Einzelfall und
die Schwere der Sanktionen an, die dem Werbenden oder Werbetriiger drohen.

Der Abschnitt iiber Werbung mit Auslandsberiihrung bestitigt die These, daB ein
meinungsfreiheitlicher Schutz von Werbung der Ungleichbehandlung der Politi-
ken des Marketing-Mix Vorschub leistet. Eine auslindische Vorschrifi, die die
Preispolitik der Wettbewerber (etwa bei Tabak durch die Auferlegung von Steu-
ern) beschrinkt oder den Verkauf in gesonderten Verkaufsstellen verlangen wiir-
de, gelangte vermutlich kaum in die Nihe einer ordre public- Priifungt74 oder ei-
nes Einwirkungsanspruchs. In der Sache handelt es sich in beiden Fillen um eine
Beschrinkung des Marketing.

672  Es bedeutet auch eine erhebliche Investition, fiir Satelitenprogramme Zuschauerzahlen zu
erlangen; eine weitere Unsicherheit ist der Schlu von der Zahl der Zuschauer dieser von
auflen einstrahlenden Programme auf deren Nachfrageverhalten.

673 Den Risikogedanken — allerdings in anderem Zusammenhang — erwihnt auch G.Elbing,
a.a.0.; S. 254 ft.

674 Siehe auch die zuriickhaltenden Ausfiihrungen des BVerfG (BVerfGE 91, 335,338 ff) zum
Schutz von Vermégensinteressen nach Art. 2 Abs. 1 GG bei der Zustellung von Klagen, die
auf die oft erheblichen Strafschadensersatzanspriiche (punitive damages) gerichtet sind. Die
spitere Anerkennung des Urteils oder seine Verweigerung wird dadurch nicht préjudiziert.
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