SIEBTES KAPITEL

WERBUNG (ALS MEINUNG) IM GRUNDGESETZ

I. Vorbemerkung

Nach der Darstellung des informationsfreiheitlichen Schutzes von Werbung im
amerikanischen Verfassungsrecht (4.Kapitel), der weiten staatlichen Beurtei-
lungsspielrdume beim duBerungsfreiheitlichen Schutz der Werbung in Art. 10
EMRK (5.Kapitel) und der gegenwirtigen Bestandsaufnahme des Gemeinschafts-
rechts, das einen meinungsfreiheitlichen Schutz von Werbung nicht kennt
(6.Kapitel), kristallisiert sich als die ,,gemeinsame Aufgabe der untersuchten
Rechtsordnungen nicht die Subsumtion von Werbung als ,Meinung® und/oder
,AuBerung® und/oder ,,Information“, sondern die Entscheidung dariiber, ob die
Teilnahme am Wettbewerb durch Sprache - Werbung - gegeniiber der Teilnahme
am Wettbewerb durch Tun privilegiert wird. Die Uberschrift ,,Werbung als Mei-
nung“ scheint deshalb die Problematik nicht zu erfassen: Geht es doch darum,
einen bei der Wirtschaftslenkung! und bei der Beschrinkung der Berufsaus-
libung relativ freien Staat in die engen Grenzen der , Informations-* ~AuBerungs-

“ oder ,,Meinungsfreiheit” zu verweisen.

1. Verengung staatlicher Freiheit zur Wirtschaftslenkung und Beschrinkung
der Berufsausiibung durch den duflerungsfreiheitlichen Schutz der Wer-
bung

Diese groflere Freiheit des Staates verdeutlichen in der amerikanischen Ver-
fassung der Gegensatz von ,,due process” und ,,no law", in der EMRK die Ver-
biirgung der AuBerungsfreiheit in Art. 10 EMRK, die Schrankendivergenz zur
Eigentumsgewihrleistung von Art. 1 des 1.ZP und die grammatische Nicht-
existenz einer wirtschaftlichen Betétigungsfreiheit und im Gemeinschaftsrecht die
zumindest im Bereich der Agrarpolitik weitesten Beurteilungsspielrdume bei der
Einschrinkung der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit (offensichtliche Fehler-
haftigkeit und Unverhéltnismafigkeit im engeren Sinne; siehe 6. Kapitel I 3 ee*),
die mit einer Meinungsfreiheit offensichtlich unvereinbar sind.

Diese groBere ,,Freiheit* des Staates bei der Wirtschaftslenkung erklart sich

1 Zu den Begriffen E.Schulev-Steindl, Wirtschaftslenkung und Verfassung, 1996, S. 3 ff zu
den autorenabhiingigen Differenzierungen zwischen Wirtschaftsordnungs- und Wirt-
schaftslenkungsrecht und der Erkenntnis, daBl es an prézisen Abgrenzungen fehlt. Hier
wird der Begriff Wirtschaftspolitik in einem sehr weiten Sinn verstanden, nimlich als
Summe der Zielvorstellungen die durch WirtschaftslenkungsmafBinahmen verfolgt werden
(a.a.0., S. 7). Fiir diese Studie sind die Formen der Wirtschaftslenkung relevant, die -
wenn auch mittelbar - konkrete Auswirkungen auf die Berufsausiibung haben. Das BVerfG
verwendet die Begriffe der wirtschaftsordnenden und -lenkenden Maflnahmen in BVerfGE
39, 210, 231.
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- durch die UngewiBheit iiber die Ergebnisse makro- und mikrodkonomischer
Prozesse und die daraus resultierenden Prognosespielrdume,

- die grundsitzliche Akzeptanz der staatlichen Lenkung, die etwa fiir die An-
niherung etwa an Sozial- und Umweltsstaatsziele? notwendig ist, und deren
Verfolgung von (wirtschafts-)politischen Entscheidungen geprégt sind und

- die historisch erkdmpfte Minimalisierung des Rechts des Staates zur Unter-
driickung von Meinungen. Die AuBerung und der Austausch von Meinungen
und Informationen sind Voraussetzung fiir die Teilhabe der Menschen an ih-
rem Staat und der Kontrolle seiner Organe durch eine 6ffentlichen Meinung,
die das Ergebnis (auch) privater Meinungsbildung und -duflerung ist. Die df-
fentliche Meinung tritt in Konkurrenz zur staatlichen Sprache, deren Kriti-
ker sie ist, und kimpft mit ihr um Marktanteile. Der Staat ist zudem als (ein)
Gegenstand der 6ffentlichen Meinung naturgemdf; befangen; die Freiheit der
Meinung trigt dieser Befangenheit dadurch Rechnung, dal dem Staat und sei-
nen Organen eine Bestimmungsmacht iiber die Meinungen Privater weitestge-
hend versagt wird:

- nur wenn der Schutz der Jugend, der Ehre und anderer ,,allgemeiner Rechtsgii-
ter* das verlangen, darf er die Meinungen Privater beschrinken (Art. 5 Abs. 2
GQG).

Zunichst ist der Staat bei der Wirtschaftslenkung nicht dhnlich befangen wie bei
der Meinungsfreiheit. Allein durch seine (heute) unbestrittene Lenkungsmacht
wird deutlich, da3 der Staat hier nicht - wie auf dem Meinungsmarkt - als Kon-
kurrent privater Grundrechtsverwirklichung auf dem Produktmarkt tétig wird. Es
gibt zwar weite Branchen, die durch die Beteiligung staatlicher Unternehmen
geprigt sind. In einer allgemeinen Betrachtung wird man indes nicht behaupten
konnen, daB der Staat bei der wirtschaftlichen Betitigung (unmittelbar) konkur-
rierende Interessen zu den Marktteilnehmern, iiber deren Freiheit und effektive
Garantiebereiche er befindet, wahrnimmt.3 Der jetzige Staat des Grundgesetzes
(vergleiche Art. 15 GG) bietet seine ,,Produkte” regelméBig nicht in Konkurrenz
zu privaten Anbietern an.

Die Konsequenz dieser unterschiedlichen Positionierung des Staates auf dem
Meinungs- und dem Produktmarkt und die Eigenschaft der Werbung als einem
marketingpolitisches Instrument, das dem Produktmarkt zuzuordnen ist (siche
auch die Skizze zum Marketing-Mix), 146t die Fragestellung ,,Werbung als Mei-
nung“? in einer gegenwértigen und statischen Betrachtung als verfehlt erscheinen.
Was aber, wenn die Forderungen nach Meinungsfreiheit fiir die Werbung einen
neuen Kampf um nun wirtschaftliche Freiheiten einleiten? Was, wenn die Po-
stulate der kommerziellen Meinungsfreiheit eine Vorstufe des Streits um eine
nun groBere grundrechtliche Teilhabe an der Wirtschaftsverfassung und um einen
groBeren Schutz vor Wirtschaftslenkung und Beschrénkungen der Berufsaus-
iibung sind?

Fur die Paulskirchen-Verfassung war die Meinungsfreiheit der Vorbote immer
weitergehender demokratischer Mitbestimmungsrechte, die, nach den bekannten

2 Zur Bindungswirkung von Sozialstaatsbestimmungen K.P.Sommermann, Staatsziele und
Staatszielbestimmungen, 1997, S. 377 ff.

3 Mit der Ausnahme der Teilnahme der 6ffentlichen Hand am Wettbewerb; dazu siehe im
3.Kapitel V 4 b cc), die aber von der Wirtschaftlenkung zu trennen ist und des Steuer-
rechts.
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Riickschlagen, im Grundgesetz weiter ausgebaut wurden. Wire es ausgeschlos-
sen, dafl das Grundgesetz mit seiner Konzeption der wirtschaftspolitischen Neu-
tralitit, die ihm das BVerfG bescheinigt, einer dhnlichen Revision bedarf und die
Konkretisierung von Art. 12 GG durch das BVerfG diesem Bediirfnis nach Ein-
schriankung staatlicher Wirtschaftslenkung nicht mehr geniigt?

In diesem Blickwinkel wire nur der Titel ,,Werbung als Meinung“ zutreffend.
Das Muster des Kampfes um die Freiheit der Meinung als Vorstufe und Element
des Kampfes um die Demokratie setzt sich hier in dem Streben nach einer Mei-
nungsfreiheit fiir die Werbung fort.

Die tatsdchlichen Inhalte der Werbung kommen diesen Forderungen zumindest in
den disputierten Fiéllen (etwa Fall I und Ila ., Olverschmutzte Ente*; HIV-Posi-
tive*) dadurch entgegen, daB sie grofle Néhe zu , klassischen* Meinungen haben:*
ein Kommunikator nimmt zu einem o6ffentlichen Anliegen - Umwelt- und/oder
Solidargemeinschaft - in seiner Weise Stellung.

Die Meinungsfreiheit der Werbung konnte spiter den Boden fiir Argumente be-
reiten, die fordern, dal die Beschrinkung der iibrigen Politiken des Marketing-
Mix, ndmlich der Kontrahierungs-, Distributions- und Produktpolitik, einer

groferen gerichtlichen und grundrechtlichen Kontrolle unterworfen werden.

Wieso, so wird man dann argumentieren kdnnen, soll eine Marketingstrategie, die
die Kommunikationspolitik einsetzt, gegeniiber einer Strategie, die ihre Schwer-
punkte auf das Produkt, den Preis und/oder die Distributionssysteme setzt, grund-
rechtlich privilegiert werden? Sollten die dann im Rahmen des Art. 5 GG gefun-
denen MaBstibe nicht auf andere Formen der Teilnahme am Markt erstreckt wer-
den?

In einer Grundrechtsfaktizitit, bei der Konsum und Kommerz nicht nur fiir die
Subsistenz der Menschen notwendig sind, sondern auch die ,,Werte“ prigen
(,,Markenbildung*) oder neue konkurrierende ,,Werte* schaffen, mag das Be-
harren auf der Schranke der

whinreichenden Griinde des Allgemeinwohls..."> in Verbindung mit einem ge-
setzgeberischen Ermessen,®

das bei Beschrinkungen der Berufsausiibung wie bei wirtschaftspolitischen
Mafnahmen zu achten ist,

der Wertigkeit von wirtschaftlicher Betitigungsfreiheit und kommerzieller Spra-
che (nicht mehr) gentigen. Die Gewdhnung an und der Stolz auf das meinungs-
freiheitlich geschiitzte Recht, die (eigene) Wahrheit duflern zu diirfen, mag ein

4 Siehe auch den prigenden Effekt der Werbung fiir die Kulturwerbung: Der Sender "Arte"
wirbt mit einer Packung Suppennudeln in Buchstabenform, vor die ein Loffel drapiert ist,
in dem das Sendedatum mit Nudelbuchstaben in der Suppe schwimmt.

5 "wenn die gewihlten Mittel zur Erreichung der verfolgten Zweckes geeignet und auch er-
forderlich sind und wenn bei einer Giiterabwigung zwischen der Schwere des Eingriffs
und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt
wird...." BVerfGE 68, 155, 171; 70, 1, 28; 68, 272, 282; 68, 193, 218.

6 BVerfGE 13, 237, 241; 81, 156, 189 mit Bezug auf BVerfGE 37,1, 21; 39, 210, 225; 46,
246, 257; 51, 193, 208.Zur Gestaltungsfreiheit bei wirtschaftsordnenden und -lenkenden
MaBnahmen BVerfGE 39, 210, 231.
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Grund dafiir sein, weshalb die Meinungsfreiheit auch auf die kommerzielle Spra-
che erstreckt werden soll. Wenn man die Meinungsfreiheit als konstitutives und
funktionales Element eines demokratischen Rechtsstaats erlebt hat, neigt man
vielleicht dazu, dieses Konstruktionsprinzip auf die ,Verfassung“ des Wett-

bewerbs libertragen zu wollen.

Ein Beleg fiir diese Ubertragungsratio ist ein Titel wie die ,,Bedrohung der Wer-
befreiheit*’, der Tabakwerbeverbote diskutiert..

2. Belege fiir die und Folgen der Bemiihungen um eine Einengung der ge-
setzgeberischen Ermessens bei der Beschrinkung der wirtschaftlichen Be-
titigung durch den meinungsfreiheitlichen Schutz der Werbung?

Literatur- und/oder Rechtsprechungshinweise auf diese weite Agenda einer Ef-
fektivierung wirtschaftlicher Betétigungsfreiheit finden sich im Schrifttum auf-
falligerweise und in der fallorientierten Rechtsprechung pragmatischerweise
nicht. In der jiingeren Literatur - ob mit gemeinschaftsrechtlichens, wettbewerbs-
rechtlichen® oder verfassungsrechtlichen Schwerpunkten!® - wird grundsitzlich
unisono wenn auch im Detail ,,multisono®, der ,,meinungs-, &uBerungs-, informa-
tions- oder kommunikationsfreiheitliche Schutz der Werbung“ gefordert. Dieses
Fehlen einer ganzheitlichen, marketing- wie wirtschaftspolitischen Konzeption
der Interpretation der Grundrechte, insbesondere von Art. 12 GG, hat mehrere

Konsequenzen:

a) Fixierung auf Begriff und Funktion der Werbung fiir die ,,dffentliche Mei-
nung

Alle dieser Studie zur Verfiigung liegenden Vorgingerarbeiten befassen sich
mehr oder weniger differenziert mit dem Begriff der ,,Meinung® und/oder der
,Funktion eines in Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten, einheitlichen Kommunikations-
rechts* (dazu siehe unter III). Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG vermag als Konse-
quenz seiner historischen Entwicklung dieser Kommerzialisierung des Schutzbe-
reichs genausowenig Offnung zu garantieren wie Widerstand zu leisten: Was eine
,2Meinung® ist, wird von demjenigen bestimmt, der ,mein-t“. Nur iiber den
Schutz dieser Meinung kann der Staat disponieren, und es entsprach beziehungs-
weise entspricht der Rechtsprechung des BVerfG, des BVerwG und des BGH
(letzerer bis 1995; vgl. Fall I), die Werbung als Bestandteil der (hier so genann-

7 B.Ackermann, Die Bedrohung der Werbefreiheit, WRP 1998, 665f.

8 Etwa Th.v.Danwitz, "Produktwerbung", 1998, S. 61 ff: A.Meyer, Produktspezifische Wer-
beregelungen in Deutschland und der Europiischen Gemeinschaft, 1996.

9 Etwa E.Ullmann, Einige Bemerkungen zur Meinungsfreiheit in der Wirtschaftswerbung,
GRUR 1996, 948, 952; Th.Kevekordes, Tabakwerbung und Tabaketikettierung im deut-
schen und europdischen Recht, 1994, S. 102 ff.

10 A.Hatje, Wirtschaftwerbung und Meinungsfreiheit, 1993, S. 79 ff; K.Grigoleit, J.Kersten,
Grundrechtlicher Schutz und grundrechtliche Schranken kommerzieller Kommunikatio-
nen, DVBI 1996, 596, 600; W.Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit flir die Werbung,
ZUM 1996, 1 ff.
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ten) wirtschaftlichen Betitigung im Rahmen des Art. 12 GG zu schiitzen.!! In der
Vergangenheit hat die Konkretisierungsbediirftigkeit des Begriffs der ,Meinung*
(Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt GG) dazu gefiihrt, dal Werbung dementsprechend als
,,Berufsausiibung® (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG geschiitzt werden konnte'?> und durf-
te. Nunmehr soll die Konkretisierungsfihigkeit von ,Meinung“ dazu zwingen,
daB Werbung in Art. 5 Abs. 1 S.1 GG zu schiitzen sei. In Abwesenheit histori-
scher Auslegungsargumente lassen sich drei Begriindungsstrange fiir den mei-
nungsfreiheitlichen Schutz von Werbung feststellen:

aa) Meinungsfreiheit als ,,offener und sinnvariabler* Begriff

Eine friihe Ansicht die den meinungsfreiheitlichen Schutz von Werbung verlangt,
beruft sich auf die ,,Sinnvariabilitit“ der Meinungsfreiheit und auf die zuneh-
mende Bedeutung wirtschaftlicher Sachverhalte fiir die Bildung der ,,éffentlichen
Meinung“?3. Bei der ,,Sinnvariabilitit“ handelt es sich um eine etwa auch beider
Familie des Art. 6 Abs. 1 GG bekannten Argumentation vom ,,offenen Verfas-
sungsbegriff*14, die nach hier vertretener Ansicht mindestens zwei Voraussetzun-
gen erfiillen muf:

(1) Der Verfassungs“interpret” mufl nachweisen, welche Vorteile seine Konkreti-
sierungsmethode und sein Konkretisierungsergebnis gegeniiber dem bisheri-
gen, auf Historie, Grammatik, Systematik und Teleologie basierenden Verfas-
sungsverstindnis haben.

(2) Es muB auch gepriift werden, inwieweit die kollidierenden Freiheiten - wie
etwa die negative Rezipientenfreiheit - dhnlich ,sinnvariabel* interpretiert
werden konnen und miissen (dazu siehe unter V).

Es kann vorweggenommen werden, daf diese Studie zu dem Ergebnis kommit,
daB die kollidierenden (negativen) Rezipientenrechte #hnlich sinnvariabel kon-
kretisiert werden konnen wie die werbliche Meinungsfreiheit, und daf3 das, was
mit dem meinungsfreiheitlichen Schutz erstrebt wird, ndmlich die Vergréfierung
des effektiven Garantiebereichs, nur im Einzelfall zu einem gréfleren Schutz fiir
die Werbung fiihren kann.

bb) ,,Meinen” als Werben

Die Gefahr ciner ebenso ,sinnvariablen Interpretation” kollidierender Grund-
rechte besteht dann nicht, wenn man grammatisch-teleologisch ,,Werben® als
,,Meinen“ subsumiert, wie es eine jiingere Ansicht unter Berufung auf das ,,Ver-

mischungsargument (siehe dazu auch im 4.Kapitel II 6 b) tut.

11 BVerfGE 95, 173, 181; 94, 372, 389; 85, 248, 246; 76, 196, 207; 71, 183, 194 ff, 199; 71,
162, 173. Etwa BVerwGE 35, 326, 33.

12 G.Wacke, Werbeaussagen als Meinungséufierung, in: Hamburger Festschrift fiir F.Schack,
1966, S. 197 ff.

13 P.Lerche, Werbung und Verfassung, 1967, S.80 f. Dagegen wendet Th.Oppermann ein,
daB eine solche Dynamisierung - anders als die Feststellung eines "flexiblen Verfassungs-
willen - nicht mehr von den Auslegungsprinzipien gedeckt ist; Th.Oppermann, Festschrift
fiir G.Wacke, 1972, 5.393, 399.

14 H.Lecheler, Schutz von Ehe und Familie, § 133 Rn 33 ff m.w.N., in: Handbuch des Staats-
rechts, Band VI, 1989.
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So sei sowohl bei der ,,Pressefreiheit” des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG als auch bei der
Bekenntnisfreiheit des Art. 4 Abs. 1 GG anerkannt, dal kommerzielle Motive
nicht zum Schutzbereichsausschlufl fiihrten.!> Das gleiche miisse fiir die Mei-
nungsfreiheit gelten, weil: ,,Der Versuch einer Abgrenzung wére unsicher. Man
denke nur daran, da3 in den modernen Zeitgeist- und Lifestylemagazinen kaum
noch zwischen Nachrichten und Anzeigenwerbung unterschieden werden kann.*16

cc) Werbung als Bestandteil einer von Art. 5 Abs.1 GG teleologisch (und syste-
matisch) geschiitzten Kommunikationsfreiheit - das Differenzierungsproblem

Komplexere Ansichten entwickeln unter - im Detail unterschiedlicher Ablosung
vom Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 GG - ein einheitliches Grundrecht und System der
Kommunikation, das auch werbliche Beitrdge umfafit.!” Kennzeichnend fiir diese
Ansitze ist der Wechsel der Perspektive: Es kommt nicht zentral darauf an, was
ein Grundrechtstriiger mein-t, sondern welchen Beitrag diese AuBerung fiir die
offentliche Meinung zu bewirken vermag.'® Die meinungsfreiheitliche Ur-
sprungsperspektive wird durch eine Folgenperspektive ersetzt. Mit der Wirkung
des Beitrags wird ihr zur nicht-kommerziellen Sprache vergleichbarer Wert flir
die ,,6ffentliche Meinung* begriindet. Diese Ansdtze verlangen per se nach Dif-
ferenzierung.

Die Werbung mit Preislisten, wie sie etwa der viertgrofite Werbeetat im Halbjahr
1998 (siche die Tabelle im 1.Kapitel), ndmlich ALDI betreibt, mag wegen der
hohen Auflage ,,6ffentlich* sein. Die Kédufer mégen angesichts der Preisinforma-
tionen auch meinen, da3 ALDI preiswert ist und fiir sich selber entscheiden, das
eine oder andere Produkt zu kaufen. Ein Bezug zu einer ,,6ffentlichen Meinung®,
die demokratietheoretische Mindeststandards kennt, besteht aber nicht.

Das ,,line drawing problem* im meinungsfreiheitlichen Schutzbereich, das durch
die Integration von Werbung so generiert wird, wird nicht deutlich gemacht. Eine
nihere Priifung wird dadurch vermieden, dafl meinungsfreibeitlicher Schutz an-
hand von neuen Formen der Werbung, die sich von der klassischen Produktwer-
bung deutlich abheben, erortert wird.

Beispiele sind Fall I (,,Olverschmutzte Ente*) und Fall I a (,HIV-Positive*).1

15 Unter Bezugnahme auf BVerwGE 90, 112, 116 "Osho" und BVerfGE 30, 336, 352 "Son-
nenfreunde".

16 K.J.Grigoleit, J.Kersten, Grundrechtlicher Schutz und grundrechtliche Schranken kommer-
zieller Kommunikation, DVBI 1996, 596, 598. Die durch den einfachgesetzlichen Tren-
nungsgrundsatz (§ 1 UWG, etwa § 9 BerlPresseG) geforderte Trennung von Werbung und
Programm (dazu siehe im 3.Kapitel Il und V 7) wird hier - normenhierarchisch zutreffend -
auf der Ebene des Verfassungsrechts ignoriert

17 A.Hatje, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit, 1993, S.80- 93.

18 W.Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit fiir Werbung, ZUM 1996, 1 ff wobei der
Wechsel der Terminologie zur "Kommunikatorfreiheit” im Alternativkommentar vielleicht
eine Abschwichung fiir die kommerzielle Sprache andeutet.

19 W.Hoffmann-Riem, ZUM 1996, 1 ff; E.Ullmann, GRUR 1996, 948; K.J.Grigoleit,
J.Kersten, DVBI1 1996, 596, 598
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Die jiingeren Protagonisten des meinungsfreiheitlichen Schutzes fiir die Werbung
erkldren deshalb nicht, welche Inhalte und Formen der Werbung definitiv nicht
meinungsfreiheitlich geschiitzt werden kénnen.

Paradigmatisch ist die Kommentierung von Ch.Degenhart der ,,Werbeaussagen
grundsitzlich als geschiitzte MeinungsiduBlerungen sieht, dann aber nicht aus-
schlieBen will, daB ,bestimmte Formen wie Trikotwerbung“ und ,einfache Pla-
katfille nach ,,Art. 12 und 14 GG* zu beurteilen seien.20

Es existiert also auch fiir Ansichten, die einen meinungsfreiheitlichen Schutz von
Werbung bejahen, auf der Schutzbereichsebene ein Differenzierungsproblem zwi-
schen meinungsfreiheitlich und nicht meinungsfreiheitlich geschiitzter Werbung.
Diese Subsumtionsprobleme kénnte man dadurch vermeiden, da3 man weder auf
den informativen noch auf den meinungsfreiheitlichen Gehalt der Werbung ab-
stellt, sondern Art. 5 Abs. 1 GG einem Prinzip gemiB, ndmlich dem ,,free flow of
information®, auslegt.2! Dann stellen sich die Differenzierungsprobleme erst im

Rahmen des effektiven Garantiebereichs ein (dazu siehe unter III 6).

dd) Zusammenfassung

Festzuhalten ist, daB dieses ,line drawing problem“ durch die Orientierung am
Beitragswert der Werbung fiir die ,,6ffentliche Meinung®, die in ihrem Kern im-
mer noch eine politische ist (dazu siehe unter III 6), bedingt ist.

Wenn Art. 5 Abs. 1 GG eine ,kommerzielle 6ffentliche Meinung® teleologisch
zugeordnet wiirde, dann konnten auch die Preislisten von ALDI als meinungsstif-
tend in den Schutzbereich eingehen.

Die Konzentration auf den ,,Meinungscharakter von Werbung hat auch zur Fol-
ge, daB das Kommunikationsmodell, das Art. 12 Abs. 1 GG nach der BVerfG-

Rechtsprechung zugrundeliegt, vernachlissigt wird.

b) Vernachlissigung der Moglichkeiten des Schutzes von informativer Werbung
im Rahmen der wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit

aa) Begriff: ,,Wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit” in Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG

Werbung, die oft durch juristische Personen (Art. 19 Abs. 3 GG)?? erfolgt, gehort
nach der BVerfG-Rechtsprechung zur Berufsausiibung, die in Art. 12 Abs. 1 S. 2
GG geschiitzt wird.23 Die Freiheit der Berufsausiibung umfafit auch die Teilnah-
me am Wettbewerb durch eine selbstindige erlaubte Tatigkeit?4 und die hier in-

20 BK, 52 Erg.Lfg., Art. 5 Rn. 154.

21 So andeutungsweise Ch.Degenhart, BK, 52 Erg.Lfg., Art. 5 Rn. 155, 279.

22 BVerfGE 85, 97, 104; allgemein R. Herzog, Maunz-Diirig, Art.5 Abs.1,2 Rn. 17.

23 BVerfGE 95, 173, 181; 85, 248, 256; 85, 97, 104,76, 196, 207 f; 82, 18, 26;

24 BVerfGE 32, 311, 317: Die bestehende Wirtschaftsverfassung enthilt den grundsitzlich
freien Wettbewerb der Anbieter und Nachfrager auf dem Markt auftretenden Unternehmer
als eines ihrer Grundprinzipien. Das Verhalten der Unternehmer in diesem Wettbewerb ist
Bestandteil ihrer Berufsausiibung, die, soweit sie sich in erlaubten Formen bewegt, durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt ist. (BVerfGE 53, 96, 98; 46, 120, 137). Zu selbsténdiger und
unselbstéindiger Titigkeit BVerfGE 7, 377, 398 f; 54, 301, 322. Dazu, da8 die Berufs-
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teressierende Werbung erfolgt weitgehend durch Selbstéindige. Hier wird, bei
aller begrifflicher Unklarheit zwischen ,,Erwerbs-,,, ,,Berufs(ausiibungs)-,,, ,,Un-
ternehmens-,, und ,,Wettbewerbsfreiheit der Begriff der ,,wirtschaftlichen Betd-
tigungsfreiheit“ verwandt,?> weil der Gegensatz von ,,Sprache* und ,, Tun“ so
noch einmal betont werden kann und deutlich wird, da3 die Werbefreiheit auch
Beziige zur Freiheit des Wettbewerbs hat?6 (dazu siehe unter II und IV 4). Als
korrespondierender Schutzbereich wird von Art. 12 Abs. 1 GG ausgegangen. Im
Unterschied zu Art. 14 GG schiitzt Art. 12 GG den Erwerb, und nicht das Erwor-
bene, zu dem auch der ,,eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb“ gehort.?’

bb) Werbung als Bestandteil der wirtschaftlichen Betétigungsfreiheit

Bei der Werbung handelt es sich grundsdtzlich um ein Element des Marketings
und damit des Erwerbs. Das ist im Ansatz unstrittig?® und das BVerfG hat dem-
entsprechend Werbebeschréinkungen und -verbote an der ,,wirtschaftlichen Betiti-
gungsfreiheit“?® gemessen. Strittig ist, ob die Werbung dariiber hinaus in anderen
Grundrechten zu schiitzen ist (,,Koordinatennetz*“) und falls man das bejaht, ob
Art. 5 Abs. 1GG dann speziell ist.

(1) Schut; von Werbung in einem grundrechtlichen Koordinatennetz:

»Folglich fillt auch jede Wirtschaftswerbung unter den Schutz des Art. 51
GG, sofern sie sinnbildend oder informationsvermittelnd ist. Dies alles gilt
prinzipiell fiir jede Form der wirtschaftlichen Werbung, unabhéngig vom je-
weiligen Produkt, fiir das geworben wird. Dies bedeutet, dal auch die Tabak-
werbung prinzipiell den grundrechtlichen Schutz sowohl aus Art. 12 I/14 1
GG bzw. Art. 2 I GG einerseits sowie den Schutz aus Art. 5 I GG andererseits
genieft.30

Dieses Zitat macht deutlich, dal der Schutz der Werbung bei der Annahme
eines Koordinatennetzes von vier Grundrechten 3! 32 in der Praxis kaum mehr

ausiibungsfreiheit die Gewerbefreiheit umfafit BVerfGE 50, 290, 362 (gréBerer effektiver
Garantiebereich fiir die Berufsfreiheit); BVerfGE 41, 205, 228; 22, 380, 383; 21, 261, 266.
BVerfGE 86, 28, 37, 82, 209, 223.

25 Der Begriff findet sich in BVerfGE 18, 315, 327 "Marktordnung" , allerdings im Rahmen
von Art. 2 Abs. 1 GG. Die Begriffe ""Berufausiibung", "Freiheit wirtschaftlicher Betiti-
gung"," Wettbewerbsfreiheit", "unternehmerische Dispositionsfreiheit" (BVerfGE 95, 173,
188 zu Art. 2 Abs. 1 GG), "Handlungsfreiheit im Bereich des Berufsrechts” (BVerfGE 95,
173, 188 zu Art. 12 GG) oder - wie im osterreichischen Recht - "Erwerbsfreiheit "(siche
Ch.Grabenwarter, Rechtliche und &konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 1994,
S. 5 ff) sind unklar voneinander abzugrenzen..

26 Dieser Begriff in Zusammenhang mit dem Beurteilungs- und Handlungsspielraum des Ge-
setzgebers verwendet auch BVerfGE 39, 210, 225; 46, 246, 256 f; 51, 193, 208; 77, 308,
332.

27 BVerfGE 88, 366, 377, 85, 360, 383; 84, 133, 157; 77, 84, 117; 38, 61, 102; 30, 292, 344
ff

28 Etwa A.Hatje, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit, 1994, 94.

29 Nachweise bei G.Wacke, Werbeaussagen als Meinungsduferung, in: Hamburger Fest-
schrift fiir F.Schack, 1966, S. 197 ff.

30 K.H.Friauf/R.Scholz, Europarecht und Grundgesetz, 1990, S. 65 unter Berufung auf
P.Lerche, Werbung und Verfassung, 1967, S. 95.

31 Siche die Darstellung des Meinungsstandes anhand einer Tabakwerbungseinschrinkung
bei P.Lerche, Grundrechtsfragen eines gemeinschaftsrechtlichen Verbots mittelbarer Wer-
bung, 1990, S. 21 ff mit dem Priifungsergebnis einer - vielleicht wegen der Beriihrung von
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2)

stringent zu ermitteln ist - vor allem wenn man die kollidierenden Rezipien-
tenrechte (dazu siehe unter V) mitberiicksichtigt. Nach hier vertretener An-
sicht hat die bisherige BVerfG-Rechtsprechung mit der Zuweisung zu Art. 12
GG den Verdienst groBerer Praktikabilitdt. Sicher gehort zum Figentum an
einem Produkt auch die Befugnis es zu vertreiben; sicher kann Werbung dazu
beitragen, den ,,good will“ eines Unternehmens als eigentumsféhige Position
zu fordern.33 Wenn der Gesetzgeber Werbebeschrinkungen und -verbote ein-
fithrt, dann handelt es sich aber nicht um den unmittelbaren Entzug dieser
Rechte. Ein Grundrecht auf Deregulierung oder Abstinenz von (weiterer) Re-
gulierung gewihrleistet weder Art. 14 noch Art. 2 Abs. 1GG.34

Die im Rahmen dieser Studie erfolgende Konzentration auf Art. 12 GG
schlieBt nicht aus, daB im Einzelfall, wenn etwa Immaterialgiiterrechte, die an
der Werbung bestehen, beeintrachtigt werden, Art. 14 GG zusdtzlich ein-
schligig ist. Bei der regelméBigen Konstellation, in der eine Branche von ei-
ner Werbebeschrinkung oder einem Werbeverbot betroffen ist, ist nach hier
vertretener Ansicht nur der Erwerb, und damit Art. 12 GG betroffen.

Konkurrenz von Art. 12 GG mit Art. 5 GG? Die grundsitzliche Konzentra-
tion auf die Koordinate des Art. 12 GG beantwortet noch nicht die Frage, ob
Art. 5 GG und/oder Art. 12 GG zu priifen sind. Die bisher vorliegenden Ar-
beiten lassen Art. 12 GG mit einem unbefriedigenden Argument zuriicktreten:
nimlich der vorgeblichen Spezialitit der Kommunikations- vor der
Marktverfassung.

Art.2,5,12, und 14 GG - harmonisierenden Betrachtung; F.0ssenblUhl. Die Frei-
heiten des Unternehmers nach dem Grundgesetza AOR 115
(1990) - S. 22, 24, der die Wettbewerbsfreiheit grundsitzlich Art. 12 GG zuordnen will,
bei der Vertriebspolitk aber auch Art. 2 und 14 GG fiir maBgeblich erachtet; M.Hofmann,
Staatliche Wirtschaftsregulierung und grundrechtlicher Schutz der Unternehmensfreiheit
durch Art. 12 und Art. 2 Abs.1 GG BB 1995, 53, 55 m.w.N.

32 Jiingere Entscheidungen des BVerwG, wie die Warentest-Entscheidung (BVerwG

33

34

Urt.v.7.12.1995 NJW 1996, 3161); und die Sachverstindigen-Entscheidung. (BVerwGE
89, 281, 283) beschriinken sich wie das BVerfG auf den Schutz in Art.
12 GG. BVerfGE 68, 193, 223 zum "Kostenddmpfungsgesetz"; damit geht eine Ein-
schrinkung des Schutzes des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebes einher
(BVerfGE 58, 300, 353, das den eingerichteten und ausgetlibten Gewerbebetrieb nur als
Summe der Einzelrechte und nicht als aliud nach Art. 14 GG schiitzen will). Das ist
auch die Linie. die sich beim BGH abzeichnet: Der BGH
Urt.v.22.10.1996 GRUR 1997, 774, 778 "Stromeinspeisung II" sieht Art. 2 von Art. 12 GG
als verdriingt an. Zum Verhiltnis von Art.12 und Art. 14 GG zum mittelbaren Verfassungs-
gut ("akzidentielle Rechtsfreiheit") "Wettbewerbsfreiheit" als Ausiibungsmittel von Art. 12
GG R.Scholz, Wettbewerbsrecht und o6ffentliche Hand, ZHR (1968) 132,97, 106 f. Zum
Verhiltnis von Art. 12 und Art. 14 siche BGHZE 111, 349, 355 ff "Kakaoverordnung" und
BGH Urt.v.14.3.1996 NJW 1996, 2423, das eine Praxiserweiterung von Art. 12 GG
"schiitzt." Wenn Beruf und Eigentum betroffen sind, bedarf es einer Priifung anhand von
Art. 12 und Art. 14 GG; M.Gubelt, Art. 12 Rn 98 m.w.N. in: L.v.Miinch/Ph.Kunig, Grund-
gesetzkommentar, Bandl, 1992, 4.Aufl.

P.Lerche, Werbung und Verfassung, 1967, S. 72 ff, 75, der die Werbung, soweit sie in den
good will des Unternehmens eingeht, unmittelbar schiitzen will.

BVerfGE 24, 236, 251: Ein subjektives verfassungskriftiges Recht eines Geschéftsmannes
auf die Erhaltung des Geschiftsumfanges und die Sicherung weiterer Erwerbsméglichkei-
ten besteht in der freien Erwerbswirtschaft nicht". Anderer Ansicht Ch.Engel, Eigentums-
schutz fiir Unternehmen, AOR 119 (1994), 171, 217, der einen Schutz vor staatlicher Ver-
eitelung der Realisierung von Chancen nach Art. 14 Abs. 1 GG bejahen will ohne aller-
dings die MaBstibe anzugeben, an denen die Verfestigung der Chancen wie die Wirt-
schafts-, Wettbewerbs-, Sozial-, und Umweltpolitiken in concreto gemessen werden sollen.
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Dieser Ansatz behauptet unter Bezugnahme auf einen Kammerbeschluf3 des
BVerfG im Verfahren ,,Jacubowski“35 - also einem Verfahren, das nicht die
klassische Werbung zum Gegenstand hatte (siehe 5.Kapitel) - daB3 Art. 5
Abs. 1 GG Teil eines ,,Kommunikationsverfassungsrechts* sei. Diese ,,Kom-
munikationsverfassung® komme in den Art. 4, 5, 8, 9, 10 und 17 GG zum
Ausdruck, und deshalb sei Werbung als Kommunikation und nicht im Rah-
men der Berufsfreiheit des Art. 12 GG zu schiitzen. Nachdem zumindest die
Gewihrleistungen des Art. 4, des Art. 8, des Art. 9 GG jeweils einen sprach-
lich-kommunikativen wie einen betitigungsfreiheitlichen Aspekt - also eine
Doppelnatur - haben

(das Bekenntnis auszuiiben (vergleiche Art. 4 Abs. 3 GQG); sich zur Ver-
sammlung zu begeben; eine Vereinigung auch in ihrer Organisation aufzu-
bauen)

und Art. 12 GG nach der BVerfG-Rechtsprechung einen betétigungsfreiheitli-
chen und einen informationsfreiheitlichen Aspekt hat, iiberzeugt dieser An-
satz nicht:

Informationsmodell des Art. 12 Abs. 1 GG. Dem Wortlaut von Art. 12 GG
ist dieses Modell, das sich auf die Systematik der Priifung des Art. 12 GG
griindet, nicht zu entnehmen. Wenn die Werbung eingeschrénkt oder verboten
wird, so handelt es sich nach der Drei-Stufen-Theorie3¢ um einen Eingriff in
die Berufsausiibung. Es miissen dann ,hinreichende Griinde* den Eingriff le-
gitimieren. Zu den hinreichenden Griinden gehoren bei personalen Werbebe-
schrinkungen (Fall VI ,,Arztwerbung*) die Verfilschung des Berufsbilds,
,,die eintrite, wenn der Arzt Werbemethoden verwendete, wie sie in der ge-
werblichen Wirtschaft tiblich sind (BVerfGE 33, 125, 170). Hinter diesem
Zweck steht wiederum das Rechtsgut der Gesundheit der Bevolkerung (vgl.
BVerfGE 71, 162, 174)“37

Dieser Gemeinwohlbelang muf} gegen das Informationsinteresse abgewogen
werden:

,,Der wahrheitsgemifBe und sachlich gehaltene Hinweis auf mehrere tatséch-
lich angebotene Indikationen und auf die dabei angewandten Behandlungs-
methoden 148t sich ... im Allgemeininteresse ebensowenig beanstanden wie
die Angaben mehrerer rechtsformlich erworbener fachlicher Qualifikationen;
der Hinweis liegt eher im Gegenteil im Informationsinteresse der Patienten,
die sich iiber das Leistungsangebot konkurrierender Sanatorien informie-
ren wollen.38

Das Informationsinteresse im Rahmen von Art. 12 GG ist dabei vielgestaltig:
Es reicht vom streng produktbezogenen Informationsinteresse bei der oben
angesprochenen Arzt- und Sanatoriumswerbung, liber das allgemeine Infor-
mationsinteresse, das Rundfunkveranstalter zur Verfligungstellung von Mate-

35

36

37
38

A.Hatje, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit, 1993, 94 f unter Bezug auf BVerfG
Kammerbeschl.v.4.10.1988 NJW 1992, 1153: ..daB vielfdltige Meinungséuflerungen inner-
halb eines ausgedehnten Teilbereichs des Wirtschaftslebens nicht mehr dem sachspezi-
fischen Schutz des Kommunikationsverfassungsrechts unterliigen." Das BVerfG hat keine
Bedenken, die wettbewerbsrechtliche Untersagung der wahrheitsgeméBen bzw. zumindest
wahrhaftigen Sprache des Beschwerdefiihrers fiir verfassungsgemil zu erkldren.

BVerfGE 46, 120, 138 als Ergebnis einer strikten Anwendung des VerhiltnisméaBigkeits-
grundsatzes bezeichnet; BVerfGE 86, 12, 39 und BVerfGE 7, 377, 405 ff.

BVerfGE 71, 162, 174,

Leitsatz BVerfGE 71, 183, 194 ff;, 199. Siehe zur Beriicksichtigung des Informationsinter-
esses auch BGH Urt.vg.30.3.1989 NJW 1989, 2327 "Biodquivalenzwerbung".
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rial fiir Kurzberichte tiber sportliche und kulturelle Ereignisse an Mitbewer-
ber39 verpflichtet zum politisch motivierten Informationsinteresse iiber eine

rechtswidrig erfolgte Vernehmung und Abhérung eines Rechtsanwalts.40

Bei aller Vielgestaltigkeit unterscheidet sich die Berticksichtigung des Infor-
mationsinteresses bei Art. 12 GG von der Meinungsfreiheit dadurch, da3 die
Gerichte eine Bewertung derjenigen Informationen und Meinungen vorneh-
men, die flir das Allgemeininteresse nach ihrem Erachten dienlich sind. Es ist
deswegen die Vermutung begriindet, da3 der meinungsfreiheitliche Schutz
von Werbung deswegen gefordert wird, um dieser ganzheitlichen und praxis-
nahen Utilitarisierung auszuweichen. Diese Selektion des meinungsfreiheitli-
chen Schutzbereichs muf} aber nicht in einem groferen effektiven Garantie-
bereich fiir die Werbung miinden:

c) Offhung des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs und die Aufgabe der Er-
mittlung des effektiven Garantiebereichs

So gibt es vor allem in der wettbewerbsrechtlichen Literatur Ansichten, die an-
nehmen, daB der effektive Garantiebereich des meinungs- und betitigungsfrei-
heitlichen Schutzes von Werbung identisch sein werden.#! Es ist die Aufgabe die-
ses Kapitels, die unterschiedlichen wie dhnlichen effektiven Garantiebereiche des
meinungs- und betatigungsfreiheitlichen Schutzes von Werbung tiefer zu profilie-
ren. Die tatsichliche Ahnlichkeit der Werbung als Element der nicht-kommer-
ziellen wie der kommerziellen Sprache kann dabei ebenso unterstellt werden, wie
die Unterschiedlichkeit der einfachrechtlichen Beschrinkung und Steuerung von
kommerzieller und nicht-kommerzieller Werbung (3.Kapitel I 4 ¢).

aa) Tatsichliche Ahnlichkeit von Werbung und nicht-kommerzieller Sprache

In tatsichlicher Hinsicht ist die nicht-kommerzielle Sprache in ihrem Erschei-
nungsbild oft nicht von der kommerziellen Sprache zu unterscheiden. Sie bedient
sich zumindest auch der Werbemittel und -triger, deren sich die Werbung be-
dient. Beispiele sind

- eine Sympathiewerbung fiir den Arzt Prof. Dr. Kliimper, die von Freunden und
Patienten geschaltet wurde, um dem Doping-Verdacht gegen diesen Arzt 6f-
fentlich entgegenzutreten;*

39 BVerfG Urt.v.24.9.1998 EuGRZ 1998, 36, 49.

40 BVerfG Beschl.v.14.7.1987 NJW 1988, 194,

41 G.Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 272- 276; V.J4nich

42 Zuletzt angeblich sogar ohne Kenntnis vor Prof. Dr. Kliimper ; FAZ v.22.11.1997, S. 40
"Fiir Professor Kliimper" und FAZ v. 24.1.1998, S. 16 "Patienten fiir Professor Klimper",
bei der nur die letzte Anzeige als "Anzeige" liberschrieben ist. Siehe auch den irischen Fall,
in dem eine Gewerkschaft eine Anzeige verbreiten wollte, die zur Arbeitnehmerpolitik ei-
ner Ladenkette Stellung nimmt. Die Ladenkette wollte unter Berufung auf die Vorschriften
liber "irrefithrende Werbung" ein Verdffentlichungsverbot erreichen. Der irische Supreme
Court (Urt.v.19.1.1996) lehnte die Eigenschaft als "Werbung" ab, weil die Anzeige nicht
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- eine Anzeige, die die Abgeordneten des Bundestags aufrief, flir ein Nichtrau-
cherschutzgesetz zu stimmen;#3 44

- eine Anzeige, die von Anwaltkammern verfait wurde, und in der sie die Abge-
ordneten des Bundestags dazu aufriefen, nicht fiir den “groflen Lauschangriff”
Zu stimmen.

Bei allen Anzeigen sind wirtschaftliche Interessen beriihrt. Beim ersten Beispiel
geht es um die (wirtschaftliche) Zukunft des Arztes und um die (wirtschaftliche)
Zukunft der fiir die “Arztwerbung” verantwortlich zeichnenden Sportler-Patien-
ten.45> Beim zweiten und dritten Beispiel stehen die Absatzchancen fiir Tabak und
der - durchaus geldwerte¢ - Vorteil fiir Anwaltskanzleien zum numerus clausus
der abhorfreien Exklaven zu gehoren, auf dem Spiel.

Es handelt sich vermutlich eher um zweitrangige Motive fiir diese Aufrufe; diese
Beispiele werden deshalb in einer verfassungsrechtlicher Sicht den “Meinun-
gen™ (hier: “nicht-kommerzielle Sprache”) zugerechnet, weil das Verfassungs-

recht auf das vorrangige Motiv abstellt.4?

Diese Beispiele unterscheiden sich aber allenfalls graduell von der geschilderten
Togalwerbung mit “Politikerschelte” (1.Kapitel II 1 unter (2)), bei der ein Unter-
nehmer die Investition von DM 500 000,-- fiir den Umbau der Bar des Bundes-
tags beklagt. Das dupere Erscheinungsbild der Anzeigen ist vergleichbar und im
Inhalt besteht nur in der Nuance des Tons der “Politikerschelte” wie der Allge-
meinheit der politischen Kritik (gegeniiber der Kritik an konkreten Gesetzge-
bungsvorhaben) ein Unterschied. In ihrer Zielrichtung unterscheiden sich die
Anzeigen zu den Gesetzgebungsvorhaben fiir den (Nicht-)Raucherschutz im Ver-
gleich zu Fall I (“Olverschmutzte Ente”) nur durch ihre Konkretion und den
Sachbezug - Schutz der gesundheitlichen und personlichen Integritit statt Um-

welt- und Tierschutz.

dem Absatz von Waren oder der Erbringung von Dienstleistungen diene (GRUR Int. 1997,
1012 f).

43 FAZ v.3.2.1998 S. 4.

44 XKommerzielle Sprache ist inzwischen Vorbild und MafBstab fiir staatliche Sprache. Dies
verdeutlichen nicht nur Aufklirungskampagnen (wie die des Bundesgesundheitsamts iiber
Aids, die werbespotartig gestaltet sind) oder Werbekampagnen der Bundeswehr
(R.Stettner, Ist es zuldssig, TV-Spots der Bundeswehr in den Werbebldcken offentlich-
rechtlicher oder privater Programme zu schalten? ZUM 1995, 559) sondern auch die for-
cierten Public Relations des Bundespresseamtes, das Journalisten die Lancierung bestimm-
ter Themen auf dem Nachrichtenmarkt unter deren Namen vergiitet oder Kochbiicher, die
von Politkern mit karitativer Intention verfaBt werden und von deren Verfligbarkeit der
Fernsehzuschauer unter lobender Angabe des Verlages im "Programm" erfihrt (ARD,
13.2.1996, 23Uhr "Boulevard Bio" in einem Interview mit Frau Hannelore Kohl).

45 Weil deren Werbewert sinkt, wenn sie sich von einem Dopingarzt behandeln lassen.

46 Insbesondere dann, wenn andere Lokalitéiten abgehdrt werden diirfen.

47 Siehe dazu 2.Kapitel

48 BVerfGE 7, 198, 212, 215 f "Liith"; BVerfGE 30, 336, 352 "Sonnenfreunde”, BVerfGE
68, 226, 233 "Schwarzer Sheriff".
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Bei Fall I (“Olverschmutzte Ente”) wird deshalb von der Literatur beméngelt, daf
die Frage, ob es Benetton vorrangig um den Umweltschutz oder um den kommer-
ziellen Erfolg ging, nicht befriedigend geklart sei.?

An dieser Stelle ist es ausreichend, festhalten zu konnen, daB es Ahnlichkeiten
zwischen kommerzieller Sprache und “Meinungen” gibt; es ist Aufgabe der
Rechtsprechung, entweder Differenzierungskriterien zu entwickeln oder kommer-
zielle Sprache als “Meinung” (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1. Alt. GG) oder als “wirtschaft-
liche Betétigung” (Art. 12 Abs. 1 GG) zu schiitzen.’0

bb) Rechtstatséichliche Unterschiede von kommerzieller und nicht kommerzieller
Sprache in einer “einfachgesetzlichen” Perspektive

Die rechtliche Behandlung von kommerzieller und nicht-kommerzieller Sprache
unterscheidet sich in der einfachgesetzlichen Rechtspraxis vor allem hinsichtlich

der Anforderungen
- an die formale Sachlichkeit und inhaltliche Substantiierung von Werbung>!,

- an die inhaltliche Wahrheit von Werbung beziehungsweise den Schutz der
Rezipienten vor Irrefiihrung (§§ 3,1 UWG)>2

- an die Bezugnahme auf den Mitbewerber und seine Produkte (‘“vergleichende
Werbung™)33 und

- an den Schutz der Rezipientenrechte bei aufgedringter Werbung.>*

So ist der “Meinungsmarkt”, auf dem sich kommerzielle Sprache bewegt (3. Ka-
pitel I 4 c)), von oktroyierten Substantiierungs-, Warn- und Hinweispflichten und
von Selbstbeschrinkung5’ geprégt. Das sind alles Mafigaben, die mit dem (bishe-
rigen) Verstindnis von Meinungsfreiheit unvereinbar sind. Sie widersprechen
dem Ideal, daf3 jede, auch die subjektivste und schockierende “Wahrheit” gedu-
Bert werden darf und daB3 niemand gezwungen wird, Mindestangaben {iber sein

49 Hoffmann-Riehm, Kommunikationsfreiheit fiir Werbung, ZUM 1996, 1, 3.

50 Wie schnell die Wertungen zu kommerzieller Sprache auf andere Sprachformen jedenfalls
in der der Praxis iibertragen werden, zeigen die Beanstandungen von Pop-Songs, die iiber
Drogenerfahrungen berichten durch den Internationalen Drogenkontrolirat, FAZ v.
25.2.1998, S. 1; siehe auch die Aufforderung einer "Internationalen Kampagne gegen Kin-
derprostitution”, die Fluggesellschaften aufgefordert hat, auf Werbung mit Kindern bei
Fernreisen (insbesondere unter dem Hinweis "unberiihrte Inseln") zu verzichten: Niirnber-
ger Nachrichten v.13.4.1992, S. 18.

51 3.Kapitel I 4 b); d).

52 3.Kapitel14 h); V 5.

53 Richtlinie 97/55/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 6.10.1997 ABI Nr. L
290/18.

54 Dazu siehe unter V.

55 Siehe dazu auch den Entwurf einer DIN Norm v. November 1996 (Ref. E Din 33927:
1996-1) zur Verwendung von Produkt-Okobilanzen in Marketing, Werbung und Offen-
tlichkeitsarbeit.
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Tun zu machen.>® Die Freiheit der MeinungsiduBerung ist bisher grundsdtzlich ein
Recht auf Irrtum.37 Nur bewufit unwahre Tatsachenbehauptungen fallen nicht in
den Schutzbereich der Meinungsfreiheit.’¥ Dem Staat als potentiellen Gegenstand
der Kritik will man das Recht abschneiden, patriarchalisch die (vermeintlichen)
Irrtiimer seiner Untertanen zu beurteilen. Es herrscht ein Markt der Ideen, und
theoretisch sind Rede und Gegenrede die Voraussetzungen individueller Mei-

nungsophistikation wie Informationsselektion.

Bei der kommerziellen Sprache erfiillt der Staat demgegeniiber einen weitgehend
selbsterteilten Schutzauftrag®® gegeniiber der Allgemeinheit, den Verbrau-
chern/Rezipienten und den Mitbewerbern, die durch (irrefiihrende) Werbung ge-
stort, getduscht und/oder geschidigt werden. Der Schutz dieser Interessen fiihrt
bisher dazu, dafl kommerzielle Sprache viel weitergehend beschriankt wird als

nicht-kommerzielle Sprache.

3. Vorgehensweise
a) Beschrinkung des Untersuchungsumfangs auf die Konkurrenzlage zwischen

Meinungs- und Betdtigungsfreiheit

Bei der Werbung konnen - wie bereits geschildert - Koordinatennetze aus Art. 12,
14 und 2 GG bestehen. Bereits oben wurde die Konzentration auf Art. 12 GG als
Garantie der Erwerbsfreiheit, und nicht der in Einzelfillen bestehenden Eigen-
tumsrechte an der Werbung - des Erworbenen - dargelegt. Das Koordinatennetz
miifite vielleicht um ein weiteres Grundrecht ergénzt werden, nimlich die Freiheit
der Kunst. Eindeutig ist zunéchst, daB die Entscheidung des BGH in Fall I (,,01-
verschmutzte Ente*) nicht {iberzeugend ist:

,Art.5 Abs.3 GG schiitzt ndmlich nicht den (zweckwidrigen) Einsatz von Kunst
zur Miflachtung der gesetzlichen Ordnungsvorschriften in der Absicht, daraus
einen Wettbewerbsvorteil zu ziehen“.%0

Es mag Gegenstand der Priifung des effektiven Garantiebereichs der Kunst sein,
ob kiinstlerische Werbung im Rahmen der Interessenabwigung des § 1 UWG an-
ders als etwa die Werbung mit Preislisten zu beurteilen ist. Der Schutzbereich von

56 Vergleiche dagegen die vielfiltigen Verpflichtungen zu Inhaltsangaben im Lebensmittel-
etikettierungsrecht C.Grobe, Verbraucherschutz durch Lebensmittelkennzeichnung? 1997,
S.5ff.

57 Zu den Anforderungen an den Wahrheitsgehalt von Tatsachen und an den Schutz vor einer
Irrefiithrung des Rezipienten siehe 3.Kapitel I 4 ¢ und h).

58 BVerfGE 90, 1,15 "Wahrheit fiir Deutschland"; BVerfGE 61, 1,7 "NPD Europas";
BVerfGE 85,1,15 "Bayer Aktionire" lehnt die Er6ffnung des Schutzbereichs auch fiir er-
wiesen unwahre Tatsachenbehauptungen ab. Ein Fall, in dem das BVerfG die Trennungs-
schirfe von Werturteil und Tatsachenbehauptung nicht mehr begriinden konnte BVerfGE
94, 1,10 "DGHS".

59 Das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs.1, 28 Abs. 1 GG) und die Schutzpflichten der Grund-
rechte verpflichten grundsatzlich nicht zu einem so restriktiven Werbebeschrankungsrecht;

60 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2488, 2490 "Olverschmutzte Ente".
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Kunst ist evident weiter als die kiinstlerisch-hypothetische ,,Zweckvorstellung*
eines obersten Wettbewerbsgerichts.

aa) Begriff: Kunst
Das gilt insbesondere deshalb, weil die Verfassung nicht erklart, was Kunst ist,
und demzufolge die Feststellung der ,,Zweckwidrigkeit™ des Einsatzes von Kunst
durch die Rechtsprechung (in dieser Kiirze) nicht tiberzeugt. Das BVerfG ist hier
wesentlich zuriickhaltender als der BGH, wenn es bereits die definitorische Unsi-
cherheit einrdumt:

,Die Unmoglichkeit, Kunst generell zu definieren, entbindet ... nicht von der ver-
fassungsrechtlichen Pflicht, die Freiheit des Lebensbereichs Kunst zu schiitzen,
also bei der konkreten Rechtsanwendung zu entscheiden, ob die Voraussetzungen
des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG vorliegen*¢!

Sein Versuch lautet:

,Das Wesentliche an der kiinstlerischen Betétigung ist die freie schopferische
Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das
Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung ge-
bracht werden. Alle kiinstlerische Tatigkeit ist ein Ineinander von bewuften und
unbewufiten Vorgingen, die rational nicht aufzulésen sind. Beim kiinstlerischen
Schaffen wirken Intuition, Phantasie und Kunstverstand zusammen; es ist primér
nicht Mitteilung, sondern Ausdruck und zwar unmittelbarster Ausdruck der indi-
viduellen Personlichkeit des Kiinstlers.“62

Man koénnte in Fall I und Ila (,,Olverschmutzte Ente*; , HIV-Positive*) - anders
als der BGH - bereits daran zweifeln, ob der unmittelbare Ausdruck der Person-
lichkeit eines nicht genannten oder ersichtlichen Kiinstlers vorliegt.

bb) Werbung fiir die Kunst als Bestandteil des Wirkbereichs

Es gibt indes in der Werbewirtschaft einschlégige Beispiele, in denen der Kiinst-
ler identifizierbar ist:

So in dem Film ,,Feuer, Eis und Dynamit“ von Willi Bogner (3.Kapitel V 7) und
etwa der Anzeige der Frankfurter Allgemeine Zeitung ,,Dahinter steckt immer ein
kluger Kopf*, die den Maler Jorg Immendorf in seinem Atelier mit seinen Bildern
zeigt. Das Plakat zu dieser Anzeige (vergréflert und mit der Signatur des Kiinst-
lers) wurde auf einer Kunstmesse 1997 in Berlin immerhin fiir iiber DM 1000,--
angeboten.

Das steigende Selbstbewufltsein der Autoren/Kiinstler 148t sich nicht nur an der
Nennung der Agenturen auf den Werbeanzeigen ablesen sondern 143t in Zukunft
auch die Nennung der Photographen und/oder Kiinstler erwarten. Es steht deshalb
zu erwarten, daf} die Besonderheit der Werbung, die Kunst bisher zur Effektivie-
rung der Kommunikationspolitik eines anderen Kommunikators als des Kiinst-
lers einsetzt, in Zukunft die ,,gleichberechtigte® Nennung des Kiinstlers als Co-
Kommunikator enthilt.

61 BVerfGE 67, 213, 225; dhnlich BVerfGE 30, 173, 189; zum Verbot einer Bewertung und
Inhaltskontrolle von Kunst BVerfGE 75, 369, 377.
62 BVerfGE 30, 173, 188 f; 67, 213, 224; 75, 369, 376.
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Die Werbung fiir das Produkt verbindet sich so mit der Werbung fiir die Kunst.

Allein aufgrund der Tatsache, daB sich die Kunst mit einem Produkt in der Wer-
bung identifiziert, 148t sich das Potential von Kunst, das Art. 5 Abs. 3 GG schiitzt,
nicht verneinen.

In der BVerfG-Rechtsprechung ist anerkannt, da3 auch die Werbung fiir Kunst
dem Schutzbereich unterfillt; allerdings ,,nur* dem sogenannten und leichter ein-
schrinkbaren Wirkbereich:63

,,Die Kunstfreiheitsgarantie betrifft in gleicher Weise den ,,Werkbereich* und den
,,Wirkbereich des kiinstlerischen Schaffens®. Beide Bereiche bilden eine Einheit.
Nicht nur die kiinstlerische Betitigung (Werkbereich), sondern dariiber hinaus
auch die Begegnung mit dem Werk als eines ebenfalls kunstspezifischen Vorgan-
ges; dieser ,,Wirkbereich®, in dem die Offentlichkeit Zugang zu dem Kunstwerk
verschafft wird, ist der Boden, auf dem die Freiheitsgarantie des Art. 5 Abs. 3 GG
vor allem erwachsen ist. Allein schon der Riickblick auf das nationalsozialistische
Regime und seine Kunstpolitik zeigt, daB die Gewdhrleistung der individuellen
Rechte des Kiinstlers nicht ausreicht, die Freiheit der Kunst zu sichern. Ohne eine
Erstreckung des personalen Geltungsbereichs der Kunstfreiheitsgarantie auf
den Wirkbereich des Kunstwerks wiirde das Grundrecht weitgehend leerlau-
Sfen. 64

cc) Werbung als Verbreitung von Kunst

Dieser Wirkbereich erstreckt sich aber nicht nur auf die Werbung, die die Kunst
gegebenenfalls im Zusammenwirken mit der Werbewirtschaft betreibt, sondemn

auch auf diejenigen Multiplikatoren, die die Kunst verbreiten.

Bisher sind das etwa die Buchverlage oder die Schallplattenhersteller.63

In Analogie zu diesen Beispielen wire denkbar, dal Werbung, die dazu dient,
Kunst zu verbreiten, deshalb selbst kunstfreiheitlich zu schiitzen wére. Diese Er-
wiigung ist nicht unplausibel, wenn in einer kommerzialisierten Welt der Bilder-

fluten Kunst auf diese Multiplikation in den Massenmedien angewiesen wire.

Das BVerfGs6 vertritt - auch wegen der Schranke des Art. 5 Abs. 2 und der Nicht-
existenz einer grammatischen Schranke in Art. 5 Abs. 3 GG - die Spezialitit der
Kunst gegeniiber der Meinungsfreiheit und lehnt deshalb eine Ubertragung der
Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG auf Art. 5 Abs. 3 GG ab. Der Preis, den das
BVerfG hier zahlen muf}, ist die Konstruktion und Ermittlung immanenter
Schranken der Kunstfreiheit. In der Literatur wird entweder eine Ubertragung der
Schranke des Art. 5 Abs. 2 GG auf die Kunstfreiheit vorgeschlagen$” oder eine -

63 BVerfGE 77, 240, 252 ff. Nach hier vertretener Ansicht miifite es sich bei Warhols Sup-
pendosen um den Werkbereich handeln, weil die Auseinandersetzung mit der kommer-
ziellen Verbreitung und Schonheit der Dosen Bestandteil des unmittelbaren kiinstlerischen
Ausdrucks ist.

64 BVerfGE 30, 173, 189; 36, 321, 331; 67, 213, 224; 81, 278, 292.

65 BVerfGE 81, 278, 292; 36, 321, 331 und BVerfGE 30, 173, 191.

66 BVerfGE 75, 369, 377; 67, 213, 222; 32,52, 70 f; 30, 173, 200.

67 Anderer Meinung J.Ipsen, Staatsrecht II, 1997, Rn. 491, der auf der Tatbestandsebene eine
Abwigung nach dem Ubergewicht von Kunst und Meinung treffen will. Ahnlich fiir eine
Anwendung von Art. 5 Abs. 2 GG auf die Kunstfreiheit K.H.Ladeur, Alternativkommen-
tar, 1989, Art. 5 Abs. 3 Rn. 13.
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fiir die hier geschilderten Fille iiberzeugende - Zuweisung an die Meinungsfrei-
heit des Art. 5 Abs. 1 S. 1GG, wenn die Kunst fiir Meinungen instrumentalisiert
wird. Die ,,Meinung® fiir die Kunst hier instrumentalisiert wird, ist der Appell
,,Kauf mich®.

dd) Kunst und das Informationsmodell des Art. 12 Abs. 1 GG

Die Fragen der Authentizitéit von Kunst in/oder mit der Werbung und die Plausi-
bilitdt des Vermischungsarguments spiegeln die Diskussion bei der Meinungsfrei-
heit wieder. Diese Studie beschridnkt sich auf die Darstellung der strukturellen
Konkurrenz von Art. 5 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG und begniigt sich damit,
darauf hinzuweisen, dall Beflirworter eines meinungs- und/oder kommunikations-
freiheitlichen Schutzes der Werbung dieses binnensystematische Problem des Art.
5 GG zumindest fiir Einzelfille 16sen miissen.

In Fall I (,,0Olverschmutzte Ente*) fehlt es nach hier vertretener Ansicht am Aus-
druck der Personlichkeit ,,eines® identifizierbaren Kiinstlers. Es sind Fille denk-
bar,® in denen die Kunst sich mit der Werbung vermischt, und dann muf} - wie
bei der werblichen Meinung - eine Priifung des werblichen Charakters von verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Kunst erfolgen.

Das hier zugrundegelegte Informationsmodell des Art. 12 GG verlangt eine sol-
che Differenzierung nicht. Es mag sein, daf} kiinstlerische Werbung von einem
Teil der Rezipienten geschitzt wird; es gibt aber genauso Rezipienten, die eher
informative Preislisten oder die Aufkldrung iiber die Produkteigenschaften schit-
zen (positives Rezipienteninteresse). Das Interesse an der Transparenz des Mark-
tes und der Information der Nachfrager® bestimmt nach hier vertretener Ansicht
das Allgemeininteresse und damit das Informationsmodell bei der Werbung der
Anbieter’0, das Art. 12 Abs. 1 GG zugrundeliegt.

Die Werbung mit der Kunst mag eine absatzférdernde Wirkung haben und so
vom betitigungsfreiheitlichen Schutzbereich umfafit sein. Die Bekanntmachung
der Rezipienten der Werbung mit der Kunst oder die Verbreitung von Kunst stel-
len aus der Perspektive des Art. 12 GG aber keinen Allgemeinwohlbelang dar, der
eine besondere und privilegierte Beurteilung kiinstlerischer Werbung gegeniiber
anderer Werbung rechtfertigt. Aus der Sicht des Art. 12 GG ist es nicht positiv zu
bewerten, daf} ,ruhrgas mit den Bildern von Gauguin® wirbt. Die Markttranspa-

renz und das Interesse an preisgiinstigen und moglichst guten Produkten werden
durch solche kostentrichtigen und suggestiven Werbungen eher”! beeintrichtigt.

68 Siehe die Werbung mit der "bewihrten Partnerschaft" mit dem Museum Folkwang und die
Ausstellung von Bildern Gauguins unter Angabe der Offnungszeiten und Adressen des Ge-
sponserten (Die Zeit magazin 1998, Nr. 31, S.5) und 3.Kapitel III).

69 Siehe zur Allokationsfunktion der Nachfrage 3.Kapitel I 4.

70 Jedenfalls soweit es sich um die Anbieter von "gewohnlichen Produkten" handelt. Man
konnte erwégen, bei der Werbung fiir Produkte die eine gréfiere Affinitét zur Kunst haben,
wie etwa bei Kulturprogrammen eines Rundfunkveranstalters, ein groferes Informations-
interesse an den Schwerpunkten des Programms zu bejahen.

71 Es handelt sich nur um pauschale Annahmen; es ist vorstellbar, daB eine Werbung mit
Kunst(sponsoring) nicht teurer, wohl aber was den Aufmerksamkeits- und Sympathiewert
betrifft, effektiver und damit kostengiinstiger als andere produktzentrierte Werbungen ist.
Dieser mikroSkonomischen Betrachtung steht die makroSkonomische Allgemeinwohl-
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Dieses wirtschaftspolitische Informationsmodell des Art. 12 GG verbietet nach
hier vertretener Ansicht den Riickgriff auf Art. 5 Abs. 3 GG .

b) Konzentration auf den effektiven Garantiebereich eines meinungsfreiheitli-
chen Schutzes von Werbung

Die Konsequenz, die diese Studie aus der Offenheit des ,,Meinungsbegriffs*
und/oder des Ergebnisses einer teleologischen Auslegung von Art. 5 Abs. 1 GG
als einheitlichem Kommunikations- oder Informationsfreiheitsrecht (dazu siehe
unter IIT 2) zieht, ist die Konzentration auf den effektiven Garantiebereich der
(werblichen) ,,Meinungsfreiheit”. Sie versucht Prinzipien der rechtlichen Beur-
teilung meinungsfreiheitlich geschiitzter, nicht-kommerzieller Sprache zu ermit-
teln, die bei einer Ubertragung auf die kommerzielle Sprache - insbesondere die
Werbung - iiberpriifungs- oder revisionsbediirftig erscheinen. Sie versucht so die
Fragen zu strukturieren, die eine werbliche ,,Meinungsfreiheit” zu beantworten
hat. Mittelbar soll - ohne dafl die Verfassung nach dem einfachen Gesetz ausge-
legt wird - die These dieser Studie belegt werden, dafl die Kommunikationspolitik
- insbesondere die Werbung - auch verfassungsrechtlich in das in Art. 12 GG ge-

schiitzte Marketing-Mix7? eingebunden bleiben sollte.

¢) Ergebnisoffenheit gegeniiber den Entwicklungstendenzen zu einer Verengung
der Handlungs- und Beurteilungsspielrdume des Gesetzgebers bei der Wirt-
schaftslenkung

Weder die staatliche Wirtschaftspolitik noch eine Wirtschaftsverfassung sind im
Grundgesetz im Sinne eines geschlossenen, in sich ruhenden Systems festgelegt.
Das ,,System® ist giinstigstenfalls durch die Offenheit und Flexibilitdt gekenn-
zeichnet, die die punktuelle Verankerung von wirtschaftsrelevanten Freiheiten in
der Trias der Art. 2, 12 und 14 GG in Verbindung mit der Anerkennung mittelba-
rer Grundrechtseingriffe’? und der Zuerkennung von Beurteilungs- und Hand-
lungsspielrdumen zu leisten vermdgen. Ahnlich offen ist das verfassungsrecht-
liche Kommunikationsrecht in Art. 5 Abs. 1 GG, das grammatisch und teleolo-
gisch bis zu einen Informationsfreiheitsrecht - free flow of information - durch
die Literatur extensiviert wird (dazu siehe unter III 2). Letztendlich handelt es
sich deswegen um eine verfassungspolitische Frage, ob Werbung unter die ,,Mei-
nung* oder die ,,Information* im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG subsumiert

betrachtung des Art. 12 GG gegeniiber: die Information iiber das Produkt wird nicht ge-
mehrt und die Kultur(sponsoring)werbung eines Mitbewerbers verpflichtet andere zu noch
groferen und produktverteuernden Werbeausgaben.

72 Im Ergebnis ebenso, ohne das Marketing-Mix zu nennen, R.Breuer, Handbuch des Staats-
rechts, Band VI, 1989, §147, Rn. 63, unter Bezug auf BVerfGE 9, 213, 221 f; 17, , 269,
276; 30, 336, 350; 32, 311, 317, 36, 47, 36; 40, 371, 382; 46, 120, 137 f; 53, 135, 143; 59,
96, f; 59, 229 ff; 60, 215, 229 f. Vor allem wenn man neuere Literaturansichten beriick-
sichtigt, die die Kontrahierungspolitik, also insbesondere die Vertragsfreiheit in Art. 12
GG - und nicht mehr in Art. 2 Abs. 1 GG - schiitzen wollen.

73 BVerfGE 13, 230, 232 "Ladenschluf3".
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wird. Vielleicht weisen die Argumente fiir den meinungsfreiheitlichen Schutz von
Werbung in die Zukunft einer stirkeren Uberpriifung staatlicher Wirtschaftspoli-
tik, -ordnung und -lenkung. '

Die Frage, ob alle Branchen zur 6ffentlichen Meinung durch Werbung beitragen
diirfen, und welchen Anforderungen diese Werbung geniigen muf, erscheint von
so grundsitzlicher Bedeutung, daf} die Verbindung zu diesem groflen Ganzen an-
genommen werden kann.”4

Diese Studie will die Frage, ob die werbliche Meinungs- oder Informationsfrei-
heit ein Baustein der Wirtschaftsverfassung oder ein Instrument der Finengung
der wirtschafispolitischen Gestaltungsfreiheit 7>des Staates sein soll, deshalb
nicht endgiiltig beantworten. Wesentlicher als die Frage der Subsumtion des
Schutzbereichs ist die Detailarbeit im effektiven Garantiebereich. Diesem nihert
sich die Studie wie folgt:

d) Struktur der Untersuchung

Im Rahmen dieses Kapitels soll den Fragen nach dem ,,Ob, Wo und Wieweit*
des verfassungsrechtlichen Schutzes der Werbefreiheit nachgegangen werden.

(1) “Ob“. Das ,,0b* eines verfassungsrechtliche Schutzes der Werbung ist im
Ergebnis unstrittig. Zumindest im Rahmen der wirtschaftlichen Betétigungs-
freiheit (Art.12 Abs.1 GG), der Eigentumsgewihrleistung (Art.14 Abs.1 GG)
oder einer allgemeinen wirtschaftlichen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG)
ist die Werbung in Literatur und Rechtsprechung einhellig auch in der Ver-
gangenheit als geschiitzt angesehen worden.’¢ Die historische Perspektive
wird kurz geschildert werden, weil sie die Nédhe von Werbung zu einer be-
stimmten Idee einer Marktordnung verdeutlicht.

(2) “Wo*“. Mit der Bejahung eines verfassungsrechtlichen Schutzes von Werbung
stellt sich die weitere Frage, ,,wo* Werbung geschiitzt werden sollte; insbe-
sondere, ob Werbung des Schutzes von Art. 5 Abs. 1 S.1 1.Alt. GG teilhaftig
werden soll. Hier ist der Diskussionsstand durch Kontroversen in der Litera-
tur, durch die inzwischen gefestigte Rechtsprechung des BGH und durch das
Fehlen einer Senatsentscheidung des BVerfG geprigt. In seiner bisherigen

74 Ahnlich der Meinungsfreiheit im politisch-gesellschaftlichen Bereich soll es dem Staat ver-
sagt bleiben, sein Wirtschaftsleben ohne oder mit beschrinkter kommerzieller Werbung zu
gestalten. Freiheitliche Kommunikation miisse die Regel sein, und diirfe nicht zur Aus-
nahme degradiert werden.(K.v.Koller, Meinungsfreiheit und unternehmensschidigende
AuBerung, 1971, S. 202, 121).

75 Zur Gestaltungsfreiheit bei wirtschaftsordnenden und -lenkenden Mafinahmen BVerfGE
39, 210, 231.

76 A. Hatje, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit, 1993, S. 74 und A.Bleckmann,
Staatsrecht, 2.Band, 1989, § 6 III; BVerwGE 35, 326, 332 "Nachtlokal"; BVerwGE 2, 172,
178 ff; BVerwG DOV 1954, 362.
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Rechtsprechung’’ erwdhnt das BVerfG bei werbungsrelevanten Sachverhal-
ten die in Art.5 Abs.1 S.1 1.Alt GG geschiitzte Meinungsfreiheit, stiitzt aber
seine Entscheidungen auf die Priifung anderer Grundrechte (wie z.B. Art. 12
Abs. 1 S.1 GG). Ein Sachverhalt, in dem eine Werbung verfassungskonform
nach Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG eingeschrinkt werden kann, diese Einschrinkung
einer Priifung nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG aber nicht standhélt oder umge-
kehrt, hat dem BVerfG bisher nicht vorgelegen - und es deshalb auch nicht
gezwungen zum qualitativem Unterschied des Schutzes von Werbung als
Meinung (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG) oder als Bestandteil der wirtschaft-
lichen Betitigungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) konkret Stellung zu nehmen.
Zum Teil wird bestritten daB3 es eine solche Fallgestaltung gibt,’® weil - in der
Terminologie dieser Arbeit - die effektiven Garantiebereiche fiir die Werbung
nach Art. 5 und 12 GG identisch seien. Wenn diesen Meinungen beizupflich-
ten ist, dann hat die These vom Schutz der Werbung als Meinung Bedeutung

77 BVerfGE 95, 173, 181 f , Tabaketikettierung*: Die Verpflichtung zu Warnhinweisen be-

78

trifft Produzenten und Hindler beim Vertrieb ihrer Waren, nicht bei der Teilnahme am
ProzeB der MeinungsduBerung und Meinungsverbreitung. Deshalb ist die Kennzeich-
nungspflicht am MaBstab der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und nicht der Meinungsfreiheit
zu messen®; BVerfGE 94, 372, 389 , Apothekenwerbung*: ,,Staatliche Mafinahmen, die
geschiiftliche oder berufliche Werbung beschrinken, sind Eingriffe in die Freiheit der
Berufsausiibung“. Einen Meinungscharakter von Werbung deuten an: BVerfGE 85, 248,
262 "Hackethal" zur Mitwirkung an der Berichterstattung der Presse und BVerfGE 71,
162, 175 "Frischzellen"; BVerfGE 68, 226, 233 f "Schwarzer Sheriff" zum Vertrieb von
Ansichtskarten; BVerfGE 30, 336, 352 "Sonnenfreunde" fiir Presseerzeugnisse von Nudi-
sten. Vor allem die Rechtsprechung zu freien Berufen wie den Apothekern und den
Rechtsanwilten ist hier eindeutig; fiir die Apotheker BVerfGE 94, 372, 395, 397, 399; 60.
215, 232; 32, 311, 317, 26, 186, 204; 17, 232, 241, 9, 213, 222) wir auch zur Werbung fiir
Anwilte vor allem BVerfG Beschl.v.14.7.1987 NJW 1988, 194, 196 "anwaltliche
Selbstanzeige"; BVerfGE 71, 162, 175 " Arztewerbung-Frischzellen", wo Art. 12 und 5
GG nebeneinander gepriift werden. BVerfG Urt. v.11.2.1992 EuGRZ 1992, 144, 147
"Hacketal" fiir eine eingehende Priifung von Art. 12 GG und eine vergleichsweise kurze
Priifung anhand von Art. 5 GG. BVerfGE 30, 336, 350 "GjS", wo Art.5 und Art. 12 GG
nebeneinander gepriift werden. BVerfG Kammerbeschl.v.15.11.1995 NJW 1995, 712, wo
bei der Werbung mit Titigkeitsschwerpunkten eines Rechtsanwalts nur auf Art. 12 GG ab-
gestellt wird; so auch etwa BVerfG Kammerbeschl.v.5.12.1994 NJW 1995, 775; In
BVerfGE 40, 371, 384 "Werbefahrten im StraBBenverkehr" lehnte das Gericht bei der Wirt-
schaftswerbung eine Priifung von Art.5 GG ab, stiitzt sich auf Art. 12 GG und hielt eine
Priifung von Art.3, 14 GG fiir entbehrlich. Eine dhnliche Bewertung der bisherigen Recht-
sprechung findet sich bei D.Kevekordes, Tabakwerbung und Tabaketikettierung im deut-
schen und europédischen Recht, Kéln, 1994, S.49.

J.Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, S.407 "wesentlich ist. daB Funktion
und Bedeutung von Werbung zutreffend erfaBSt und danach ihre Wertigkeit richtig beurteilt
wird; ob das bei Art.5 I 1 geschieht oder bei Art.12 I GG oder bei beiden, ist ziemlich ne-
benséchlich. Siehe auch S.427 fiir die nichtberufliche Werbung und das Verhiltnis von
Art.2 und 5 GG und wo auch fiir die Wirtschaftswerbung beméngelt wird, da3 die prakti-
sche Relevanz eines meinungsfreiheitlichen Werbungsschutzes nicht durch Fallbeispiele
belegt wird. Ahnlich im Ergebnis V.Janich, Uberhshte Verbotsstandards im UWG, 1993,
S. 95 fiir die Identitit der Anforderungen von Art. 5 und 12 GG bei der Feststellung von Ir-
refiihrungstatbestinden (§ 3 UWG). W.Berg, Konkurrenzen schrankendivergenter Frei-
heitsrechte im Grundrechtsabschnitt des Grundgesetzes, 1968, S. 5, der ohne weitere Be-
griindung behauptet, daB} es praktisch keinen Unterschied mache, "ob jemand sich gleich-
zeitig auf Verwertung seines Eigentums, Berufsausiibung oder Meinungsfreiheit berufen
kann.
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fiir den Weg zum Ziel. Fiir das Ergebnis einer verfassungsrechtlichen Prii-
fung - den effektiven Garantiebereich - hitte der Schutz von Werbung in Art.
5 Abs. 1 GG keine Auswirkungen. Es bedarf also der Uberpriifung beider
Schutz- und Garantiebereiche; es ist dann eine Frage der Detailpriifung, in-
wieweit Art. 5 GG andere Beurteilungskriterien fiir die Werbung enthélt als
Art. 12 GG.

Ein Beispiel dafiir ist nach hier vertretener Ansicht Fall I (,,Olverschmutzte
Ente*). Man kann argumentieren, da3 das Bild der Ente eine Meinung von
Benetton zum Ausdruck bringt und diese Meinung verletzt - selbst wenn man
einen beschrénkten effektiven Garantiebereich der kommerziellen gegeniiber
der nicht-kommerziellen Sprache annimmt - weder den Ehr- noch den Ju-
gendschutz noch ersichtlich andere negative Rezipienteninteressen. Mei-
nungsfreiheitlich kann Fall I nach hier vertretener Ansicht nicht beanstandet
werden.” Aus der Perspektive von Art. 12 GG kann diese Werbung mit
Griinden beanstandet werden: Sie informiert nicht iiber das Produkt. Sie gibt
vor, dafl Benetton-Bekleidung etwas mit Umweltschutz zu tun hat - ohne daf3
iiberhaupt geklért wird, wie das Umweltengagement von Benetton bei seinen
Produkten (6kologische Landwirtschaft; Verzicht auf Pestizideinsatz beim
Baumwollanbau, Verwendung von katalysatorbetriebenen Autos fiir den
Transport der Ware (wenn nicht die Bahn gewihlt wird), Verwendung recy-
clingfdhiger Verpackungsmaterialien, Energiemanagement in den Herstel-
lungsbetrieben ...) zu bewerten ist. Bei den Produkten fehlt in den Léden und
am Produkt auffilligerweise der Hinweis auf diese Herkunft der Waren. Die
Produkte sprechen also eine anderes Sprache als die Werbung. Gerade bei
solchen Unternehmen entsteht der Verdacht des ,.free rider”, des Trittbrett-
fahrers einer Okobewegung. Diesem Argument konnte man entgegnen, daf3
die suggestive Werbung (siehe 3.Kapitel I 4) mit ,,Mein Produkt ist gut; seine
Konsumenten sind cool® der engagierten Werbung Benettons nicht vorzuzie-
hen sei, weil sie genausowenig nachpriifbare Aussagen enthalte. Diesem Vor-
trag konnten aus der Perspektive des Art. 12 GG zwei Argumente entgegen-
gehalten werden:

(a) Die Werbespirale. Werbebudgets und Werbetechniken iiben einen Wer-
bedruck auf Mitbewerber und Rezipienten.80 Die Innovation eines Mit-
bewerbers fiihrt hier dazu, daf3 die anderen Mitbewerber entweder mit
noch mehr Werbung oder noch schockierender Werbung konterkarieren
miissen.8!

(b) Die ,Marktverstopfung fiir substantiierte Umweltwerbung. Wenn ein
Unternehmen durch suggestive und eindrucksvolle Werbung den Um-
welt- und Sozialmarkt fiir Werbung vereinnahmt, bleibt fiir Wer-
bungstreibende, die nicht nur mit dem 6kologischen Engagement werben,
kaum mehr Raum. Diese Unternehmen miissen sich auch auf das Tun
konzentrieren und nicht nur auf die Darstellung der 6kologischen und so-
zialen Probleme. Die Chancen, dafl substantiiert fir den Umweltschutz

79 Fall I ist kein Einzelfall wie die Untersagung der Werbung mit dem Photo "Kinderarbeit"
BGH Urteil v.6.7.1995 NJW 1995, 2490 ff zeigt.

80 Der Werbedruck, definiert als Werbeinvestitionen pro Einwohner ist in den USA fast dop-
pelt so hoch wie in Deutschland.

81 Es kann hier eine lange Durstrecke zu iiberwinden sein, bis gerade auf dem Bekleidungs-
markt fiir Jugendliche Produkt und Preis wieder als Verkaufsargumente gentigen.
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3

tatige Unternehmen auf sich aufmerksam machen konnen, werden durch

suggestive und grofle Werbebudgets entscheidend vermindert.
In der Praxis finden diese Uberlegungen keine Entsprechung. Fiir die These
von der Identitit der effektiven Garantiebereiche spricht insbesondere die
BGH-Rechtsprechung in den Fillen I (,,Olverschmutzte Ente*), IV ,,Sozial“-
und V ,,(Okospsonsoring), in denen der BGH wahrheitsgemiifie Sprache als
sittenwidrig qualifiziert. Besonders im Fall I, wo er dies ausdriicklich unter
Berufung auf Art. 5 GG tut, entsteht der Eindruck, dafl der BGH den materi-
ellen®? Unterschied zwischen Art. 12 und Art. 5 GG nicht zu erkennen ver-

mag.

Gegen diese Identititsthese sprechen die Literaturmeinungen, die gerade un-
ter Berufung auf Art. 5 GG Kritik an der BGH-Rechtsprechung iiben.8? Selbst
wenn man unterstellt, dafl der Garantiebereich von Art. 5 und Art. 12 GG un-
terschiedlich ausgestaltet ist, stellt sich die Frage des ,jinwieweit* unter-
schiedlich.

“Wieweit“, Der Umfang des effektiven Garantiebereichs kann durch Grund-
rechtskonkurrenzen und/oder durch Grundrechtskollisionen konturiert wer-

den.

(a) Grundrechtskumulation aus Art. 12 und Art. 5 GG? Die Literaturan-
sichten und die Rechtsprechung, die die Werbung in Art. 5 Abs.1 S.1 GG
schiitzen wollen, miissen dazu Stellung nehmen, ob dieser Schutz

- exklusiv durch die Meinungsfreiheit verwirklicht wird - so der BGH?34 -

- oder wenn der Schutz der Werbung in unterschiedlichen Grundrechts-
gewihrleistungen verankert wird, wie Grundrechtskumulationen me-
thodisch behandelt werden.

Solange nicht geklart ist, ob es einen Unterschied macht, dal Werbung
nur in Art. 5 GG oder in Art. 5 in Verbindung mit Art. 12 GG geschiitzt
wird, solange ist auch der effektive Garantiebereich nicht konturiert. Es
besteht dann die Gefahr, daB3 unter Ablosung einer grammatischen Ver-

fassungsauslegung

82

83

84

Den methodischen Wechselwirkungsansatz befolgt er. Stindige Rechtsprechung seit
BVerfGE 7, 198, 209 etwa BVerfGE 71, 162, 180 ff, 69, 257, 269 ff; 68, 226, 231; 61, 1,
10 ff bis 34, 384, 401; siche auch A.Hatje, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit,
1993, 99 ff.

W.Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit fiir die Werbung, ZUM 1996, 1, 16;
Ch.Degenhart, Meinungs- und Medienfreiheit in Wirtschaft und Wettbewerb, S. 287, 298
ff in: H.LeBmann u.a.(Hrsg.). Festschrift fiir R.Lukes, 1987; K.J.Grigoleit/J.Kersten,
Grundrechtlicher Schutz und grundrechtliche Schranken kommerzieller Kommunikation,
DVBI 1996, 396, 605; als Grenzfille bezeichnet aber die BGH-Rechtsprechung noch stiit-
zend E.Ullmann, Einige Bemerkungen zur Meinungsfreiheit in der Wirtschaftswerbung,
GRUR 1996, 948, 952,

In seinen Benetton-Entscheidungen "Olverschmutzte Ente", "HIV-Positive" und "Kinder-
arbeit" BGH Urteile v.6.7.1995 NJW 1995, 2488 ff.
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,Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemei-
nen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend
und dem Recht der persénlichen Ehre in Art. 5 Abs. 2 GG und

,,Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
geregelt®> werden in Art. 12 Abs. 1 S.2 GG

in ihrer rechtlichen Beurteilung konturenschwache Grundrechtskumula-
tionen anhand eines ebenfalls konturenschwachen VerhéltnisméaBigkeits-
grundsatzes im weitesten Sinne tiberpriift werden.

- Eine Exklusivitit des Schutzes von Werbung in Art. 5 Abs.1 S.1 1.Alt.
GG wird bisher vor allem vom BGH in den Fillen I und II (,,Olver-
schmutzte Ente*; HIV-Positive®) vertreten.

Die iltere Literatur, allen voran die erste Monographie von Peter Lerche
bejahte einen Schutz der Werbung in einem ,,Koordinatennetz* aus Art.
12, 14, 5 und 2 GG,8 wobei die Konkurrenzproblematik weitgehend un-
erortert®” blieb. Diese Verkennung der Konkurrenz- und Garantiebereich-
problematik bei der Werbung kennzeichnet teilweise auch die jiingere
Literatur, die sich fir einen meinungsfreiheitlichen Werbeschutz aus-
spricht.88 Die Aufgabe der Ermittlung eines effektiven Garantiebereichs8?
der Werbung bleibt damit weitgehend ungel6st und provoziert so die Ge-
fahr einer undifferenzierten Uberschitzung eines meinungsfreiheitlichen
Schutzes der Werbung.

(b) Grundrechtskollisionen. Die Frage nach dem ,,Wieweit“ des verfas-
sungsrechtlichen Werbungsschutzes - nach seiner Intensitit - 146t sich nur
beantworten, wenn die Rechte der Rezipienten und der Allgemeinheit
ebenfalls auf ihre verfassungsrechtlichen Grundlagen hin untersucht wer-
den. Grundsitzlich konnen diese den Rechten der Kommunikatoren ent-
gegenstehenden Interessen objektiv-rechtlich oder/und subjektiv-rechtlich
geschiitzt sein:

- Zum einen kann die Beléstigung, die von einer Plakatwand wie in Fall
IIb (,,Tote Herzen*) ausgeht, als Interesse der Allgemeinheit in die In-
teressenabwégung nach § 1 UWG eingehen (dazu siehe unter V). Es
handelt sich nicht um den Fall einer Grundrechtskollision, sondern um
die Einschrinkung von Grundrechten des Kommunikators zugunsten
von Allgemeinwohlinteressen.

85
86

87

88

89

Zur Bedeutung des Regelungsvorbehalts BVerfGE 13, 97, 122; 7, 377, 409.

P.Lerche, Werbung und Verfassung, 1967, S. 85, 87; F.Drettmann, Wirtschaftswerbung
und Meinungsfreiheit, 1984, S.128.

Etwa B.Gopelt, Das Spannungsfeld zwischen der Meinungsfreiheit und den Vorschriften
zum Schutz vor unlauterem Wettbewerb aus nationaler und EG-rechtlicher Sicht, 1994,
S.37. Eine der Ausnahmen P.Weides, Wirtschaftswerbung und Grundrechte, WRP 1976,
585, 589 ff.

A Hatje, Wirtschaftswerbung als Meinungsfreiheit, 1993, S. 95 bejaht einen "subsididren
Schutz" nach Art. 12 Abs. 1 GG ohne zu erkliren, welche Auswirkungen diese sogenannte
Subsidiaritit haben soll. K.A.Nagel: Werbeverbote, 1992, S. 122, 73 ff, der die Werbung
sowohl als Meinungs- als auch als Berufsausiibungsfreiheit schiitzen will, ohne das Kon-
kurrenzverhiltnis beider Vorschriften zueinander zu kliren; H.J.Papier, H.Petz, Rechtliche
Grenzen des drztlichen Werbeverbots, NJW 1994, S. 1553, 1561.

Zum Begriff siehe 2.Kapitel.
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- Zum anderen kann eine grundrechtliche negative Rezipienten oder -In-
formationsfreiheir®® (Art. 12 und/oder Art. 5 Abs. 1 und/oder Art. 2
Abs. 1 GG) dazu zwingen (,,objektive Entscheidungsdeterminanz®),
solche Werbungen nicht mehr zuzulassen. Es bedarf deshalb auch der
Uberpriifung, ob ein in Art. 5 Abs.1 S.1 1.Alt. GG enthaltenes Grund-
recht auf ,Stille” einem Grundrecht des Werbenden gegeniibergestellt
ist und so die Losung einer Grundrechtskollision verlangen.

(4) Vorgehensweise. Der folgende Abschnitt II wendet sich zunidchst dem ,,Ob*
des Schutzes von Werbung zu. Es handelt sich um einen Riickblick auf die
Anfinge der Grundrechtsdogmatik, der verdeutlichen soll, daBl bereits der
Schutz nach Art. 12 GG das Ergebnis einer Evolution der wirtschaftspoliti-
schen Autoritdt des Grundgesetzes ist(,das urspriinglich die Wettbewerbsfrei-
heit nur in Art. 2 Abs. 1 GG schiitzte) - und die vielleicht im ,,meinungsfrei-
heitlichen Schutz der Werbung* eine Mutation erlebt. Der Abschnitt III wid-
met sich der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Werbung eine
,2Meinung“ ist oder kommunikationsfreiheitlich geschiitzt werden kann. Der
Abschnitt IV konzentriert sich auf die Konkurrenzproblematik - insgesamt al-
so das ,,Wieweit“. Der Abschnitt V untersucht dann den Schutz der Rechte

und Interessen der Rezipienten.

II. Ist Werbung in der Verfassung geschiitzt - ein Riickblick

Neben den spezielleren Freiheitsgewéhrleistungen in Art. 4, 5, 8. 9, 12 und 14 GG
spielte das Auffanggrundrecht in Art. 2 Abs.1 S.1 GG eine entscheidende Rolle.
Wenn die Gewihrleistung der Werbung in den speziellen Freiheitsgrundrechten
abgelehnt wiirde, dann héngt das ,,Ob“ eines verfassungsrechtlichen Schutzes von
Werbung davon ab, in wieweit Werben Bestandteil der allgemeinen Handlungs-
freiheit (Art.2 Abs.1 GG) ist. Vor allem drei Argumente hitten gegen einen sol-
chen Schutz sprechen kénnen: ndmlich (1) die Einengung der Handlungsfreiheit
des Art. 2 Abs. 1 GG auf den Personlichkeitskern; (2) die Eigenschaft der Wer-
bung als Element der Wettbewerbsfreiheit und (3) die fehlende verfassungsrecht-
liche Verbiirgung der ,,Hauptfreiheit®, der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit als
Freiheit des Marketing-Mix.

1. Personlichkeitskerntheorie

Nach der sogenannten Personlichkeitskerntheorie®! ist die allgemeine Handlungs-
freiheit auf eine ,,hdhere Ebene des Kernbereichs des Personlichen“ beschrinkt.

90 Zum Begriff W.Fikentscher/Th.Méllers, Die (negative) Informationsfreiheit als Grenze
von Werbung und Kunstdarbietung, NJW 1998, 1337.

91 H. Peters, Die freie Entfaltung der Personlichkeit als Verfassungsziel, in: Gegenwarts-
problem des internationalen Rechts und der Rechtsphilosophie, Festschrift fiir R.Laun,
1953, S. 669 ff. Ahnlich K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl., 1995 Rn, 428 "Gewihrleistung der engeren persdnlichen, freilich
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Die Beschrinkung auf den Kernbereich fithrt dazu, da nur eine solche Betiti-
gung geschiitzt ist, ,,ohne die der Mensch seine Wesensanlage als geistig-
sittliche Person iiberhaupt nicht entfalten kann“%2 Kommerzielle Werbung ist
fiir diese Entfaltung nicht notwendig.?® Die Personlichkeitskerntheorie erfahrt von
der weit tiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur Ablehnung,
weil sie im Wortlaut von Art. 2 Abs.1 GG keine Stiitze findet und der von diesen
Meinungen erkannten Systematik des Grundgesetzes, das durch ein Auffang-
grundrecht Freiheitssphéren schiitzt, keine Rechnung trigt.%

2. Werbung als Teil der Wettbewerbsfreiheit (Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG)
a) Werbung als Teil der Wettbewerbsfreiheit

Werbung ist - wie der Supreme Court (4.Kapitel) allgemeingiiltig formulierte -
conditio sine qua non der Teilnahme am Wettbewerb. Man konnte deshalb argu-
mentieren, dal der Schutz von Sprache als Mittel der Teilnahme am Wettbewerb
nicht groBer sein darf als der Schutz des Tuns selbst, ndmlich der Wettbe-
werbsfreiheit.

b) Schutz der Wettbewerbsfreiheit in Art. 2 oder Art. 12 GG

Der grundrechtliche Schutz der Wettbewerbsfreiheit als grotmogliche Freiheit
der Teilnahme Privater®> an moglichst weitgehend dem (freien) Wettbewerb
iiberlassenen Mirkten und ihr Schutz als wirtschaftliche Auspragung der allge-
meinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GQG) - nach jlingeren Meinungen nach
Art. 12 GG9% - war in den siebziger Jahren nicht unumstritten. Einige Literaturan-

nicht auf rein geistige und sittliche Entfaltung beschrinkten, Lebenssphire"”. Anderer An-
sicht BVerfGE 6, 32, 36 und BVerfGE 80, 137, 164 ff "Reiten im Walde" (siche aber die
Minderheitsmeinung des Richters Grimm); E.Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht,
1976, S.123-125 m.w.N..

92 von Mangoldt/Klein: Art. 2 Anm. III 6 c.

93 Man kénnte zwar argumentieren, dafl Werbung, die fiir den Erwerb des Existenzminimums
notwendig ist, mittelbar auch eine Voraussetzung fiir die geistige Entfaltung des Menschen
ist. Ohne Befriedigung koérperlicher Bediirfnisse ist keine Verwirklichung der Personlich-
keit vorstellbar. Jedoch wire eine solche Differenzierung zwischen Werbung, die fiir den
Erwerb des Existenzminimums notwendig ist, und Werbung, die hierfiir nicht notwendig
ist, nicht praktikabel, weil die finanziellen Verhéltnisse mehrerer Werbender sehr unter-
schiedlich und schwer feststellbar (die Offenlegung der Steuererkldrungen fithrte evtl. zu
veralteten Erkenntnissen und eine Offenlegungspflicht wiirde auch die Privatsphire des
einzelnen empfindlich beriihren) sind. Auch ist das individuelle Kriterium - Werbung, die
zum Lebensunterhalt notwendig ist, und "Luxuswerbung" - ungeeignet, um als vorherseh-
bares, objektives Differenzierungskriterium zwischen geschiitzter und nicht geschiitzter
Werbung zu fungieren.

94 B.Pieroth, Der Wert der Auffangfunktion des Art. 2 Abs. 1 GG, AOR 115 (1990), 33, ff.

95 Zur Teilnahme des Staats am Wettbewerb siche U.Schliesky, Offentliches Wettbewerbs-
recht, 1997, S. 191 - 194, der den Wettbewerb als Ergebnis des Schutzes der Wettbe-
werbsfreiheit (im Sinne von Teilnahme) der Konkurrenten in Art. 14, 12 und 2 Abs. 1 GG
begriindet.

96 Siehe die Darstellung des Meinungsstandes anhand einer Tabakwerbungseinschrinkung
bei P.Lerche, Grundrechtsfragen eines gemeinschaftsrechtlichen Verbots mittelbarer Wer-
bung, 1990, S. 21 ff mit dem Priifungsergebnis einer wegen der Beriihrung von Art.2, 5,
12, und 14 GG harmonisierenden Betrachtung; F.Ossenbiih]l, Die Freiheiten des Unter-
nehmers nach dem Grundgesetz, AOR 115 (1990), 22, 24, der die Wettbewerbsfreiheit
grundsitzlich Art. 12 GG zuordnen will, bei der Distributionspolitik, aber auch Art. 2 und
14 GG fiir maBgeblich erachtet; M.Hofmann, Staatliche Wirtschaftsregulierung und grund-
rechtlicher Schutz der Unternehmensfreiheit durch Art. 12 und Art. 2 Abs.1 GG, BB 1995,
53, 55 m.w.N.; M.Schulte, Informales Handeln als Mittel staatlicher Umwelt- und Gesund-
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sichten wollten den Staat bei der Wirtschaftslenkung nur dem Willkiirverbot -
und nicht einmal dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz (im Rahmen der Schran-
kentrias des Art. 2 Abs. 1 GG) - unterwerfen.?’

Thre Aktualitit behalten diese Meinungen durch die Frage der Weite der Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers bei wirtschaftslenkenden MaBinahmen im Rahmen
von Art. 12 GG*8 und durch die spiegelbildliche Diskussion, die zur Zeit fiir die
Gestaltungsfreiheit des Gemeinschafts“gesetzgebers” (im Rahmen der Agrarpoli-
tik (Art. 43 EGV)) gefiihrt wird.®® Nach der EuGH-Rechtsprechung (siehe im
6.Kapitel II) besteht ein sehr weiter Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers, der
nur bei evidenten Fehleinschidtzungen und unzumutbaren Folgen von der Recht-
sprechung eingeschrénkt wird.

Die Literaturansichten der siebziger Jahre sind historisch die Antwort auf den
Versuch der flinfziger Jahre, eine bestimmte Wirtschafispolitik als einzig unter
dem Grundgesetz zuléssige, zu stilisieren. In der Diskussion, ob das Grundgesetz
eine bestimmte Wirtschaftsordnung - die sogenannte ,,soziale Marktwirtschaft® -
oder stattdessen ,,wirtschaftspolitische Neutralitdt“1%0 verlangt, ist bereits damals
die Anstrengung unternommen worden, einzelnen Grundrechten wirtschaftliche
Sinngehalte zuzuordnen und mit dieser Summenbetrachtung eine Wirtschaftsord-
nung grundrechtlich abzusichern. So sollte die in Art.2 Abs.1 GG geschiitzte
Wettbewerbsfreiheit die ,,institutionelle Garantie fiir die soziale Marktwirt-
schaft* verbiirgen.!%! und deshalb nur ,faire® Werbung schiitzen, die dem lei-
stungsgerechten Wettbewerb dient.!92 Nicht ,,faire“ Werbung, also solche, die

dem leistungsgerechten Wettbewerb nicht dient,
- so die Fille I-V nach der Rechtsprechung des BGH -

wiire nach dieser Meinung bereits vom Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG aus-
geschlossen. Dieser Versuch der rechtlichen Festlegung auf die soziale Markt-
wirtschaft193 durch Art.2 Abs. 1 GG!% {iberzeugt nicht, weil der Wortlaut und

heitspflege, DVBI 1988, 512, 515 f. Ch.Engel, Eigentumsschutz fiir Unternehmen, AOR
119 (1994), 171, 217.

97 Demgegeniiber wollen E.Grabitz, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, AOR 98 (1973), 568, 591, 603 ff; J.Schwabe,
Bundesverfassungsgericht und "Drittwirkung" der Grundrechte, AOR 100 (1975), 442,
459 ff den Staat bei der Regelung wirtschaftlicher Titigkeit nicht dem VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatz, sondern nur dem Willkiirverbot unterwerfen.

98 BVerfGE 39, 210, 231.

99 Siehe 6.Kapitel II und M.Zuleeg, Bananen und Grundrechte - AnlaBl zum Konflikt zwi-
schen europiischer und deutscher Gerichtsbarkeit, NJTW 1997, 1201, 1206

100 K.Ballerstedt, Die Wirtschaftsverfassung im Staatsrecht der Bundesrepublik, S. 49 in: Bet-
termann/Nipperdey /Scheuner, Die Grundrechte, B4.III/1 ,

101 H.C.Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1965, S. 39.

102 H.C.Nipperdey, a.a.O., S.38.

103 Siehe auch zur Diskussion, ob durch Art. 1 Abs. 3 S. 1 des Staatsvertrages iiber die Schaf-
fung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik v. 18.5.1990 (BGBI II, S. 518):
"Grundlage der Wirtschaftsunion ist die Soziale Marktwirtschaft als gemeinsame Wirt-
schaftsordnung beider Vertragsparteien" diese Ablehnung der Festlegung auf eine Wirt-
schaftsordnung weiter gilt U.Schliesky, a.a.0., S. 120 ff. Zur Rechtslage in Osterreich
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Sinngehalt der Grundrechte eine Wirtschaftsverfassung!%® erkennen lassen, die
weitgehend die Gestaltungsfreiheit vor allem des Gesetzgebers respektieren.106
Das BVerfG hat sich mit der Formel der ,,wirtschaftspolitischen Neutralitit“, die
daraus besteht,

,daBl sich der Verfassungsgeber nicht ausdriicklich fiir ein bestimmtes Wirt-
schaftssystem entschieden hat*“107

in stdndiger Rechtsprechung gegen eine solche verfassungsrechtliche Verengung
des wirtschaftspolitischen Spielraums ausgesprochen. Ein Ausschlufl ,unfairer
Werbung® bereits auf der Schutzbereichsebene ist deshalb abzulehnen.

Das gilt sowohl fiir die dlteren Ansichten, die die Freiheit der Teilnahme am frei-

en Wettbewerb von Art. 2 Abs. 1 GG umfaflt sahen, als auch fiir jiingere Mei-
nungen und BVerfG-Entscheidungen, die Art. 12 Abs.119¢ zugrunde legen.

Aus der Sicht des Werbenden ist vielleicht gerade die unfaire Werbung geeignet,
den Absatz zu stirken. Diese Chance der Absatzsteigerung er6ffnet auch den be-
titigungsfreiheitlichen Schutzbereich.

Fiir die Freiheit der Werbung haben die vergangenen Diskussionen um die wirt-
schaftliche Orientierung des Grundgesetzes hauptsichlich zu zwei Erkenntnissen
gefiihrt:

(1) Werbung als Bestandteil der Wirtschaftsverfassung. Es besteht ein Zusam-
menhang zwischen ,,Wirtschaftsverfassung“1% und gewiinschter Werbung.
Die Interpretation von Grundrechten als Wirtschaftsgrundrechte, die durch
Art. 12, 14 in Verbindung mit Art. 15 und Art. 2 Abs. 1 GG zwingend vorge-

E.Schulev-Steindl, Wirtschaftlenkung und Verfassung, 1996, S. 22 {f unter besonderer Be-
tonung der Bedeutung der Vertragsfreiheit und Privatautonomie.

104 H.Rupp, Grundgesetz und "Wirtschaftsverfassung", Tiibingen, 1974, S.10.

105 Zum Begriff U.Schliesky, Offentliches Wettbewerbsrecht, 1997, S. 113 als ""die Summe
der verfassungsrechtlichen Bestimmungen, die wirtschaftlichen Aussagegehalt haben und
so die Ordnung der Wirtschaft determinieren" m.w.N., obwohl die Determinationskraft
durch die Gestaltungsfreiheit des Staates deutlich abgeschwicht wird.

106 Zum Meinungsstand siche die Literaturhinweise bei D.Kevekordes, Tabakwerbung und
Tabaketikettierung im deutschen und europdischem Recht, Koln, 1994, S.26 ff;
W.B.Schilnemann, in: R.Jakobs, W.F.Lindacher, O.Teplitzky, UWG, Groflkommentar,
9.Lfg., 1994, Einl. A 52, der eine Verdichtung zu einer Systementscheidung bejaht, aber
auch darauf hinweist, daf} die Neutralititsbetrachtung des BVerfG in der Sache zu #hnli-
chen Ergebnissen kommt. Gegen eine solche Herleitung der Werbefreiheit W .Riifner,
Uberschneidungen und Erginzungen der Grundrechte, Der Staat, 1968, 41, 44.

107 BVerfGE 50 290, 337 ff; 12, 341, 347, 7, 377, 400 und zuerst 4, 7 (17 ff) "Investitions-
hilfe". Auch die BVerfG-Rechtsprechung ist bei der Beurteilung der wirtschaftspolitischen
Gestaltungsfreiheit ungewdhnlich groBziigig, soweit ein Beurteilungsspielraum des Gesetz-
gebers respektiert wird: BVerfGE 77, 84, 106; 77, 308, 332.

108 R.Breuer, Freiheit des Berufs, § 147 Rn. 63, in: Handbuch des Staatsrechts, Band VI, 1989,
der zur Berufsfreiheit auch die Wettbewerbsfreiheit zihlt und von dieser Wettbewerbsfrei-
heit auch die "interprivate Verhaltensweise der Werbung ..." umfafit sieht (Fn. 238
m.w.N.). H.Dreier (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, 1996, Art.2. Rn. 24 und Art. 12 Rn. 61
(Bearbeiter J.Wieland); BVerfGE 86, 28, 37 ff (zur Bediirfnispriifung bei der Bestellung
von Sachverstindigen) als Eingriff in die durch Art. 12 GG geschiitzte Wettbewerbsfreiheit
und damit in die Berufsfreiheit.

109 Kurzdarstellung der Meinungen bei W.Bohling, Die Anforderung des Grundgesetzes an
die Wirtschaftsordnung, S. 3 ff in: W.Bohling(Hrsg.), Wirtschaftsordnung und Grundge-
setz, Stuttgart, 1981.

599



2)

geben sind, stellt den Interpreten des verfassungsrechtlichen Schutzes von
Werbung vor die Aufgabe einer systematisch befriedigenden Koordinierung
der unterschiedlichen Gewdhrleistungen. Dabei ist zu priifen, ob der mei-
nungsfreiheitliche Schutz der Werbung

whicht den in wirtschaftlicher Hinsicht dem Gesetzgeber eingerdumten
Spielraum“

verkennt.!10 Dieser Spielraum erméglicht es, Produkte oder Berufsgruppen
Marketingbeschriankungen und -verboten im allgemeinen und Werbeverboten
und -beschrankungen im besonderen zu unterwerfen.

Wenn der Tabakanbau theoretisch verboten oder die Abgabe von Tabak und
Alkohol durch Apotheken aufgrund eines Rezepts erfolgen oder wenn die
Abgabemenge von Energie pro Haushalt limitiert werden kénnte, dann wiirde
diese Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers durch einen meinungsfreiheit-
lichen Schutz von Werbung, der eine unbeschrinkte Werbung (fiir mehr Al-
kohol-, Tabak- und Energiekonsum) verlangt, konterkariert.

Mit diesen Ausfithrungen soll nicht eine neue Ara der Schwarzmirkte und der
Regulierung eingeldutet werden; es soll nur verdeutlicht werden, dal das
Grundgesetz diese Gestaltungsfreiheit bei der Produkt- und Distributionspoli-
tik nicht per se verengt. In einer grammatischen Auslegung ist es nicht ausge-
schlossen, daf} ein Staat und eine Gesellschaft mit stark eingeschrénkter Wer-
bung die Hiirden der Wirtschaftsgrundrechte nehmen konnen, weil das
Grundgesetz die Festlegung auf eine Wirtschaftsordnung nicht kennt und des-
halb dem Staat eine weite Gestaltungsfreiheit - auch bei der Werbung - iiber-
antwortet. Es gibt im wirtschaftlichen Bereich nicht nur eine Deregulierung,
sondern auch die Erkenntnis der Notwendigkeit der Reregulierung.!!! Wo es
aber grundsitzlich keine Regulierung - im Vergleich zu Art. 12 Abs. 1 S. 2
(;,Regelungsvorbehalt mit Gestaltungsfreiheit™), Art. 14 Abs. 2 (,,Sozial-
pflichtigkeit” ) und Art. 2 Abs. 1 GG (,,Schrankentrias®) - geben darf, nim-
lich bei der Meinungsfreiheit, mul dieses Regulierungsverbot (dazu siehe
unter IV) auch beachtet werden.

Wenn man Werbung als Meinung schiitzen will, dann mufl man diesem unter-
schiedlichen Charakter der Freiheit der Sprache und der Freiheit des Tuns
Rechnung tragen (dazu siehe unter III 5).

Rechte der Werbenden und Rechte der Beworbenen. Wenn der meinungsfrei-
heitliche Schutz von Werbung dazu dient, die Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers zu verengen, dann muf} in einer Marktgleichheitsbetrachtung auch
tiberlegt werden, inwieweit der Schutz der anderen Marktbeteiligten zu kon-
kretisieren ist. Der Wettbewerbsgedanke verlangt nach der Priifung und Kon-
kretisierung von Grundrechten der Kommunikatoren wie der Rezipienten und
Konsumenten.

Art. 12 GG ermoglicht die Beriicksichtigung der Rezipienteninteressen als
Bestandteile des Allgemeinwohls.

110 U.Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft, VVDStrL 4 (1954), S.

111

1, 60.

W.Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnun-
gen - Systematisierung und Entwicklungsperspektiven, S. 261, 288 f, 330, in:
W.Hoffmann-Riem/E.Schmidt-ABmann, Offentliches Recht und Privatrecht als wechsel-
seitige Auffangordnungen, 1996.
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Korrespondierend und marktgerecht zu einer werblichen Meinungsfreiheit
sollte auch tberpriift werden, ob die Handlungsfreiheit des Konsumenten,
seine rechtliche Freiheit

,,0b, was, wieviel und wo er Giiter erwerben will“112 und inwieweit die Frei-
heit, nicht beworben zu werden (negative Rezipientenfreiheit),

verfassungsrechtlich geschiitzt ist. Die Liberalisierung des Kommunikators
durch den meinungsfreiheitlichen Schutz der Werbung konnte sonst zur Ein-
schrinkung der Rechte und Interessen der Rezipienten und Konsumenten
fiihren - ohne dafB dies reflektiert wird. Es wird deshalb zu iiberpriifen sein,
welche Konsequenzen eine solche bipolare Betrachtung des Schutz der
Grundrechte des Kommunikators und der Rezipienten fiir den effektiven Ga-

rantiebereich der Werbung hat.!13

3. Kommerzielle Werbung: fehlende verfassungsrechtliche Verbiirgung der
Hauptfreiheit

Ein Argument, das gegen einen verfassungsrechtlichen Schutz kommerzieller
Werbung - entweder in Art. 2 Abs. 1 und/oder in Art. 12 und 14 GG - hitte spre-
chen konnen, ist die fehlende verfassungsrechtliche Verbiirgung der ,,Hauptfrei-
heit*, der Werbung dient, ndmlich der Vertragsfreiheit.

a) Haupt- und Hilfsfreiheit

Die Terminologie ,,Haupt“- und , Hilfsfreiheit* findet sich nicht im Grundgesetz;
sie wird hier gewihlt, um dem unterschiedlichen Anteil von Sprache und Tun an
einer grundrechtlichen Gewihrleistung zu bestimmen. Sprache oder Tun kdnnen
den Schwerpunkt einer grundrechtlichen Gewihrleistung (hier als ,,Hauptfrei-
heit“ bezeichnet) oder einen Randaspekt bilden (hier als ,,Hilfsfreiheit* fiir die
Wahrnehmung einer ,,Hauptfreiheit“ bezeichnet). So liegt bei Art. 12 und Art.
14 GG der Schwerpunkt der Gewéhrleistungen auf dem ,,Tun* (,,Hauptfreiheit®).

Es geht um die Wahl eines Berufs, die Ausiibung des Berufs durch Tun und den
Genuf} von Eigentum. Die Werbung fiir eine bestimmte Berufswahl- und/oder -
ausiibung oder im Rahmen einer wirtschaftlichen Betitigung ist ein Randaspekt,
der nach der hier vertretenen Terminologie ,.hilfsfreiheitlich* geschiitzt wird.

Diese Einordnung als ,,Hilfsfreiheit” soll keine Vernachldssigung des Freiheitsge-
halts dieser Rechte zum Ausdruck bringen. Ein Eigentumsschutz der Marke oder

112 H.C.Nipperdey, in: Bettermann/Nipperdey, Die Grundrechte, Bd.IV/2, Freie Entfaltung
der Personlichkeit, S. 742, 886 in : Berlin, 1969.

113 W.B.Schiinemann, UWG, GroBkommentar, Einl. A 66 weist nur pauschal darauthin, dafl
eine Verankerung der unternehmerischen Wettbewerbsfreiheit in Art. 12 GG - im Gegen-
satz zu Art. 2 Abs. GG - zu einer Vernachlissigung der Konsumentenfreiheit fithrt. Der In-
halt der Konsumentenfreiheit wird aber nicht weiter dargestellt. Allgemein R.Stober, Ver-
fassungsrechtliche Konturen eines Verbraucherrechts, S. 591 (596) in: H.Lefmann,
B.GroBfeld, L.Volimer, Festschrift fiir Rudolf Lukes zum 65.Geburtstag, Koln, 1987.
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einer geographischen Herkunftsbezeichnung existiert, oder wird (im Fall des Ur-
heberrechts an einem Werbeslogan) diskutiert.

Bei Art. 5 Abs. 1 S. 1 1. Alt. GG ist die Hauptfreiheit die Sprache.

Soweit es Fallgestaltungen gibt, in denen Tun zu konkludenter Sprache wird (sie-
he dazu im 4.Kapitel), steht die kommunikative Bedeutung des Tuns - wenn Tun
ein Mittel zur Kommunikation von Inhalten ist - gegeniiber dem Gestal-
tungspotential des Tuns - das was Tun zu Tun macht - eindeutig im Vordergrund.
Erst im Rahmen der Institutsgarantien des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG wird die Organi-
sation und das Tun dieser Institute zur Forderung der 6ffentlichen Meinungsbil-
dung - wie etwa die Presse und der Rundfunk - zum Grundrechtsinhalt.

Es gibt - wie bei jeder Kategorisierung - Grenz- und Mischsachverhalte. Eine Ge-
wihrleistung, die beide Elemente - Sprache und Tun - ohne eindeutig erkennbaren
Schwerpunkt schiitzt, ist die Freiheit des religiosen und weltanschaulichen Be-
kenntnisses in Art. 4 (Abs. 1 3 und. 4. Alt.) GG. Das Bekenntnis kann auch das
Tun umfassen, wie gerade das Verbot eines Zwangs zur Ableistung von Kriegs-
dienst in Art. 4 Abs. 3 GG verdeutlicht.

Diese Beispiele fiir ein teleologisches und systematisches Verhéltnis der Garan-
tien der Sprache und des Tuns hitten einem verfassungsrechtlichen Schutz der
Werbung entgegengehalten werden konnen, falls es bereits an einer verfassungs-
rechtlichen Verankerung der Hauptfreiheit, der Werbung zu dienen bestimmt ist,
fehlt.

b) Fehlende Hauptfreiheit bei der kommerziellen Werbung?
Das Ziel von Werbung, das unmittelbar oder mittelbar angestrebt wird, ist die
Anbahnung von Rechtsgeschiften, meist in der Form von Vertrégen.

Soweit ersichtlich behauptet niemand, daB Werbung nur (im Sinne von aus-
schlieBlich) einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinung leisten wolle.

Dem Schutz kommerzieller Werbung konnte entgegenstehen, daf} die Betitigung,
die Werbung fordern soll, selbst keinen verfassungsrechtlichen Schutz genieft.
Die verfassungsrechtliche Absicherung der Vertragsfreiheit als

,Befugnis, mit einem frei gewihlten Partner eine rechtsgeschiftliche Vereinba-
rung in thematischer Universalitit und prozeduraler Beliebigkeit zu treffen*114

ist im Grundgesetz grammatisch nicht feststellbar:!1>und das im Unterschied zu
Art. 152 der Weimarer Reichsverfassung (WRYV):

,,Jm Wirtschaftsverkehr gilt Vertragsfreiheit nach MaBgabe der Gesetze.“116

114 W.Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, S.3. Allgemein G.Manssen. Privatrechtsgestaltung
durch Hoheitsakt, 1994, S. 183 ff, 192 ff.

115 anders z. B. in der bayrischen Verfassung: Art. 151 Abs.2 S.1.

116 die Vertragsfreiheit der Weimarer Reichsverfassung konnte durch Gesetze eingeschrinkt
werden und auch ihr Charakter als subjektives Recht kann nicht als gesichert gelten,
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Aus dieser fehlenden, grammatischen Verankerung der Vertragsfreiheit wird aber
nicht der Umkehrschlu3 gezogen, dafl die Vertragsfreiheit verfassungsrechtlich
nicht geschiitzt sei.ll” Die Vertragsfreiheit ist eine so wesentliche Voraussetzung
der Entfaltung der Personlichkeit, daB8 sie zumindest von Art.2 Abs.l1 GG ge-
schiitzt wird.!!8 Die fehlende grammatische Verbiirgung der Vertragsfreiheit steht
deshalb auch der Annahme einer kommerziellen Werbefreiheit, als akzessorischer
Freiheit zur Vertragsfreiheit, nicht entgegen. Mit der Bejahung des ,,Ob*“ eines
verfassungsrechtlichen Schutzes der Werbung stellt sich die Aufgabe der Lokali-
sierung des einschldgigen Grundrechts.

III. Werbefreiheit als Meinungsfreiheit (Art.5 Abs.1 S.1 1.Alt
GG)?

1. Grammatische Auslegung

a) Werbung als ,, Meinung“

Die Begriffe ,,Meinung“!!® und ,,Werbung®“ weisen etymologisch keine Ver-
wandtschaft miteinander auf, so daf} eine grammatische Auslegung nicht zu einer
Subsumtion von Werbung als Meinung zwingt. Die Trennung beider Begriffe
setzt sich auch in den Bezeichnungen wie ,,Propaganda‘ (zielgerichtete Informa-
tion im politischen Bereich)!20 und ,,Reklame® (zielgerichtete ,,Information“ im
kommerziellen Bereich) fort, die aber im verfassungsgerichtlichen!2! Sprachge-
brauch keine gesicherte unterschiedliche Bedeutung haben.

F.Poetsch-Heffter, Handkommentar der Reichsverfassung, Berlin, 1928, 3.Aufl., S. 481,
396 ff.

117 So bereits E.R.Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Tiibingen, 1953, 2.Aufl., S.661.

118 Zudem ist der ausdriickliche Schutz der Vertragsfreiheit nach Mafigabe der Gesetze - wie
in der WRYV - unter Geltung des Grundgesetzes aus systematischen Griinden tiberfliissig:
Die Vertragsfreiheit setzt gesetzliche Bestimmungen iiber das Zustandekommen, das Aus-
maf der Anspriiche und ihre Durchsetzung voraus - sie wird durch Gesetze erst konkreti-
siert. Entscheidend fiir die Frage, ob ein Gesetz die Vertragsfreiheit einschrinkt, ist deshalb
nicht die Priifung der Verletzung einer wiederum durch Gesetze konkretisierten Vertrags-
freiheit, sondern die Priifung einer moglicherweise vorliegenden Verletzung der allgemei-
nen Handlungsfreiheit, auf der der Anspruch auf Gestaltung einer effektiven Vertragsfrei-
heit beruht. Mit dieser Priifung wird aber auch deutlich, dafl der Schutz der Vertragsfreiheit
im Grundgesetz auch ohne ausdriickliche Nennung verwirklicht wird. W.Flume, Allgemei-
ner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2.Band, Das Rechtsgeschift, 3.Aufl., Berlin, 1979, S. 17,
19, der eine institutionelle Verbindung von Freiheit und Gesetz bei der Vertragsfreiheit an-
nimmt und dadurch die Vertragsfreiheit von der Institution "Eigentum" unterscheidet.

119 F.Tonnies, Kritik der offentlichen Meinung, 1922, S. 3 fiihrt den Begriff der Meinung auf
das Sanskritwort "man" in der Bedeutung von "bewuBt sein" zuriick.

120 H.Windsheimer, Die "Information" als Interpretationsgrundlage fiir die subjektiven 6ffent-
lichen Rechte des Art. 5 Abs. 1 GG, 1968, S. 19 "zielgerichtete Information" des "Staates";
F.Ténnies, Kritik der 6ffentlichen Meinung, 1922, S. 79 definiert Propaganda als "Instru-
mentalisierung der 6ffentlichen Meinung, ohne daB3 es auf deren Richtigkeit ankommt;
F.Drettmann, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit, Frankfurt, 1984, S.8 unter Hin-
weis auf C.Hundhausen, Wirtschaftswerbung, S.142.

121 Im Strafrecht vergleiche § 86 StGB.

603



BVerfG und BVerwG gehen in einigen Entscheidungen zur ,religidsen Sprache*
(zum Begriff siehe 2.Kapitel II 2 €) von einer Identitdt von ,,Werbung und Propa-
ganda“ aus.122

Werbungen enthalten zum Teil - nicht etwa in Fall I und Ila (,,Olverschmutzte
Ente*, ,,HIV-Positive*) - Tatsachenangaben, wie den Produktnamen, den Preis
oder die Bezugsquelle. Diese Tatsachenkerne konnten der Subsumtion als Mei-

nung entgegenstehen, wenn von der Meinung nur Werturteile umfaft wiren.

b) Meinung als Werturteil?
aa) Meinen, Glauben, Wissen

Wer den Umfang der Meinungsfreiheit bestimmen will, sieht sich mit der Unter-
scheidung von Tatsache und Werturteil konfrontiert. Nach Literaturansichten
sollten nur

,,Stellungnahmen, Wertungen, wertende Urteile, Werturteile, Beurteilungen, Ein-
schitzungen, wertende Ansichten, Anschauungen oder Auffassungen“!?? dem
Meinungsschutz unterfallen; Tatsachenbehauptungen dagegen nicht. 124

Diese Beschrinkung auf Werturteile ist kein Ergebnis der politischen Opportuni-
tit, die einen restriktiven Meinungsschutz!25 verlangen kénnte, sondern beruht auf
der von der Meinungs- und Glaubensfreiheit vorausgesetzten, inneren Geistesfrei-
heit.

Diese, im Wortlaut des Grundgesetzes nicht formulierte, interne Geistesfreiheit
(forum internum) unterscheidet sich nach der liberalen Verfassungstheorie vom
externen Tatsachen- und Meinungsmarkt (forum externum), auf dem Meinun-
gen geiupfert und Informationen beschafft werden. Bei Helmut Ridder wird
diese Evolution beschrieben:

,Um diese als Mittelpunkt zu denkende subjektive Geistesfreiheit legen sich
nunmehr in mehreren konzentrischen Ringen, deren Eigenart erst im Laufe der
Verfassungsentwicklung deutlicher hervortritt, die einzelnen verfassungsmiBig
verbiirgten Freiheitsrechte 126,

Eine grammatische Auslegung der ,Meinung“ unterschied deshalb zwischen
,,Mein-ung* und der ,,Mitteilung von Tatsachen®.

Bei der Mitteilung von Tatsachen sei ein ,,Meinen ...hochstens insofern vorhan-
den, als der die Nachricht Gebende meint, die Tatsache sei wichtig und beach-

122 BVerfGE 24, 236, 245; BVerfGE 12, 1,4 und BVerwGE 30, 29, 30 f; BVerwGE 15, 134,
136.

123 v.Mangoldt/Klein, Art.5GG Anm. III 1).

124 K.Rothenbiicher, Das Recht der freien MeinungsiuBerung, VVDStRL 4 (1928), S.8.
"Viele, denen die Frage nach dem Wahrheitsgehalt einer Meinung gleichgiiltig ist, die aber
sagen: Meinungen, die gefihrlich sind, gleichviel ob sie wahr oder unwahr sind, diirfen
nicht vorgetragen werden". H.Ridder, Meinungsfreiheit, S.243, 248 f, in:
F.Neumann/H.Nipperdey/U.Scheuner, Die Grundrechte, Bd.2.

125 Von einer fehlenden politischen Opportunitit des Tatsachenschutzes schreibt F.Drettmann,
a.a.0., 1984, S.56.

126 H.Ridder, a.a.0., S.243, 246, 264.
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tenswert. Eine Nachricht bedeutet ... zwar eine AuBerung geistigen Inhalts, nicht
aber eigentlich die AuBerung einer (erg. eigenen) Meinung“127,

Die Kombination von subjektiv Wahrhaftigem (Meinung) und objektiv Verall-
gemeinerungsfihigem (Tatsachenbehauptung, Wissen) ist bereits bei Kant auf-
findbar:

,,Das Fiirwahrhalten, oder die subjektive Giiltigkeit des Urteils, in Beziehung auf
die Uberzeugung (welche zugleich objektiv gilt) hat folgende drei Stufen: Mei-
nen, Glauben, Wissen. Meinen ist ein mit Bewufltsein sowohl subjektiv als ob-
jektiv unzureichendes Fiirwahrhalten. Ist das letzere nur subjektiv zureichend und
wird zugleich fiir objektiv unzureichend gehalten, so heifit es Glauben. Endlich
heilt das sowohl subjektiv als objektiv zureichende Fiirwahrhalten das Wis-
sen. ‘128

Von der Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG sind sowohl Akte des
Glaubens als auch des Meinens umfaf3t!29.

Bereits diese Definitionen Kants machen deutlich, dafl die Behauptung etwas zu
,wissen wegen des Anspruchs der objektiven Wahrhaftigkeit (oder ,,Wahrheit*)
anderen KrittkmaRstében unterliegen mag als der Glauben oder die Meinung.

bb) Wissen, Tatsachenbehauptung und Meinung

In der Praxis wird ,,Wissen“ vor allem unter Wiedergabe von Tatsachen behaup-
tet. Diese Wiedergabe von Tatsachen sollte meinungsfreiheitlich nicht geschiitzt
werden, weil nur die Werturteile einen besonderen Auseinandersetzungswert
hitten - nicht aber die Tatsachen, die sich jeder auf dem Informationsmarkt be-
schaffen k6énne.130

Eine grammatische und systematische Auslegung von Art. 5 Abs.1 GG scheint
diese Unterscheidung zu bestétigen, wenn die Meinungsfreiheit fiir jeden und die
Berichterstattung fiir bestimmte Medien (,,Funk und Film*) getrennt voneinander
geschiitzt werden.

Die Konsequenz dieser Ansicht, daff nur die Medien von Art.5 Abs.1 GG ge-
schiitzt Tatsachen iibermitteln konnen, ,,Privatleute“ indes nur nach Art.2
Abs.1 GG geschiitzt werden, wird iiberzeugend kritisiert.13! Der Unterschied

127 K.Rothenbiicher, a.a.0., S.14.Die Wiedergabe von Tatsachen beschridnke sich auf das ko-
gnitive Element, enthalte aber kein volitives.

128 IKant, Kritik der reinen Vernunft, "Vom Meinen, Wissen, Glauben", S.689 bei
W.Weischedel (Hrsg.) Immanuel Kant, Werke in sechs Béinden, IV, Schriften zur Ethik
und Religionsphilosophie, 1975.

129 Obwohl die Rangfolge Kants bei Glauben und Meinen nicht fiir das Verhéltnis von Art. 4
und 5 GG gilt.

130 Nachweise bei K.Rothenbiicher, VVDStRL (4), S.15; H.Ridder, a.a.0., S.264.

131 Ein entschiedener Gegner ist R.Herzog, Maunz-Diirig, Art.5 Abs.1,2 Rn. 50 ff mit weite-
ren Argumenten. - Nicht nur die AuBerung eigener, sondern auch die Mitteilung "fremder"
Tatsachen gehdére zum Menschenwiirdegehalt der Meinungsfreiheit (R. Herzog, Art.5
Abs.1,2 Rn.54)

-AuBlerdem sind Tatsachen- und Werturteil, die in einer Aussage enthalten sind, oft schwer
zu trennen.(Ein Fall, in dem das BVerfG die Trennungsschérfe von Werturteil und Tatsa-
chenbehauptung nicht mehr begriinden konnte BVerfGE 94, 1,10 "DGHS". K.v.Kéller,
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zwischen Tatsachenbehauptung und Werturteil ist in der BVerfG-Rechtsprechung
bei der Meinungsfreiheit fiir nicht-kommerzgielle Sprache inzwischen mit der
Formel tiberwunden, daB auch die Wiedergabe von Tatsachen geschiitzt wird,
soweit diese meinungsbildenden Charakter und Funktion haben.!32

Ein Beispiel, wann eine Tatsachenbehauptung keinen potentiell meinungsbil-
denden Charakter hat, ist nicht ersichtlich.33

In der Rechtsprechungspraxis hat das zu dem Ergebnis gefiihrt, da auch Tatsa-
chenbehauptungen dem meinungsfreiheitlichen Schutzbereich zugewiesen wer-

den.

Der Baum der Geistesfreiheit hat damit - um im Bild von Helmut Ridder zu blei-

ben - um einen weiteren Ring zugenommen.

Die Inhalte von Werbungen, die zutreffende Tatsachenbehauptungen!34 enthalten
(Fall VI, V uns VI ,,Oko*“- und ,,Sozialsponsoring* und Arztwerbung), steht der
Erdffnung des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs demzufolge nicht zwin-

gend entgegen.

2. Historische Auslegung

a) Vom Abwehrecht gegen den Staat zur staatlichen Aufgabe der Wirtschaftslen-
kung und von der Kritik am Staat zur Kritik an Privaten

Die liberale Verfassungstheorie hatte die wirtschaftliche Betiitigung des einzel-
nen der Gesellschaft, also der Privatsphére, und die Meinungsfreiheit dem staat-
liche Bereich zugewiesen.!3’ Die Meinungsfreiheit galt vorrangig dem Schutz der
Meinung iiber den Staat. Die Wirtschaftsverfassung und - ordnung auf der einen
(mit dem Ziel staatlicher Abstinenz zugunsten der Selbstregulierung) und die
Meinungsfreiheit auf der anderen Seite waren zwei einander nicht beriihrende
Sdulen der staatlichen Architektur. Diese Eigenstindigkeit der Sdulen!3¢ sinderte

a.a.0., S. 147, der eine Abgrenzung nach dem Schwerpunkt der AuBerung zugunsten eines
extensiven Meinungsschutzes verwirft; K.A Nagel, a.a.0., S.119)

132 BVerfGE 65, 1, 41 "Volkszihlung": "Konstitutiv fiir die Bestimmung dessen, was als Au-
Berung einer "Meinung" vom Schutz des Grundrechts umfafit wird, ist das Element der
Stellungnahme, des Dafiirhaltens, des Meinens im Rahmen einer geistigen Auseinanderset-
zung; auf den Wert, die Richtigkeit, die Verniinftigkeit der AuBerung kommt es nicht an.
Die Mitteilung einer Tatsache ist im strengen Sinn keine AuBerung einer "Meinung", weil
ihr jenes Element fehlt. Durch das Grundrecht der MeinungsiuBerungsfreiheit geschiitzt ist
sie nur, soweit sie Voraussetzung der Bildung von Meinungen ist".

133 So bereits F.Drettmann, a.a.0., S.59.

134 Eine Ausnahme: BVerfG, 1 BvR 385/91 Beschl.v. 24.4.1990, zur Verwendung einer be-
ruflichen Zusatzqualifikation in einem Inserat "Der Schutzbereich des Art.5 Abs.1 S.1 GG
ist nicht verletzt. Die beanstandete Werbung stellt sich als Tatsachenbehauptung dar. Sie
zielt ausschlieBlich darauf ab, potentielle Interessenten zur Inanspruchnahme der angebote-
nen Dienstleistung zu veranlassen. Sie ist nicht Voraussetzung der Bildung von Meinun-
gen (BVerfGE 61, 1,8; 65, 1,41)."” Die Meinung wird hier - nach hier vertretener Ansicht
unzulédssigerweise - bewertet.

135 F.Kiibler, Wirtschaftsordnung und Meinungsfreiheit, 1966, S. 5;

136 Zu diesen Dualismusthesen und der aktuellen Problematik der "Verstaatlichung der Gesell-
schaft" durch staatliche Kommunikationspolitik H.P.Vierhaus, UmweltbewuBtsein von
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sich, als die Verantwortung des Staates fir die Wirtschaft, den Sozial- und den
Umweltstaat wuchs und konsequenterweise die staatliche Erfiillung dieser Aufga-
ben Gegenstinde der privaten Kritik wurden. Der Nachtwiéchterstaat, der sich
durch eine Minimierung der Intervention charakterisieren 146t, verlor an Akzep-
tanz. Ein Grund fiir diesen Akzeptanzverlust war, da3 sich weite Teile der Bevol-
kerung im ,,gesellschaftlich- wirtschaftlichen” - und damit in der Theorie staats-
fernen - Bereich nicht mehr entfalten und verwirklichen konnten.137 Meinungen,
die sich auf makro- und mikro6konomische Voraussetzungen wirtschaftlicher
Titigkeit im weitesten Sinne konzentrierten und damit auf einen Inhalt, der der
EinfluBnahme des Staates nach liberaler Verfassungstheorie gerade entzogen wer-
den sollten, wurden schutzbediirftig.!38 Es handelt sich bei der Meinungsfreiheit
um einen ProzeB, der vom Schutz der Sprache iiber den Staat und seine Wirt-
schaftslenkung bis zur Sprache im Privaten und iiber Private (mit potentiell
erheblichen kommerziellen Folgen) reicht. Es handelt sich um ein Element der
Entwicklung, die zur Bejahung einer mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte
gefiihrt hat: Urspriinglich waren Grundrechte Abwehrrechte gegen das Tun des
Staates und eben keine Abwehrrechte, die Schutz vor der Macht Privater bieten.
Der Schutz vor dem Staat niitzt aber wenig, wenn Private diese Vakuum auffiil-
len. Logisch folgt deshalb aus dem erlangten grundrechtlichen Schutz vor dem
,hicht mehr {iberméchtigen Staat” das Schutzbediirfnis vor den dann ,,iiberméch-
tigen Privaten“. Der Staat muf} - auch!3® wegen seines Gewalt- und Rechtspre-
chungsmonopols - diesen Schutz der schwicheren Privaten gegen die stidrkeren
Privaten durchsetzen. Im Grundsatz ist das unumstritten; der Kampf und das Rin-
gen geht um die Intensitit dieser Intervention des Staates zugunsten der ,,schwi-
cheren Privaten®, die zur Schwichung der Freiheit der ,,starkeren Privaten* fiihrt.

Es ist deshalb vielleicht mehr als Zufall, da3 die immer noch zentrale Entschei-
dung zur mittelbaren Drittwirkung, die ,,Liith-Entscheidung“!40 zur ,,Verteilung*
des ,,Rechts auf Sprache* und ,,des Rechts gegen Sprache® zwischen Privaten

erging.

b) Kein positiver Befund der historischen Auslegung fiir den meinungsfreiheit-
lichen Schutz der Werbung

Meinungsfreiheit diente bereits nach Rudolf Smend dem Schutz der

»Sittlich notwendigen Lebensluft des Einzelnen, die Wahrheit sagen zu diir-
fen“141

oben, 1994, S. 285 ff und kritisch V.Schmid, Strom- und Energiesparmarketing in ihrer
Bedeutung fiir das Umweltrecht, 1997, S. 91 {f.

137 J.Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962, S.101 ffund 152 ff.

138 F.Drettmann, a.a.0., S. 94: In der Weimarer Reichsverfassung wurden wirtschaftliche
Sachverhalte aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit (Art.118 WRV) ausgeklammert

139 Und weil es naheliegt, daB "er" (seine Organe und Funktionstriger) sich von dieser Macht
Privater gefihrdet fiihlt. In extremis hat das H.Heller (Staatslehre, Tiibingen,
6.rev.Aufl., 1983, S. 206,f) geschildert und deshalb die Verpflichtung des Staates (in den
USA) festgestellt, korrigierend einzugreifen und die "Meinungsbildung" um dieser selbst
willen nicht diesen Privaten zu iiberlassen.

140 BVerfGE 7, 198, 216 f "Liith".

141 R.Smend, Das Recht der freien Meinungséulerung, VVDStRL 4 (1928), S.50 der in der
Meinungsfreiheit nicht nur ein Einzelgrundrecht sieht, sondern auch die Freiheit der Mei-
nungsduferung in und mit einer Gruppe. Deshalb sei die Vereinigungs- und Versamm-
lungswerbung von der Meinungsfreiheit umfaft.
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Die Wabhrheit 148t sich nicht gegenstidndlich beschrinken, weshalb die ,,wahre
Rede* iiber alles (,,thematisch universal®) geschiitzt werden miiite und demzu-
folge auch die Werbung als wahre Sprache geschiitzt hitte werden kdnnen. Die
Rechtsrealitit der Weimarer Reichsverfassung (WRV)!42 sah aber anders aus, wie
die Kommentierung etwa von Gerhard Anschiitz zu Art. 118 WRYV belegt, die
sich nicht mit dem Begriff der ,,Meinung* sondern ausschlieBlich mit der Frage
befaflt, ob das ,,allgemeine Gesetz nur die Verwaltung binde und, wenn man eine
Beschrankung des Gesetzgebers bejahe, wann ein Gesetz ,,allgemein® sei.!43

Bei den Beratungen zum ErlaB des Grundgesetzes ist kein BewuBtsein der Verfas-
sungsviter und -miitter nachweisbar, ob vom Meinungsschutz auch der Wer-
bungsschutz umfaft sein solle - oder eben nicht. Die Frage eines grundgesetz-
lichen Schutzes der Werbung wurde nicht erdrtert;'** nach hier vertretener An-
sicht, weil es als selbstverstindlich angesehen wurde, daB Werbung nicht unter
die Meinungsfreiheit fillt.145

Diese Beurteilung stimmt auch mit den Diskussionen der SOer Jahre um die Wirt-
schaftsverfassung des Grundgesetzes iiberein (dazu sieche unter II 2). Wer erst
eine Vorstellung iiber die Aussagekraft der Verfassung iiber kommerzielles Tun -
auch angesichts der schwierigen Wirtschaftslage nach dem Krieg - entwickeln
muB, fiir den ist kommerzielle Sprache zweitrangig.

Weder grammatisch noch historisch ist somit eindeutig, da} Werbung eine in Art.
5 Abs. 1 S. 1 geschiitzte ,Meinung® ist. Die Ansichten fiir einen meinungsfrei-
heitlichen Schutz der Werbung stiitzen sich deshalb auf teleologische und syste-

matische Auslegungsargumente.

3. Teleologische Auslegung der Meinungsfreiheit
a) Begriffe: , liberale und ,,institutionelle” Betrachtungsweise

Die Frage nach dem meinungsfreiheitlichen Schutz der Werbung kann nur beant-
wortet werden, wenn geklart ist, welcher Telos dem Schutz der Meinung zugrun-

142 Art. 118 WRYV lautete:"(1)Jeder Deutsche hat das Recht, innerhalb der Schranken der all-

gemeinen Gesetze seine Meinung durch Wort, Schrift, Druck, Bild oder in sonstiger Weise
frei zu dullern. An diesem Recht darf ihn kein Anstellungsverhiltnis hindern, und niemand
darf ihn benachteiligen, wenn er von diesem Recht Gebrauch macht.
(2)Eine Zensur findet nicht statt, doch kénnen fiir Lichtspiele durch Gesetz abweichende
Bestimmungen getroffen werden. Auch sind zur Bekdmpfung der Schund- und Schmutzli-
teratur sowie zum Schutz der Jugend bei 6ffentlichen Schaustellungen und Darbietungen
gesetzliche Mafnahmen zulissig."

143 G.Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches v. 11.8.1919, 14.Aufl., 1933, Nach-
druck, 1968, Art. 118 unter 3 ff (S. 552 ff). K.Hantzschel, Das Recht der freien Meinungs-
duflerung, S. 651, 653 in: G.Anschiitz/R.Thoma, Handbuch des deutschen Staatsrechts,
1932 will geschiftliche Mitteilungen vom Schutzbereich ausnehmen.

144 Siehe zusammenfassend W.Matz, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes,
JOR 1 (1951), 79 ff; Parlamentarischer Rat, Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grund-
gesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland (Drucksachen Nr. 850, 854), Anlage zum ste-
nographischen Bericht der 9.Sitzung am 6.5.1949, des Abgeordneten Dr.v.Mangoldt, S. 9,
der die Informationsfreiheit als Ergebnis der nationalsozialistischen Erfahrungen schildert;

145 So auch F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.86.
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deliegt. Die Meinungsfreiheit ist januskopfig!4s; sie dient auf der einen Seite der
sprachlichen Selbstverwirklichung des Kommunikators!4? und auf der anderen
Seite der Initiative und Anreicherung eines kommunikativen Prozesses, der zur
(Nicht-)Bildung der 6ffentlichen Meinung fiihrt. Die Gewichtung beider Kompo-
nenten entscheidet iiber den Schutzbereich und den effektiven Garantiebereich
der (werblichen) ,,Meinung®. Es kommt deswegen darauf an, ob Art. 5 GG eine
Systemvorstellung tiber die Bedeutung von Sprache fiir die Demokratie und die
offentliche Meinung oder auch die Meinungsbildung auf dem Markt der Produkte
zu entnehmen ist (hier'4?® als ,institutionelle Betrachtungsweise“!49 bezeichnet),
oder ob sich die Meinungsfreiheit als Jedermannsrecht der AuBerung iiber alles
und gegeniiber jedem mittels jedes zur Verfiigung stehenden Kommunikationstri-
gers- und -mittels charakterisieren 146t (hier!s0 als ,liberale Betrachtungsweise*
bezeichnet).!51 Es handelt sich bei dieser bipolaren Betrachtung natiirlich nur um
Argumentationsufer, die sich bisweilen sehr annidhern. Diese Studie kann und will
kein eigenstindiges Kommunikationsmodell zu Art. 5 GG entwickeln.

Die vorhandenen Kommunikationsmodelle beziehen sich vor allem auf das Ver-
héltnis der (Massen-)Medienfreiheiten des Satzes 2 in ihrem Verhiltnis zur Mei-
nungs- und Informationsfreiheit des Satzes 1152 des Art. 5 Abs. 1 GG. Die groBe
Herausforderung ist hier das Internet.

Die Darstellung begniigt sich mit der Strukturierung von Argumenten zum mei-
nungsfreiheitlichen Schutz von Werbung durch die Einteilung in eher ,liberale®
oder ,,institutionelle® Argumentationen. Der Schwerpunkt der Darstellung ist das
Aufzeigen von Weichenstellungen, die fiir die Argumentation des meinungsfrei-
heitlichen Schutzes der Werbung entscheidend sind oder werden koénnen.

146 Zur Zweiteilung der Meinungsfreiheit auch R.Scholz/K.Konrad, Meinungsfreiheit und all-
gemeines Personlichkeitsrecht, AOR 123 (1998), 60, 62 ff. und Ch.Degenhart, Bonner
Kommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.36.

147 R.Herzog, Maunz-Diirig., Art. 5 Rn. 51 ff.

148 "demokratiestaatlich-funktional" bei Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art. 5 Rn. 79. Im
Rahmen dieser Arbeit wird der Begriff "institutionell” vorgezogen, weil er in Kontinuitit
mit anderen Grundrechtsinterpretationen steht; vgl. etwa P.Callies, Eigentum als Instituti-
on, S. 28 ff; V. Schmid, Die Familie in Artikel 6 des Grundgesetzes, S. 293 ff m.w.N. All-
gemein W.Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, NJW 1974,
1529, 1532,

149  Der Begriff wird etwa fiir die Pressefreiheit abgelehnt von H.Ridder, in seinem Tagungsbe-
richt: Die Pressefreiheit im Rahmen der 6ffentlichen Meinungsfreiheit JZ 1960, 451 f. Von
institutioneller Garantie spricht auch H.Copic, Grundgesetz und politisches Strafrecht
neuerer Art, Untersuchungen zur VerfassungsmiBigkeit der Tatbestiinde und Deliktsfolgen
der §§ 88-98 (inkl. § 86), 1967, S.23 f.

150 "individualrechtlich-liberal bei Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.79.

151 So bereits Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.36.

152 Siehe die Ubersicht bei Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.60 - 77.
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b) ,,Liberale‘ Betrachtungsweise

aa) Definitionsmacht des Kommunikators iiber die Meinung?

Werbung und Meinung haben identische Funktionen: Beide verbreiten einen In-
halt durch Sprache, die an andere Menschen gerichtet wird. Hat also die liberal-
freiheitsrechtliche Komponente bei der Auslegung der Meinungsfreiheit Vorrang,
dann kann Werbung ,Meinung* sein - einfach deshalb, weil der Werbende be-
stimmt, daf es sich um seine ,,Meinung“ handelt. Soweit ersichtlich wird diese
pauschale Definitionsmacht des Kommunikators weder in der deutschen Lite-

ratur noch in der Rechtsprechung behauptet.

Auch wenn insbesondere die Meinungen, die ein einheitliches Kommunikations-
oder Informationsgrundrecht annehmen, zum gleichen Ergebnis kommen.

In der Literatur werden deshalb weitere Kriterien gepriift die die Meinung
konstituieren und dem meinungsfreiheitlichen Schut; von Werbung entgegen-

stehen konnten.

bb) Meinung als Element ,,geistiger Auseinandersetzung®; Werbung und die be-
absichtigte kommerzielle Wirkung

(1) Keine geistige Auseinandersetzung, weil die kommerzielle Sprache zu ei-
nem Tun motivieren soll. Eine frithe Meinung sprach der Werbung den Cha-
rakter einer Meinung ab, weil sie die Ebene der ,geistigen Auseinander-
setzung® verlasse und zu einem konkreten Tun - dem Abschluf} eines Kauf-
vertrages - auffordere.!33 Hier ist zundchst festzustellen, da3 auch Meinungen,
die nicht-kommerziell sind, den Rezipienten zu einem Tun auffordern kon-
nen.

Etwa zur Wahl zu gehen; zu einer Versammlung zu gehen; sein Leben zu 4n-
dern...

Zudem muf} auch Werbung den ,,Geist* des Rezipienten ansprechen, bevor er
das beworbene Produkt kauft. Zuletzt ist darauf hinzuweisen, daB} diese Ar-
gumentation flir Sponsoring und Public-Relations sowie Unternehmenswer-
bung (zur Abgrenzung 3.Kapitel I 4 g bb) aus tatséchlichen Griinden nicht
iberzeugt, weil hier der unmittelbare Kaufappell nicht besteht.

(2) Keine Meinung, weil der Kommunikator mit der Werbung , keinerlei Aus-
sagebediirfnisse befriedigt“. Um so tiberraschender ist, dal der BGH in sei-
ner Entscheidung zu der Etikettierung des Likors als ,,Schliipferstiirmer/ Bu-
sengrapscher* (Fall III, siehe im 1.Kapitel I), die Existenz einer ,,Meinung*
verneint, weil

,,... nach der Rechtsprechung des BVerfG konstitutiv das Element der Stel-
lungnahme, des Dafiirthaltens, des Meinens im Rahmen der geistigen Aus-
einandersetzung ist ...'>*. An diesem Element fehlt es jedoch vorliegend,

153 BVerfGE 21, 271 (279), BVerwG NJW 1954, 1133 (1134); BVerwGE 2, 172 (178,179);
sieche auch F.Drettmann, a.a.O., 1984, S.62 m.w.N.

154 Der BGH bezieht sich zur Notwendigkeit eines meinungsbildenden Inhalts auf BVerfGE
71, 162, 175, 179; BVerfG NJW 1992, 1153; NJW 1994, 3342:
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3)

weil die Werbung ... erkennbar keinerlei Aussagebediirfnisse befriedigen,
sondern allein der Forderung des Absatzes seiner Waren dienen soll.*155

Der BGH bleibt jede Begriindung schuldig, warum die Abbildung eines
nackten Korperteils mit dem HIV-Stempel (Fall II) ,,Meinung*“, die Zeich-
nung einer leicht bekleideten Frau auf dem Etikett einer Likorflasche dagegen
keine ,,Meinung“ sein soll. Erkennbar ist weder die konkrete Meinung zu
,»HIV-Positiv* noch versenkbar die Mdglichkeit (,,keinerlei; sieche oben) der
Meinung, daB Likdr fiir ,,Busengrapscher” und ,,Schliipferstiirmer” zu emp-
fehlen sei.

Die Phantasie des rechtsprechenden Interpreten determiniert hier die ,,Mei-
nung“ und damit die Erdffnung des Schutzbereichs; und insoweit handelt es
sich um die Unterschreitung des bei der nicht-kommerziellen Sprache lingst
iblichen Niveaus (dazu siehe unter III 6 ¢ bb). Das Argument der ,, Geistig-
keit“ als Unterscheidung zwischen kommerzieller und nicht-kommerzieller

Sprache iiberzeugt deshalb nicht.

Keine Meinung, weil die Folgen der kommerziellen Sprache eine Vermo-
gensverschiebung sind. Eher iiberzeugend ist das Argument des Ertrags der
Auseinandersetzung, also der ,, Folgen* von Sprache. Wenn Werbung wirkt,
dann mehrt sie unmittelbar das Vermogen des Kommunikators (positive
kommerzielle Folgen). Bei der Werbung ist die Sprache Mittel des Erwerbs.

(1) Bei BVerfGE 71, 162, 175, 179 handelt es sich um ein Buch, das ein #rztlicher Ver-
fechter der Frischzellentherapie iiber sein Leben und sein Anliegen - die Férderung einer
AuBenseitermethode - verfait hat, und die einem standesrechtlichen Werbeverbot wider-
sprach. Das BVerfG hat dieses "Werbeverbot" anhand von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG gepriift
und die Verfassungswidrigkeit der konkreten Anwendung des standesrechtlichen Werbe-
verbots bejaht.

(2) Bei der zweiten Entscheidung (BVerfG Kammerbeschl.v.4.10.1988 NJW 1992, 1153
und OLG Diisseldorf Urt.v.11.11.1986 Az. 2 U 45/86) wehrte sich der ehemalige Chefre-
dakteur einer Presseagentur gegen den Bericht seines Arbeitgebers iiber die niheren Um-
stinde der Kiindigung. Zu diesem Zweck versandte er ein Rundschreiben an "50 fiihrende
Personen im Medienbereich", in dem er die seine Sicht der Umstiinde schilderte. Dieses
Schreiben, das mit der Werbung der Félle I-III in der Tat nicht vergleichbar ist, ist nach der
Kammerentscheidung - was eine verfassungsrechtliche Selbstverstindlichkeit ist - nach
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt. Die Verfassungsbeschwerde nahm das BVerfG als unbe-
griindet nicht zur Entscheidung an; im Ergebnis hatte der Beschwerdefiihrer auch vor dem
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte keinen Erfolg.

(3) Bei der dritten Entscheidung (BVerfG Kammerbeschl.v.27.5.1994 NJW 1994, 3342
"Mars-Kondom") handelte es sich um Verpackungswerbung: Kondome wurden in Form
eines "Mars"-Riegels auf den Markt gebracht. Den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG sah die Kammerentscheidung nicht als erdffnet an, weil die Beschwerdefiihrerin nicht
zu dem Zweck handelt

" ... thre Meinung tiber die Kligerin und deren Erzeugnisse oder Werbemethoden zu ver-
breiten, sondern nur eine fremde, angesehene Marke rein kommerziell zu dem Zweck ge-
nutzt hat, ein sonst nicht verkdufliches eigenes Produkt auf den Markt zu bringen. Allein
diesem Zweck, nicht aber einer satirischen Auseinandersetzung mit dem Ruf oder den Wer-
bemethoden der Kligerin habe erkennbar die verunglimpfende Verwendung der Zeichen
der Kl. durch die Beschwerdefiihrerin gedient. Damit fillt die beanstandete Werbung von
vornherein aus dem Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG heraus, ohne dafi es darauf
ankdme, ob sich aus deren Einordnung als Scherz, Witz oder Glosse und nicht nur als Sa-
tire unterschiedliche verfassungsrechtliche Ergebnisse ergdben."

155 BGH Urt.v. 18.5.1995 GRUR 1995, 593 f.
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Diese Wirkung von Sprache unterscheidet die kommerzielle von der nicht-

kommerziellen Sprache.

Die kommerziellen Folgen von Sprache werden im Meinungsfreiheitsrecht
bisher vor allem bei Boykottaufrufen!56 - also den Fillen, in denen der Kom-
munikator einem anderen Einnahmen entziehen will (negative kommerzielle
Wirkung) - beurteilt und fithrten in der BVerfG-Rechtsprechung bei einem
eigenniitzigen Boykott zur Verneinung des meinungsfreiheitlichen Schutzbe-
reichs:

Das BVerfG hat sich im Liith-Urteil!>? bei einem nicht eigenniitzig moti-
vierten Boykottaufruf fiir die Eroffnung des meinungsfreiheitlichen Schutz-
bereichs und den Vorrang der Meinungsfreiheit gegeniiber den Absatzinteres-
ses des Filmregisseurs Harlan entschieden. Im Blinkfiier-Urteil's8 hat es fiir
den moglicherweise eigenniitzig kommerziell motivierten Boykottaufruf des
Springer-Konzerns gegeniiber seinen Zwischenhéndlern bereits den Charak-
ter einer geistigen Auseinandersetzung verneint. Der Grund, weshalb das
BVerfG bei diesem Boykottaufruf davon ausging, dafl die Ebene der geistigen
Auseinandersetzung verlassen wurde, ist die wirtschaftliche Macht des
Springer-Konzerns, die Nichtbefolgung des Boykottaufrufs zu sanktionie-
ren.

Eine Mittelstellung zwischen diesen Fallgestaltungen nimmt eine ,,Markt-in-
tern“Entscheidung des BGH! ein, in der ein fiir Mittelstandsinteressen enga-
gierter Brancheninformationsdienst zum Boykott der Wartung und Reparatur
von Billiguhren aufrief, die eine Kaffefirma verkauft hatte. Weil es sich um
einen Boykottaufruf im Rahmen eines Wetthewerbsverhdltnisses handelte -
freilich ohne die Sanktionsandrohung und -macht, die ,,Blinkflier* kennzeich-
net - wurde der Brancheninformationsdienst zur Unterlassung verpflichtet (§1
UWG). Diese Entscheidung ist kritisiert worden, weil auch die interessenge-
bundene Presse (Interessentenpresse, dazu siehe im 5.Kapitel II ¢ bb) durch
die Pressefreiheit geschiitzt ist und ihr Beitrag zu einem umfassenden Kom-
munikationsprozeB auch in einem Aufruf zu bestimmten, gemeinsamen Ver-
halten bestehen kénne!6, Es sei nur auf die Sanktionsmacht des zum Boykott
Aufrufenden gegen Nichtbefolger abzustellen, nicht aber auf ein Wettbe-
werbsverhiltnis (§ 1 UWG), das zwischen Kommunikator und zu boykottie-
renden Unternehmen bestehe. Die ,.freie Information iiber das Marktge-
schehen® sei

,»essentielle Voraussetzung fiir eine freiheitliche Ordnung im wirtschaftlichen
Bereich und bereits deshalb vom Schutzzweck des Art. 5 Abs.l1 GG um-
faf3tiol,

156
157

158
159
160

161

F.Drettmann, a.a.O., S.103.

BVerfGE 7, 219 instruktiv kritisiert von H.C.Nipperdey, Boykott und freie Meinungs-
duBerung, DVBI. 1958, S.445, 450 der Meinungsfreiheit als Faustrecht ablehnt und deshalb
bei Liith einen nicht gerechtfertigten Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten Gewer-
bebetrieb (Art. 14 GG, § 823 Abs.1 BGB) bejaht.

BVerfGE 25, 256 ff

BGH GRUR 1984, S.461.

Ch.Degenhart, Meinungs- und Medienfreiheit in Wirtschaft und Wettbewerb, in
H.LeBmann(u.a., Hrsg.):Festschrift fiir Rudolf Lukes zum 65 Geburtstag, S.287 (297 f).
Ch.Degenhart, Meinungs- und Medienfreiheit in Wirtschaft und Wettbewerb, in
H.Lefmann(u.a., Hrsg.):Festschrift fiir Rudolf Lukes zum 65 Geburtstag, S.287 (298).
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Bereits der Wortlaut dieses Postulats offenbart die Problematik: ein Boykott-
aufruf ist keine Information iiber das Marktgeschehen, sondern Bestandteil
desselben. Er ist sehr nahe am Tun und weit entfernt von der Sprache (dazu
siehe unter III 5).

(a) Folgen- statt Ursprungsbetrachtung. Den drei genannten Rechtspre-

(b)

(©

chungsbeispielen ist zundchst gemeinsam, dafl Sprache an ihren mogli-
chen Folgen gemessen wird. Die Wahrheit der Sprache - ihr Ursprung
und ihr Inhalt - bestimmt in diesen Fillen nicht die rechtliche Beurtei-
lung. Die Wahrheit und die Bedeutung des sprachlichen Inhalts (bei
,,Liith* der Auseinandersetzungswert) wird mit den kommerziellen Fol-
gen abgewogen. Die Wahrheit ist nicht mehr allein entscheidender Faktor
fur die Zuldssigkeit der Meinung.

Unterschiedlicher Schutz von Sprache, die zu Vermdgensverschie-
bungen fiihrt und Sprache ,,pur“. Des weiteren ist den drei Entschei-
dungen gemeinsam, daf} die Rechtsprechung bei der Instrumentalisierung
von Sprache zur Erzielung kommerzieller Wirkungen (kommerzielle
Vorteile fiir den Kommunikator (Blinkfiir®), fiir andere (,,Markt-Intern®)
oder kommerzielle Nachteile fiir andere (,,Liith* ,Blinkfiir)) andere

Mabstibe anlegt, als bei ,,Sprache pur®.

Bedeutung des Abstellens auf die Sanktionsmacht. Wenn man die
,,Blinkfiir-Entscheidung” zugrundelegt, dann fiihrt diese Instrumentalisie-
rung von Sprache nur dann zur Verneinung des Schutzbereichs, wenn der
Kommunikator mehr als Sprache einsetzen kann; n&mlich seine wirt-
schaftliche Sanktionsmacht. Wenn man diese ratio auf die Werbung
iibertrdgt, dann fehlt es regelmifBig an der Sanktionsmacht des Werben-
den gegeniiber den Personen, die seinen Kaufappell nicht befolgen. Eine
solche Macht den Kaufappell der Werbung durchzusetzen hat auch der
Monopolist nicht.

Allerdings ist nicht auszuschliefen, da8 durch die begrenzte Anzahl von
Unternehmen, die werben konnen, faktisch ein ,Kaufzwang® geweckt
wird und damit die Ebene der geistigen Auseinandersetzung verlassen
wird. Besonders deutlich wird diese Werbewirkung beim Kaufverhalten
Jugendlicher, die - als inzwischen allgemein beklagtes Phidnomen -
image- und markenhorige Verbraucher sind. Hier bildet aber die wirt-
schaftliche und persénliche Autoritit der Eltern ein Gegengewicht, so daf3
der Schutzbereich der Meinungsfreiheit der Werbung allein unter Hin-
weis auf ihre fehlende ,,Geistigkeit* nicht schliissig versagt werden kann
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cc) Meinung als Element ,,geistiger Auseinandersetzung*; subliminale Werbung
als ,,Stérung*

Ein weiteres Argument, das sich auf die geistige Ebene der Meinungsiuferung

bezieht, ist eine in der Literatur geforderte Beschrankung der Ausdrucksform.

Meinungen, die

,.direkt ohne den Umweg der Uberzeugungsbildung*

zur Gefihrdung anderer Rechtsgiiter beitragen, soll der Schutzbereich der Mei-

nungsfreiheit verschlossen bleiben.162

Als Beispiel wird die Storung der Funktionen der Streitkrifte genannt, wenn Mei-
nungséuflerungen so laut ergehen, dafl die Kommandos von den Soldaten nicht
mehr verstanden werden kénnen.

Fiir die nicht-kommerzielle Sprache hat diese Betrachtung keine Uberzeugungs-
kraft, weil die Lautstirke von Sprache nicht iiber die Er6ffnung des Schutzbe-
reichs entscheiden kann. Fiir die kommerzielle Sprache ist die Relevanz ungleich
grofler. Wenn Meinungen dadurch charakterisiert werden, daf sie als solche ver-
nommen und verarbeitet werden konnen, dann wiirde zunichst die subliminale
Werbung (dazu 3.Kapitel I 4 a) nicht in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit
fallen konnen.

Es kdme dann nicht auf die im 3.Kapitel (I 4 a) geschilderten Grundrechtskolli-
sionslagen an.1%? Die Versagung von Art. 5 GG wiirde den Riickgriff auf Art. 12
GG, der jede absatzfordernde Aktivitit schiitzt, sperren. Einschligig wére dann
fiir subliminale Werbung die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs.1 GG,
deren Schrankentrias leicht tiberwindbar ist.

Das Abstellen auf die geistige Wirkung konnte auch flir die getarnte Werbung
(dazu siehe im 3.Kapitel II und V 7) Bedeutung haben, soweit sie die natiirliche
»geistige Wirkung® zu manipulieren sucht.

Ein so weitgehender Ausschlufl vom Schutzbereich allein mit dem Argument der
»geistigen Wirkung® ist nach hier vertretener Ansicht abzulehnen, weil es einen
Schutz vor Irrefiihrung bei der Eriffnung des meinungsfreiheitlichen Schutz-
bereichs bei der nicht-kommerziellen Sprache bisher nicht gibt. Der Manipula-
tionsversuch miifite deshalb erst bei der Priifung des effektiven Garantiebereichs
beurteilt werden.

Es wire fir die Ansichten, die Werbung meinungsfreiheitlich schiitzen, erkli-
rungs- und differenzierungsbediirftig, ob kommerzielle Sprache anders behandelt
werden soll und etwa getarnte Werbung nicht in den meinungsfreiheitlichen
Schutzbereich fillt.

162 H.P.Frowein, AOR 105, 171, 178

163 wenn man von einer Spezialitdt des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs gegeniiber Art.
12 GG ausgeht. Von Art. 12 GG konnten diese absatzférdernden Aktivititen geschiitzt
werden.
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dd) Meinung als Meinung und Werbung als Beeinflussung?

Eine alte BVerwG Entscheidung lehnte den Meinungscharakter der Werbung mit
dem Argument ab, sie habe nicht die

,AuBerung einer bestimmten Ansicht (zum Gegenstand), sondern die Beeinflus-
sung des Kdufers mit dem Ziel, ihn kaufbereit zu machen,“164

Diese Betrachtung wurde zurecht als pauschale Unterstellung kritisiert, weil
auch ein Unternehmer subjektiv ,,ehrlich“ von der Qualitét seiner Produkte - und
natiirlich erst recht von seinen Beitrigen zur BewufBtseinsdnderung der Rezipien-
ten hinsichtlich des Umweltschutzes wie in Fall I ,,Olverschmutzte Ente*) - iiber-
zeugt sein konnte. 165

Zudem mogen auch politische Meinungen der Beeinflussung dienen, so daf3 die
liberale Betrachtung dazu fiihren muf, daB fiir Sprache ungeachtet ihres manipu-
lativen Charakters der Schutzbereichs der Meinungsfreiheit erdffnet werden mubf.

ee) Verbreitung von Meinungen statt Impulsen fiir die Meinungsbildung

(1) Mindestinhalte der werblichen Meinung. In der Literatur und der BGH-
Rechtsprechung zu Fall III (,,Busengrapscher, Schliipferstiirmer“166) wird
verlangt, da3 die werbliche Meinung einen Mindestinhalt aufweisen miisse.
Meinungsfreiheit sei die Freiheit der Kundgabe einer Meinung. An dieser
Kundgabe soll es bei der Trikotwerbung etwa von Fuflballern fehlen, weil nur
ein
,Wahrnehmungsvorgang, aber kein Kommunikationsvorgang ausgeldst

wird*.167

Dieser fehle auch bei der Erinnerungswerbung (siche auch § 11 Abs. 5
HWG), die nur ein Wort (einen Schriftzug) oder ein Firmenzeichen darstelle,
weil

,nur bereits vorhandene Assoziationen und Einstellungen* wachgerufen wiir-
den'®, Auch Fille

weinfachster Preiswerbung liegen, jedenfalls dann, wenn der Werbende al-
lein seiner Preisauszeichnungspflicht nachkommen will“19 auflerhalb des
Schutzbereichs.

164 BVerwG DVBI 1954, 363; siche auch K.A.Nagel, Werbeverbote, 1993, S.114 ff. K.Braun,
Werbung und Meinungsfreiheit nach Art.5 Abs.1 S.1 Grundgesetz", WRP 1982, 510

165 Th.Oppermann, Wirtschaftswerbung und Art.5 GG, Festschrift fiir G.Wacke, S.393, 396.
Soweit der Vorwurf erhoben wird, Werbung mache den "Umworbenen zum .Horigen"
(E.Jiirgens, VerfassungsmiBige Grenzen der Wirtschaftswerbung, VerwArch 53 (1962),
105, 127) bezieht er sich auf die subliminale Werbung (dazu siche im 3.Kapitel I).

166 BGH Urt.v. 18.5.1995 NJW 1995, 2486 ff "Busengrapscher"/"Schliipferstiirmer”.

167 ILv.Miinch, Pressefreiheit und Werbefreiheit, AfP 1974, 598, 601.

168 D.Kevekordes, Tabakwerbung, S.56. K.v.Koller, S. 160 kommt zum gleichen Ergebnis,
weil Erinnerungswerbung nicht Baustein eines freiheitlichen Kommunikationsprozesses sei
. In Fn.96 wird aber nur auf das Unbehagen, das die Einbeziehung "einfachster Werbefil-
le" verursache, verwiesen.

169 D.Kevekordes, Tabakwerbung, S.56.

615



)

3)

4

Keine Mindestinhalte bei nicht-kommerzieller Sprache. Meinungsfreiheit-
lich wird bisher nicht vertreten, daB3 politische Slogans oder Parteiabkiirzun-
gen keinen Kundgabecharakter hitten.!’0 Der Grund dafiir liegt weniger in
der Achtung der AuBerungsfreiheit als vielmehr in der Gewihrleistung eines
moglichst ungehinderten Prozesses der Meinungsbildung. Wenn nicht die
simpelsten Ausdrucksformen geschiitzt werden, besteht die Gefahr, daf3 auf
dem Umweg der Einschrankung der Petitessen und wegen der Qualitéitsanfor-
derungen an eine meinungsfreiheitlich geschiitzte AuBerung der freie Flu der
Kommunikation entmutigt und behindert werden konnte.

Verkehrung der Mapfstibe durch den meinungsfreiheitlichen Schutz vor
allem von suggestiver Werbung. Wo die Meinungsfreiheit bisher auch mini-
malste, impulsgebende Sprache schiitzt, damit substantiierte Meinungen ent-
stehen und geduBert werden konnen, fiihrt die Ubertragung dieser Ratio auf
die Werbung dazu, dafl die Minimalaussagen, die den hochsten Informations-
wert haben als geringere oder keine ,,Meinungen“ qualifiziert werden und
diejenigen ,,Meinungen®, die am wenigsten zur Markt- und Meinungstrans-
parenz beitragen, am ehesten geschiitzt werden.

Just diejenigen meinungsbildenden Tatsachenbehauptungen, die wenig irre-
fithrend, leicht verstdndlich und hoch motivierend sind - Preiswerbung und
die Beschaffenheitsangaben auf den Lebensmitteletiketten - sollen nicht ge-
schiitzt sein. Und das obwohl sie fiir die Mehrzahl der Unternehmen verfiig-
bar und fiir die Rezipienten verstindlich sind und so (gesamtwirtschaftlich)
der Suche nach Wahrheit und Wahrhaftigkeit (auf dem Markt der Produkte)
am néchsten kommen.

Die oben genannte Differenzierung zwischen ,,werblichen Meinungen® und
anderen Werbungen kann deshalb bei der Erdffnung des Schutzbereichs
nicht iiberzeugen. Deswegen fordert eine Ansicht die Erdffnung des mei-
nungsfreiheitlichen Schutzbereichs fiir jede Werbung.17!

Verwiisserung der Meinungsfreiheit durch die Erstreckung auf jede Form
der geiuperten oder nicht-geiuferten kommerziellen Sprache. Wenn jede
Form der kommerziellen Sprache meinungsfreiheitlich geschiitzt wird, dann
ist auch die Freiheit, kommerzielle Sprache nicht dufern zu wollen, von der
parallelen, negativen Meinungsfreiheit umfafit. Die Rechtsrealitit der kom-
merziellen Sprache ist eine andere als bei der nicht-kommerziellen Sprache,

170 Uberzeugend A.Hatje, a.a.0., 1994, S. 81 ff, 84. Siehe auch die Trennungsproblematik auf

171

einem Trikot der Fuflballnationalmannschaft, das den Slogan "Keine Macht den Drogen"
(dann Meinung), und das "adidas" Signet (keine Meinung) aufweist (Quelle: 22.6.1994, 18
Uhr, "Premiere”, in der Sendung "Schauen mer mal" ).

A.Hatje, a.a.0., 1994, S. 81 ff, 84.Fiir die Einschligigkeit der Meinungsfreiheit auch fiir
"Werbeaussagen einfacherer Art", H.Kresse, Wirtschaftswerbung und Art.5 Grundgesetz,
WRP 1985, 536, f.

616



wie die Ausfiihrungen zur Substantiierung, Information, Hinweisfunktionen

von kommerzieller Sprache im 3.Kapitel (I 4 b und c ee) gezeigt haben.

Soll der Gesetzgeber bei jeder Preisauszeichnungsvorschrift und die Recht-
sprechung bei der Entwicklung von Instruktionspflichten (,,Baby Bottle Syn-
drom*) immer den Eingriff in die Meinungsfreiheit priifen, weil der Herstel-
ler und/oder Handel gezwungen werden, in eigenem Namen eine meinungs-
bildende Angabe (die zur Kaufentscheidung (nicht) fithrt) iiber das Produkt in
eigenem Namen zu machen? Der meinungsfreiheitliche Schutz der Werbung
fithrt dann dazu, daB bei jeder betitigungseinschrinkenden Malinahme, die in
Sprache miindet, die Meinungsfreiheit neben Art. 12 GG gepriift werden
miifite. Vor diesem Hintergrund gewinnt auch die unter (1) geschilderte Dif-
ferenzierungsratio, weil sie dieser Grundrechtskonkurrenz vorbeugt:

Nach hier vertretener Ansicht muf} die stédndige!’? Vernetzung der Meinungs-
freiheit in das Koordinatennetz zumindest mit Art. 12 GG zu einer Nivellie-
rung der Bedeutung des meinungsfreiheitlichen Gehalts fithren. Die Mei-
nungsfreiheit droht so zur Zitierformel zu werden, wenn nicht die Konkur-
renzproblematik mit Art. 12 GG dhnlich entschieden geldst wird, wie die For-
derung nach der Offnung des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs fir jede
Werbung.!73

ff) Meinung, Werbung und Gewinnerzielungsabsicht

Werbung konnte sich von der ,,Meinung® im subjektiven Tatbestand unterschei-
den, nimlich hinsichtlich der Gewinnerzielungsabsicht des Werbenden. Subjek-
tive Schutzbereichselemente haben den Nachteil, daf3 sie schwer feststellbar sind
und dem Grundrechtstriger auch mangels Selbstreflexion bisweilen im Wege ei-
ner Fiktion oder (widerlegbaren) Vermutung!’# unterstellt werden. Die Uberzeu-
gungskraft einer solchen Vermutung ist gering, weil das Risiko einer irrtiimlichen
Versagung des Schutzbereichs, obwohl eine zu schiitzende Meinung vorliegt,
grof} erscheint. Zudem ist mit modernen Werbeformen wie etwa dem Kulturspon-
soring die Entfernung von AuBerung und erhoffter Vermogensverschiebung im-
mer groBer geworden, so dal die Gewinnerzielungsabsicht des Sponsors und
Kommunikators nicht nur ausschlaggebend fiir die Gestalt der Sprache ist.

Wenn ein Unternehmen eine Vernissage eines Kiinstlers oder eine Premierenver-
anstaltung im Opernhaus fordert und deshalb auf dem Programmbeft erwéhnt

172 Diese Verbindung ist bei der kommerziellen Sprache immer gegeben, wihrend es bei der
nicht-kommerziellen Sprache tiglich viele Beispiele dafiir gibt, dal Meinung ohne Bezug
zu medialer Erwerbstitigkeit gedufert wird.

173 Das zu kritisierende Charakteristikum einer Ansicht, die die oben geschilderte Differen-
zierungsratio angreift, ist, daB liberzeugende Ausfilhrungen zur Konkurrenz von Art.5 und
12 fehlen. A.Hatje, a.a.0., 1993, S. 95. Solange diese AnwendungsgewiBheit fehlt, bleibt
nur die Differenzierung im effektiven Garantiebereich von Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, und
hier besteht noch eher die Gefahr, daB die Verkennung der Grenzen zwischen kommer-
zieller und nicht-kommerzieller Sprache zu Fehlbeurteilungen fithrt (siehe auch im
4 Kapitel III 5).

174 3.Kapitel V 4 b und 5 zur "Wettbewerbshandlung" bei § 1 UWG).
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wird, ist die Kausalkette zwischen Werbung und Kaufentschluf3 des Verbrauchers
fiir ein konkretes Produkt dieses Herstellers - aufgrund von Informationen, die
sich der Verbraucher zu anderer Gelegenheit an anderem Ort noch beschaffen
muf - ungleich linger als die Anpreisung des Produkts an der Verkaufsstitte.
Diese durch ,,neuere” Werbungsformen hergestelite Entfernung zwischen objek-
tiv feststellbarer Werbung und Kauf hat auch Auswirkungen auf die ,,Unmittel-
barkeit“ der subjektiven Komponente, der Gewinnerzielungsabsicht.

Zudem kennt auch die politische Meinung, ein klassischer Fall der in Art.5 Abs.1
S.1 GG geschiitzten Meinung, die Gewinnerzielungsabsicht. Landrite oder Mini-
sterprisidenten, die bei Wahlveranstaltungen ihre Meinung &ufern, tun dies - un-
terstelltermaBen - auch in der Absicht und mit der Aussicht, Beziige nach erfolg-
reicher Wahl zu erhalten. Auf die Gewinnerzielungsabsicht kann deshalb nicht
abgestellt werden.!”

gg) Setzen Meinungen eine Identitdt von Autor und Kommunikator voraus

,»Meinung“ weist grammatisch auf das ,,Mein“ hin. Die Meinungsfreiheit solle
deshalb jedem die Verbreitung ,,seiner* (Art.5 Abs.1 S.1 1.Alt GG), nicht aber die
Verbreitung fremder Meinungen gestatten.!’¢ Voraussetzung des meinungsfrei-
heitlichen Schutzes wire demzufolge die personliche Zurechenbarkeit von Spra-
che.!”? Das ist auch die Auffassung des BVerfG in seiner Entscheidung zur Taba-
ketikettierung, in der es die Verpflichtung zum Abdruck von Warnhinweisen
(,,Die EG-Gesunheitsminister ...) an Art. 12 GG gemessen hat, weil deutlich er-
kennbar sei, da es sich um die AuBerung einer (fiir Produzenten und Handel)
fremden Meinung handele.!”® Fiir das Erfordernis der Zurechenbarkeit spricht
auch, daB eindeutig sein muf}, wer Grundrechtstrager ist und wer fiir den Inhalt
und gegebenenfalls die Folgen von Sprache verantwortlich gemacht werden kann.

Das BVerfG hat in einem Kammerbeschlufl Schriftsitze einer Rechtsanwiltin, die
ausdriicklich eine eigene Priifung des Tatsachenvortrags (eines Mandanten und
anderer Zeugen) behaupteten und diesen Tatsachenvortrag bewerteten als Gegen-
stand der Berufsausiibung der Rechtsanwiltin qualifiziert. Die Auffassung eines
OLGs, es handele sich um eine Meinung der Rechtsanwiltin, (zu deren Unterlas-

175 So auch im Ergebnis, D.Kevekordes, Tabakwerbung, S.54, der Werbung deshalb als Mei-
nung schiitzen will, weil Motivation und Werbeeffekt schwer zu trennen seien und durch
ein Ausgliederung des Schutzes der Werbungsfreiheit aus der Meinungsfreiheit die Mei-
nungsfreiheit "ausgehebelt" wiirde. Allerdings miiiten dann erst die Auswirkungen der
Kumulation dargelegt werden, bevor die Gefahr einer "Aushebelung" der Meinungsfreiheit
schliissig wird. ,

176 Wobei das Zitat, bei dem eine fremde Meinung zum Bestandteil der eigenen wird, zum
meinungsfreiheitlichen Schutzbereich gehort.

177 F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.122, verweist fiir dieses Kriterium auf P.Lerche, Grundrechte
der Soldaten, in: K.A.Bettermann u.a., Die Grundrechte, Band 4.1 S.447, 481. Die Fund-
stelle behandelt das Problem der Trennung von Meinungséuferung im Status des Soldaten
und privater MeinungsiduBerung. Erstere soll dem Soldaten als Meinungséuflerung nicht
zurechenbar sein und deshalb aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit fallen. Schwer
nachvollziehbar - in Ermangelung einer weiteren Begriindung - scheint die Relevanz dieses
Arguments fiir das Werberecht .

178 BVerfGE 95, 173, 181.

618



sung sie verpflichtet werden konne), hat das BVerfG als unverhéltnisméBige Ein-
schrinkung der Berufsausiibungsfreiheit qualifiziert.!7

Beim Auseinanderfallen von Autor - demjenigen der die Meinung in ihrem Inhalt
und der spezifischen Form der Verbreitung!® gestaltet - und Kommunikator gibt

es unterschiedliche Konstellationen, die hier skizziert werden sollen.

Der ,,Test”, den der oben geschilderte Kammerbeschlufl nahelegt, ist nach hier
vertretener Ansicht iiberzeugend: Es kommt darauf an, ob der Autor oder Kom-
munikator fiir die Sprache als eigene verantwortlich gemacht werden will oder ob
er, wenn er (gegen seinen aktuellen Vortrag) verantwortlich gemacht wird, so in
seiner Berufsausiibung und/oder wirtschaftlichen Betétigung unverhéltnismaBig
beschrankt wird. Diese Ratio 148t sich auf Werbeagenturen tibertragen, die grund-
satzlich!8! fiir die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit der von ihnen entworfenen
Werbemittel nach auflen nicht haften wollen. Wie bei der Rechtsanwiltin gehort
fiir sie die Verbreitung und Prisentation der Sprache des Klienten zur Berufsaus-
iibung.

(1) Kommunikator verschweigt den Autor.

Beispiele sind Werbeslogans oder etwa in Anzeigen abgedruckte Briefe von
Politikern, die nicht erkennen lassen, daf8 der Slogan oder Text von Agentu-
ren stammt, die im Auftrag ,,meinen®.

Die Forderung, dafl der Kommunikator auch der Autor sein miisse!82, wird
den Realitdten genausowenig gerecht, wie die Differenzierung von Tatsache
und Werturteil (dazu siehe unter III 1). Das Auseinanderfallen von Kommu-
nikator, also demjenigen der die Sprache dufert und inhaltlichem Autor, also
derjenige, der (im Auftrag) meint, ist gerade bei der politischen und parteili-
chen Werbung als Formen der nicht-kommerziellen Sprache verbreitet,!#3 oh-
ne daB man deswegen diesen Werbungen den Meinungscharakter absprechen
konnte.

Wenn Meinungsfreiheit ,,funktionieren soll, dann ist gerade die Verbreitung
urspriinglich fremder Meinungen, die zu eigenen werden, Kern des Prozesses,
der Schutz verlangt.!8 Der Autor geht - diesseits des Urheberrechts - in die-
sen Konstellationen seiner Meinung zugunsten des Kommunikators verlustig.

(2) Kommunikator zitiert einen Autor. Meinen kann auch, wer zitiert, und so
eine fremde Meinung zum Bestandteil der eigenen macht. Beim Zitat kann es
sich nach der BVerfG-Rechtsprechung um eine besonders effektive Waffe im

179 BverfG Kammerbeschl.v.27.6.1996 NJW 1996, 3267.

180 Wobei man hier differenzieren kann, ob es auf den Inhalt und die Wahl des Werbetrigers
oder -mittels ankommt.

181 Hier miiite man gegebenenfalls danach differenzieren, ob die Werbeagentur das Recht
ausgehandelt hat, etwa in der Anzeige mitgenannt zu werden.

182 F.Drettmann, a.a.0., 1984, S. 122 m.w.N.

183 Siehe Die Zeit v. 30.7.1998 S. 19 fiir die Agentur, die die "Corporate Mission" des Kandi-
daten der SPD fiir das Amt des Wirtschaftsministers , J.Stollmann, betreut.

184 F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.123 stellt allein auf die Wirkung der Meinung ab und lehnt
deshalb diesen Beschrankungsversuch des persénlichen Schutzbereichs der Meinungs-
freiheit ab - ohne jedoch zu erkliren, ob nicht der AuBernde sich durch die Verbreitung der
Werbung den auch fremden Meinungsinhalt zu eigen macht.
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3)

Meinungskampf handeln,!85 so dafl der Kommunikator meinungsfreiheitlich
geschiitzt ist. Dariiber hinaus ist fraglich, ob andere - wie etwa die Werbe-
agentur - zu Kokommunikatoren werden.

Wenn die Werbung einen Hinweis auf die Agentur enthélt, dann soll sie nach
einer Literaturansicht mit ihrem Produkt Eigenwerbung betreiben und es
sollten die allgemeinen Grundsitze!8¢ fiir Wirtschaftswerbung gelten. Man
konnte nach hier vertretener Ansicht eher argumentieren, daB die Werbe-
agentur wie eine Rechtsanwiltin in ihrem Schriftsatz (mit Briefkopf) eine
Leistung erbringt, die eben nicht darin besteht, selbst eine Meinung zu ha-
ben.

Das Erfordernis der Verbreitung eigener Meinungen steht damit grundsiz-
lich einer Eingliederung der Werbung in die Meinungsfreiheit nicht entgegen.

Autor tiuscht iiber den Kommunikator. Eine Meinung liegt nach hier ver-
tretener Ansicht nicht vor, wenn der Kommunikator zum Strohmann fiir den
Autor gemacht wird (dazu siehe im 3.Kapitel II und V 7). Es gehort nicht
mehr zum ,,meinen”, wenn ein Produkt in einem Film plaziert oder Texte in
der Presse lanciert werden, die als Meinung und Berichterstattung des Medi-

ums ausgegeben werden.

Fiir die Kommunikatoren, die die Medienfreiheiten geniefien, indert die Fi-
nanzierung und Plazierung nichts am meinungs- (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Al.
GG) und medienfreiheitlichen Schutz (Art. 5 S. 2 GG). Der Staat kann nicht
unter Berufung auf den Tatbestand der Schleichwerbung (siche im 3.Kapitel
II) den kommunikativen Schutzbereich fiir diese mediale Sprache in Art. 5
GG schlieBen: im Rahmen des effektiven Garantiebereichs kann dann die
Trennung von Werbung und Programm eingefordert werden.

Fiir den Werbenden und/oder Autor ist dieser strategische Plazierungsvor-
gang von ,Meinungen®, die in ein Meinungsumfeld plaziert werden, das ef-
fektivere Verbreitung verspricht, nicht meinungsfreiheitlich geschiitzt. Die
strategische Positionierung von Sprechpuppen in den Medien und der Kunst
tragt zur Verzerrung des Prozesses der Meinungsbildung bei. Wenn das Ziel
dieses in Art. 5 GG geschiitzten Prozesses die Suche nach der Wahrheit (dazu
siehe unter ,.institutionelle Betrachtungsweise®) und vielleicht auch nur die
Suche nach der jeweils individuellen Uberzeugung von der Wahrheit ist!87,
dann wird diese Suche planmiBig durch den Werbenden erschwert.

185

186
187

BVerfGE 71, 206, 216 bezeichnet das Zitat als besonders scharfe Waffe im Meinungs-
kampf.

F.Drettmann, a.a.0., 1984, S. 126.

Zu den Begriffen Wahrheit und Wahrhaftigkeit etwa A.Hatje, a.a.0., 1994, S. 89 ff; siche
die "quest of truth" im 4.Kapitel III 3 und die skeptischen Ausfithrungen von P.Hiberle,
Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, 1994, S. 92 ff zum Gegensatz von Wahrheit,
Wahrhaftigkeit und Politik. IThm ist zu antworten, daB die Politik vielleicht liigen kann, der
Staat aber Privaten kein Recht geben oder tolerieren kann, andere zu beliigen(wenn diese
sich wehren).. Selbst dieser Befund leitet aber zu der Frage iiber, wann eine "Liige " vor-
liegt.
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Die Beurteilung nach Art. 12 GG ist nach hier vertretener Ansicht bei der Er-
offnung des Schutzbereichs anders zu beurteilen: dort mul vom Schutzbe-
reich jede Sprache und Tétigkeit geschiitzt sein, die Absatzférderung ver-
spricht. Es bedarf dann der Begriindung, inwieweit das Allgemeinwohl oder
die Grundrechte anderer dazu fithren, dafl solches Placement von Produkten
und Sprache untersagt wird.

hh) Zusammenfassung

Die Auseinandersetzung mit einer liberalen Betrachtungsweise hat fiir die Erdff-
nung des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs keine grundsitzlichen Hinder-
nisse der Subsumtion von Werbung als ,Meinung® ergeben. Deutlich wurde der
Unterschied zu einem Informationsmodell des Art. 12 GG, das der Substantiie-
rung der kommerziellen Sprache den Vorzug vor einer , kommerziellen Meinung®
gibt (siehe unter 3 b ee). Die folgende Darstellung der , institutionellen Betrach-
tungsweise* verfeinert die Konturen des ,,meinungsfreiheitlichen® Schutzes der

Werbung.

c) ,, Institutionelle Betrachtungsweise

aa) Beitrag der Meinung(sfreiheit) zur 6ffentlichen Meinung

Wie bei anderen Grundrechten gibt es auch bei der Meinungsfreiheit Disput {iber
die Gewichtung von individualrechtlichen und ,.institutionellen Aspekten im
weitesten Sinne“!88, Die Meinungsfreiheit gewihrleistet ein subjektiv-
offentliches Recht - also ein Grundrecht. Eine unmittelbare Beiordnung einer
Instituts- oder institutionellen Garantie zum Grundrecht der Meinungsfreiheit
findet sich weder grammatisch noch systematisch in Art.5 Abs.1 S.1 1.Alt.
GG.'® Dennoch ist der Zusammenhang zwischen Meinungsfreiheit, 6ffentlicher
Meinung und (reprisentativer) Demokratie, deren Kontrolle die dffentliche Mei-
nung wie die Meinungsfreiheit auch sichert, seit Jahrhunderten!*® offensichtlich.
Eine Interdependenz zwischen der Meinungsfreiheit und der Qualitit der demo-
kratisch-rechtsstaatlichen Verfassung des Staates, der sie respektiert, wie bend-
tigt, (siche dazu fiir das BVerfG unter III 6) bestreitet niemand. Die Diskussion
geht um das Detail, und diese Detaildiskussion héngt nicht nur von den Koordi-

188 N.Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 12 ff.

189 Selbst die Beiordnung der Institutsgarantie der Presse in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG wurde teil-
weise heftig kritisiert. H.H.Klein, Offentliche und Private Freiheit, Der Staat 10 (1971),
145, 154 ff.

190 F.Ronneberger, Kommunikationspolitik, 1.Bd., 1978, S. 185 - 210 m.w.N. und
H.Windsheimer, Die "Information" als Interpretationsgrundlage fiir die subjektiven 6ffent-
lichen Rechte des Art. 5 Abs. 1 GG, 1968, S. 19 ff mit der Beschreibung der Informa-
tionspolitik von Napoleon; Siehe etwa das MakrofluBdiagramm: Charakteristika wesent-
licher Theorien zur 6ffentlichen Meinung in der kleinen Schrift von K.H.Dehler, Lang-
fristiger Wandel der Theorien zur 6ffentlichen Meinung, 1976, mit Hinweisen auf Locke,
Rousseau, Tocqueville und anderen. Fiir den hier vertretenen Ansatz sind diese Klassiker
deswegen nicht entscheidend, weil sie weder das vereinigte Deutschland mit seinem
Grundgesetz am Ende des 2.Jahrtausends vor Augen haben konnten noch die technischen
Entwicklungen - die nach hier vertretener Ansicht mitentscheidend sind - einbeziehen
konnten.
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naten der Meinungsfreiheit und der demokratischen Qualitdt eines Staates ab,
sondern entscheidend von der Qualitit der Kommunikationstriger und - mittel.
So kann man eben erst dann von einer ,,dffentlichen Meinung“1°! sprechen, wenn
die Meinung durch Massenkommunikationsmittel - wie das Buch - verdffentlicht
werden kann. Die Meinung von Eliten reicht fiir eine ,,6ffentliche Meinung® je-
denfalls nicht aus. Dieses Anfangsstadium der ,6ffentlichen Meinung®“, deren
weitere Entwicklung zu untersuchen, anderen Wissenschaften iiberlassen
bleibt!92, ist Geschichte. Nach hier vertretener Ansicht hat die ,,6ffentliche Mei-
nung“193, ihre endgiiltige Gestalt noch nicht gefunden. Die Prognose, daf3 wir uns
in einem Zwischenstadium befinden, wird wieder durch den technischen Fort-
schritt - in concreto das Internet - genéhrt.

Im Amtsenthebungsverfahren des amerikanischen Prisidenten William Jefferson
Clinton im September 1998 deutet sich die Moglichkeit einer weiteren Veridnde-
rung der Gestalt und Funktion der dffentliche Meinung an. Zum einen konnte es
in Zukunft méglich sein, daB durch Internet weite Themenbereiche der Volksab-
stimmung erdffnet werden und insoweit eine Représentation viel eingeschréinkter
stattzufinden braucht als bisher. Das jedenfalls deutet sich in den USA an, wo der
fiir das Amtsenthebungsverfahren des Prisidenten zustindige Ausschuf} vorldufig
nur {iber die Mitteilung seines Wissens an die Rezipienten {iber Internet entschie-
den hat!® - und nicht in der Sache. Das Vorgehen in den USA deutet auch die
Instrumentalisierung der 6ffentlichen Meinung durch diesen Ausschuf} an: die
Wabhrscheinlichkeit, da3 das Fehlverhalten des Prisidenten tatsichlich zu einer

191 Zur Entwicklung und zum Begriff der éffentlichen Meinung J.Habermas, Strukturwandel
der Offentlichkeit, 1962, S.15, 76 der als Wurzeln die englische Politik an der Wende zum
18.Jahrhundert sieht. Wie sehr ein Telos die Grundrechte prigen kann zeigt auch
M.Hartwig, Die diskurstheoretische Begriindung der Grundrechte, in: Ch.Grabenwarter
u.a. Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 1994, 8.25, 32, der die
diskurstheoretische Begriindung von Grundrechten nur fiir eine beschrénkte Rechtsgemein-
schaft, die Biirger, beschrinken will. Menschenrechte fiir "AuBenstehende”, die aullerhalb
der Diskursgemeinschaft stehen, kénnten so nicht begriindet werden. Er verkennt insoweit,
daB der Diskurs gerade die Einbeziehung aller fordern kénnte, der Verfassungsgeber sich
fiir die Meinungsfreiheit explizit anders entschieden hat und dafl die Méglichkeit der Teil-
nahme am Diskurs, die durch das Jedermann- und Menschenrecht Meinungsfreiheit in Art.
5 GG gewihrleistet ist, den AusschluB von der politischen Partizipation prozedural recht-
fertigen konnte. Kommunikation und Partizipation miissen nicht zwingend den gleichen
Personen zustehen. Mit diesen Argumenten setzt er sich wegen seiner Skepsis gegeniiber
der Diskurstheorie, die "ihre Wirkung erst entfaltet, wenn ein Diskurs stattfindet" ("Hypo-
thetischer Imperativ") nicht auseinander ; S.37.

192 W.Bauer, Die 6ffentliche Meinung und ihre geschichtlichen Grundlagen, Ein Versuch,
1914, der auf S. 102 ff das Verhiltnis von Staat und 6ffentlicher Meinung schildert und auf
S. 326 prophetisch endet: "Wer die 6ffentliche Meinung zwingen will, muBl zwar selber in
den Anschauungen des Volkes wurzeln, darf ihnen aber nicht verfallen und mit seinem
Denken in ihnen untergehen. Das Wort zu finden, das in der K6pfen der Masse als dumpfe
Sehnsucht bisher geschlummert hat, ist Sache des grofien Agitators. Wer aber auf den ge-
schichtlich gewordenen Einrichtungen eines Volkes oder Staates fulend, ....das Wohl der
Gesamtheit vor Augen hat, dem kann die zum Schlagwort gewordene, auf rationaler
Grundlage ruhende 6ffentliche Meinung, mag sie sich noch so wild gebérden, nichts anha-
ben. Sie muB ihm friither oder spiter doch folgen. Stirker als sie ist als eben der gro 3 ¢
Staatsmann. F.Ronneberger, Kommunikationspolitik, 1.Band, 1978, S. 181 ff.

193 Siehe auch J.Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962, S.76, der daraufhinweist,
daB es eine biirgerliche Offentlichkeit - im Gegensatz zu einer héfisch-reprisentativen oder
einer literarischen Offentlichkeit - erst seit Ende des 17.Jahrhunderts gibt.

194 FAZv.14.9.1998, S. 12 und FAZ v. 19.9.1998, S. 1.
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Amtsenthebung fithrt, wird derzeit nicht als hoch eingeschitzt. Die Wirkung, die
die Mitteilung der Untersuchungsergebnisse des Sonderermittlers iiber Internet
hat, die Stimulierung der 6ffentlichen Meinung, kénnte dieses Verfahren per se
ersetzen, weil die 6ffentliche Meinung (auch im Ausland) den Prisidenten durch
die Bekanntgabe der Details des anhiingigen Verfahrens fiir nicht mehr amtsfi-
hig er- und beachtet und informell zum Riicktritt zwingt. Das Internet 146t es auch
als moglich erscheinen, daff sich nationale offentliche Meinungen ,globalisie-
ren. 193

Die Erkenntnis iiber den gegenwirtigen ,,Aggregatszustand“196 der 6ffentlichen
Meinung ist genauso bescheiden wie miihsam erlangt: weder ist eindeutig, wie-
viele offentlich eine Meinung iiber wieviel Gemeinsames haben miissen!®” noch
ist eindeutig, was die 6ffentliche Meinung bewirkt.1%8 Einigkeit herrscht aber, daf3
es eine 6ffentliche Meinung gibt und daBl diese notwendig ist.

Von den vielen Definitionsversuchen befriedigt - soweit ersichtlich - keiner, und
das ist eine Folge der eingangs angesprochenen Kategorisierungsresistenz von
Sprache (siehe 2.Kapitel I). Die in der Kommunikationswissenschaft und Demo-
skopie vertretenen Definitionen sind aus der Sicht des Art. 5 GG unbefriedigend:

,,Offentliche Meinung ist eine Meinung in wertbesetzten Bereichen (Erg. was
wertbesetzt ist, entscheidet die 6ffentliche Meinung), die ohne Furcht vor Sank-
tionen offentlich ausgesprochen werden und auf der sich 6ffentliches Handeln
griinden kann*.1%

Bei diesem Definitionsansatz wird die Kontrollfunktion der 6ffentlichen Meinung
fiir die Staatsorgane vernachlissigt. Ein anderer Definitionsansatz stellt auf die
kommunikationsstrategisch begehrten ,,opinion leaders* ab:

,,Offentliche Meinungen als herrschende Meinungen unter den Offentlichkeitsak-
teuren, also denen die das Publikum wahrnehmen kann*,200
Fin Staat und eine Rechtswissenschaft, die die 6ffentliche Meinung zu definieren

versuchen, machen vielleicht selbst den ersten Schritt zu einer Steuerung und ge-
fihrden so die ,,6ffentliche Meinung“ per se. Was sich der Definition en Detail

195 Zur These vom Unterschied der 6ffentlichen Meinung in unterschiedlichen Staaten noch
F.Ténnies, Kritik der 6ffentlichen Meinung, 1922, S. 321- 435.

196 So schon F.Ténnies, Kritik der 6ffentlichen Meinung, 1922, S. 133-139 zur fehlenden Sta-
tik konkreter "6ffentlicher Meinungen".

197 R.Zimmerling, Offentliche Meinung, Offentlichkeit und représentative Demokratie, In:
W .Krawietz/G.H.v.Wright, Offentliche oder private Moral, Festschrift fiir E.G.Valdés,
1992, S. 259, 266 mit Uberlegungen zu "eine" und "die" &ffentliche Meinung. F.Neidhart,
Offentlichkeit, Offentliche Meinung, Soziale Bewegung, Sonderheft 34 Kélner Zeitschrift
fiir Soziologie und Sozialpsychologie, S. 7,"6ffentliche Meinungen als herrschende Mei-
nungen unter den Offentlichkeitsakteuren, also denen die das Publikum wahrnehmen
kann". Dieser enge Begriff der 6ffentlichen Meinung hingt von der Effektivitit der "6f-
fentlichen Meinung" ab; er muB sich also an der Gefolgschaft des Publikums oder der At-
tackierten oder Belobigten (die dadurch in Abhingigkeit zum "opinion leader" geraten)
messen lassen und wiederum an deren Einfluf3.

198 Wie miithsam, teuer und erreichbar der (iiberzeugende) empirische Beweis ist, zeigt auch
B.Peters, Der Sinn von Offentlichkeit, in: Sonderheft 34 Kélner Zeitschrift fiir Soziologie
und Sozialpsychologie, S.42, 63 ff.

199 E.Noelle-Neumann, Offentliche Meinung , Erw.Aufl., 1991, S. 13 ff zur Hypothese der
Schweigespirale und S. 323 ff in problemorientierter Zusammenfassung.

200 F.Neidhart, Offentlichkeit, Offentliche Meinung, Soziale Bewegung, Sonderheft 34 Kélner
Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, S. 7.
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entziehen soll, wird nach der BVerfG-Rechtsprechung und der Literatur als
Kommunikationsprozefs geschiitzt.20!

Die in Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzte Meinungséuflerung wird so zum Bestandteil
und zur grundrechtlichen Absicherung des Prozesses der freien Bildung der 6f-
fentlichen Meinung, wie es die Art. 12, 14 und 2 GG fiir die Bildung von freien
Meirkten sind.202

bb) ProzeBrecht statt ,,Auseinandersetzungswert”; das Verbot der Bewertung von
Meinungen

Die Erkenntnis von der thematischen Universalitit der Meinungen, die einem &f-
fentlichen Meinungsbildungs- oder Kommunikationsprozefl zugrunde liegen sol-
len, scheint féir die Einbeziehung der Werbung zu sprechen. Grundsitzlich ist der
Wert der Meinung fiir die Eréffnung des Schutzbereichs irrelevant. Bei der Mei-
nungsfreiheit hat der Verfassungsgeber durch den Schutz in Art.5 GG entschie-
den, daB jede Meinung, unabhéngig von ihrem kurz- oder langfristigen Folgen -
Nutzen oder Schaden - fiir die dffentliche Meinung schiitzenswert ist. Das
kommt in den Worten des BVerfG zum Ausdruck:

,,.Eine Differenzierung nach der sittlichen Qualitit der Meinungen oder ihrer Wir-
kung auf andere wiire auch unvereinbar mit der grundlegenden Bedeutung (erg.
der Meinungsfreiheit)*.203

Gerade mit dieser Versagung einer staatlichen (richterlichen) Niitzlichkeitskon-
trolle der einzelnen Meinung wird der Schutz der individuellen Meinungsfreiheit
und der 6ffentlichen Meinungsbildung bezweckt.

Unvereinbar mit dieser Aussage des BVerfG ist bereits der Wortlaut des § 1
UWG, der gerade diese sittliche Qualitit (§ 1 UWG) der kommerziellen Sprache
fordert (- und zwar diesseits des Schutzes von Jugend und Ehre (Art. 5 Abs. 2
GG). Unvereinbar mit dieser Ablehnung einer Wirkungsbeurteilung von Sprache
ist die BGH-Rechtsprechung in Fall I (,,Olverschmutzte Ente®), in der eine vor-
gebliche ,,Meinung“ deswegen untersagt wird, weil nicht ausgeschlossen ist, daf3
sie Sympathie fiir den Kommunikator weckt (dazu siehe unter III 6).

Weil es sich bei der Meinung um einen Baustein der ,,6ffentlichen Meinung* han-
delt, diirfen also Meinungen vom Staat - jedenfalls was die Erdffnung des
Schutzbereichs angeht - nicht bewertet werden.204

201 "Offentliche Meinung" wird weder als statistisch erfaBbare Mehrheitsmeinung, noch als
staatlich (6ffentlich) oktroyierte Meinung oder als Meinung die sich im im Grundgesetz
nicht vorhandenen plebiszitiren Aktionen erschépft, begriffen, sondern es blieb angesichts
der DefinitionsungewiBheit das Prozefrecht einer freien Meinungsbildung. K.v.Kdller,
a.a.0., S.105, 109-115 unter Hinweis auf A.Arndt, Offentliche Meinung, S.3 ff.
A .Schachtschneider, Res publica res populi, 1994, S. 602 (604), der den Proze8 der 6ffent-
lichen Meinungsbildung als "diskursive Amtshilfe des einzelnen Biirgers fiir die staatlichen
Amtswalter, die Vertreter aller Biirger" bezeichnet.

202 H.Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 56 ff zur extensiven, ungeschichtlichen In-
terpretation der Grundrechte.

203 BVerfGE 30, 336 (347) "GjS".
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Damit sind Vorschlige schwer vereinbar, die bei der Werbung die Differenzie-
rung zwischen meinungsfreiheitlich und nicht meinungsfreiheitlich geschiitzter
Werbung verlangen (siehe etwa unter b ee) - auch wenn diese mit zutreffenden
Angaben erfolgt.

Allerdings kommt auch das BVerfG nicht umhin, die Niitzlichkeit einer Meinung
in seinen Entscheidungen zu bewerten. Das staatliche und gesellschaftliche Inter-
esse am Inhalt einer Meinung bestimmt das konkrete Ausmall des Meinungsschut-
zes, des effektiven Garantiebereichs. Zwar ist abstrakt fiir jede Meinungséufle-
rung der Schutzbereich eréffnet, konkret kommt die ,,Vermutung der freien Rede®
nur AuBerungen zu Themen zugute, die die ,,Offentlichkeit in hohem MaBe inter-
essieren.205 Damit rekurriert das Gericht wieder auf ein materielles, inhaltliches
Kriterium - wenn auch ,,nur” fiir die Ermittlung des effektiven Garantiebereichs
und nicht des Schutzbereichs. Das wird selbstverstdndlich von einem Anhénger
einer prozessualen Betrachtungsweise kritisiert206 ohne aber zu erkldren, wie denn
VerhiltnismiBigkeitspriifungen und Grundrechtskollisionen sonst durchgefiihrt
und gelost werden konnen. Dieses Bewertungsverbot von ,,Meinung* bei der Er-
offnung des Schutzbereichs - hier als ,meinungsfreiheitliches Neutralitiits-
prinzip“ bezeichnet - wird durch die bisher vorherrschende Behandlung der

kommerziellen Sprache konterkariert.

cc) Werbliche ,,Meinungen®: Gebot der Bewertung der Niitzlichkeit der Werbung
fiir die 6ffentliche Meinung und die Effektivitat staatlicher Lenkung

Auch fiir die ,,institutionelle Betrachtungsweise” zur kommerziellen Sprache und

Werbung gibt es einen Vertreter in der Literatur, der den meinungsfreiheitlichen

Schutz von Werbung damit begriindet, daf sie fur die dffentliche Meinungsbil-

dung wie die nicht-kommerzielle Sprache niitzlich sei und deshalb einen (abge-

stuften) meinungsfreiheitlichen Schutz beanspruchen konne. Im Unterschied zu

jiingeren Ansichten, die das pauschal behaupten, nennt er folgendes Beispiel.

Der Umweltschutz und die Energiesparpolitik seien Anliegen der Parteien und
Politiker. Anbieter von Energiespargeriten, die iiber deren ,,Vorhandensein, Ei-
genschaften und Vorteile*“207 informierten seien Elemente einer (staatlichen ) um-
weltpolitischen Strategie, die ein ziel- und zweckorientiertes Verhalten der Bevol-
kerung herbeifiihren will. Diese politische und staatliche ,,Meinung® sei ohne die
kommerzielle Werbung ineffektiv, weil sie ein an der ,Praxis vorbeizielendes

204 Dieses Bewertungsverbot von Meinungen ist bei einer institutionellen Betrachtungsweise
AusfluB des Schutzes des Prozesses der Bildung der 6ffentlichen Meinung, die nicht durch
Anforderungen an die Qualitit der Meinung behindert werden soll.

205 “Beitrige zur Auseinandersetzung in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage
genieBen stirkeren Schutz als AuBerungen, die lediglich der Verfolgung privater Interessen
dienen” BVerfGE 66, 116, 139 "Wallraff"; BVerfGE 82, 272, 281 "Zwangsdemokraten";
BVerfGE 54, 129, 137 "Kunstkritik"; BVerfGE 28, 191, 202 "Amtstréiger"; BVerfGE 7,
198, 216 f "Liith".

206 K.v.Kéller, S.119; der aber auf S.247 zugesteht, dal der Kommunikation nicht in allen Be-
reichen gleiche Bedeutung zukomme.

207 K.Braun, Werbung und Meinungsfreiheit nach Art.5 Abs.1 S.1 Grundgesetz", WRP 1982,
S.510, 513.

625



Abstraktum® darstelle.208 Die Inhalte, die bei der politischen, regierungsamtlichen
und parteilichen Sprache zu schiitzen seien (Energiesparpolitik der Parteien, der
Regierung und der Verwaltung), dirfe bei einem privaten Grundrechtstriger
(Werbung fiir Energiespargerite) nicht geringer geschiitzt werden.20° 210

Wie bestimmend hier Utilitarititserwdgungen in das Meinungsfreiheitsrecht ein-
ziehen, wird am Gegenbeispiel deutlich, ndmlich einer Beurteilung des meinungs-
freiheitlichen Schutzes fiir eine Stromverbrauchswerbung. Vorstellbar ist eine
Werbung europdischer und auBereuropdischer Stromanbieter, die inzwischen
deutsche Kunden beliefern kénnen und fiir den Verbrauch von mehr Energie etwa

so werben:

., Unser Strom wird aus Atomkraftwerken gewonnen. Wir produzieren mehr, als
wir absetzen konnen. Sie konnen deshalb mehr von der Luxusenergie Strom ver-
brauchen und auch in Zukunft ohne schlechtes Gewissen Haushaltsgerite?!! kau-
fen, die nicht energiesparend sind. Der Anschaffungspreis fiir diese Gerite ist
giinstiger und wir werden auch in Zukunft dafiir sorgen, daB wir durch eine bes-
sere Auslastung unserer Produktionskapazitit und unsere Netze ihnen preiswerte-
ren Strom zur Verfligung stellen. Thre Stromversorger unterstiitzen Sie beim Spa-
ren und bei einem luxuridseren Leben.*

Sollen solche ,,Meinungen* bereits aus dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG
ausgegliedert werden, weil sie mit dem Umweltschutzstaatsziel (Art. 20 a GG),
das den Staat verpflichtet, nicht konform gehen.

Fiir Art. 12 GG wire diese Betrachtung beim Schutzbereich irrelevant, weil jede
absatzférdernde Sprache umfaft ist.

Soll solchen, zutreffenden ,,Meinungen“ der effektive Garantiebereich der Mei-
nungsfreiheit verschlossen bleiben? Aus meinungsfreiheitlicher Sicht muf} die
Wabhrheit geduBert werden diirfen! Die Einbeziehung der Werbung in die Mei-
nungsfreiheit verlangt deshalb einen hohen Preis; ndmlich die Preisgabe des Prin-
zips der Wahrheit, das schon Smend gefordert hat. Das Beispiel lenkt auch den
Blick auf die Unterschiede bei der Behandlung von kommerzieller und nicht-

208 a.a.0., 513. Vielleicht ist gerade Bestandteil und Voraussetzung eines extensiven Mei-
nungsschutzes, daB Meinungen abstrakt sind - und damit grundsétzlich wenig rechtsgiiter-
gefihrdend fiir Rechte anderer als Werbung fiir konkretes Tun (siehe unten bb).

209 a.a.O.

210 Aus einer liberalen Betrachtungsweise kdnnte man. grundsétzlich gegen dieses Beispiel ar-
gumentieren, daB das Energiespar-Beispiel systemwidrig bei der Frage nach dem Nutzen
von Sprache (hier der Werbung) fiir die 6ffentliche Meinung ansetze. Selbst wenn man
diese Primisse, die hier der "institutionellen Betrachtungsweise" zugerechnet wird, akzep-
tiert, kime es immer noch auf ein Einzelfallbetrachtung des tatsichlichen Nutzens fiir die
offentliche Meinung an. Die Beantwortung setzt grundsétzlich den Nachweis voraus, daB
iiberhaupt informiert wird - und nicht nur ein "Spart Energie durch... Verwendung des
energiesparenden Gerits X"-Schlager gesungen wird; da8 zutreffend informiert wird und
daB iiber etwas informiert wird, das als Bestandteil der 6ffentlichen Meinung "gewlinscht"
wird. Siehe nunmehr auch die gemeinschaftsrechtliche Etikettierungsrichtlinie und der
deutsche Umsetzungsakt.

211 Ein Blick in einschligige Kataloge macht deutlich, daB Kiihlschrinke, Gefriertruhen, Ge-
schirrspiil- und Waschmaschinen mit niedrigem Stromverbrauch regelméBig teurer sind als
energieintensivere Gerite.
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kommerzieller Sprache. Die bisher von Art. 5 GG geschiitzten Meinungen werden
nur im Ausnahmefall einer Folgenbetrachtung unterzogen; bei der kommerziel-

len Sprache ist das die Regel.

Ohne Beriicksichtigung des Wahrheitsgehalts der oben geschilderten Werbung
konnte ein Gesetz gegen Stromverbrauchssteigerungswerbung ergehen; ohne Be-
riicksichtigung des Wahrheitsgehalts von Tabakwerbung erlie die Europdische
Gemeinschaft ein Verbot der Tabakwerbung. Die Folgen dieser Werbungen flir
die Umwelt und die Okonomie (des Gesundheitswesens) sind der Grund fiir diese
Beschriankungen von Werbung.

Das Beispiel wiederholt die These, da3 die Integration der Werbung in die Mei-
nungsfreiheit allenfalls einzelfallbezogen durch die Indienststellung fiir die &f-

fentliche Meinung begriindet werden kann.

dd) Vernachlissigung der Rezipienteninteressen als Voraussetzung eines Prozes-
ses der offentlichen Meinungsbildung

Die prozessuale Betrachtungsweise bei der ,,6ffentlichen Meinung® setzt sich
auch bei der in Art. 5 Abs. 1 geschiitzten Meinung einzelner Grundrechtstrager
fort. Zum einen dadurch, daB} eine Inhaltskontrolle von Meinungen bei der Prii-
fung der Erdffnung des Schutzbereichs (,thematische Universalitit*1?*) grund-
sétzlich nicht stattfindet (wenn es sich um zutreffende Sprache handelt) und zum
anderen durch die Idee, daB3 die Meinungsfreiheit eine Freiheit zur dynamischen
Anderung von Meinungen ist. Meinungs, Informations- und Medienfreiheiten
ergiinzen sich als grundrechtlich geschiitzten Sdulen eines Diskurssystems.?!?
Umstritten ist, und das wird in den folgenden Abschnitten (siehe unter V) zu ver-
tiefen sein, inwieweit die Rechte der negativen Rezipienten ebenfalls in dieses
Diskurssystem integriert werden konnen oder miissen: Wenn Art. 5 GG als
,, Kommunikatorfreiheit“214 bezeichnet wird, dann liegt es nahe, den Rezipienten
auch zuzumuten, Meinungen, die sie verabscheuen?!5, zu tolerieren. Der Grund
fir diese Vernachlidssigung des Schutzes der Rezipienteninteressen ist das Inter-
esse an der Bildung der 6ffentlichen Meinung, die idealiter auf Interaktion und
nicht auf einseitiger Selbstdarstellung - wie die Werbung - beruht. Meinungsfrei-
heit beinhaltet nach dieser Betrachtung materiell eine Toleranzkomponente.

Zu priifen sein wird, inwieweit diese Toleranzkomponente beim Schutz- und ef-
fektiven Garantiebereich der Werbung als Form der kommerziellen Sprache ge-
nauso zu bewerten ist wie bei nicht-kommerzieller Sprache. Nach der BGH-
Rechtsprechung in den Fillen I, ITa und III (Olverschmutzte Ente, HIV-Positive
und Busengrapscher) unterscheidet sich die Werbung von anderen Meinungen
(siehe unter V).

212 K.v.Kéller, a.a.0., S. 117.

213 K.v.Kéller, a.a.0., S.119f.

214 W.Hoffmann-Riem, in Alternativkommentar, 1989, Art.5 Abs.1,2 Rn.32 ff.

215 J.Hellesnes, Toleranz und Dissens, Diskurstheoretische Bemerkungen iiber Mill und Rorty,
in: K.O.Apel/M.Kettner, Zur Anwendung der Diskursethik in Politik und Wissenschatft,
1992, S.187, {.
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ee) Chancengleichheit (,,personelle Universalitit®)

Die auch in der BVerfG-Rechtsprechung zu erkennende Forderung von Meinun-
gen, die sich auf die Offentlichkeit besonders interessierende Sachverhalte bezie-
hen, ist durch das komplementire Verhiltnis von Reprisentativ- und Mehrheits-
demokratie zur Meinungsfreiheit erklérbar. Da die Meinungsfreiheit zunéchst ein
Baustein des Prozesses der Bildung der 6ffentlichen Meinung ist, kommt es fiir
die Einbeziehung von Werbung entscheidend darauf an, ob die Grundrechtstriager
am werblichen Meinungsmarkt in vergleichbarer Weise wie beim nicht-kom-
merziellen Meinungsmarke?'¢ - der ,offentlichen Meinung im herkdmmlichen
Sinne“ teilnehmen konnen (,,personelle Universalitdt‘?'’). Die Probleme von
Chancengleichheitsbetrachtungen beginnen bereits bei der Abgrenzung der
Mirkte; unterstellt wird nimlich, daB es einen kommerziellen und einen nicht-
kommerziellen Meinungsmarkt gibt. Allein hieran kann man schon zweifeln,

weil Sprache diesen Dualismus genauso iiberwinden wie beanspruchen kann.

Es erscheint iiberhoht zu glauben, daf3 es neben der 6ffentlichen Meinung nicht
private, branchenspezifische, wissenschaftliche oder kiinstlerische Diskurse gibt,
die nicht an der dffentlichen Meinung teilhaben oder teilhaben wollen. Es sind
auch Diskurse vorstellbar, die gerade den Anspruch erheben, nicht-kommerziell
bleiben zu wollen.218

Die kommerzielle Sprache erfolgt regelméfBig mit dem Anspruch der Bedeutung
auch fiir den nicht-kommerziellen Meinungsmarkt - die ,,6ffentliche Meinung* -
weil sie entweder iiber Massenmedien oder in einer Anzahl (etwa Verkaufspro-
spekte) verbreitet wird, die die Offentlichkeit erreichen kann und soll. Neben der
Problematik der Marktabgrenzung zwischen ,,6ffentlicher Meinung* und dem
Meinungs- und Informationsangebot auf dem Produktmarkt wird auch deutlich,

daB3 es um unterschiedliche Chancengleichheitsbetrachtungen geht:

- so der Kommunikatoren und Rezipienten (dazu siehe unter V);219

- so der Mitbewerber untereinander, also derjenigen, die von ihrer werblichen
,Meinungsfreiheit“ Gebrauch machen und anderen, die in den Massenmedien
schweigen (,,negative werbliche ,,Meinungsfreiheit“);

- und es stellt sich, falls die Abgrenzung von ,.kommerziellen und nicht-kom-
merziellen Meinungsmérkten nicht gelingt, die Frage der Verdnderung der

216 Gegen die Idee eines funktionierenden Meinungsmarktes siehe auch die Kritik von
E.Grabitz, Freiheit und Verfassung, 1974, S.188, 190, der darauf hinweist, dal der Aus-
tausch der Argumente in einer Massengesellschaft wirksam nur durch machtpolitische Or-
ganisation erfolgt. Diese Organisation ist bei Unternehmen bereits vor dem Eintritt in den
Meinungsmarkt vorhanden; sie werden nicht durch ihre Meinung konstituiert, wie etwa die
Parteien.

217 K.v.Koller, a.a.0., S. 117.

218 So Th.Vesting, Soziale Geltungsanspriiche in fragmentierten Offentlichkeiten Zur neueren
Diskussion iiber das Verhiltnis von Ehrenschutz und Meinungsfreiheit, AOR 122 (1997),
337, 364 ff, der bei ehrverletzenden AuBerungen danach unterscheiden will, wie 6ffentlich
sie waren.

219 Siehe fiir den Ehrenschutz G.Gounalakis/H.Résler, Ehre, Meinung und Chancengleichheit
im KommunikationsprozeB, 1998, S. 128 ff zur Chancengleichheit von Rezipient und
Kommunikator.
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Chancen- und gegebenenfalls der Chancengleichheit auf dem einen Meinungs-
und Informationsmarkt.

Bereits durch den Begriff ,nicht-kommerzieller Meinungsmarkt* wird deutlich,
daB es sich hier nicht um eine statische Beschreibung, sondern im Idealfall um ein
standiges Bemiihen um Konsens und Dissens geht.220 Die Beitrdge zur ,,6ffentli-
chen Meinung“?2! erfolgen in der Systematik des Grundgesetzes - und damit un-
terscheidet es sich von der ,,freedom of speech® der amerikanischen Verfassung -
aus hauptséchlich (siehe auch Art. 4, 8, 9 GG) drei Quellen:

(1) Meinungen natiirlicher und juristischer Personen (Art.5 Abs.1 S.1
LAIt.GG, Art.19 Abs.3 GG);

(2) Meinungen der und Berichterstattung durch die Medien (Art.5 Abs.1 8.1 1.
und 2.Alt. GG)*??

(3) Beitriige der Parteien (Art.21 Abs.1 S.1 i.V.m. Art 5 Abs.1 GG), denen die
Mitwirkung bei der politischen Willensbildung des Volkes anvertraut ist.

Art. 5, 19 Abs. 3 und Art. 21 GG koénnten ein Organisationsmodell bilden, dessen
Wertungen durch die Integration von Werbung durchbrochen wird. Werbung ist
eine ,,Meinungsform*, die grundsditzlich nur im Umfang der Zahlungskraft des
Kommunikators durch die Medien transportiert wird. Unternechmen ohne hin-
reichenden Werbeetat oder aufsehenerregende Innovations- (siehe etwa die Be-
richterstattung iiber das Potenzmittel ,,Viagra®) oder Wirtschaftskraft (siche etwa
die aktienmotivierte Berichterstattung iiber ,,Telekom®), die die Medien zur Be-

richterstattung motiviert, haben keinen Anteil am (werblichen) Meinungsmarkt.223

Dieses faktische Ungleichgewicht ist aus der Perspektive von Art. 12 GG hinzu-
nehmen: der Staat kann, will und muf} die Teilnahme und den Erfolg am Markt
(der Produkte) nicht garantieren.

Aus der Perspektive des Art. 5 GG konnte die Notwendigkeit des ,,advertise or
perish* (,,wer nicht wirbt, stirbt“) die Prinzipien der negativen Meinungsfreiheit
verletzen.

220 M.Foucault, Die Ordnung des Diskurses, 1974, S.8: "Denn der Diskurs ... ist nicht einfach
das, was das Begehren offenbart (oder verbirgt): er ist auch Gegenstand des Begehrens ;
und der Diskurs... ist auch nicht bloB das, was die Kédmpfe oder Systeme der Beherrschung
in Sprache iibersetzt: er ist dasjenige, worum und womit man kimpft; er ist die Macht, de-
ren man sich zu beméchtigen sucht."

221 Herzog, Art.5 Rdn.6 in Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz; H.Ridder, Die Mei-
nungsfreiheit, in: Die Grundrechte, 243 ff; zum Begriff der 6ffentlichen Meinung im Sin-
ne eines Meinungsspektrums R.Zimmerling, Offentliche Meinung, Offentlichkeit und re-
prisentative Demokratie, S.259, 267 in: W.Krawietz/G.H. von Wright, "Valdes Fest-
schrift".

222 Der rechtlich wenig aussagekriftige Begriff der "Medien" wird hier verwandt, um die Un-
terschiede der Konzentrationskontrolle bei unterschiedlichen Medien wie Presse oder
Rundfunk nicht in den Vordergrund der Darstellung zu riicken, vgl...

223 Die Argumentation eines Graffiti Sprayers ("writers"): "Uns fragt doch auch niemand, ob
die ganze Stadt mit Werbung zugeknallt werden darf... wenn writer etwas bespriihen, gel-
ten sie als Kriminelle. Leute aber, die alles mit Plakaten vollhingen, diirfen das, weil sie
Geld haben; Das Berliner Magazin TIP 9/1995,5.71, 73.
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Die

Frage, ob Art.5 Abs.1 GG ein Organisations- und Distributionsmodell zu ent-

nehmen ist, muB fiir jede Quelle differenziert gepriift werden:

D

2

Meinungen der natiirlicher und juristischer Personen (Art.5 Abs.1 S.1
1Al GG, Art.19 Abs.3 GG). Bei der ersten Quelle herrscht besonders auf
dem ideellen Meinungsmarkt natiirlicher Personen?24 grundséitzlich Chancen-
gleichheit, die um so leichter zu bejahen ist als die Wirkung der individuellen
MeinungsiuBlerung ohne Transport durch (Massen)Medien eher gering zu
veranschlagen ist.

Meinungen und Berichterstattung durch die Medien (Art.5 Abs.1 S.1 1. und
2.Alt. GG) Die zweite Quelle ist die strategische Option und Ebene, die dar-

iber bestimmt, ob eine Meinung Chancen hat méichtig zu werden.

(a) Ausschluf von Meinungen vom Meinungsmarkt wegen mangelnder fi-
nanzieller Mittel. Die bestimmende Teilhabe am (nicht-kommerziellen)
Meinungsmarkt kostet Geld und es wurde bereits frither diskutiert, daf3
Grundrechtstriager aus einer bestimmten Schicht, die nicht iiber die not-
wendigen finanziellen Mittel verfiigen, vom Prozef3 der 6ffentlichen Mei-
nung ausgeschlossen sind. Sie konnen kein Medienunternehmen griinden
und sind deswegen auf einen geringeren Anteil am Informations- und
Meinungsmarkt beschrinkt.225 Man versucht diesen moglichen Verlust an
,Input®“ fiir die 6ffentliche Meinung durch die Erwigung zu rechtfertigen,
daB es sich um eine faktische Ungleichheit handelt, die auf Grundrechts-
ebene nicht ausgeglichen, sondern allenfalls durch andere Grundrechts-
gewihrleistungen kompensiert werden kann - wie etwa die Versamm-

lungs- oder der Vereinigungsfreiheit.226

Solche ,, Kompensationsmoglichkeiten stehen dem Wirtschaftsunterneh-
men, das geringe oder keine Werbebudgets hat, grundsétzlich nicht offen;
allein durch eine hervorragende oder innovative Qualitdt der Produkte,
die fiir den Verbraucher auch wahmehmbar sein muf},227 kann es unter
Umstiinden die (positive)?28 Medienaufmerksamkeit erregen und so ohne
Werbungskosten den Bekanntheitsgrad steigern. Die ,,Kompensations-

224

225
226

227

228

Bei der Werbung konnte bereits hier ein Unterschied bestehen, weil etwa die Anbringung
von Werbeschriften an der Verkaufsstitte selbstverstindlich abhingig von der finanziellen
Leistungskraft des einzelnen Unternehmens ist. Es handelt sich eher um ein Frage des Me-
diums, weil auch bei ideellen Meinungen Individuen unterschiedliche Medien zu Verfu-
gung stehen - Schreibmaschine oder Laserdrucker - ohne daB diese Differenz in der Dar-
stellungsqualitit unter dem Aspekt der Chancengleichheit zu beanstanden ist.

Im folgenden wie R.Herzog, Maunz-Diirig, Art.5 Abs.1,2 Rn.67 ff.

Kein Anspruch von Sozialhilfeempfingern auf Erstattung von Demonstrations-Fahrtkosten
Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.100 m.w.N.

Produktqualitéit kann auch in der Verwendung gut vertriglicher Ingredienzen bestehen, die
vom Verbraucher langfristig allenfalls durch die Abwesenheit negativer Folgeerschei-
nungen registriert werden - z.B. umwelt und humanvertrégliche Holzschutzmittel.

Die grofie Bekanntheit der Angeschuldigten und Téter im Wirtschaftsstrafrecht wird hier
vernachlissigt MedienTenorem (Medien-Trends auf einen Blick in Kooperation mit Media
Monitor, Washington D.C.) v. 15. 8. 1996, S. 8.
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moglichkeiten” des von seiner negativen ,Meinungsfreiheit* gebrauch-
machenden Grundrechtsrechtstrigers liegen auf einem anderen Gebiet,
namlich etwa der Kontrahierungspolitik durch Herabsetzung der Preise.
Auch hier zeigt sich, daf eine ganzheitliche Betrachtung von Produkt-
und Meinungsmarkt erfolgen muf.

(b) Mindestens gleiche Verpflichtung der Werbung zur Wahrheit wie die
Medien. Die in Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Medienfreibeiten unter-
scheiden sich grundsitzlich von der Berufsfreiheit anderer Unternehmen
durch Anforderungen, die an die duBere??® und innere Struktur von Me-
dienunternehmen?30 gestellt werden, wie etwa die Beschrinkung der ver-
legerischen Kompetenz auf die ,,Richtlinien“23!vorgabe®, in der der Ge-
danke einer unternehmensinternen Gewaltenteilung?3? zum Ausdruck
kommt. Materiell unterliegen die Medien - anders als die Grund-
rechtstriger der Meinungsfreiheit (dazu siehe unter III 1 ff)- einer
Wahrheitspflicht,?33 die nur wegen der Schwierigkeit der Feststellung der
Wabhrheit auf der einen und der Notwendigkeit aktueller Berichterstattung
auf der anderen Seite in die Form von (formellen) Verifikationsanforde-
rungen?34 gegossen ist. Auf den ersten Blick hat diese besondere Verant-
wortung der Medien mit den Anforderungen an die Werbung von Unter-
nehmen wenig zu tun. Wenn man aber Werbung ,,meinungsfreiheitlich“
schiitzt, dann ist es wegen ihres Zugangs zu den Massenmedien und zu
Werbetrigern, die sich an die Allgemeinheit richten (Plakatkampagnen)
nach hier vertretener Ansicht erwigenswert, hohere Wahrheitsanforde-
rungen als an die Presse zu stellen, weil die Werbung die origindre Lei-
stung der Medien, nimlich das Programm, grundsdtzlich nicht anbie-

tet.235

(c) Verbot ungleichgewichtiger Beeinflussung der iffentlichen Meinung?
Bei Medien, die durch eine beschriinkte Anzahl von Verbreitungskanilen
gekennzeichnet sind, herrscht zudem die Pflicht zu inhaltlicher Ausgewo-
genheit, der im Rahmen der Rundfunkfreiheit durch die BVerfG-Recht-

229
230
231
232

233

234

235

W.Hoffmann-Riem, in "Alternativkommentar", Art.5 Abs.1,2 Rn.34, 120 der von "kom-
munikativer Chancengleichheit spricht.

R.Herzog, a.a.0., Art.5 Abs.1,2 Rn..172 ff.

R.Herzog, a.a.0., Art.5 Abs.1,2 Rn.174 ff.

R.Herzog, a.a.0., Art.5 Abs.1,2 Rn.191 fiir die Pressefreiheit und Rn.210 ff fiir die tibrigen
Freiheiten.

R.Herzog, Art.5 Abs.1,2 Rn. 146, 215 a; Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5
Abs.1,2 Rn. 445, der Sorgfaltspflichten bei der Presse nicht in der Verfassung, sondern in
den allgemeinen Gesetzen verankert sieht und nur beim offentlich-rechtlich strukturierten
Rundfunk Rn.574.

nach W.Hoffmann-Riem, Alternativkommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.55 Ausflul der prakti-
schen Konkordanz.

Siche dariiber hinaus zur Beeinflussung der Medien in ihren Programmen durch die Wer-
bung fiir den amerikanischen Bereich C.E.Baker, Advertising and a Democratic Press,
1994, S. 44 ff.
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sprechung zum dualen System und der Verpflichtung der &ffentlich-
rechtlichen Veranstalter zur Grundversorgung Rechnung getragen wird.
Medien, die aufgrund der beschrinkt verfiigbaren Frequenzen zu oligo-
polartigen Marktstrukturen tendieren, werden einer staatlichen Konzen-
trations- (etwa Art.26 Abs.4 RfSt) und Inhaltskontrolle unterworfen wie
beim Rundfunk (Art. 25 Abs. 2 RfSt):

,Ein einzelnes Programm darf die Bildung der 6ffentlichen Meinung
nicht in hohem Maf3e ungleichgewichtig beeinflussen.

Als Rechtsgedanke unterstiitzen diese inhaltlichen Verpflichtungen zur
Meinungsvielfalt die Idee einer noch zu konkretisierenden Chancen-
gleichheit auf einem von der Werbung mitgestalteten Meinungsmarkt.

(d) Chancengleichheit von kommerziellen und nicht-kommerzgiellen Me-
dien am Beispiel der Presse. Auf den ersten Blick hat diese besondere
Verantwortung der Medienfreiheiten mit Anforderungen an die Werbung
von Unternehmen keine Berithrungspunkte. Die Unternehmen benutzen
die Medien zur Werbung und sind grundsitzlich nicht selbst Medien-
unternehmen, die den erwihnten Bindungen (beim Rundfunk zur Plurali-

tit) zu unterwerfen wéren.

Das in der Praxis auftauchende Problem ist die (kostenlos verteilte) Inter-
essentenpresse, die sich durch den redaktionellen Teil den Anschein von
Presse gibt, bei der aber das Programm oft signifikant von der Bericht-
erstattung iiber bestimmte Produktgruppen geprigt wird. Weil die Orga-
nisation der Presse und die Verflechtungen mit Werbenden nicht offen-
gelegt werden miissen, bleibt hier nur die Analyse und Bewertung der
,medialen Sprache* im Einzelfall bei der Ermittlung des effektiven Ga-
rantiebereichs.

Der BGH erkennt einen Konkurrenzschutz der nicht- kommerziellen
Medien an. Nach seiner Rechtsprechung wird die Verteilung von kosten-
los verteilten Anzeigenblitter mit redaktionellen Teil (Interessenten-
presse) untersagt, wenn das zum Schutz ,,nicht-kommerzieller Presse-
organe vor Nachfrageschwund notwendig ist?36 (§ 1 UWGQ).

Grundsitzlich habe niemand Anspruch auf eine unverinderte Erhaltung
seines Kundenkreises; je stirker allerdings die nachteiligen Auswirkun-
gen fiir die Mitbewerber zugleich Interessen der Allgemeinheit - Vielfalt
des Meinungsangebots fiir die 6ffentliche Meinung - beriihrten und je we-
niger das angewandte Mittel - Interessentenpresse - dem Prinzip des Lei-
stungswettbewerbs (hinsichtlich des Produkts, nicht hinsichtlich der me-
dialen Sprache) entspriche, nimlich mit der Giite und Preiswiirdigkeit
der angebotenen Leistung - des Produkts - zu werben, desto eher begeg-
nen solche Werbemethoden wettbewerbsrechtlichen Bedenken. 23

So sehr diese extensive, an der Gefihrdung bestimmter Presseorgane ori-
entierte Rechtsprechung zu kritisieren sein mag, so ist sie doch Beleg fir

236 J.Ballmann, Der Machtaspekt im UWG, 1990, 188ff; Baumbach/Hefermehl, 17.Aufl,
1993, § 1 UWG, Rn.865 .

237 H.E.Brandner, Der stumme Zeitungsverkiufer am Laternenmast, GRUR 1996, 531 ff;
BGHZ 51, 236, 242, 250; damit stimmt auch die BVerfG-Rechtsprechung zur Chancen-
gleichheit am Programmaterial iiberein (BVerfG Urt 17.2.1998 EuGRZ 1998, 41, 49.)
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die von einem Fachgericht in der einfachgesetzlichen Rechtsanwendung
erkannte Wirkung werbewirtschaftlicher Investitionsvolumina auf dem
,,Markt der Ideen“ der 6ffentlichen Meinung.

(e) Chancengleichheit der Mitbewerber. Unter Chancengleichheitsgesichts-

punkten sind vor allem zwei Fille, ndmlich

- zum einen der Fall, dafl einem Unternehmen die Verbreitung der Wer-
bung von einem Medium verweigert wird und

- zum andern der Fall, da8 ein Unternehmen von Boykottaufrufen der
Medien (hier der Presseorgane) des Mitbewerbers oder der Medien, die
Interessen von Mitbewerbern vertreten, liberzogen wird.

(aa) Meinungsfreiheitlicher Kontrahierungszwang fiir die Verbreitung
von Werbung? Es handelt sich um ein allgemeines Problem, das
vor allem bei der Parteiwerbung zu Wahlkampfzeiten im Rundfunk
eine Rolle spielt. Die Entscheidung iiber die Verbreitung einer
Werbung ist grundsétzlich?3¢ Ausflufl der Privatautonomie der Me-
dien. Werbung ist sine qua non des Produktabsatzes und hier kann
der Werbende unter Geltung von Art. 12 GG regelmiBig auf andere
Formen der Kommunikationspolitik und andere Werbemittel, wie
Prospekte, Handzettel oder die Verteilung von Gratisproben ver-
wiesen werden. Diese Beurteilung kénnte sich &ndern, wenn die
Werbung als Beitrag zur 6ffentlichen Meinung geschiitzt wiirde,
weil dann zwischen der Medienfreiheit etwa der Presse und der
Meinungsfreiheit des Werbenden im Rahmen der Priifung von §
826 BGB als Grundlage eines Kontrahierungszwanges abzuwigen
wire.

Die Medien haben hier berechtigte Interessen, weil der Anzeigen-
teil nicht nur von der medialen Freiheit umfaft ist, sondern Riick-
wirkungen der Werbung auf das Programm nicht auszuschlieBen
sind. Ein Beispiel ist die Werbung der Bundeswehr in der traditio-
nell pazifistischen Berliner TAZ.

Wenn es um den Beitrag des Werbenden zur 6ffentlichen Meinung
geht, dann muf auch erwogen werden, ob nicht zumindest die will-
kiirfreie Entscheidung iiber den Anzeigenauftrag meinungsfreiheit-
lich gefordert ist.

Grundsitzlich schiitzt die Meinungsfreiheit auch die Effektivierung
der MeinungsiuBerung und damit die Plazierung in einem Mei-
nungsumfeld - hier des Programms.

Bereits eine solche Begriindungslast ist eine Bedrohung der media-
len Pressefreiheit, die allerdings mit der Konkordanz von werbli-
cher Meinungsfreiheit auf der einen und medialer Freiheit auf der

238 BVerfG NJW 1976, S. 1627 "Montabaur” zu einer politischen Anzeige; zur Zuriickwei-
sung einer Geburtsanzeige in Reimform, OLG Karlsruhe, Urt.v.27.11.1986, NJW 1988,
341; LG Braunschweig, Urt.v.3.12.1974, NJW 1975, 782, 784 wo die Verweigerung des
Abdrucks einer Todesanzeige nicht willkiirlich war; M.Rath-Glawatz, Anzeigenauftrag
und Kontrahierungszwang, WRP 1982, 625, 630 der nur bei willkiirlicher Ablehnung
Kontrahierungszwang bejaht; grundsitzlich fiir jede Form von Anzeigen - politisch wie
kommerziell - ablehnend M.Léffler/R.Ricker, Handbuch des Presserechts, 1986 320 f.
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anderen Seite begriindbar wire. Es wird deshalb abzuwarten sein,
ob die grundsitzliche Verneinung eines Kontrahierungszwangs -
wie sie in der Literatur??® und vom BVerfG in der ,,Stidkurier-

entscheidung*“240 vertreten wird - aufrechterhalten werden kann.

(bb) Schut; des Mitbewerbers vor (Boykottaufrufen) der Interessen-
tenpresse.

Ein Beispiel ist die bereits erwihnten ,,Markt-Intern“-Entscheidung.
Hier soll nach der Literatur?® der Boykottaufruf gegen den Mit-
bewerber auch presse- und meinungsfreiheitlich geschiitzt sein.
Ubersehen wird dabei, daB3 es so dem Mitbewerber, der ein Presse-
organ besitzt oder faktisch beherrscht, moglich wird, Krifte zu
konzertieren, die den Markt in boykottierende und boykottiertes
Unternehmen teilen und damit den Kampf jeder gegen jeden, der
der Idee des idealen Wettbewerbs zugrundeliegt, zugunsten von
Gruppeninteressen preiszugeben. Der Billiguhrenanbieter wird
nicht mehr dem Wettbewerb einzelner, miteinander im Wettbewerb
stehender Mitbewerber, sondern, bildlich gesprochen, der vereint
ihn jagenden Meute ausgesetzt. Die Dynamik des Markts der Spra-
che wird eingesetzt um den Wettbewerb auf dem Markt der
Dienstleistungen zu schwiichen.?*?> Im konkreten Fall hitte dies bei
der Verweigerung der Wartung von Billiguhren dazu gefiihrt, daf3
der Verbraucher nicht gegen Entrichtung des iiblichen Wartungs-
preises die Batterien gewechselt bekommt, der Markt fiir Uhren neu
abgegrenzt wird (Billiguhren mit kostspieligerer und zeitraubender
Wartung durch Versand von den Kaffeeverkaufsstellen aus; teure
Uhren mit Wartung bei jedem Juwelier) und der boykottierte Unter-
nehmer neben dem wirtschaftlichen Druck der ihn konzentriert und
konzertiert verfolgenden Mitbewerbern auch Anstrengungen unter-
nehmen muB, um bei seinen Kunden den Wirkungen des Boykott-
aufrufs entgegenzuwirken.

Bereits die Berichterstattung in nicht-kommerziellen Medien iiber
den Boykottaufruf konnte zu einer Verunsicherung potentieller
Kunden fithren. Wenn der Billiguhrenanbieter deshalb ,,Gegenwer-
bung* betreibt, kann er sich dann im Rahmen von § 1 UWG gegen-
{iber dem - nach der Literatur meinungs- und pressefreiheitlich ge-
schiitzten Boykottaufruf - auf den Eingriff in seine negative Mei-

239

240
241

242

Meinungsfreiheitlich kann der Werbende nicht so einfach auf alternative Optionen wie An-
zeigenblitter, die auch dem weiten Pressebegriff des Art.5 GG unterfallen, verweisen wer-
den. Der Weg in die Interessentenpresse verlangt hoheren finanziellen und persénlichen
Einsatz des Werbenden und ist auch vom Verbreitungsgrad der Anzeigenblitter vielleicht
mit der Kommunikationswirkung in nicht-kommerziellen Medien nicht vergleichbar.
BVerfGE 21, 271, 279.

Ch.Degenhart, Meinungs- und Medienfreiheit in Wirtschaft und Wettbewerb, in
H.LeBmann(u.a., Hrsg.):Festschrift fiir Rudolf Lukes zum 65 Geburtstag, S.287 (297 f).

§ 21 Abs. 1 GWB n.F. lautet: "Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen diirfen
nicht ein anderes Unternehmen ... in der Absicht, bestimmte Unternehmen unbillig zu be-
eintrachtigen, zu Liefersperren oder Bezugssperren auffordern." Diese Strategie gilt auch,
wenn die Unbilligkeitsgrenze des Boykottaufrufs des "Unternehmens" nicht erreicht ist;
Boykottaufrufe in den Medien unterscheiden sich durch ihre Breitenwirkung gegeniiber
diesen Aufrufen des Unternehmens und kénnen gerade deshalb, weil sie nicht nur die Mit-
bewerber sondern auch die Kunden erreichen, besonderen Druck auf die Marktpositionie-
rung des angegriffenen Mitbewerbers ausiiben.
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nungsfreiheit berufen? Geht er dieses Rechts verlustig, wenn er
sich nicht mit einer ,Gegenwerbungskampagne* zu behaupten
sucht, sondern kontrahierungspolitische Vorteile - wie etwa eine
Zugabe oder eine dreijahrige Garantie verspricht, - mit der Folge
der Einschlégigkeit der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit.

Beitrige der Parteien (Art.21 Abs.1 S.1i,V.m. Art 5 Abs.1 GG), denen die
Mitwirkung bei der politischen Willensbildung des Volkes anvertraut ist.
Bei der Meinungsfreiheit aus der dritten Quelle, der politischen Werbung der
Parteien, bemiiht sich der Gesetzgeber um ein Niveau der Chancengleichheit,
um auch Parteien ohne finanzielle Reserven die Teilnahme an der Bildung der

Offentlichen Meinung zu ermdglichen.

Kommerzielle Werbung erfolgt mit bezahlten Medien und setzt damit finan-
ziellen Einsatz voraus. Es ist demgegeniiber charakteristisch, daB vor Wahl-
zeiten, dem Zeitpunkt an dem ,Kaufe mich“ und ,Wihle mich“ am ver-
gleichbarsten sind, die Chancengleichheit bei einem der bedeutendsten Mei-
nungsmultiplikatoren, dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, die Teilnahme
aller ,relevanten Parteien bei redaktionellen Sendungen gebietet?43. Zumin-
dest der offentlich-rechtliche Rundfunk ist zudem rundfunkstaatsvertraglich
gezwungen kostenlos Werbezeit fur diese Parteien zur Verfiigung zu stel-
len244, Durch die Offnung des ffentlich-rechtlichen Rundfunks vor der Wahl
fiir alle Parteien wird zudem ein etwa bestehendes Ungleichgewicht in ande-
ren Medien?4 abgemildert.

Diese Beispiele sind weitere Belege dafiir, dal bei der Meinungsfreiheit die
Ummiinzung von wirtschaftlicher Macht zu Meinungsmacht?4¢ als Gefiihr-
dung des Meinungsmarktes kritisiert und nicht als seine Voraussetzung ak-
zeptiert wird. Letzteres wire bei der kommerziellen Werbung, die immer ein

Eintrittsgeld zum Markt verlangt, unumgénglich.

Anders als die politische Werbung hat sie kein Programm zu bieten, das An-
reize fiir die Berichterstattung durch die Medien bietet. Nicht verallgemeine-
rungsfdhige Ausnahme zu dieser Regel ist die Benetton-Werbung, die die
Sprung in die Feuilletons geschafft hat.

Weil ein gleichméfliger Zugang zum Werbungsmarkt nicht vorliegt, ist der
Werbungsmarkt auch nicht durch Meinungskampf, sondern bisher eher durch
parallele Anpreisungen des jeweiligen Produkts gekennzeichnet - es fehite
vor der grundsétzlichen Zulassung der vergleichenden Werbung an der ,,Ge-
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245

246

OVG Hamburg, Beschl.v.14.9.1993, NJW 1994, S.69 "DVU und NDR".

Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art. 5Abs.1,2, Rn.685, OVG Hamburg, Beschl. v.
7.9.1993 NJW 1994, S.68.

Z.B. im Bereich der Presse. C.E.Eberle, Parteienwahlwerbung im Fernsehen, Alte Pro-
bleme- gewandelte Verhiltnisse - neue Aspekte NJTW 1994, S.905, 907 beziffert den An-
spruch der privaten Rundfunkanbieter, die Wahlwerbung nur gegen Erstattung des Selbst-
kostenpreises ausstrahlen miissen, auf 80 % der Kosten regulirer Werbespots.

U.Eicke, Meinungsfreiheit fiir die Werbung, WRP 1988, S.645, 648 unter Hinweis auf
D.Czajka, Pressefreiheit und offentliche Aufgabe, 1968, S.100 spricht fiir die Meinungs-
freiheit sogar von "Verfassungswidrigkeit"..
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genrede*.247 Die Zulassung der vergleichenden Werbung behebt indes immer
noch nicht das Problem des ,,Eintrittsgeldes* zum Markt der Ideen. Dieses
Problem wird von Ansichten, die auch den Meinungsmarkt als ,,Kampf, nicht

Harmonie?48“ beschworen, vernachléssigt.

Die Idee vom ,, Kampf der Wahrheiten*?4° ist im Rahmen der Werbung auf
den ersten Blick anziehend - mdge das Produkt mit den besten Eigenschaften
gewinnen. Der Markt der Ideen folgt aber den gleichen Gesetzlichkeiten wie
der Markt der Waren und entkriftet in der Realitéit das Ideal des ,,leistungs-
gerechten Wettbewerbs®. Nicht derjenige, der recht hat, wird hier gewinnen,
sondern derjenige der finanziell den lingeren Atem hat. Vergleichende Wer-
bung erschopft sich nicht in einzelnen Schlachten, sondern kann zum Krieg
werden.

Ein Beispiel ist der Werbekrieg der beiden Telefongesellschaften AT&T und
MCI in den USA in den Jahren 1990. Beide Gesellschaften beschimpften sich
kontinuierlich in Gegenanzeigen und Gerichten und gaben dafiir in der ersten
Halfte 1990 zusammen ca. $ 170 Millionen aus?5® ohne daB sich die Markt-
anteile signifikant veridnderten - vielleicht weil beide Gesellschaften sich voll
auf den Krieg einlieBen, der auch noch 1994 andauerte. Slogans wie ,,Shame
on You, AT&T*, die mit dem Vorwurf an AT&T gekoppelt waren, eine der
teuersten und gemeinsten Werbekampagnen der Geschichte lanciert zu ha-
ben25!, verdeutlichen auch die Qualitit der Auseinandersetzung. Diese ver-
gleichende Werbung wire wegen des Sachlichkeitsgebots der Werbung im
Gemeinschaftsrecht in Verbindung mit § 1 UWG unzuléssig. Der Druck, der
auf einen Mitbewerber ausgeiibt werden kann, wenn der andere planméBig ei-
nen Krieg der vergleichenden Werbung beginnt, deutet sich in diesen Bei-
spielen an.

Wenn ein Mitbewerber stindig sein Produkt im Vergleich zu einzelnen Ei-
genschaften des anderen Mitbewerbers konturiert, dann hat der Mitbewerber
mehrere Moglichkeiten: Entweder er bewirbt sein eigenes Produkt, oder er
schweigt, oder er konturiert seinerseits sein Produkt durch Vergleiche mit
dem des Mitbewerbers. Die Hoffnung, daB dieser Kampf der Wahrhaftigkei-
ten zu einem besseren oder preisgiinstigeren Produkt oder zu einer Erhéhung
des Kenntnisstandes und der Selektionskraft der Verbraucher fiihrt, besteht -
ebenso wie die Befiirchtung, da3 Produkte nur teuerer beworben werden, und
gerade nicht verbessert werden.

Die Dimensionen von Werbekriegen, die fiir den amerikanischen Markt be-
reits aufsehenerregend waren, verdeutlichen das finanzielle Risiko der Ge-

247
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251

J.StMill, On Liberty, 1875, verlangt die gleichen Bedingungen, Talent und Energie
(S.27,9) fiir die unterschiedlichen Meinungen. U.Eicke, 648, f vermiBit ebenfalls die Ge-
genrede.

M .Kloepfer/G.Michael, Vergleichende Werbung und Verfassung-Meinungsgrundrechte als
Grenze von Werbebeschrinkungen, GRUR 1991 S.170, 175 ff. 79 unter Bezugnahme auf
Friedman.,

E.J Mestmicker, Meinungsfreiheit und Medienwettbewerb, S.513 f in: derselbe, Recht in
der offenen Gesellschaft, 1993, Skeptisch fiir das amerikanische Modell R.Stiirner, Die
verlorene Ehre des Bundesbiirgers - Bessere Spielregeln fiir die offentliche Meinungs-
bildung, JZ 1994, 865, 870.

AT&T wandte $ 146.7 Millionen und MCI $ 25.4 Millionen auf, Advertising Age
v.22.10.1990, S.2,34.

The Wall Street Journal Europe, 21.12.1994, S.4.
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genrede auf dem werblichen Meinungsmarkt und lassen auch den Unter-
schied zu nicht-kommerziellen Teilnehmern am Meinungsmarkt deutlich
werden.

Wie marktorientiert Werbung beurteilt werden muB3, wird deutlich, wenn ihre
Verbreitung in den Medien eingeschréinkt wird, um die Produktmérkte wett-
bewerbsfihig zu erhalten oder zu schaffen. So verlangte die Monopol-
kommission (§ 24 b Abs.5 S.4 GWB a.F.) eine Einschrinkung der Rund-
funkwerbung, weil vor allem diversifizierende Groflunternehmen zusétzliche
Wettbewerbsvorteile durch diese Werbetrdger erhalten.25?

(4) Zusammenfassung. Der Unterabschnitt zur Chancengleichheit sollte mdgli-

ff)

che Weichenstellungen bei der meinungsrechtlichen Integration der Werbung
in den Meinungsmarkt aufzeigen. Die Beeinflussung von Beteiligungschan-
cen am Meinungsmarkt durch die Werbung hingt selbstversténdlich nicht da-
von ab, ob Werbung verfassungsrechtlich als ,,Meinung® oder als ,,Bestand-
teil der beruflichen Betitigung® geschiitzt wird. Die Gestaltungsspielrdume
fiir chancengleichheitsférdernde Gesetzgebung und Rechtsprechung, die zu
Lasten der Werbung geht, 148t sich aber unter Geltung von Art. 12 GG eher
verwirklichen als unter der Anwendung von Art. 5 GG. Es wurde gerade in
dem Beispiel des Boykottaufrufs und der Gegenreaktion des beeintréchtigten
Mitbewerbers deutlich, daB mindestens eine ganzheitliche Betrachtung der
Einwirkung von kommerzieller Sprache auf die Stellung des Mitbewerbers
auf dem Meinungs- wie auch auf den Produktmarkt erfolgen muf}. Die allei-
nige Priifung anhand von Art. 5 GG kann diese Forderung nicht erfiillen.

So kann der Boykottaufruf zunichst am Produktmarkt zu keinen Umsatzein-
buBen fiihren, so daB eine Gefihrdung oder Beeintrichtigung der wirtschaftli-
chen Betitigungsfreiheit nicht nachweisbar ist (Art. 12 GG), weil die Um-
satzzahlen nicht signifikant zuriickgehen. Die Position des Unternehmens am
Meinungsmarkt kann sich durch die Berichterstattung dndern und Kunden
gegeniiber dem Kauf von potentiell wartungsbediirftigen Gebrauchsgiitern
voreingenommen machen (Art. 5 GG). Diese Verdnderung der Positionierung
der Anbieters konnte vielleicht durch Meinungsumfragen - also ein anderes
Nachweismittel - ndher untersucht werden.

Meinung, Werbung und das geistiges Niveau (der “Auseinandersetzungs-
wert") bei der Er6ffnung des Schutzbereichs

Nach der BVerfG-Rechtsprechung gilt, daf eine Bewertung von Meinungen bei

der Erdffnung des Schutzbereichs nicht erfolgt. Der Prozef} der 6ffentlichen und

privaten Meinungsbildung ist nach der BVerfG-Rechtsprechung Grund dafiir, bei

der Eroffnung des Schutzbereichs die Qualitit der Meinung nicht zu priifen.233

Selbst Mindestanforderungen, denen eine verfassungsrechtlich geschiitzte Mei-

252 Sondergutachten 11, Wettbewerbsprobleme bei der Einfiihrung von privatem Hoérfunk und

Fernsehen, 1981, S.26; Die Preise fiir die Rundfunkwerbung sind insbesondere durch die
Zulassung auch regionaler, privater Fernsehanbieter rasant gesunken....; eine erhebliche
Marktzutrittsschranke ist aber immer noch zu bejahen.

253 So schon P.Huber, a.a.0., S.25; F.Drettmann, S.88 Fn.87.

637



nung zu entsprechen hitte, stiinden der Einbeziehung von Werbung in den mei-
nungsfreiheitlichen Schutzbereich nicht grundsdtzlich entgegen.

So ist die Werbung von Energieversorgungsunternehmen mit Angeboten zur
Energiesparinformation wie auch die Werbung in den Féllen I und Ila ,,Olver-
schmutzte Ente* und ,,HI'V-Positive nicht ohne geistiges Niveau.

Gegeniiber dieser weitgehenden Offnung der Meinungsfreiheit fiir nicht-kommer-
zielle Sprache fordert insbesondere die éltere Literatur - dhnlich wie der BGH (zu
Fall IIT)- bei der Er6ffnung des Schutzbereichs der ,,werblichen Meinung* ein
Mindestmal3 an ,,Meinung® und ,,Auseinandersetzungswert“. Werbung soll nach

diesen Auffassungen nur dann als Meinung geschiitzt werden, wenn

- sie, negativ definiert, nicht nur tatsachenmitteilende Aussagen enthilt?>4. Das
bedeutet, da} Namen, Produktbezeichnungen, Warenzeichen und Leistungsbe-
schreibungen (PS-Zahl, Geschwindigkeit, Beschleunigung und Abmessungen
in der Kfz-Werbung)?%> regelmdflig nicht von der Meinungsfreiheit umfaf3t
werden.

- sie die , Konkretheit oder ausreichend klare Zurechenbarkeit® besitzt, die fiir
eine Meinung notwendig seien?56. Die ,,Konkretheit“ soll etwa dann fehlen,
wenn Werbung ,nur“ Stimmungslagen erzeugt und dem Produkt einen
,,Jouch* als ,,modern“ oder ,,traditionell “257 gibt.

- sie eine Anpreisung von Neuerungen technischer oder organisatorischer Art
enthilt, die geeignet ist, meinungsbildend auf den Beworbenen zu wirken und
nach Ansicht des Werbenden seine Leistung als besonders kaufgiinstig dar-
stellt?8, Dazu wird eine ,rationale Untermauerung dieser Behauptung“ ver-
langt“ (in der hier vertretenen Terminologie ,,Substantiierung®) verlangt, da-
mit eine geistige Auseinandersetzung bei den Umworbenen auch tatsdchlich
zustande kommen kann* 259

Diese Argumente machen deutlich, daB3 die Einbeziehung der Werbungsfreiheit in
den Meinungsschutz eine sehr grofie Differenzierung?6® bei der Priifung der Er-
offnung des Schutzbereichs, verlangt - und zwar nach dem Inhalt der ,,Aussage®.

Das deutet sich auch bei dem Vergleich der BGH-Entscheidungen zu Fall I und
IIT an, wenn fiir die ,,Olverschmutzte Ente” der Meinungscharakter bejaht und fiir
den ,,Busengrapscher* verneint wird.

Es handelt sich um eine Differenzierung, die im Bereich der nicht-kommerziellen
Meinungsfreiheit bei der Er6ffnung des Schutzbereichs nach Moglichkeit vermie-
den wird. Die Beispiele zeigen auch, da der meinungsfreiheitliche Schutz der

254 P. Lerche, Werbung und Verfassung, 1967, S.86 unter Hinweis auf H.Eichmann, GRUR
1964, S. 61.

255 H.Eichmann, GRUR 1964, S.57, 61.

256 P.Lerche, Werbung und Verfassung, 1967, S.86.

257 So interpretiert Drettmann, S.112 die Einschrinkungen Lerche’s, S.86.

258 F.Drettmann, a.a.O., 1984, S.97.

259 Quasi im Umkehrschlul wird behauptet, dal Werbung, die mit Gutachten oder unabhéngi-
gen Warentests wirbt und vergleichende Werbung, die die Eigenschaften von Produkten
miteinander vergleicht und so eine Meinung zum Ausdruck bringt, jedenfalls als Meinung
geschiitzt sei. F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.97; H.Eichmann, Auswirkungen des Grund-
gesetzes auf die Werbepraxis, GRUR 1964, 57, 61(Fn.52).

260 So auch U.Eicke, Meinungsfreiheit fiir die Werbung, WRP 1988, S.645, 650.
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Werbung, jedenfalls nach der BGH-Rechtsprechung und der in Bezug genomme-
nen Literatur, die Konkurrenzproblematik zwischen Art. 12 und 5 GG nicht ver-
meidet. Aus der Sicht des Wetthewerbsrechts kann eben nur der ,,besonderen
Werbung®, die tiber die unmittelbare klassische Produktwerbung (siehe zur
Image- und Unternehmenswerbung im 3.Kapitel 1 4 g) hinausgeht, die Wohltat
des Art. 5 GG und des Wechselwirkungsansatzes zugute kommen. Anders als
bei Art. 12 GG, der fiir die Berufsausiibung einen Regelungsvorbehalt enthilt,
und diese unterschiedliche Bewertung von Werbungen, die entweder fiir den Pro-
duktmarkt notig oder auch dem Meinungsmarkt dienlich sind, ermdglicht, enthélt
Art. 5 Abs. 2 GG die Voraussetzung allgemeiner Gesetze.26!

d) Ausschluf8 bewufSt oder erwiesen unwahrer Tatsachen vom meinungsfreiheit-
lichen Schutzbereich

Die vorangehenden Unterabschnitte b) und c) haben sich mit unterschiedlichen
Betrachtungsweisen bei der Entscheidung iiber die Offnung des Schutzbereichs
fiir die Werbung befaft. Sie gingen vom Vorliegen zutreffender Sprache aus, und
kamen zu dem Ergebnis, daB der Tatsachengehalt von Werbung nicht ihrer Inte-
gration in den Schutzbereich entgegensteht.

Bedeutung hat die Unterscheidung von Tatsache und Meinung im Rahmen der
werblichen Meinungsfreiheit weiterhin, wenn es um den Wahrheitsgehalt einer

Meinung geht.

aa) (Objektiv unzutreffende) Tatsachenbehauptungen

Grundsitzlich besteht in einer institutionellen Betrachtungsweise kein schiitzens-
wertes Interesse, unzutreffende Tatsachenbehauptungen aufzustellen. Ein ob-
jektiver Kommunikations- oder Informationswert solcher Behauptungen besteht
nicht262, Allein auf die objektive Wahrheitsbezogenheit und nicht auf die subjek-
tive Wahrhaftigkeit abzustellen, wiirde aber auch die Behauptung von Tatsachen
als

,,Wiedergabe eines #uBeren oder inneren Vorgangs in seiner objektiv richtigen
Gestalt 263

entmutigen,6*
bb) Ausschluf3 nicht erwiesener oder bewulit unwahrer Tatsachen vom meinungs-
freiheitlichen Schutzbereich bei der nicht-kommerziellen Sprache

Tatsachen konnen sich dndern und Erkenntnisquellen kénnen Interessierten ver-

schlossen sein. Allein, daB3 es sich um eine nicht erweislich wahre Tatsache han-

261 W.Schmitt Glaeser, Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, AOR 97 (1972),.276, 294.

262 BVerfGE 54, 208 (219)..

263 K.v.Kéller, a.a.0., 1971, S.153;

264 D.Grimm, Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
NIW 1995, 1697, 1699 unter Betonung des ProzeBcharakters der Meinungsfreiheit und -
bildung unter Berufung auf BVerfGE 12, 113, 126, 130; BVerfGE 54, 129, 139; 85, 23,
31
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delt, kann der Er6ffnung des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit deshalb nach
Ansicht des BVerfG nicht entgegenstehen:

,,Eine Ubersteigerung der Wahrheitspflicht und die daran ankniipfenden Sanktio-
nen koénnten zu einer Einschrinkung und Léhmung namentlich der Medien fiih-
fETierr <295

Auch irrefiihrende Tatsachenbehauptungen sind damit grundsitzlich vom ge-
genstindlichen Schutzbereich der ,Meinung” umfaft.266 Es bedarf nach der
BVerfG-Rechtsprechung nicht nur einer objektiven Komponente (,,(Nicht) zutref-
fend/(nicht) wahr), sondern auch einer subjektiven Komponente ((Nicht )bewuft;
(nicht) leichtfertig).

Nur die Behauptung bewuft und/oder erwiesen unzutreffender Tatsachen soll

bereits aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheif?7,268 fallen. 269

So wird etwa die Subsumtion des Vorwurfs ,,Nazi-Sekte als Werturteil oder als
Tatsache entsc}}eidend fiir den Schutz-, den effektiven Garantiebereich und damit
das Recht der Auflerung.270

Bei ,,erwiesen unzutreffenden Behauptungen™ kann vermutet werden, dal3 der

Kommunikator dies auch wufite (subjektive Komponente)?’!. Bereits Leicht-

265 BVerfGE 54 208, 219 f "B6ll/Walden".

266 Wie bei den Werturteilen ist auch bei der Tatsachenbehauptung nicht immer deutlich, ob es
sich um Schutzbereichsverneinungen oder Schrankenerwigungen handelt. Ch.Degenhart,
BK, Art.5 Abs.1,2 Rn. 139 f. K.v.Kéller, S.153 ff, der bei der Tatsachenbehauptung nicht
mehr deutlich trennt.

267 BVerfGE 61 1 (8) "CSU als NPD Europas". Zitate miissen - wenn sie nicht eindeutig sind -
die Wertung des Kommentators erkennen lassen BVerfGE 54, 208 (221) "H.Boll".
K.v.Kéller, a.a.0., S.154 der definitionsgemiB die bewufit falsche Mitteilung einer Tat-
sache nicht als Tatsachenbehauptung gelten lassen will - vielleicht weil eine andere oder
keine Tatsache vorliegt. Der Rechtswirklichkeit wird eine solche Unterscheidung wahr-
scheinlich nicht zu entnehmen sein.

268 Dies entspricht auch der einfachgesetzlichen Rechtslage: gegen unzutreffende Tatsachen-
behauptungen rdumen das Zivilrecht (§ 824 BGB) und das Strafrecht (§§ 186, 187 StGB, §
4 UWGQ) Sanktionen ein. Bei der einfachgesetzlichen Rechtslage muB3 also zur objektiven
Unrichtigkeit der Aussage ein subjektives Kriterium hinzukommen.

269 Wihrend Werturteile immer in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit fallen. Im Interesse
eines extensiven Meinungsschutzes, der konstitutiv fiir unsere Verfassung ist, ist deshalb
bei Werturteilen die Beurteilung im Rahmen des effektiven Garantiebereichs, die Abwi-
gungsvorginge erméglicht, vorzuziehen Die ggf. auch im Rahmen von Art.2 Abs.1 GG
méglich wiren, dort aber nur unter schwierigerer Einbeziehung meinungsspezifischer Ge-
fihrdungslagen. Fiir eine Verlagerung auf die Schrankenebene auch K.v.Kéller, S.152 f.

270 OLG Hamburg, v.24.10.1991, rechtskriftig Medien und Recht, 1992, 129 hat ein Wertur-
teil angenommen.

271 BVerfG, Beschl.v.9.10.1991, AfP 1992, S.53(55) "Bayer-Aktiondre”" in der das Gericht in
der Wortwahl aber nicht eindeutig ist: "...geht davon aus, dal} die erwiesen oder bewuft
unwahre Tatsachenbehauptung nicht vom Schutz des Art.5 Abs.1 S.1GG umfalt wird."
und auf der anderen Seite "Enthilt die MeinungséuBerung erwiesen falsche oder bewuft
unwahre Tatsachenbehauptungen, so wird regelmifig das Grundrecht der Meinungsfrei-
heit hinter dem durch das grundrechtsbeschrinkende Gesetz geschiitzten Rechtsgut zu-
riicktreten." Letzeres konnte eher fiir eine Bewertung im effektiven Garantiebereich (Art. 5
Abs. 2 GG) sprechen, weil nur dort eine Abwigung mit anderen Rechtsgiitern stattfindet.
Eindeutiger BVerfG Beschl.v.13.4.1994 DVBI 1994, 688, 690 zur erwiesen unwahren Be-
hauptung, es habe im dritten Reiche keine Judenverfolgung gegeben.
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fertigkeit soll dann zum Schutzbereichsausschluf} ausreichen, wenn der Kommu-

nikator falsch zitiert.272

e) Schutz von Werturteilen als Schutz von Wahrhaftigkeit bei der Erdffnung des
meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs

Bei einer grammatisch nahen Auslegung von Art.5 Abs. 1 GG stellt sich die Fra-
ge, welche Bedeutung die Uberzeugung des Kommunikators (subjektive Kom-
ponente) von der Authentizitdt und Wahrheit der Sprache hat und inwieweit sich

die Sprache einer werblichen ,,Meinung” von anderen Meinungen unterscheidet.
aa)Wahrheit und/oder Dezision

In der meinungsfreiheitlichen Terminologie wird der Begriff ,, Wahrheit“ im
Kontext der Hoffnung auf eine ,,objektive” Wahrheit verwendet und der Begriff
., Wahrhaftigkeit“ im Bewuftsein gewihlt, dafl es divergierende Uberzeugungen
von ,,objektiver Wahrheit“ gibt. Die Idee ist, dal die Wahrhaftigkeit im Kommu-
nikationsprozeB die Suche und Verifikation der ,,Wahrheit fordert. Wenn es die-
se Wahrheit nicht gibf2’3, dann ermoglicht der Diskurs der Wahrhaftigen zu-
mindest die Aufklirung {iber die méglichen Meinungen zur Wabhrheit (,,individu-

elle Wahrhaftigkeit), die in der Gesellschaft koexistieren miissen.

Die Grundentscheidung, die jede Gesellschaft und jeder Staat zu treffen hat, ist,
ob sie das Ideal der Wahrheit erstreben.274

Das Grundgesetz enthilt in einer grammatischen Auslegung keine Aussage iiber
die Wahrheit; es enthilt auch kein Staats- und/oder Gesellschaftsziel des Strebens
nach der Wahrheit (siehe auch im 4.Kapitel III 3) - wie auch andere Verfassun-
gen, unter ihnen die amerikanische, nicht. Die Freiheit der Meinung 1a8t sich als
Absage an ein Ideal der Wahrheit?’> und ergidnzend als Abwehr gegen staatliche
Dezision iiber die Wahrheit verstehen. Der Freiheit der Meinung liegt die Er-
kenntnis zugrunde, daf es eine Wahrheit nicht gibt oder nicht geben soll, und es
zum einen die demokratisch reprisentierte ,,Mehrheitsmeinung® gibt und zum
anderen die meinungsfreiheitlich geschiitzte Minderheit. Das Konzept der Mei-
nungsfreiheit geht weit iiber ein Marktmodell der Ermittlung der ,,Wahrheit*

272 Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5Abs.1,2 Rn.140 gibt als Beispiel das unzutreffende
Bollzitat durch einen Fernsehkommentator an (BVerfGE 54, 208 (220). Dabei werden kei-
ne Sorgfaltspflichten der Medienfreiheiten auf die Meinungsfreiheit {ibertragen, sondern
dem grundsitzlich geringeren Schutz von Tatsachen Rechnung getragen (BVerfGE 54,
219).

273 Etwa weil der Erkenntnisstand nicht vorliegt.

274 Es handelt sich um eine (staats)philosophische, wissenschaftstheoretische und soziologi-
sche Frage, die hier als solche nur gestellt werden soll. Mit aller Pragmatik auch
H.v.Foerster/B.Porksen, Wahrheit ist die Erfindung eines Liigners - Gespriche fiir Skepti-
ker, 1998.

275 Die Freiheit der Meinung beruht auch auf der Erkenntnis, da8 eine Wahrheit ohne Men-
schen, die sie erkennen und verteidigen, keine wegweisende Bedeutung hat.
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durch Rede und Gegenrede?’¢ hinaus. Die Grundrechtstriger sind nicht darauf
beschrinkt, dem Prozef der Bildung der dffentlichen ,,Meinung* Tatsachenma-

terial oder ,,Informationen® zuzufiittern, sie haben das Recht zu meinen.

Die engste Parallele der Werbung zur ,,Meinung® ist die sogenannte Testimonial-
Werbung, bei der Prominente das Produkt riihmen. Hier ist der Kommunikator im
Rahmen etwa eines Werbespots klar erkennbar und der Werbende spielt mit dem
Irrtum der Rezipienten iber die Wahrhaftigkeit des Werturteils des Kommuni-
kators iiber das Produkt ,, .....find ich gut*:

- Wenn die Rezipienten davon ausgehen, daf3 der Prominente nur gegen Geld fiir
das Produkt wirbt und deshalb kein eigenes - oder ein so nicht wahrhaftiges -
Werturteil abgibt,277 bestiinde entweder ein Irrtum der (aller, weniger ?) Rezi-
pienten, wenn der Prominente von dem Produkt iiberzeugt ist, oder

- aber kein Irrtum. Wenn die Rezipienten aufgeklart und resistent gegeniiber
dem Werturteil des Kommunikators sind - also nicht irren - dann wird der An-
reiz flir die werbende Wirtschaft, Testimonialwerbung zu betreiben, gering
sein.

Fraglich ist also, ob diese Werturteile eines Kommunikators im Rahmen der Wer-
bung meinungsfreiheitlich zu schiitzen sind, obwohl an der subjektiven Authen-
tizitit grundsitzlich (selbstverstandlich mit Ausnahmen), sehr gezweifelt werden

kann.

aa) Ursprungsbetrachtung

Werturteile - ,,Meinungen* - sind begrifflich (,, Wert“) einer Uberpriifung unzu-
ginglich?78, weil sie ein Urteil darstellen, das die Existenz subjektiver Werte vor-
aussetzt. Die Freiheit der Meinung besteht gerade darin, dem Staat die Revision
von Werturteilen zu verbieten, damit er nicht so seine Werte an die Stelle der
Werte der Grundrechtstriger setzen kann. Werturteile entziehen sich bisweilen
dieser verbal vorgegebenen Struktur, weil das ,,Urteil” in der Form einer Tatsa-
chenbehauptung ergeht.

So in den erwiihnten Bezeichnungen von Parteien als Nazi-Sekte oder NPD Euro-

276 BVerfGE 12, 113, 126, 130.

277 Auch hier stellt sich die Frage der Eroffnung des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs
fiir Werturteile, die bewuBt und/oder vorsiitzlich Rezipienten iiber die selbst als nicht wahr-
haftig erkannten Werturteile tiuschen. Es handelt sich wegen der Nachweisprobleme bei
der nicht-kommerziellen Sprache nicht um eine praktischen Fall. Bei der kommerziellen
Sprache und dem Mitwirken vieler ist nicht ausgeschlossen, daB die beriihmten Werturteile
in der Werbung - wie etwa eine Joghurtwerbung "...find ich gut" - die ein Schauspieler bei
der sogenannten Testimonialwerbung abgibt, nicht seinem Werturteil entsprechen.

278 Auch wenn die Trennung von Werturteil und Tatsachen vor allem bei mehreren Bestand-
teilen einer AuBerung oft schwierig sein wird. Fiir das einfache Recht kann man der An-
sicht K.v.Kéller, Meinungsfreiheit und unternehmensschidigende AuBerung, S.50 zustim-
men, der § 824 BGB auf Werturteile anwendet, "soweit sie dem Beweis ihrer Richtigkeit
oder Unrichtigkeit zugiéinglich sind". Damit sind die tatsichlichen Bestandteile einer AuBe-
rung, die insgesamt als Werturteil bewertet wird, angesprochen. Allerdings darf durch sol-
che unterschiedlichen Wahrheitsmafstibe die verfassungsrechtliche Privilegierung des
Werturteils nicht umgangen werden.

279 BVerfGE 61 1 (8) "CSU als NPD Europas".
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Bei der Er6ffnung des Schutzbereichs auf einer erfaBbaren Wahrheit im objekti-
ven Sinne zu bestehen, wiirde den Charakter des Werturteils verkennen.

Hier deutet sich eine notwendige Verdnderung der Rechtsprechung zu § 1 UWG
an, weil die Rechtsprechung Werturteilen einen Tatsachenkern beimifit (siehe
3.Kapitel I 4 h bb) wihrend die meinungsfreiheitliche Rechtsprechung diesen Tat-
sachenkern weitestgehend ignorieren muB.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob es auf die subjektive Wahrhaftigkeit
(,,Authentizitdt bei Werturteilen), so sie denn nachgewiesen werden kénnte, an-
kommt. Die vorsidtzlich Aufstellung von Werturteilen, die der Kommunikator
nicht teilt, wire so vom Schutzbereich nicht erfaft. Die Antwort héngt von der
Bewertung von Meinungen durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ab.

Grundsitzlich gibt es zwei Argumentationsansétze, die im folgenden wiederum
als ,,liberale Betrachtungsweise® und als ,,instituionelle Betrachtungsweise* {iber-
schrieben werden.

bb) ,,Meinungsfreiheitlicher Schutz von Werturteilen ohne Authentizitit - Fol-
genbetrachtung?

- Wenn im Zentrum des Schutzes der Meinungsfreiheit das Recht des AuBern-
den steht, einen beliebigen Kommunikationsinhalt mit beliebigen Kommunika-
tionstrigern und -mitteln zu kommunizieren und dem Filter der Gegenrede
und der Kritik der Rezipienten zu {iberlassen, dann miissen bewuBlt irre-
fiihrende Werturteile (die tiber Werte des Kommunikators tduschen - siehe
oben ,,Testimonialwerbung®“)?%0 in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit
fallen (liberale Betrachtungsweise). Es ist dann Aufgabe einer weiteren Beur-
teilung des Einzelfalls im Rahmen des effektiven Garantiebereichs

- Wenn im Zentrum des Schutzes der Meinungsfreiheit die Suche und Verifika-
tion von Wahrheiten und Wahrhaftigkeiten steht (instituionelle Betrach-
tungsweise), dann brauchen bewuflt irrefiihrende Werturteile nicht geschiitzt
werden.28! Sie haben keine Bedeutung fiir die Suche nach der Wahrheit und
dadurch, daB sie nicht wahrhaftig sind, der Kommunikator also weil3, daB} er
einen Irrtum erregt, wird seine Beteiligung am Kommunikationsprozef nicht
entmutigt. Der Manipulationsversuch der Wahrheitssuche muf3 nicht geschiitzt
werden.

Fiir die letzere Bewertung spricht, dafl es ein meinungsfreiheitlich geschiitztes
Interesse an der beabsichtigten Irrefiihrung anderer nicht geben kann.282 Auch
die Kommunikatorfreiheit endet dort, wo der Rezipientenschutz beginnt. Die
Konfrontation mit (vorsétzlich) irrefilhrenden Werturteilen belastet den Rezi-
pienten mit Filteraufgaben, die ihn von der Wahrheit trennen.283

Gegen eine Einbeziehung der subjektiven Komponente, der ,,bewul3t oder ,,vor-
sitzlichen Irrefithrung, sprechen bei der nicht-kommerziellen Sprache die Nach-

280 und ((bewuf3t) unzutreffende Tatsachenbehauptungen).

281 und unzutreffende Tatsachenbehauptungen.

282 K.v.Koller, a.a.0., 1971, S.151.

283 Bei dem sorgfiltig kultivierten Image von Sportlern und Schauspielern hat die Werbung
mit diesen Prominenten vielleicht besondere Bedeutung fiir die Fans, die die beworbenen
Produkte als Identifikation mit dem Prominenten kaufen.
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weisprobleme?®* und die Beflirchtung, daf3 eine staatliche Meinungskontrolle zur
Gesinnungskontrolle?83 tendiert.

cc) Zusammenfassung

Das Beispiel der Testimonialwerbung wurde hier gew#hlt, um die grundsétzlichen
Unterschiede in der Bewertung von Werbung und nicht-kommerzieller Sprache
zu verdeutlichen. Bei einem Verbot der Abgabe von Werturteilen bei der nicht-
kommerziellen Sprache wire der Kernbereich der Meinungsfreiheit beriihrt.

Bei einem hypothetischen Verbot der Testimonialwerbung von Prominenten in
den Massenmedien wegen der Gefahr der Beeinflussung von Jugendlichen wire
nicht so eindeutig, daB die entgeltliche AuBerung der ,,Meinung® in einem Werbe-
spot vergleichbare Néhe zu diesem Kernbereich hat.

/) Bedeutung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen bei Werbung und
nicht-kommerzieller Sprache

Mit der Integration von Tatsachenbehauptungen in den Schutzbereich der Mei-

nungsfreiheit ist ein dogmatischer Einwand gegen den Schutz von Werbung als

Meinung entfallen (dazu siehe oben unter III 1 b).

Die Realitit indes ist weitgehend von Werbung mit Werturteilen und nicht von
Werbung mit Tatsachenbehauptungen geprigt, so daf diese Hiirde nicht zu hoch
bewertet werden mul.

Aus der Perspektive des Staates und der Rezipienten 1aBt sich ein unterschiedli-
che Verhiltnis von Werbung und kommerzieller Sprache zu Tatsachenbe-

hauptung und Werturteil erkennen.

aa) Werturteil als Zentrum des Meinungsbegriffs der nicht-kommerziellen Spra-
che

Im Bereich der Meinungsfreiheit der nicht-kommerziellen Sprache ist der Schutz
des Werturteils essentiell.

Gerade daB jeder eine unterschiedliche Meinung haben kann und diese auch in-
nerhalb sehr weitgesteckter Grenzen?8¢ duflern kann, ist das essentielle der Mei-
nungsfreiheit. Je grofler die Anzahl der Ideen, desto mehr Auswahl und Wettbe-
werb kann es auf einem Markt der Ideen, auf dem sich Medien, Politik und ein-
zelne zur Bildung der ,6ffentlichen Meinung“ bedienen, geben. Tatsachen-
behauptungen werden deshalb teleologisch in den verfassungsrechtlichen Schutz
eingeschlossen, um nicht durch eine kiinstliche Differenzierung des Tatsachen-
und Werturteilsbestandteils einer Meinung (,,Vermischungsargument) den Mei-

284 Bei der kommerziellen Sprache mag es hier weniger Probleme geben; etwa wenn der Pro-
minente in vorangegangenen Filmaufnahmen den Joghurt ("..find ich gut") ausgespuckt
hat.

285 Bei Werturteilen der nicht-kommerziellen Sprache muBl deshalb, so sie untersagt werden,
ausnahmsweise eine Wirkungsbetrachtung erfolgen. Wenn ein Werturteil in seinen mog-
lichen Wirkungen fiir den Staat oder andere Grundrechtstriger (etwa Aquivalenzinteresse,
negatives Rezipienteninteresse) unzumutbar schidigend ist, kann es untersagt werden. Der
meinungsfreiheitliche Schutzbereich muf eréffnet werden, es handelt sich dann um eine
Priifung des effektiven Garantiebereichs.

286 BVerfGE 93, 266, 293 "Soldaten sind (potentielle) Morder"..
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nungsschutz und damit dessen Ziel - die Bildung einer 6ffentlichen Meinung - zu
gefdhrden. Bei der Werbung ist es genau umgekehrt.

bb) Zentrales Interesse der staatlichen Lenkung und des Rezipienten an Tatsa-
chenbehauptungen

Informative Werbung, die im Kern (dazu siche im 3.Kapitel I. 4 b und c) Tatsa-

chenmitteilungen beinhaltet, erfiillt vergleichbar die Funktion, die bei der nicht-

kommerziellen Sprache dem Werturteil iiberlassen bleibt.

Im Kern ist die Meinungsfreiheit immer noch das Recht auf Kritik am Staat und
seinen Organen und Organtrigern; grundsatzlich verfiigt der Staat iiber die Infor-
mationen aus seiner Sphére. Er hat einen weitgehenden Informationsvorsprung,
der durch die Bewertung seiner Kritiker einer weiteren Offentlichkeit auch tiber
die Medien zugénglich gemacht wird.

Das staatliche Interesse an einer Transparenz- und Vielfalt der Informationen im
Rahmen der privaten Informations“ordnung* griindet sich auf das Ziel des Lei-
stungswettbewerbs. Auch das Aquivalenzinteresse der Rezipienten wird am ehe-
sten durch informative Werbung befriedigt.

Je informierter die Verbraucher ihrer Nachfragefunktion nachkommen konnen,
desto eher wird sich im Wettbewerb das technisch, 6kologisch, kostengiinstigste
und umweltvertriglichste Produkt durchsetzen und so neue Anforderungen an
Innovationen von Markteilnehmern und Eintrittswilligen stellen.

Demgegeniiber besteht an der Werturteilskomponente einer werblichen Meinung

aus der Perspektive eines leistungsgerechten Wettbewerbs?87 wenig Interesse.

Suggestive Werbung erhoht den Preis eines Produktes, verringert damit die Zahl
der Personen, fiir die es verfiigbar ist, und fithrt moglicherweise zu Allokations-
verlusten, weil die Verbraucher schlechtere und teurere Produkte ,,mit Flair* kau-
fen.

Ein Haupteinwand gegen die Suggestivwerbung richtet sich deshalb gegen die
Verschlechterung der Markttransparenz.

cc) ,,Meinungsfreiheitlicher Schutz fiir die suggestive und/oder informative
Werbung?

Welche Folgerungen sind aus dem Potential suggestiver Werbung zur Ver-
schlechterung der Markttransparenz im Rahmen einer ,,sinnvariablen” Auslegung
(dazu siehe oben I 2 a aa) der Meinungsfreiheit zu ziehen? Genauso wie das Wer-
turteil bei der nicht-kommerziellen Sprache der Suche nach Wahr(haftig)keit
dienen soll, genauso schidlich droht die suggestive Werbung diesem Ziel auf
dem Markt der Produkte zu werden. 288 Wieso sollte also die Verfassung die
suggestive Werbung ,,meinungsfreiheitlich“ schiitzen, so den wirtschaftspoli-

287 Zum Unterhaltungswert FAZ v.15.5.1998 S. 19 "Von Fernsehmuffeln und begeisterten
Anhingern der Werbung" mit Zahlen iiber die Skepsis der Deutschen und die Werbeoffen-
heit der Briten..

288 F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.111.
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tischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers verengen?3® und sogar die immer
weitergehenden Transparenzbestrebungen (siehe im 3.Kapitell 4 ¢ ee) durch den

,meinungsfreiheitlichen* Schutz der Werbung konterkarieren?

Ein Beispiel ist das Energieetikettierungsrecht. Wenn viel gemeinschaftsrechtli-
ches unc mlt%_lledstaathches Engagement fiir die Etikettierung von Haushaltsge-
riten, die Aufschlufl iiber den Energieverbrauch gibt, erfolgt?®, dann sind die
Zielkonflikte mit einer suggestiven Markenwerbung fiir wenig energiesparsamen
Geriite vorhersehbar.

Fiir eine Eingliederung de suggestiven Werbung in die ,,Meinungsfreiheit” konnte
nach hier vertretener Ansicht allenfalls sprechen, daf8 eine Trennung von infor-
mativer und suggestiver Werbung oder entsprechenden Werbeelementen (strate-
gisch; dazu siehe im 3.Kapitel I 4 ¢ bb und dd) schwer moglich ist (,,Vermi-
schungsargument*).291 292 Festzuhalten bleibt aber, dal ein Paradigmenwechsel
erfolgen muB: Wird bei der nicht-kommerziellen Sprache die Tatsachenbehaup-
tung wegen der meinungsbildenden Funktion geschiitzt, so wird bei der kom-
merziellen Sprache das Werturteil wegen der Steigerung der Rezeptionsfihig-
keit der Rezipienten fiir den Tatsachenkern geschiitzt.

4. Systematische Auslegung innerhalb von Art.5 Abs.1 8.1 und 2 GG

Es gibt hier zwei grundlegende Ansitze, die zur Diskussion stehen, ndmlich zum
einen die hier favorisierte, wortlautnihere Argumentation und zum anderen die

These eines einheitlichen Kommunikations- und/oder Informationsrechts.

a) Wortlautnihere Argumentation: Differenz zwischen Meinung, medialer Ga-
rantie und Informationsfreiheit

Der meinungsfreiheitliche Schutz von Werbung kénnte durch eine Argumenta-
tionskette der unterschiedlichen Gewéhrleistungen des Art. 5 GG hergeleitet wer-
den.

Ein praktisches Beispiel fiir eine solche Argumentationskette zeigt die Diskussion
um die Tabakwerbeverbote und im Rahmen dieser Arbeit wird als Beispiel einer
betroffenen, medialen Garantie die Presse gewdhlt.

289 Wobei die wirtschaftliche Bedeutung von Werbung nicht bestritten werden soll.

290 Siehe im 3.Kapitel I 4 c ee).

291 F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.113, Fn.58 will deshalb auch die Emotionen, die durch sach-
bezogene Informationen erregt werden, von Art.5 Abs.1 S.1 GG schiitzen. Als wenig iiber-
zeugendes Beispiel zitiert er die Bezeichnung "rostfreier Stahl", die die Konnotation "wert-
voll" enthalten soll.

292 Parallel, wenn auch aus unterschiedlicher Ausgangsrichtung, argumentierend, kénnte man
auf die Schwierigkeiten der Trennung verweisen und im Interesse eines extensiven Mei-
nungsschutzes suggestive und informative Werbung einbeziehen (F. Drettmann, a.a.O.,
S.102, 105). Dafiir spricht vor allem die Werbepraxis. Die Wahl zwischen suggestiver und
informativer Werbung steht dem Werbenden nur offen, wenn es Produktunterschiede gibt.
Die sind oft in vor allem oligopolistisch strukturierten Mirkten nicht gegeben, so daB -
falls Werbung iiberhaupt effektiv sein soll - ein Ausweichen auf die Suggestivwerbung
vorgegeben ist. Dies konnte bei einer unterstellten Beschrinkung des Meinungsschutzes
auf die informative Werbung - je nach Marktsituation - zu einer faktischen Werbungsbar-
riere in solchen Mirkten fithren (F. Drettmann, S.108). Es handelt sich nach hier vertrete-
ner Ansicht um kein plausibles Szenario, weil inzwischen das BVerfG auch das Informati-
onsinteresse der Rezipienten im Rahmen von Art. 12 GG schiitzt.

646



Wenn man versucht, den Schutz der Werbung in Art. 5 Abs. 1 GG anhand des
Wortlauts der Verfassung zu ermitteln, so miiite die Argumentationskette wie
folgt lauten:

Wenn Tabakwerbeanzeigen im Rahmen der Pressefreiheit von Art.5 Abs.1 S.2
GG geschiitzt werden, dann ist auch der Zugang zur Werbung in der Presse durch
die zur Pressefreiheit komplementidre Informationsfreiheit (Art.5 Abs. 1 S.1. 2
Alt. GG) geschiitzt. Die Informationsfreiheit ist ebenfalls zur Meinungsfreiheit
(Art.5 Abs.1 S.1 1.Alt. GG) komplementir, so dal Werbung auch als Meinung
geschiitzt ist.2%3

Der Werbende kann sich bei dieser "Kumulationsargumentation' mittelbar auf
Rezipienten- und Mediengrundrechte berufen. Diese Argumentation verkennt
nach hier vertretener Auffassung die Filterfunktion der Grundrechtsbetroffenheit
unterschiedlicher Grundrechtstriger. Die allein aufgrund einer abstrakten Be-
trachtung moglichen Differenzierungen veranschaulicht die Entflechtung:

(1) Wer Tabakwerbung eine Information entnimmt, soll als Rezipient klagen. Es
ist so gewihrleistet, daB nicht der Kommunikator iiber die informationelle

Bedeutung seiner Meinung entscheidet, sondern der distanzierte Rezipient.

(2) Wenn die Medien in den Tabakwerbeverboten eine Beeintrachtigung ihrer
Medienfreiheit sehen, sollen sie klagen. Es ist einsichtig, daf} die Medien
nicht in ihrer Berichterstattung oder Meinung beschriankt sind, weil sie
weiter gegen Tabakwerbeverbote und fiir Tabakkonsum in ihrem "Programm"
anschreiben konnen. Soweit die Presse Einnahmeverluste durch Werbe-
verbote geltend macht, handelt es sich um eine mediale Finanzierungs-
argumentation.

Diese ist medienspezifisch zu priifen, weil etwa der (Privat-)rundfunk anders
dimensionierte Finanzierungsanspriiche via Werbung hat als die wesentlich
staatlich unabhingigere Presse. Es ist dann eine Frage der liberalen oder in-
stitutionellen Betrachtungsweise, ob man allen Medien gleichméBigen recht-
lichen Schutz fiir Finanzierungschancen — (die privaten Werbenden kénnen
nicht gezwungen werden, Insertionsauftrige zu erteilen) — zugestehen will
oder ob man wegen der Hoffnung auf Vielfalt und Qualitét fiir die unter-
schiedlichen Medien unterschiedliche Finanzierungsmodelle wéhlt und wih-
len darf (auch gebiihrenfinanzierter 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk zur Wah-
rung der Grundversorgung; werbefinanzierter Privatrundfunk als Herausfor-
derung der 6ffentlich-rechtlichen Mitbewerber).

Diese mediale Finanzierungsargumentation verlangt zunichst die Erkenntnis,
wieweit der effektive Garantiebereich der Finanzierung der Presse reicht.
Hier kann auch eine Rolle spielen, da3 der Ausfall der nunmehr regulierten
Werbekunden aus der Tabakindustrie durch den Markteintritt der jetzt dere-

293 Statt vieler P.J. Tettinger (Hrsg.), EG-rechtliche Verbote von Werbung und Sponsoring bei
Tabakerzeugnissen und deutsches Verfassungsrecht, 1998, S. 151 Thesen 14- 21; dhnlich
K.Grigoleit, J.Kersten, Grundrechtlicher Schutz und grundrechtliche Schranken kommer-
zieller Kommunikationen, DVBI 1996, 596 ff.
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gulierten Energie- und Kommunikationsdienste kompensiert wird. Ein
Grundrecht auf Finanzierungs- und Chancenmaximierung gibt es bei Art. 5

GG — wie auch in anderen Branchen der Wirtschaftsverfassung — nicht.

Von dieser Finanzierungsargumentation ist eine andere Argumentation klar
zu unterscheiden:

Wenn eine (Tabak-)Werbung von der Presce abgedruckt wird, dann ist ein-
fachrechtlich (§ 1 UWG in Verbindung mit einem zu erlassenden Tabakwer-
beverbotsgesetz) auch anhand der medialen Garantie (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG)
zu beurteilen, welche Priifungspflichten und welche Folgen der Versto8 ge-
gen diese Priifungspflicht?®* fiir die Presse im Einzelfall hat.

(3) Wenn der Kommunikator von Tabakwerbung der Auffassung ist, daf seine
Werbung eine "Meinung" ist, dann soll er klagen. Man kann dann anhand der
konkreten Werbung beurteilen — wie bei der nicht-kommerziellen Sprache
auch — ob es fiir den Einzelfall um eine "Meinung" handelt.

b) Art. 5 Abs.1 GG als einheitliches Kommunikationsgrundrecht
Ein Teil der Literatur fafit Are. 5 Abs. 1 S. I und S. 2 GG systematisch als ein-

heitliches und iibergreifendes Kommunikationsrecht?*> auf, das aus unterschied-
lichen Quellen, also den Meinungen und Informationen des ersten Satzes wie den
Medienfreiheiten des zweiten Satzes gespeist wird.

"Die Freiheitlichkeit der Kommunikationsverfassung mufi dementsprechend
ein Leitmotiv der Ausgestaltung der Rechtsordnung und der realen Lebens-
verhiltnisse sein. Diese Aufforderung baut auf dem liberalen Konzept auf, nach
dem einerseits "jeder frei sagen kann, was er denkt" und nach dem anderer-
seits durch den ungehinderten kommunikativen Austausch von Tatsachen-
informationen und Wertungen die Moglichkeit er6ffnet werden soll, das "wahre
Geschehen" zu erkennen bzw. "richtige" Handlungsorientierung zu gewinnen und
Entscheidungen selbstbestimmt zu treffen".2%

Fiir solche Auffassungen liegt es nahe auf die Wirkung von Sprache abzustellen —
und nicht auf den Ursprung (Kommunikator) und die grundrechtlich unter-
schiedlich geschiitzten Interessen der iibrigen am Kommunikationsprozefi Be-
teiligten (der Rezipienten, der Medien und der Werbeagenturen und der "Werbe-

industrie").

294 Diese Priifungspflicht — fiir die Wettbewerbswidrigkeit einer Anzeige — ist vom BGH
Urt.v. 6.7.1995 "Kinderarbeit" NJW 1995, 2490 f bejaht worden.

295 Die Bedeutung dieser Auslegung als einheitliches Kommunikationsgrundrecht wird vor al-
lem bei zwei Fragestellungen deutlich: zum einen bei der Diskussion des meinungsfreiheit-
lichen Schutzes der Werbung und zum anderen bei der Ermittlung der effektiven Garantie-
bereiche fiir die "neuen”, und vor allem fiir die elektronischen Medien.

296 W Hoffmann-Riem, Alternativkommentar, 2. Aufl., 1989, Art. 5 Rn. 34.
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aa)

Vorteile einer einheitlichen Betrachtung: das Vermeiden der Komplexitit der
Norm

Das Verhiltnis von Meinungs- (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG), Informations-(Art.
5 Abs.1 S. 1 2.Alt.GG), Presse-, Rundfunk- und Film- (Art. 5 Abs. 1 S.2 GG) und
Kunstfreiheit (Art. 5 Abs.3 GG) hat die Literatur und Rechtsprechung seit Erlaf3

des
dell

Grundgesetzes beschiftigt, 297 weil Art. 5 GG, ein duferst differenziertes Mo-
des Schutzes von Sprache Zugrundeliegt, das grundlegende Entscheidungen

in weiten Teilen der Dogmatik und Gesetzgebung iiberlaft.

(D)

2

Divergenz von "Meinungs-" und "Informationsfreiheit”. Ein Beispiel ist
die Unterscheidung von MeinungsiduBerungs- und Informationsempfangs-
freiheit. Bei unvoreingenommener Betrachtung wiirde man ein Entsprechung
wiinschen: also auf der Seite des Kommunikators2%8 eine AuBerungsfreiheit,
deren Inhalte auf der Seite des Rezipienten durch eine kongruente Empfangs-
freiheit geschiitzt sind. Welche Rechtfertigung gibt es, dal Meinungen, deren
AuBerung geschiitzt ist, eventuell vor dem Rezipienten abgefangen werden
diirfen (wenn man "Informationen" als ein aliud oder minus zur "Meinung"
begreift) oder umgekehrt, da ein Recht auf Empfang von allgemeinzugéng-
lichen Informationen beim Rezipienten besteht, fiir die aber kein duflerungs-
freiheitlicher Schutz beim Kommunikator besteht (etwa weil "Meinung" eben
keine Tatsachenbehauptung umfafit, und deshalb ein "minus" zur Information

ist).299

Relation von Meinungs- zu Medienfreiheit. Ein weiteres Beispiel, das fir
den meinungsfreiheitlichen Schutz von Werbung von zentralem Interesse ist,
ist das Verhiltnis von Meinungsfreiheit zu Pressefreiheit. Sind die Meinun-
gen der Presse specialiter in Satz 2 geschiitzt oder gilt auch fiir die Meinun-
gen der Presse der 1.Satz? Das BVerfG hat sich fiir letzteres entschieden.3%0
Kann man dann also folgern, daf3, wenn die Presse bei ihren in Art. 5 Abs. 1
S. 1 1.Alt GG geschiitzten "Meinungen" grundsitzlich nicht "im geschiftli-
chen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs" handelt (§ 1 UWG), das Glei-
che auch fiir die "Meinung" des Werbenden gelten muf3 (dazu siehe bereits
3.Kapitel V 5 a und d)? Diese Ansicht, die sicher nicht mit der bisherigen

297

298

299

300

Siehe die Schilderungen auch zum Verhiltnis von WRYV und Herrenchiemseer Entwurf bei
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, 2.Aufl., 1 Band, 1966, S. 235- 248.

Die Begriffe "Kommunikator" und "Rezipient" wurden von W.Hoffmann-Riem, Alterna-
tivkommentar, 2.Aufl., 1989, Art.5 Rn.16, 20 ff iibernommen.

H.Windsheimer, Die "Information" als Interpretationgsgrundlage fiir die subjektiven o6f-
fentlichen Rechte des Art. 5 Abs. 1 GG, 1968, S. 67 ff ; 79 ff.

Nicht einmal das Verhiltnis von Meinungs- zu Pressefreiheit ist eindeutig; je nach dem ob
es um den Inhalt der Meinung geht — dann die Meinungsfreiheit — oder ob es um die Orga-
nisation von Medien geht — dann die Pressefreiheit nach BVerfGE 85,1, 11£f ("Bayer Ak-
tiondre"); und siehe die Kritik R.Herzog, Maunz-Diirig, Art.5 Rn. 154 ff..
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3)

bb)

Vermutung des BGH fiir eine Wettbewerbshandlung bei der Werbung39!

iibereinstimmt, ist schon frither in anderem Zusammenhang ge&uflert worden:

"Der Presse steht grundsitzlich kein umfassenderes Meinungséuflerungsrecht
zu als jedem einzelnen Biirger."302

Damit miifiten die Wettbewerbsgerichte bei der Werbung immer detailliert
das "Handeln im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs" prii-
fen, wihrend wettbewerbswidriger Verdrangungswettbewerb durch Dumping
(Kontrahierungspolitik) oder die Nachahmung der Leistungen des Mitbe-
werbers (Produktpolitik)39? weiter vereinfacht aufgrund der Vermutung einer
Wettbewerbshandlung gepriift werden koénnten.

Medienfreiheit als Finanzierungsfreiheit. Ein Beispiel fiir das grammatische
Schweigen des Art. 5 Abs. 1 GG ist die Organisation der Medienfreiheiten,
die beim Rundfunk (zu dem auch das Fernsehen gehort) und der Presse in den
fiinfziger Jahren grundsitzlich unterschiedlich waren und sich erst in den
letzten Jahren durch die Zulassung privater Rundfunkveranstalter und die Be-
gehrlichkeit der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter auf weitere Wer-
beeinnahmen einander anndhern. Es stellt sich die grundsatzliche Frage, ob
die auf Werbeeinnahmen angewiesenen Privatrundfunkveranstalter, die
mischfinanzierte Presse (Werbeeinahmen und Kaufpreis fiir die Presse) und
die mischfinanzierten 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter (Werbe-
einnahmen, Gebiihren) grundrechtlichen Schutz vor Werbeverboten und/oder
-beschrinkungen haben.

Aktuell ist dieses Thema fiir die Tabakwerbe"verbote" bei der Presse3%4, bei
der die Literatur eine "Tangierung" des Schutzbereichs bei "spiirbarem Um-
satzriickgang" bejaht.305

Diese "Skizze" der (Un-)Gewilheiten veranschaulicht die mogliche Bedeu-
tung eines (objektiv-rechtlichen) Prinzips, auf das alle einzelnen Tatbe-
standsmerkmale des Art. 5 Abs. 1 GG zuriickgefiihrt und ausgerichtet werden

konnen: ndmlich des Prinzips der Kommunikationsfreiheit."

Vom Prinzip der Kommunikationsfreiheit zur Informationsfreiheit; von der
"ProzeBstandschaft” und "dem ganzheitlichen Schutz des Kommunikations-
prozesses"

Es geht um die Eroffnung eines "Markts der Ideen", der grundsétzlich fiir den ak-

tiven Grundrechtstriger noch freier sein soll als der "Markt der Produkte". Die

301
302
303

304
305

Siehe auch BGH Urt.v.23.4.1998 Az. I ZR 2/96 "Preisvergleichsliste II".

G.Diemer, Meinungsfreiheit und Wettbewerbsrecht, in: Festschrift fiir R.Klaka, S. 44, 52.
Zu diesen Fallgruppen von § 1 UWG Baumbach/Hefermehl, UWG, Ubersicht vor § 1
m.w.N.

Die Rundfunkwerbung fiir Tabak ist lingst verboten (§ 22 Abs. | LMBG).

D .Kevekordes, "Tabakwerbung", 1994, S. 114.
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Sprache nahezu jedes Kommunikators3% — auch des Werbenden — wird als Bei-
trag zum Prozef3 der Bildung der 6ffentlichen Meinung geschiitzt. Diese Auffas-
sung kommt in der Zuspitzung von Wolfgang Hoffmann-Riem auf die "Kommu-
nikatorfreiheit"397 zum Ausdruck kommt.

Bei der kommerziellen Sprache (Werbung) will der gleiche Autor — ohne das
weiter zu erkldren — nur eine "Kommunikationsfreiheit" beanspruchen.3%® Nach
hier vertretener Ansicht ist dieser terminologische Unterschied durch die unter-
schiedliche Bewertung der Rezipientenrechte (dazu siehe unter V) erklérbar.

Der Vorteil dieses Prinzips ist, dafl es sich von der grammatischen Komplexitit
der Sdtze 1 und 2 von Art. 5 Abs. 1 GG zu l6sen vermag, und so eine ganzheit-
liche Betrachtung des Kommunikationsprozesses ermoglicht. So miifite es mog-
lich sein, da3 sich etwa der Kommunikator, wenn er Grundrechtstriager ist, auf
alle Auswirkungen des Werbeverbots auf den Kommunikationsproze3 im Sinne
der Grundrechtskumulationsthese (siche oben unter a) beruft.

Jeder der Beteiligten am Kommunikationsprozefl wire "Prozef3standschafter” fiir
den Kommunikationsprozef in seiner Ganzheit, 309

Dariiber hinaus konnten auch das Vorfeld des Kommunikationsprozesses mit in
die Priifung einbezogen werden.

So wire zu priifen, ob die Verbreitungsorgane der kommerziellen Sprache in den
kommunikationsfreiheitlichen Schutzbereich integriert werden. Anders als die
ideelle Sprache (zum Begriff siehe unter 2.Kapitel II g) ist die kommerzielle
Sprache nur lebensfihig, wenn sie auch iiber nicht-mediale Werbemittel und -
triger verbreitet werden kann. So konnte Art. 5 Abs. 1 GG in das Bauordnungs-
recht erstreckt werden, wenn eine Werbung via genehmigungsbediirftiger Licht-
reklame, Plakatwand oder Schaukasten verbreitet werden soll (Beispiele siehe im
3.Kapitel I 4). Fiir den Kommunikationsproze3 kommt es nicht mehr darauf an,
daB eine Meinung einem Kommunikator zuzurechnen ist, sondern daB3 ein Beitrag
mit einer bestimmten Wirkung erfolgt. Die Typik kommerzieller Sprache besteht
darin, daB3 die finanziellen Mittel fiir die Préasentation in ganz anderem Mafle zur
Verfiigung stehen als bei der ideellen Sprache natiirlicher Personen. Konsequen-
terweise wire zu erwigen, ob die BVerfG-Rechtsprechung zum Recht auf effek-
tive AuBerung der Meinung in gleichem MaBe auf die kommerzielle Sprache zu
erstrecken ist mit der Folge der Erstreckung auf das Vorfeld.

Zu priifen wire auch, ob die nicht-medialen Werbetriiger und -mittel und etwa

Werbeagenturen auch kommunikationsfreiheitlichen Grundrechtsschutz genie-
Ben.310Ansichten, die auf die Wirkung der Meinungsiuf3erung abstellen und sonst

306 Zur Frage, inwieweit dann logisch der Staat weiterhin darauf verwiesen werden kann,
keine meinungsfreiheitlichen Schutz zu beanspruchen V.Schmid, Strom- und Energiespar-
marketing in ihrer Bedeutung fiir das Umweltrecht, 1997, S. 115-125 und S. 137-140.

307 W.Hoffmann-Riem, Alternativkommentar, 1989, Art.5 Abs.1,2 Rn.32 ff.

308 W.Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit fiir die Werbung, ZUM 1996, 1.

309 Zuriickhaltend Ch.Degenhart, BK. Art. 5 Rn. 33 ff, der "dem iibergreifenden Grundrecht
der Kommunikationsfreiheit" iiber die einzelnen Teilfreiheiten hinaus keinen weitergehen-
den normativen Gehalt zubilligen méchte.

310 Das Plakatierunternehmen soll nach Literaturansichten keine Meinung iufiern, sondern
nur Werbetriger bereitstellen. F.Drettmann,a.a.0.,1984, S.126 m.w.N. es iiberzeugt, das
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auf das Kriterium konkreter Zurechenbarkeit verzichten zu konnen glauben, be-
jahen konsequenterweise den kommunikationsfreiheitlichen Schutz.

Die Feststellung, daf die Werbeindustrie — "advertising industry", "advertising
agencies", "advertising companies etc.'’'' — kommunikationsfreiheitlich ge-
schiitzt seien, fiihrt zu einer Sektoralisierung des grundrechtlichen Schutzes der
wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit und zur Multiplikation der Zuweisungs-
probleme von Sachverhalten zu den Schutzbereichen:

- zum einen wire zu kliren, wo die "Werbeindustrie" beginnt und wo sie endet:
beginnt sie beim Papierfabrikanten oder erst beim Hersteller von Leucht-

reklame?

- zum anderen wiren Werbeagenturen anders zu beurteilen als Marketingagen-
turen, weil letzere sich mit der Absatztitigkeit insgesamt und nicht nur der Wer-

bung widmen.

cc) Kritik

Hinter diesen zuniichst detailbeschrinkten ("Meinung", "Information"), dogma-
tischen Offnungen des sachlichen und persénlichen Schutzbereichs bei Art. 5
Abs. 1 GG tritt so immer mehr die Entwicklung eines Rechts der Informations-
freiheit hervor. Die Werbung selbst ist grundsétzlich nicht kommunikativ, son-
dern egozentrisch. Sie wird nur im Rahmen von bezahlten Werbetrdgern und —
mittel verbreitet, und ist gerade nicht auf Interaktion3!2 angelegt.

Es sei denn man wollte — was konsequent wire, aber noch nicht vertreten wird —
den Kauf von Benetton-Produkten infolge der Werbungen I-II als (kommunika-
tionsfreiheitlich geschiitzte?) Interaktion bewerten.

Es geht bei diesen umfassenden und wenig differenzierten Auffassungen3!3 vor-
rangig um den Schutz von einseitig angebotener "Information"” und nicht um

"Kommunikation'', 314

- "Meinung'" soll wertneutral interpretiert werden, und es soll grundsitzlich nicht
auf die persénliche Zurechenbarkeit ankommen.

Plakatierunternehmen aus dem Schutzbereich herauszunehmen, weil der Werbungsadressat
ihm diese "Meinung" nicht zurechnet und fiir ihn das Unternehmen nicht identifizierbar ist.

311 So will U.Steiner, The Constitutional Framework for Commercial Advertising in the Fede-
ral Republic of Germany, S. 123, 130, in: W.Skouris, Advertising and Constitutional
Rights in Europe, 1994: "Overall the inclusion of the advertising industry within the pro-
tective scope of art. 5 sect. 1 Point 1 of the Basic Law entails a considerable improvement
of its constitutional position." Auch E.Schmidt-Jortzig, Meinungs- und Informationsfrei-
heit § 141, Rn. 21, in: Handbuch des Staatsrechts, Band VI, 1989, der bei der nicht-
kommerziellen Sprache einen wertneutralen Ansatz pflegt, will hier danach — wenig prak-
tikabel und fiir einen wertneutralen Ansatz nicht konsequent — entscheiden, ob dem "Wer-
ber" der "Inhalt der Botschaft v6llig gleichgiiltig sei.

312 Das mag bei Public Relations grundsitzlich anders sein (Siehe 3.Kapitel IV).

313 Ganz anders noch P.Lerche, Werbung und Verfassung, 1967.

314 Diese nun, durch die extensive Interpretation der einzelnen Tatbestandsmerkmale ("Mei-
nung", "Information" als Informationsvorsorge Privater) ), auf Art. 5 Abs. 1 GG gestiitzte,
hier als "Informationsfreiheit" bezeichnete Auslegung, vereinigt alle liberalen Positionen,
die fiir den Kommunikator in Art. 5 Abs. 1 GG diskutiert werden.
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- "Informationsfreiheit” (im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 1 2. Alt. GG) soll nicht
nur den Zugang des Rezipienten — um den er sich selber bemiithen muf}, und bei
dem er inzident entscheidet, ob er an dieser Information {iberhaupt interessiert
ist — sondern jede Beschrinkung beim Kommunikator umfassen.313

- Wenn man die Erstreckung des personlichen Schutzbereichs auf die ""Werbe-
industrie" wiirdigt, kann man nur zu dem Ergebnis kommen, daf es — bildlich
gesprochen — um den Schutz des Zugangs zu einem Ufer des Informationsflus-
ses (fiir die Werbung) geht.

Weil dieser Informationsfluf} fiir unseren Staat (und unsere Gesellschaft?) so kon-
stitutiv sein soll, wird die Freiheit seiner Strémung vor staatlicher Kanalisierung
und Schleusung durch Schutzreservate an den Ufern, an denen die informations-
fluBrelevante Wirtschaft siedelt, geschiitzt. Nicht ""meinungsfreiheitlich"" rele-
vante Unternehmen wie etwa Energieversorger oder Krankenversicherungen wer-
den in dieser Verfassungsbetrachtung erst um ihren grundrechtlichen Rang — an-
ders als Werbeagenturen — ringen miissen.

Diese eher theoretische Kritik an sehr wenig differenzierten, hier als "informa-
tionsfreiheitlich im weiteren Sinne" orientierten Argumenten muf3 durch prak-
tische Kritik ergénzt werden. So schwierig und oft wenig iiberzeugend die Unter-
teilung von Tatsache und Werturteil, die Systematik von Meinungs-, Informa-
tions- und Medienfreiheiten bei einer wortlautniheren Interpretation von Art. 5
Abs. 1 GG im Einzelfall sein mag, so gibt sie dennoch den Argumenten eine
Struktur, die sich Modelle des Informationsflusses erst erarbeiten miissen. Der
Informationsmarkt bedarf nach hier vertretener Ansicht auch in Zukunft be-
stimmter staatlich mit-verantworteter Siulen, auch wenn diese vielleicht neu be-

trachtet, ergénzt und gewichtet werden miissen.

Wenn es um den diskriminierungsfreien Zugang zum Informationsfluf3 geht, wird
sich ein 6ffentlich-rechtliches Rundfunkwesen als Element staatlicher Regu-
lierung (Gebiihren) und Schwerpunkt einer "Struktur der 6ffentlichen Meinung"
schwer rechtfertigen lassen. Auch die Privilegierung des "Instituts der Presse",
was etwa ihren Informationsanspruch angeht, wird sich schwer in ein "Informa-
tionsfluB"-modell einordnen lassen. Die Moglichkeiten neuer Massen und elek-
tronischer Medien werden diese Strukturen herausfordern — nach hier vertretener
Ansicht schliefit es Art. 5 Abs. 1 GG nicht aus, daf3 der Staat Rahmenordnungen
und durch einige Séulen eine moglichst allen zugéngliche Grundstruktur errichtet.

Die Skepsis gegeniiber dem Staat, die dem "informationsfreiheitlichen Modell im
weiteren Sinne" Zugrundeliegt, mag iiber die Jahrtausende genéhrt worden sein.

315 Die grammatische Auslegung, was denn Information ist, und ob etwa die Tabakwerbung
diesen Anforderungen geniigt, wird entweder vernachléssigt oder damit begriindet, dafl der
Verlust der Information der Bevélkerung durch die bei der Tabakwerbung notwendigen
Warmnhinweise der EG-Gesundheitsminister(!) zur Ungeeignetheit von Tabakwerbeverbo-
ten fiihrte. Th. von Danwitz, Produktwerbung in der Europdischen Union zwischen ge-
meinschaftlichen Kompetenzschranken und européischen Grundrechtsschutz, 1998, S. 56;
nachdem die Tabakindustrie sich gegen die Etikettierung gewendet hatte; siehe etwa das
Gutachten M.Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage, S.
19 ff.
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Genauso ist er aber keine neuere Erkenntnis, dal, wenn der Staat sich weit-
gehendst zuriickzieht und keine Informationsangebote mitverantwortet, die pri-
vate Meinungsmacht der Meinungsfiihrer bestimmend werden kann und der alte

Spruch von "homo homini lupus" neue Bedeutung gewinnt.316

¢) Wortlautnihere und meinungsfreiheitliche Konzeption anhand der BVerfG-
Rechtsprechung

Nach hier vertretener Ansicht ist die Struktur des Art. 5 Abs. 1 GG fiir die Kanali-
sierung und Kategorisierung der Argumente sowohl fiir den Schutz der Werbung
als auch der "neuen" und "elektronischen Medien" weiterhin von Bedeutung. Die
folgenden Unterabschnitte versuchen zu belegen, daf3 der Schutz der Werbung fiir
die Medien als Werbetrdger ein anderer ist als fiir den Kommunikator und daB die
oben geschilderte Argumentationskette (unter a) vor allem angesichts der bisheri-
gen BVerfG-Rechtsprechung nicht iiberzeugt. Als Beispiel wurde wiederum die

"Presse" ausgewihlt, weil sie traditionell auf Werbung angewiesen ist.317

aa) Werbung und Pressefreiheit

Es entspricht einer stindigen BVerfG-Rechtsprechung Werbeanzeigen im Rah-
men der Pressefreiheit3!8 zu schiitzen (Art.5 Abs.1 S.2 GG):

"Auflerdem ist der Anzeigenteil allgemein geeignet, die Anliegen der inserieren-
den Stellen zu offenbaren, und 148t daher einen gewissen Schluf auf die kultu-
relle, politische und wirtschaftliche Lage im Bereich des Verbreitungsgebiets der

Zeitung zu. Diese Mdoglichkeit sucht gerade ein der Pressefreiheit abgeneigter
Staat zu behindern, indem er auch den Anzeigenteil kontrolliert'1°,

Fiir diese Rechtsprechung spricht vor allem, daf} die die Ausgliederung des An-
zeigenteils oder einzelner Anzeigen aus der Pressefreiheit zu einer Umgehung des
Vorzensurverbots (Art.5 Abs.1 S.3 GG) oder zu empfindlichen Stérungen einer
zeitnahen Berichterstattung fiithren kénnte.

Das kann der Fall sein, wenn ein Auslieferungsverbot fiir eine Zeitung wegen der
Wettbewerbswidrigkeit einer einzelnen Anzeige verlangt oder die Auslieferung
fiir die Zeit der Priifung der wettbewerbsrechtlichen Zuldssigkeit der Anzeige sus-
pendiert werden konnte.

316 Die sehr praxisorientierte Studie von N.Hentoff, Free Speech for Me — But Not for Thee,
1992, verdeutlicht das Ringen um die Freiheit der Sprache auch unter Privaten und die
Notwendigkeit einer befriedenden Entscheidung, wenn etwa Schiiler und deren Eltern
(auch in nicht-staatlichen Schulen und Universititen) um die Lektiire von Huckleberry
Finn (The Right to Read a Book with "Niggers" in It, S. 18 ff) oder um Pornographie am
Campus (S. 336 ff ) ringen. Die Studie, die eigentlich ein Plidoyer gegen Zensur und fiir
Demonstrationen und Gegenrede ist, verdeutlicht auch das von vielen empfundene Schutz-
bediirfnis vor Sprache. Der Untertitel lautet denn auch "How the American Left and Right
relentlessly Censor Each Other".

317 Bei den Berichterstattungsfreiheiten (Film, Funk) stellt sich eine dhnliche Problematik wie
bei der Pressefreiheit (Ch.Degenhart, BK, Art. 5 Abs.1,2 Rn.513).

318 BVerfGE 21,271,278 "Siidkurier"; BVerfGE 30, 336, 352 "Sonnenfreunde" .

319 BVerfGE 21, 271 (279) "Stidkurier";
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Es ist deshalb nicht nur der Anzeigenteil als Gesamtheit, sondern auch die ein-
zelne Anzeige pressefreiheitlich zu schiitzen. Erkldrbar ist dieser pressefreiheit-
liche Schutz der Werbung aber als Reflex des Schutzes der Presse (Vorbeugung

gegeniiber Zensur),320

Einen Schutz der Werbung als Finanzierungsquelle (allgemein 1.Kapitel II 2 ¢).
der Presse hat das BVerfG — anders als beim Rundfunk, der rechtstatsichlich

andere finanzielle Existenzvoraussetzungen hat32! — bisher nicht anerkannt .

bb) Presse- und Informationsfreiheit bei Werbe"verboten"

Ein historisches3?? Grundrechtsverstindnis qualifiziert die Informationsfreiheit
zundchst als Informationsquellenrecht und nicht als Informationsgehalts-
recht323 Die Presse ist eine allgemein zugingliche Quelle und deshalb ist der
Zugang zu Presseerzeugnissen von der Informationsfreiheit umfafit. Es kommt
hier nur auf den technischen Zugang an, der vereitelt wird; ein Staat hat nicht die
Moglichkeit, die "allgemeine Zugénglichkeit" dadurch zu verhindern, daf er die-
ses Presseerzeugnis rechtlich verbietet.

Wenn eine Tabakwerbung — verbotswidrig —~ in einer Zeitung abgedruckt wire
und diese verbreitet wiirde, dann erstreckte sich die Informationsfreiheit auf den
Zugang zu dieser Zeitung.324

Die Informationsfreiheit des Art.5 Abs.1 S.1 2.Alt. GG enthilt grundsitzlich kein
Leistungsrecht auf die Verschaffung von Informationen mit einem bestimmten
Inhalt. Das Informationsinteresse oder das Informiert-sein ist lediglich ein Reflex
der Méglichkeit der Meinungséuflerung und des Zugangsrechts zu den allgemein-
zuginglichen Informationen.

Nur fiir die Sicherung eines Mindeststandards an Informationen325, die sich im
Informationsbereich des Staates befinden, wird aufgrund des Demokratiegebots
ein Leistungsrecht bejaht.326

320 W.Hoffmann-Riem, in Alternativkommentar, Art.5Abs.1,2 Rn.23.

321 Ausdriicklich offengelassen in BVerfGE 21, 271, 280.

322 Das Motiv fiir die verfassungsrechtliche Verankerung der Informationsfreiheit war die Ein-
richtung von Storsendern im Nationalsozialismus sowie das Verbot, bestimmte Frequenzen
abzuhdren.

323 R.Herzog, Art. 5 Rn. 87, in: Maunz-Diirig, beschrinkt die Informationsfreiheit auf den Zu-
gang zur Quelle und die Unterrichtung an der Quelle — zu erginzen wire: nicht aber die
Schaffung neuer Quellen. So auch Ch.Degenhart, BK, Art. 5 Rn. 251, 267. W.Geiger, Die
Grundrechte der Informationsfreiheit, S. 119, 125 ff, in: Festschrift fiir Adolf Arndt zum,
65.Geburtstag, 1969.

324 BVerfGE 27, 71, 83 "Leipziger Volkszeitung"; Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5
Rn 251.

325 Zur Bedeutung der Informationsfreiheit BVerfGE 27, 71, 81f "Leipziger Volkszeitung".

326 F.Schoch, Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informationsordnung,
VVDStRL 57 (1998), S. 158, 188 f, der eine Verpflichtung gegen den Staat als Ausgleich
von Kontrollverlusten infolge der Privatisierung verlangt ohne — anders als die Tabak-
werbeindustrie — bestimmte Inhalte festzulegen (206 ff); R.Herzog, Maunz-Diirig, Art. 5
Rn. 101; noch zuriickhaltender gegeniiber "bereichsspezifischen Forderungen nach infor-

655



Weil es grundsitzlich kein Grundrecht auf Information, sondern nur auf Zugang
zur Information gibt, ist die Argumentation beim Tabakwerbeverbot mit dem
informationsfreiheitlichen Schutz der Werbung offensichtlich verfehit.32? Weil es
grundsitzlich kein Grundrecht auf Information, sondern nur auf Zugang zur In-
formation gibt, ist die Argumentation beim Tabakwerbeverbot mit dem informa-
tionsfreiheitlichen Schutz der Werbung offensichtlich verfehlt. Das Mindestmal3
an Information fiir die Ausiibung staatsbiirgerlicher Rechte weist keine Berlih-
rungspunkte mit der Tabakwerbung auf. Die von Literaturansichten hier gewihite
Interpretation besagt, dal die Informationsfreiheit verbiete, daB Informationen
nicht in das Stadium der "allgemeinen Zugénglichkeit" gelangten. Dieser Schutz-
bereich wird bereits durch die Meinungs- und Medienfreiheiten garantiert. Die
Aussage, daB die Verletzung der Meinungsfreiheit immer eine Verletzung der
Informationsfreiheit darstelle, verkennt die Spezialitit der Informationsfreiheit,
wenn es um die technische Vereitlung des Zugangs zu Medien oder die Vernach-
lassigung der Verpflichtung zur Schaffung einer medialen Rahmenordnung geht
(Vereitelung des Zugangs durch Unterlassen).

Weil es in Art. 5 Abs. 1 S. 1 2.Alt. GG kein Grundrecht auf Informiertheit gibt,
gibt es auch keinen AnlaB zu priifen, ob etwa die Tabakwerbespots und-anzeigen
"informativ" sind. Es handelt sich bei Tabakwerbeverboten nicht um eine Stdrung
des Empfangs von Sprache, sondern die Untersagung der AuBerung. Die Informa-
tionsfreiheit schiitzt den Gang des Rezipienten zur Quelle der Information, also
etwa den Besuch einer Betriebsfiihrung in einer Tabakfabrik. Der Schutzbereich
der Informationsfreiheit erstreckt sich nur auf den Zugang zu bestehenden Infor-
mationsquellen, nicht aber auf die Schaffung oder Zurverfiigungstellung einzel-
ner Informationen. Grundsitzlich schiitzt das BVerfG das "Informationsinteresse”
als Allgemeinwohlbelang, der bei Art. 12 Abs.1 GG beriicksichtigungsfihig ist
(siehe oben unter I 2 b bb).

So bei der rechtlichen Beurteilung von freiberuflichen Werbeverboten32® oder bei
der Verpflichtung, anderen Rundfunkveranstaltern eigenes Programmmaterial zur

mationeller Grundversorgung" H.-H.Trute, Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen ei-
ner Informationsordnung, VVDStRL 57 (1998), S.217, 225.

327 P.J.Tettinger (Hrsg.), EG-rechtliche Verbote von Werbung und Sponsoring bei Tabak-
erzeugnissen und deutsches Verfassungsrecht, 1998, S. 113 ff unter Bezug auf U.Steiner,
The Constitutional Framework for Commercial Advertising in the Federal Republic of
Germany, S. 123, 131 f, in: W.Skouris, Advertising and Constitutional Rights in Europe,
1994, der sogar nicht definitiv ausschlieBt, dal Tabakwerbung diese Bedeutung fiir die 6f-
fentliche Meinung hat und im tibrigen die Informationsfreiheit immer dann verletzt sieht,
wenn die Meinungsfreiheit verletzt ist; dhnlich B.Ackermann, Die Bedrohung der Werbe-
freiheit, WRP 1998, 665f.

328 BVerfG Beschl.v.14.7.1987, NJW 1988, 194 zur "standesrechtswidrigen" Pressemittei-
lung eines Anwalts iiber eine Selbstanzeige wegen Geheimnisverrat und eine Strafanzeige
gegen Polizisten wegen Notigung zu demselben. Das BVerfG fiihrt aus "kann die grund-
sétzliche Befugnis zur Information der Offentlichkeit nicht zu einer Ausnahme reduziert
und ... auf essentielle, die Offentlichkeit bewegende Vorfille oder zur Abwehr drohender
Rechtsverletzungen in Konfliktsituationen beschriankt werden. Hier lassen sich derartige
Informationen wegen der damit verbundenen Werbewirkung allenfalls umgekehrt aus-
nahmsweise dann beanstanden, wenn fiir diese Informationen keine oder ein derartig ge-
ringes 6ffentliches Interesse erkennbar ist, dal der Werbeeffekt demgegeniiber deutlich
iiberwiegt." Damit soll in der Interpretation von K.A.Nagel, Werbeverbote, S. 90 die Wer-
bewirkung der Titigkeit, der Biiroeinrichtung, der Titelfilhrung, der Art und Form des
Kanzleischildes standesrechtlich zuldssig machen. Noch weitergehend wird unter Beru-
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Kurzberichterstattung zur Verfligung zu stellen:" Dabei handelt es sich um Ge-
meinwohlgriinde von erheblichem Gewicht. Die Gewihrleistung freier Informa-
tionstétigkeit und freien Informationszugangs bildet ein wesentliches Anliegen
des Grundgesetzes." 32°

Das offentliche Interesse an der Verbreitung von Informationen wird in der
BVerfG-Rechtsprechung als Allgemeinwohlbelang im Rahmen der Drei-
stufentheorie gepriift und nicht der Verankerung in Art.5 Abs.1 S.1 2.Alt GG un-
terstellt. Es gibt nur eine Entscheidung, in der das BVerfG einen Verletzung der
Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG durch ein Werbeverbot bejaht hat. Bei
dem Versuch, Stellenanzeigen fiir das Ausland in der inlédndischen Presse zu ver-
bieten, erkennt das BVerfG:

"Das Bundesverfassungsgericht verkennt nicht, dal eine Wirtschaftswerbung mit
der Verfassung vereinbar sein konnte, die im Rahmen der Grundrechte das Ziel
verfolgt, die inldndischen Arbeitskréfte vor den Gefahren zu schiitzen, die mit
einer Beschiftigung im Ausland etwa verbunden sind...(Erg. Jedenfalls wiirde es
nicht gerechtfertigt sein, das Ziel ... dadurch anzustreben, daf} den inlédndischen
Arbeitnehmern die Informationen iiber Arbeitsmoglichkeiten im Ausland durch
die inlindische Presse vorenthalten wird. Dieses Mittel ... ist mit der ebenfalls in
Art. 5 Abs. 1 GG garantierten Informationsfreiheit des Biirgers unvereinbar."

cc) Informationsfreiheit und Meinungsfreiheit

Das BVerfG spricht den groBen Wert der Informationsfreiheit fir die Meinungs-
bildung an. Die Informationsfreiheit ist so "Vorstufe" der Meinungsduflerungs-
freiheit.330 Wenn die Informationsfreiheit auch den Anzeigenteil der Presse um-
faBt, dann miiBte auch die AuBerung der Meinung iiber diese, in Art.5 Abs.1 S.1
2.Alt GG geschiitzten Informationen, meinungsfreiheitlich geschiitzt sein. Denn
was niitzt die Information, wenn sie nicht verarbeitet und mitgeteilt werden kann?
Diese Argumentationskette konnte also dazufiihren, dal Werbung in Art.5 Abs.1
GG geschiitzt ist.

dd) Kritik

Die Uberpriifung der betroffenen personellen Schutzbereiche entkriftet die Ar-
gumentationskette: Auf die Pressefreiheit konnen sich Presseunternehmen beru-
fen, nicht aber der einzelne Inserent. Auf die Informationsfreiheit konnen sich
diejenigen berufen, denen Informationen vorenthalten werden. Der Inserent selbst
kennt seine Werbung — ihm wird keine Information vorenthalten.33! Deshalb
bleibt es bei der zu 16senden Frage: Ist Werbung von der Meinungsfreiheit um-
fal3t?

fung auf diese Entscheidung ein Informationsanspruch des Verbraucher (Art.5 Abs.1 S.1
1.Alt GG) hergeleitet; Nagel , S. 93 Fn. 151, wobei — unzutreffenderweise — nicht zwi-
schen MafBinahmen, mit potenticller Werbewirkung und Werbung unterschieden wird,

329 BVerfG Urt.v.24.9.1998, EuGRZ 1998, 36, 49.

330 So M.Langner, Informationsfreiheit als Grenze informationeller Selbstbestimmung, 1992,
S. 118 ff.

331 Ahnlich A Bleckmann, Die Grundrechte, 3.Aufl, 1989, § 6 III.
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Dieser Argumentation konnte die Fallgestaltung entgegengehalten werden, daf3
der Werbungstreibende selbst eine Pressepublikation herausgibt wie etwa ein An-
zeigenblatt ("Interessentenpresse”).332 Dann ist die Werbung Bestandteil seiner
Pressefreiheit (die Informationsfreiheit ist wiederum nicht beriihrt). Fraglich ist,
ob die Meinungsfreiheit beriihrt ist. Hierzu gibt es zwei Argumentationen:

- Die eine sieht in der Pressefreiheit im Sinne von Art.5Abs.1 5.2 GG eine

lex specialis zu Art.5 Abs.1 S.1 GG, so daf8 Riickschliisse vom Umfang
der Pressefreiheit auf die Meinungsfreiheit nicht moéglich sind.

- Die andere, die vom BVerfG verwendet wird, sieht in der Pressefreiheit
die Gewihrleistung der

"fiir die Funktionsfdhigkeit der Presse erforderlichen Tatigkeiten, (In-
formationsbeschaffung, wirtschaftliche Basis, Tendenzschutz, Vertrau-
lichkeit der Redaktionsarbeit)"333

und nimmt bei durch die Presse geleisteten eigenstindigen Meinungsbei-
trigen — nicht der Berichterstattung iiber die Anzeigen — eine Uberlage-
rung von Presse- und Meinungsfreiheit mit grundsétzlicher Spezialitit
der Meinungsfreiheit an. Bei der Identitdt von Werbendem und Verleger
im Fall eines Anzeigenblatts wire nach dieser Ansicht ein Riickschlufs
auf die Meinungsfreiheit moglich, wenn sich Pressefreiheit und Mei-
nungsfreiheit insoweit tiberlagern. Jedenfalls nach der Ansicht des
BVerfG tun sie das nicht.

Damit kehrt man zur Ausgangsfrage zuriick. Ein Préjudiz der systematischen
Auslegung fiir den meinungsfreiheitlichen Schutz der Werbung aufgrund des
Schutzes der Werbung im Rahmen der Medienfreiheit "Presse" existiert damit
nicht. Der folgende Abschnitt wendet sich deshalb einer systematischen Analyse
im weiteren Sinne zu, ndmlich der Frage, inwieweit das Grundgesetz Sprache und
Tun — Kommunikations- und Marktverfassung — strukturell unterschiedlich

schiitzt.

5. Systematische Unterschiede der Garantien des Tuns und der Sprache (im
Grundgesetz)

a) Relevanz der Unterscheidung von Garantien der "Sprache” und des "Tuns”

Die Unterscheidung von Garantien der "Sprache" und des "Tuns" findet sich nicht
im Wortlaut der Verfassung, sondern ergibt sich nach hier vertretener Ansicht aus
der Teleologie und Systematik der Grundrechte. Die Unterteilung von Grund-
rechtsverwirklichungen in "Sprache" und "Tun" rechtfertigt sich durch die in ei-
ner abstrakten Betrachtung unterschiedliche Beeinflussung der Rechte anderer
(und der Interessen der Allgemeinheit): Die Auferung von "Sprache" stellt vor
allem die Frage nach dem Schutz der Rezipienten. Sprache fiihrt nicht unmittelbar
zur (Um-)Gestaltung der Umwelt, sondern verlafit sich aufgrund ihres appellati-

332 Ch.Degenhart, Bonner Kommentar , Art.5 Abs.1,2 Rn.300.
333 Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.57.
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ven Charakters auf die konsekutive Handlung des Rezipienten. Sprache kann so
nur durch die Motivation der Rezipienten zu mittelbaren Eingriffen in die Rechte
etwa von Mitbewerbern fiihren,334 wihrend das Tun zur unmittelbaren Gestal-
tung der Umwelt mit einer potentiellen Eingriffsintensitiit in die Rechte derje-

nigen, die von ihrer negativen Grundrechtsfreiheit Gebrauch machen, féhig ist.

Auch vergleichende Werbung iiberldBt es dem Rezipienten, die Kaufentscheidung
zu treffen, wihrend der Genufl des Eigentums an einem Ufergrundstiick andere
regelmifBig von dem Genuf} dieses Grundstiicks ausschlief3t.

Diese in einer abstrakten Betrachtung unterschiedliche, potentielle Eingriffsinten-
sitit der Grundrechtsausiibung spiegelt sich in den Schranken. So kennen beide
Grundrechte des Tuns konsequenterweise eine Regelungsvorbehalt fiir den Ge-
setzgeber (Art. 12 Abs. 1 S. 2 und Art. 14 Abs. 1, 2 GG).

Die Begriindung und Ausiibung von Eigentumsrechten ("Tun") ist wegen der
Auswirkungen dieses Tuns nur dann zuldssig, wenn sie auch dem Wohl der All-
gemeinheit dient (Art. 14 Abs. 1, 2 GG). Auch die Freiheit der Berufsausiibung
unterliegt einem Regelungsvorbehalt (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG) fiir den Gesetz-

geber.

Bei der Meinungsfreiheit enthilt das Erfordernis des allgemeinen Gesetzes ein
Regelungsverbot, das nur durch das Recht der Ehre und die gesetzlichen Be-
stimmungen des Jugendschutzes durchbrochen wird (dazu siehe oben unter III).

b) Verhiltnis der Schranken des Tuns zu den Schranken der Sprache

Wenn man das Gegensatzpaar "Sprache und Tun" den Grundrechtsgewihrleistun-
gen unterlegt, 146t sich eine Regelungssystematik erkennen, die hier unter den
Uberschriften

(aa) Akzessorische Behandlung,

(bb) GréBerer Schutz der ideellen Sprache gegeniiber dem Tun,

(cc) Differenziertes Modell beim Verhiltnis von kommerzieller Sprache und
Tun,

(dd) Steuerungsmodelle fiir kommerzielle Sprache und Tun
(ee) Verinderungen, wenn Sprache das Tun ersetzt,

erldutert werden.

aa) Akzessorische Behandlung von Sprache und Tun

Die Grundrechte schiitzen vorwiegend Tdtigkeiten, etwa sich zu versammeln,
sich zu vereinigen, zu besitzen, und zu arbeiten. Viele dieser Tétigkeiten sind
ohne Kommunikation nicht zu verwirklichen.

So setzt die Versammlungsfreiheit die Moglichkeit voraus, andere tiber Zweck,
Ort und Zeit der Versammlung zu unterrichten. Dasselbe gilt fiir die Vereini-
gungsfreiheit.

334 K.V .XKsller, Meinungsfreiheit und unternehmensschédigende AuBerung, Berlin, 1971, S.4.
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Ein MindestmaB an Sprache ist damit Voraussetzung, im folgenden "Hilfsfrei-
heit” , fir die Ausiibung dieser Betitigungsgarantien, im folgenden "Hauptfrei-
heit". Das BVerfG hat vielleicht deshalb in einer Reihe von Entscheidungen die
fiir die Vereinigungsfreiheit (siehe in der beiliegenden Skizze Zeile 1) notwendige
Mitgliederwerbung an Art.9 Abs.l1 GG gemessen und damit die Schranken der
"Hauptfreiheit" auf die "Hilfsfreiheit" angewandt333. Dort, wo also Vereinigungen
und Versammlungen unmittelbar fiir die eigene Existenz werben,3¢ sind die Be-
tatigungsgarantien — und nicht die Meinungsfreiheit — einschligig. Diese Akzes-
sorietdt der Schranken von Tun und Sprache wird auerhalb des Verfassungs-
rechts bei der strafrechtlichen Ahndung krimineller Vereinigungen (§ 129 StGB)
deutlich.

"Wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren Tatigkeit darauf ge-
richtet sind, Straftaten zu begehen oder wer sich an einer solchen Vereinigung als
Mitglied beteiligt, fiir sie wirbt oder sie unterstiitzt ..."

Hier wird die Griindung, Werbung und Unterstiitzung der kriminellen Vereini-
gung mit dem gleichen Strafmal} geahndet (§ 129 Abs.1 StGB). Durch diese Fas-
sung des Tatbestandes wird sichergestellt, daf} Sprache und Tun parallelen Sank-
tionen unterworfen werden kénnen. Diesem Modell der akzessorischen Behand-
lung der Garantie von Sprache und Tun kann die in Art.5 Abs.1 S. 1 1. Alt. GG
geschiitzte Meinungsfreiheit (Zeile 2) gegeniibergestellt werden.

bb) GroBerer Schutz der ideellen Sprache gegeniiber dem Tun

Eine bestimmte Sprache — nidmlich eine "Meinung" — ist hier formal die
Hauptfreiheit — anders als die Freiheit der AuBerung etwa in Art. 10 Abs. 1
EMRK (dazu siehe 5. Kapitel) deutet "Meinung" auf einen sprachlichen Gehalt337
hin. Diese formal-grammatische Betrachtung muf3 durch eine systematisch-teleo-
logische erginzt werden. Die Meinungsfreiheit konnte — obwohl sie formal selb-
stindig garantiert wird — teleologisch und systematisch Hilfsfreiheit fiir die Teil-
haberrechte an einem auf demokratischer Reprisentation beruhenden Staat sein:

335 BVerfGE 28, 295 (310) "Gewerkschaftswerbung" nimmt eine Spezialitit von Art.9 Abs.3
GG gegeniiber Art.5 GG bei der Mitgliederwerbung an. BVerfG Beschl.v.14.11.1995 NJW
1996, 1201 "Werbung durch Gewerkschaftsmitglieder wihrend der Arbeitszeit"; BVerfG
Beschl.v. 9.10.1991, NJW 1992, 549 "Lohnsteuerhilfeverein" fiir die Selbstdarstellung ei-
nes Lohnsteuerhilfevereins, der die Zahl seiner Mitglieder bekanntgemacht hatte.

336 Bei der Sprache, die die (durch Sprache miterzeugte) Vereinigung und/oder Versammlung
wihlt, stellt sich dann erneut das Konkurrenzpropblem etwa R.Herzog, Maunz-Diirig, Art.
5 Rn. 39 (weiter differenzierend fiir Meinungen der Versammlung und Meinungen, die im
Rahmen der Versammlung geduBert werden Rn. 34) fiir eine Spezialitit der Meinungs-
freiheit, (so auch BVerfG Beschl.v.13.4.1994 zur Frage der Zulissigkeit von Auflagen fiir
eine Versammlung, bei der erwartet werden kann, dafl eine Leugnung der Judenverfolgung
eintritt), und anderer Meinung Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art. 5 Rn. 755 fiir eine
Anwendung beider Grundrechte bei der Versammlungsfreiheit und fiir eine Spezialitit der
Meinungsfreiheit (a.a.0., Rn 757) bei der Vereinigungsfreiheit.

337 Siehe III1.
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"Aus dem Grundrecht der freien MeinungsduBerung ergibt sich ein grundsitz-
liches Recht der freien politischen Betitigung."338

Die Mehrheit kann durch das aktive Wahlrecht in bestimmten Zeitintervallen {iber
personale (mit Ausnahme der Volksentscheide in einigen Bundesldndern) Alter-
nativen entscheiden. Fiir alle diejenigen Belange, die nicht von diesen personalen
Alternativen erfaB3t werden, sowie in den Intervallen zwischen den Wahlzeiten
und fiir die Minderheiten ist die Meinungsfreiheit der Rest an Partizipation, der
jedermann im Anwendungsbereich des Grundgesetzes339, zusteht. Insbesondere
Minderheiten und deren Meinungen, die von Gubernative, Exekutive und Legis-
lative nicht (re-)prisentiert werden, kénnen so zur Vielfalt des Meinungsangebots
und vielleicht zur Bildung einer spiteren Mehrheitsmeinung beitragen.

Die Meinungsfreiheit kénnte damit eine die Hauptfreiheit — Teilhabe des Indi-
viduums am demokratisch und repridsentativ organisierten Staatswesen — ergin-
zende Hilfsfreiheit sein: zum einen, weil es nicht ausgeschlossen ist, dafl die Min-
derheitsmeinung die Meinung der in Gubernative, Exekutive und Legislative ver-
tretenen Mehrheit durch "Riickkoppelungs"340prozesse zu beeinflussen vermag
und zum anderen, weil an der Bildung der 6ffentlichen Meinung kraft des Jeder-
rechts des Art. 5 GG auch Grundrechtstriger teilnehmen diirfen, die von der de-
mokratischen Partizipation via Wahlen ausgeschlossen sind. Die Bedeutung der
Offentlichen Meinung (zum Begriff und Funktion siehe unter III 3 c aa), die die
Existenz und den grundrechtlichen Schutz der Meinungen Privater verlangt, ist
vom BVerfG im Maastricht-Urteil hervorgehoben worden.

"Demokratie, soll sie nicht lediglich formales Zurechnungsprinzip bleiben, ist
vom Vorhandensein bestimmter vorrechtlicher34! Voraussetzungen abhingig, wie
einer stdndigen freien Auseinandersetzung zwischen sich begegnenden sozialen
Kriften, Interessen und Ideen, in der sich auch politische Ziele kldren und wan-
deln (Vgl. BVerfGE 5, 85, 135, 198, 205; 69, 315, 344 ff) und aus der heraus eine
offentliche Meinung den politischen Willen verformt. Dazu gehort auch, dafl die
Entscheidungsverfahren der Hoheitsgewalt ausiibenden Organe und die jeweils
verfolgten politischen Zielvorstellungen allgemein sichtbar und verstehbar sind,
und ebenso, daf3 der wahlberechtigte Biirger mit der Hoheitsgewalt, der er unter-
worfen ist, in seiner Sprache kommunizieren kann,"342

Das BVerfG zitiert nicht den Diskurstheoretiker Jiirgen Habermas; die Forde-
rung nach einer "Verformung" des politischen Willens durch die iffentliche
Meinung wurde von ihm bereits zu Beginn der sechziger Jahre erhoben:

338 BVerfGE 20, 56, 98; 5, 85, 134 f. Diese Formulierung betont, da die Meinungsfreiheit
ganz auf das Teilhaberecht ausgerichtet ist.

339 Zur Anwendung der Meinungsfreiheit auf Sachverhalte mit Auslandsberiihrung siehe im 6.
Kapitel.

340 Siehe BVerfGE 89, 155, 185, das die "Riickkoppelung des Handelns europdischer Organe
an die Parlamente der Mitgliedstaaten" verlangt.

341 S.Chambers, Zur Politik des Diskurses: Verlieren wir unsere Rechte?, in: K.O.Apel/
M.Kettner, Zur Anwendung der Diskursethik in Politik, Recht und Wissenschaft, S.168,
181,ff die darauthinweist, da} Meinungsfreiheit nicht nur ein vordiskursgingiges Grund-
recht ist, sondern selbst durch den Diskurs begriindet sein konnte.

342 BVerfGE 89, 155, 185 ff, H.Lechler, Das Subsidiaritétsprinzip, 1993, S. 72 ff wo das Feh-
len einer europiischen 6ffentlichen Meinung auch wegen fehlender europidischer Medien
als (vorldufiges Demokratiedefizit) festgestellt wird.
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"Pouvoir als solche wird durch eine politisch funktionierende Offentlichkeit zur
Debatte gestellt. Diese soll voluntas (der pouvoir) in eine ratio iiberfithren, die
sich in der 6ffentlichen Konkurrenz der privaten Argumente34? als der Konsens
iiber das im allgemeinen Interesse praktisch Notwendige herstellt."344

An der Herstellung dieses Konsenses kann jeder345 mitwirken; das Recht der Mei-
nungsfreiheit steht auch Angehdrigen nicht repréisentierter Minderheiten und
Auslindern, denen aktives und passives Wahlrecht fehlt und die keinen Zugang
zu Offentlichen Amtern haben (Art.33, 38 Abs.2,3 GG i.V.m. § 12 Abs. 1 BWG),
zu.346 Die rechtliche Relevanz des Diskurses beschrinkt sich nicht auf diesen de-
mokratietheoretischen Ansatz.

Der reale Diskurs in den Wissenschaften verpflichtet den durch das Verhiltnis-
miBigkeitsgebot im weiteren Sinne (Geeignetheit, VerhdltnisméBigkeit im enge-
ren Sinne) gebundenen Gesetzgeber zur Priifung, Uberwachung und gegebenen-
falls sogar zur Reaktion (Anpassung seiner Gesetzgebung) auf aufgrund eines
wissenschaftlichen Diskurses gednderte Erkenntnisse — so bei der Betdubungs-
mittelstrafbarkeit, wenn die Meinungen in der medizinischen Wissenschaft sich
dndern.34’ Die Rechtsgrundlage fiir den wissenschaftlichen Diskurs wird man in
Art. 5 Abs. 3 und 1 GG finden.

Die Meinungsfreiheit kann nach hier vertretener Ansicht grundsitzlich weiteren
Schutz als die Betidtigungsgarantie beanspruchen, weil das Medium Sprache —
nach den Ausnahmen gilt es zu suchen — weniger rechtsgiitergefihrdend ist als
das Tun. Es gibt effektiv kein Grundrecht auf terroristische Aktivitit oder Brand-
setzung von Wohnungen (von Auslédndern). Es gibt aber — solange es sich nicht
um Werbung, Anstiftung oder Beihilfe fiir diese Aktivititen handelt — sehr wohl
ein Recht, terroristische Aktivititen in einer Diskussion zu verteidigen oder sei-
nen Auslinderhall sprachlich zu ventilieren (Grenze ist die Volksverhetzung §
130 StGB). Es gibt ein Recht auf Irrtum bei der (ideellen) Sprache, weil die ge-
schichtliche Erfahrung und das Grundgesetz verlangen, daB fiir eine freiheitliche
Gesellschaft der Irrtum des AuBernden eher ertriglich ist als der Irrtum des Zen-
sors.348 Es gibt also bei der Sprache grundsitzlich ein Recht auf Irrtum, das es

beim Tun erst nach einer "erfolgreichen" Revolution geben konnte.

So hitten die Morde, Geiselnahmen und weiteren Verbrechen der Rote Armee
Fraktion (RAF) nur durch die Etablierung ihres Staates und ihres Rechts legali-
siert — wenn auch nicht legitimiert — werden konnen.

343 In einer juristischen Betrachtung wohl eher der "Privaten".

344 ].Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962, S.105.

345 K.v.Koller, Meinungsfreiheit, S. 102 f ; P.Héberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.19
Abs.2 Grundgesetz, 2.Aufl, 1983, S.18.

346 Auf die besondere Stellung der EU-Biirger (Art. 8 , 48 EGV) auch bei der Beteiligung an
Kommunalwahlen braucht hier nur erwdhnt zu werden.

347 BVerfG NJW 1994, 1577, 1584, 1588 (letzeres im abweichenden Votum der Richterin
Grafhof).

348 R.Dworkin, The unbearable cost of liberty, Index on Censorship 1995 (3) 43, 46 nennt die
Beispiele Salman Rushdies , die Verbannung der Schriften Darwins in den zwanziger Jah-
ren usw.

662



Einige Ausnahmen zum Grundsatz der geringeren Eingriffsintensitit und Gestal-
tungskraft von Sprache im Vergleich zum Tun sind zum einen Meinungsinhalts-
beschrinkungen, die Verunglimpfungen personaler und sachlicher Elemente des
Staates betreffen

wie § 109 d StGB Storpropaganda gegen die Bundeswehr bei "gréblich entstellte
Behauptungen tatséchlicher Art wider besseres Wissen"; § 90 StGB Verunglimp-
fung des Bundesprisidenten

und zum anderen die strafrechtliche Bewehrung der Wahrheit und/oder der nega-
tiven Rezipientenfreiheit

etwa beim Verbot der sogenannten Auschwitzliige.34?

Auch diese Ausnahmen sind umstritten; in Deutschland bedurfte es eines Geset-
zes, um den Meinungsinhalt der Auschwitzliige strafbar zu machen — und ein li-
beraler amerikanischer Verteidiger des Wertes von Sprache an sich verlangt auch
hier von den Opfern, ihren Nachkommen, Freunden und von allen iibrigen Men-
schen die "unertraglichen Kosten von Freiheit" zu tragen.3’0 351 duch diese Rede
sei mit Gegenrede zu bekdmpfen und nicht mit Zensur. Funktional konnte diese
Privilegierung von Sprache durch die Ablehnung und Furcht vor staatlicher Zen-
sur?52 und durch das Vertrauen in einen "funktionierenden Markt der Wahrhei-
ten353" gerechtfertigt sein. Nur wenn die Meinungsfreiheit extensiv geschiitzt
wird, kénnen Meinungen auch angegriffen und widerlegt werden. Meinungen, die
in den Untergrund gehen (in Samisdatmanier vertrieben werden miissen) oder per
se nur innerhalb einer (so konstituierten) Elite gelten wollen, erreichen zwar
quantitativ weniger Adressaten und Rezipienten und haben so in einer quantitati-
ven Betrachtung354 weniger Verletzungspotential fiir die negativen Rezipienten-
interessen. Es besteht aber die Gefahr, daB diese nicht mehr 6ffentlich im Sinne
von jedermann zugénglichen Meinungen den Mythos des "Systemwidrigen" und
"Wahren" erlangen, weil die Gegenrede und die 6ffentliche Meinung sie schwerer
konfrontieren konnen. Es bilden sich fiir den allgemeinen Diskurs nicht mehr er-

reichbare Enklaven.

349 § 130 Abs.3 StGB: "Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird be-
straft, wer eine unter der Herrschaft des Nationalsozialismus begangene Handlung der in §
220 a Abs.1 bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu
stéren, 6ffentlich oder in einer Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost".

350 R.Dworkin, The unbearable cost of liberty, Index on Censorship 1995 (3) 43.ff

351 Im Extrem entspricht dieser Ansatz einer im amerikanischen Rechtskreis einer bisweilen
auch formal aufgegebenen "preferred freedoms doctrine" des Supreme Court, siche
Ch.Stalder, "Preferred Freedoms" Das Verhiltnis der MeinungsiduBerungsfreiheit zu den
anderen Grundrechten, Bern. 1977, S. 69 ff und 4.Kapitel.

352 iiber den formellen Zensurbegriff von Art.5 Abs.1 S.3 GG hinausgehend.

353 Es wird spiiter zu iiberpriifen sein, ob ein solcher Markt in gleicher Weise flir werbliche
Meinungen existiert.

354 Die Intensitit der Beeintrichtigung hingt von der einzelnen Meinung ab.
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Jenseits dieser Detailprobleme kann an der grundsétzlichen Aussage festgehalten

werden, daB die Meinungsfreiheit teleologisch und systematisch (auch) als

Hilfsfreiheit der Wahrung der bestehenden rechtlichen und politischen Ordnung
(Art. 20 Abs. 1, 2; 28 Abs. 1; 38 GG) dient. Das setzt auch voraus, dafl irrender

Sprache ein breiterer Raum als irrendem Tun eriffnet wird.

cc) Differenziertes Modell beim Verhéltnis von kommerzieller Sprache und Tun

Ein drittes Modell (Zeile 3) 148t sich bei der kommerziellen Sprache feststellen.

D

2)

Akzessorietiit von Sprache und Tun. Grundsdtzlich werden Sprache und Tun
wie in der ersten Konstellation behandelt, also akzessorisch. Soweit das Tun
zulidssig ist, soweit ist auch die im Kontext dieses Tun geduBerte, (wahrheits-
gemif) Sprache zuldssig.

Ein Produkt, das verkehrsgerecht ist, darf mit zutreffender Sprache beworben

werden; ein Arzt darf nur die Facharztbezeichnungen fithren, die er durch
Tun (und Sprache) erworben hat.

Beschrinkungen der Sprache als Vorstufe der Beschrinkung von Tun.
Diese grundsitzliche Akzessorietdt wird bei der kommerziellen Sprache vor
allem in zwei Bereichen, nimlich bei gesundheitsrelevanten Produkten und
bei den in den USA sogenannten "Lastern" (siche zum Sprachgebrauch im
4 Kapitel "vice"), durch ein rechtliches Steuerungsmodell ersetzt, das zu-
sammengefaft als "Beschrinkung und Verbot der Sprache als geeigneten und
milderen Eingriff im Verhiltnis zur Beschrankung und Verbot von Tun" be-

schrieben werden kann.

Beispielsfille sind Werbebeschrankungen beim Verkauf von Siuglings-
nahrung und Zigaretten. Beide Produkte sind in Deutschland frei und ohne
Mengenbeschrinkung verkiuflich; die Werbung ist bei der Sauglingsnahrung
vor allem inhaltlich (§ 4 SNWG) und bei der Zigarettenwerbung bisher me-
dial (etwa § 22 Abs. 1 LMBG; Verbot der Horfunk und Fernsehwerbung)?33
und inhaltlich durch die Verpflichtung zur Wiedergabe einer Warnung der
Gesundheitsminister eingeschrinkt. In Zukunft wird die Zigarettenwerbung
auferhalb der Verkaufsstitten (gemif der "Tabakwerbeverbotsrichtlinie")
nicht mehr zuléssig sein.

Ein Beispiel fiir die Werbeverbote bei "Lastern” ist die Prostitutionswerbung,
die — anders als die Prostitution selbst (§ 184 a StGB; § 297 EGStGB, § 120
Abs. 1 Nr. 1 OWiG) - grundsiitzlich, und nicht nur innerhalb von Sperrbe-
zirken, ordnungswidrig ist (§ 120 Abs.1 Nr.2 OWiG).356

355 Rundfunk- und Femsehwerbung ist verboten.
356 Wenn die BGH-Rechtprechung (BGH Urt.v.5.5.1992 NJW 1992, 2557) zur Nichtigkeit

von Vertriigen iiber die Verdffentlichung von Kontaktanzeigen in der Praxis Bedeutung
hitte, dann wiirden eine Reihe von Publikationen diese Anzeigen nicht mehr enthalten. Zur
unterschiedlichen Verfolgungspraxis der Verwaltung, die sich zum Teil auf die Verfolgung
von "aufdringlicher Werbung" - vergleiche die Parallele zu den freien Berufen im
3.Kapitel — beschrinken K.Rebmann/W.Roth/S.Wemer, Gesetz tiber Ordnungswidrigkei-
ten, 2.Aufl. 1996, § 120 Rn. 14; kritisch dazu, daB es auf die Gestaltung der Werbung nicht
ankomme H.Meier, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 37. Erg.Lfg., 1993, § 120 Rn. 6.
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Es mag durchaus strittig sein, ob der Tabak- und oder Alkoholkonsum nicht
auch "Laster" sind. Diese Bewertung mag der Zukunft iiberlassen bleiben; der
Konsum von Genufimitteln unterscheidet sich derzeit von der Prostitution
immer noch dadurch, da3 die Rechtsprechung den entgeltlichen "Sex" via
Tun und Sprache (Peep-Show, Geschlechtsakt, Telefon-Sex) als sitten- oder
gesetzwidrig qualifiziert (§§ 134, 138 BGB).357

In beiden Fallgruppen wird ein Stufenverhidltnis von "Betatigung" (Tun) und
"Kommunikation" (Sprache) angenommen, und der Eingriff in die Kommunika-
tionsrechte regelmifBig als geringeres und geeignetes Mittel im Vergleich zu Ein-
griffen (in die grundrechtliche) Betétigung(sgarantie) angesehen. Der Eingriff in
die Sprache dient so der Vermeidung des Eingriffs in das Tun. Dieses Stufen-
verhiltnis betrifft die beiden Bereiche — gesundheitsrelevante Produkte und "La-
ster" — in unterschiedlicher Weise: bei der Einschrinkung der Werbung (Sprache)
fiir gesundheitsrelevante Produkte ist das Verbot des Tuns (Produkt-, Kontrahie-
rungs- und Distributionspolitik) entweder rechtlich und/oder tatsichlich un-
mdoglich, so daf nur der Eingriff in die Sprache bleibt; wihrend beim "Laster"
ein Verbot rechtlich moglich wire, aus tatsichlichen Griinden aber an der Ge-
eignetheit dieses Verbots des Tuns fiir die Erreichung des Zwecks ("Ge-
eignetheit”) begriindete Zweifel bestehen.

- Ein Beispiel fiir die rechtliche Unzuldssigkeit und Unmoglichkeit®>® von Ein-
griffen und Verboten in das Tun ist die Sduglingsnahrung. Ein Verbot oder ei-
ne Einschrinkung der Herstellung (und des Vertriebs) steht aus rechtlichen

Griinden nicht zur Diskussion.

Die Vorstellung, dafl die Bundesrepublik3>® die Hersteller und den Handel zur be-
schrinkten Abgabe von Siuglingsnahrung (Pro-Kopf-Verbrauch oder Gebot des
Stillens) verpflichtet, entbehrt jeder Rechtfertigung. Nicht nur aus der Ein-
griffsperspektive der Anbieter (Hersteller und Handel), sondern auch aus der
Schutzpflicht fiir Leben und Gesundheit der Kinder (Art. 2 Abs. 1 GG) verbietet
sich eine solche Beschrankung oder ein Verbot des Tuns. Es bleibt deshalb nur
der Eingriff in die Sprache, wenn man das — nach Uberzeugung des Staates360 —
fiir die Kinder gesundheitlich bessere "Konkurrenzprodukt Muttermilch" vor dem
Markt schiitzen will.

357 Zum Telefonsex BGH Urt.v.8,9.1998 Az. XI ZR 192/97 und OLG Karlsruhe NJW 1997,
2603.

358 Wobei diese rechtliche Unzuléssigkeit auf faktischen Gegebenheiten — nédmlich dem Er-
néhrungsbediirfnis von Kindern — beruht.

359 In einem Entwicklungsland mit schlechter Wasserversorgung mdgen hier im Detail andere
MaBstibe gelten.

360 Th.Mettke, Stillen ist das Beste — Realitit, Mythos und Ideologie, ZLR 1995, 635, 645.
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Bei dieser Konstellation stellt sich also die Frage der Beschrinkung und des Ver-
bots der Sprache anstelle des Verbots und der Beschrinkung des Tuns nicht, weil
letzere rechtlich nicht zuléssig sind.36!

- Nicht auf die rechtliche Unzulissigkeit, sondern auf (im Rahmen der Priifung
der Geeignetheit rechtlich relevante) Zweifel*6? an der Effektivitit von Be-
schrinkungen und Verboten des Tuns 148t sich der Eingriff in die Sprache bei
gesundheitsrelevanten Produkten wie Tabak und Alkohol auf der einen wie bei
"Lastern", wie der Prostitution oder dem Cannabis-Konsum, auf der anderen
Seite stiitzen. Verbote und Beschrinkungen des Tuns (Herstellungs- und Ver-
triebsbeschrinkungen) sind nicht evident unzulissig und stehen deshalb zur
rechtlichen Diskussion.

Die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit — sei sie in Art. 12, 14 und/oder 2 Abs. 1
GG geschiitzt — umfafBt in ihrer effektiven Garantiebereich kein Recht auf die
Produktion und den Vertrieb von Cannabis (Ausnahme vorstellbar fiir Forschung
und medizinische Zwecke) oder auf die prostituierende Darbietung des eigenen
Kérpers.

Selbst der amerikanische Supreme Court, der inzwischen die Ratio von der Milde
des Eingriffs in die Sprache im Vergleich zur Schirfe des Eingriffs in das Tun
explizit ablehnt, erdrtert die Moglichkeit von Vertriebsbeschriankungen von Alko-
hol (4.Kapitel; Beschrinkung der Abgabe auf einen bestimmten Pro-Kopf-Ver-
brauch). Fiir die rechtliche Bewertung des Genusses von Tabak sei an die Er-
kenntnis des BVerfG erinnert:

"Es ist allgemein anerkannt, daf3 Rauchen gesundheitsschédlich ist. .... Das Rau-
chen totet mehr Menschen als Verkehrsunfiille, Aids, Alkohol, illegale Drogen,
Morde und Selbstmorde zusammen. .... Zigarettenrauchen ist in den Industrie-
lindern die hiufigste und wissenschaftlich am deutlichsten belegte Einzelursache
fiir den Krebstod. ....".363

361 Es stellt sich dann die Frage, ob die Sprache verboten werden kann, wenn das Tun nicht
eingeschrinkt werden kann. Dazu siehe unter ...

362 Nach hier vertretener Ansicht abwegig, weil die tatsdchlichen Schwierigkeiten von Progno-
sen einseitig iiberschitzend und die rechtlichen Schutzbediirfnisse und -pflichten des Staa-
tes fiir die Gesundheit der Menschen verkennend Th.v.Danwitz, Produktwerbung in der
Europiischen Union zwischen gemeinschaftlichen Kompetenzschranken und europdi-
schem Grundrechtsschutz, 1998, S. 57- 59. Er will den Gemeinschaftsgesetzgeber ver-
pflichten, die Erhebung eindeutiger (!) wissenschaftlicher Daten tiber die suchterzeugende
Wirkung von Tabak sowie die Wirkung von Werbeverboten abzuwarten, bevor Werbever-
bote erlassen werden kénnen. Die kontrire Argumentation findet sich im bekannten Be-
schluB des VGH Kassel v. 6. 11. 1989 zur Genehmigungsbediirftigkeit und -féhigkeit gen-
technischer Anlagen (NJW 1990, 336), der das Einschreiten des Gesetzgebers bei nicht ab-
schiitzbaren Folgen der Nutzung der Gentechnik verlangt. Selbstverstindlich kann man
dariiber streiten (unter Einbeziehung des obigen BVerfG- Zitats), ob die Sachverhalte vor
allem angesichts der Selbstbestimmung des Rauchers — die mit Vorwurf der Suchtbildung
umstritten ist — vergleichbar sind. Grundsitzlich ist festzuhalten, da3 der Staat bei gesund-
heitsgefihrdendem Sachverhalten nicht auf den Nachweis der Wirksamkeit von Mafinah-
men warten muf3.

363 BVerfGE 95, 173, 184.
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Das Problem bei diesen Fillen liegt — neben der Frage der Achtung der Hand-
lungsfreiheit und Selbstbestimmung der Konsumenten ("nur" in Art.2 Abs. 1 GG
geschiitzt) — in der fehlenden Uberzeugung von der grundsitzlichen Geeignetheit
und vor allem der Durchsetzbarkeit von Vertriebsverboten (Verbote des Tuns)
und-beschrankungen:

Die Erfahrungen mit dem jahrtausendealten und vielleicht sogar globalen Phéno-
men der Prostitution wie mit dem Verlangen der Menschen nach unterschied-
lichsten Rausch- und GenuBmitteln lassen es nicht als ausgeschlossen erscheinen,
daB Verbote und Beschrinkungen nur zur Entstehung von Schwarzmirkten mit
wesentlich erhohten Gefahren — Geschlechtskrankheiten, aidsverseuchte Spritzen,
unreine Drogen (Alkoholvergiftung) — fiir die Konsumenten fiihren als das "La-
ster" per se. Selbst Gefingnisse sind weder prostitutions- noch drogenfrei. Die
Strategie, die Produktion zu ersticken, ist bei Drogen wie Heroin und Opium an-
gesichts globaler Mirkte gescheitert.

Bei dieser Ausgangslage ist es nicht ausgeschlossen, daf} die Hoffnung auf und
die Toleranz des "miBigen Konsums"364 (des Tuns) verbunden mit dem Eingriff
in die Sprache — die Werbung - das (einzig) geeignete Mittel fir den Schutz der
Gesundheit mdglichst grofer Teile der Bevilkerung ist. Es ist aber auch nicht
ausgeschlossen, daB3 der Eingriff in das Tun geeignet ist, um den Steuerungs-
zweck — Vorbeugung und Minimierung von Beeintrichtigungen von Leben und
Gesundheit (und Entwiirdigung von Menschen durch die Kommerzialisierung
ihrer Sexualitdt bei der Prostitution) — zu erreichen. In dieser Fallgestaltung erst
stellt sich das Problem der Erforderlichkeit des Eingriffs in die Sprache und/oder
das Tun. Ist der Eingriff in die Sprache immer milder als der Eingriff in das Tun?
Der Supreme Court hat das urspriinglich abstrakt und pauschal bejaht.

Der AnlaB war die im 4.Kapitel geschilderte Spielbankenwerbung. Die Werbung
fiir diese Spielbank war nur in Puerto Rico, dem Staat, in dem sich die Spielbank
befand, verboten. Die Rechtfertigung fiir dieses Werbeverbot war die Milde des
Eingriffs in die Sprache im Vergleich zum Verbot der Spielbank.

Inzwischen hat der Supreme Court diese Doktrin aufgegeben (Siehe im 4. Kapi-
tel). Nicht klar ist, ob in Zukunft der Gegensatz gelten soll, da8 nédmlich der Ein-
griff in das Tun stets weniger beschrénkend ist als der Eingriff in die Sprache. Ist
also der Eingriff in die Kontrahierungspolitik der Tabakunternehmen durch die
Erhshung der Tabaksteuern oder wire der Eingriff in die Distributionspolitik
durch eine Kontingentierung der Abgabemengen stets weniger einschrénkend als
die Werbebeschrinkung? Bereits die Fragestellung weist auf den Bedarf nach
weiterer Differenzierung hin. Es geht nicht immer darum, ein Verbot des Tuns
durch ein Verbot der Sprache zu vermeiden; sondem es geht auch darum Be-
schrinkungen der Sprache zu deshalb unterbleibenden Beschrdnkungen und Ver-

boten des Tuns in Bezug zu setzen.

364 Der Begriff ist so idealtypisch wie unbestimmbar und steht fiir die Hinnahme von Selbst-
und Fremdgefihrdungen (Alkohol im StraBenverkehr) durch Staat und Gesellschaft.
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dd) Steuerungsmodelle fiir kommerzielle Sprache und Tun

Die anliegende Ubersicht konzentriert sich auf die Werbung, weil es sich um die
Variante der kommerziellen Sprache3® handelt, die den unmittelbaren Bezug zum
Tun — nimlich zum Absatz des Produktes — hat. Die Ubersicht operiert mit den
Begriffen "unbeschrinkt", "beschrankt”" und "verboten", die in ihrer Vagheit al-
lenfalls dazu dienen kénnen, die grundsétzlichen Strategien36¢ der Lenkung aufzu-

zeigen.

Unter "unbeschrinkter” Sprache wird die Moglichkeit der Werbung mit zu-
treffenden Angaben verstanden. Mit dem Begriff "unbeschrinktes Tun" wird die
Pramisse der Verkehrsfihigkeit des Produkts (Ware und Dienstleistung) erfafit;
im technischen Sinne handelt es sich natiirlich sehr wohl um Beschrénkungen, die
ein Produkt erfiillen muB, bevor diese Pramisse erfiillt ist. Auch bleiben mittelba-
re Eingriffe in die Kontrahierungspolitik — wie die Auferlegung etwa der Tabak-
steuer — auBer Betracht. Bei "unbeschrinktem Tun" geht es im wesentlichen dar-
um, daB die Leistung, so wie sie angeboten wird, in der Abgabemenge unbe-
schrénkt ist.

Nur dann, wenn die Sprache zutreffend und das Produkt verkehrsfahig ist, konne
die Relationen von Sprache und Tun ermittelt werden. Die "Beschrinkung von
Sprache" reicht von dem Erfordernis der "Sachlichkeit der Werbung" (etwa bei
den Rechtsanwiilten (siehe 3. Kapitel) iiber die Beschriankung der Zigaretten-
werbung durch Werbeverbote im Rundfunk (§ 22 Abs. 1 LMBG) bis zum Verbot
der Werbung mit gliicklichen Kindern bei der Sauglingsnahrung (siehe dazu
3 Kapitel). "Beschrinkungen des Tuns" sind etwa die Eingriffe in die Kontra-
hierungspolitik der Energieversorgungsunternehmen, deren Tarife genehmigt
werden miissen (§ 11 Bundestarifordnung Elektrizitit) oder die Eingriffe in die
Produkt- und Distributionspolitik der Hersteller von Arzneimitteln, fir die die
Produkte genehmigungsbediirftig und der Vertrieb der Produkte nur nach Ver-
schreibung moglich ist. Das "Verbot der Sprache" muf} definiert werden (dazu
siehe unter 3.Kapitel I); in dieser Ubersicht soll es dann vorliegen, wenn alle
Massenmedien fiir zutreffende Sprache gesperrt sind; das wird in Zukunft — nach
dem Umsetzungsakt durch den Gesetzgeber und/oder die Rechtsprechung fiir die
Tabakwerbung aufgrund der Tabakwerbeverbotsrichtlinie gelten. Ein "Verbot des
Tuns" liegt etwa bei der Herstellung und beim Vertrieb von Betidubungsmitteln
vor.

Die erste Zeile, die das unbeschrinkte Tun zum Gegenstand hat, zeigt in der er-
sten Spalte (unbeschrinktes Tun/unbeschrinkte Sprache)den Regelfall der Akzes-

365 Bei Sponsoring (siehe dazu 3.Kapitel III) ist dieser Bezug auch gegeben, weil das Sponso-
ring der Finanzierung von Tun dient. Die Unmittelbarkeit und Parallelitiit von Sprache und
Tun ist aber nicht wie bei der Werbung gegeben. Die Finanzierung des Gesponserten —
Tun — fiihrt hier zur Méglichkeit, mit dem Sponsoring und dem Gesponserten zu werben —
Sprache — und so wird erhofft, den Absatz — Tun — des eigenen Produkts zu fordern. Bei
Public Relations fehlt es noch weitergehend an der Entsprechung von Sprache und Tun:
der Inhalt der Sprache — Public — ist typischerweise (zu den Ausnahmen siehe 3.Kapitel
IV) viel umfassender, als das korrespondierende Tun, die Absatzférderung fiir das Produkt.
Es fehlt also grundsitzlich — wie immer mit Ausnahmen — an einer Entsprechung von
Sprache und Tun.

366 Allgemein zum Policy-Mix aus regulativen, persuasiven, prozeduralen, Anreiz- und Lei-
stungsprogrammmen siehe die Ubersichten in K. K6nig/N.Dose, Instrumente und Formen
staatlichen Handelns, 1993, S. 88 ff; 102 ff
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sorietét. Die gweite Spalte zeigt die von der (Werbe-) Wirtschaft befiirchtete Zu-
kunft, nimlich die Diskrepanz zwischen unbeschrinkter Distribution und ver-

botener Kommunikation.

Zukunftsszenarien, die hier ganz unmittelbar drohen, sind die Alkohol-, Auto und
SiiBwarenwerbung.

Hier und in der dritten Spalte, die die graduelle Diskrepanz der groBeren Ein-
schrinkung der Sprache gegeniiber dem zuldssigen Tun zum Ausdruck bringt,
konzentriert sich die (verfassungs-)rechtliche Diskussion.367

Evident ist in der zweiten Zeile, da3 in einer rechtstatsichlichen Betrachtung,
Werbung fiir ein verbotenes Tun nicht erfolgt und es auch keine Beispiele dafiir
gibt, daB} fiir ein verbotenes Tun beschrinkt geworben werden darf. Das Verbot
des Tuns determiniert in der zweiten Zeile die Sprache. Das Akzessorietits-
beispiel in der zweiten Spalte (Verbot von Sprache und Tun) bringt das eindeutig

zum Ausdruck.

In der dritten Zeile sind in der ersten Spalte "beschriinktes Tun/unbeschrinkte
Sprache” mittel- und langfristig Beschrinkungen der Sprache nicht ausge-
schlossen. Wenn der Staat hier reguliert36®, die Gewinnerwartungen der Elektrizi-
tatswirtschaft jedenfalls in einer rechtlichen Betrachtung kupiert und gleichzeitig
unbeschrinkte Werbung zuléssig ist, dann stellt sich die Frage der Systemge-
rechtigkeit. Die Antwort kann in der einen Richtung — Deregulierung des Tuns
wie in der Elektrizititswirtschaft36°- erfolgen oder zur Regulierung der Sprache
filhren. Auch die zweite Spalte, die eine Durchbrechung der Akzessorietiit zeigt,
ist problematisch. Wenn Prostitution zwar sittenwidrig, aber auBerhalb der Sperr-
gebiete strafrechtlich "zuldssig" ist, warum darf dafiir nicht geworben werden.
Eher die Frage nach der graduellen Rechtfertigung stellt die dritte Spalte. Hier
kann der Gegensatz von Tun und Sprache wenig dazu beitragen, die rechtliche
Steuerung zu kritisieren. Wenn das Leistungsangebot, die Preise und die Anbieter
rechtlich reguliert sind — wie etwa bei den Arzten — dann bedarf es weitere Uber-
legungen, inwieweit auch einschneidende Beschriankungen der Sprache gerecht-

fertigt werden kénnen.

Inwieweit sind diese Relationen auch bei der nicht-kommerziellen Sprache iden-
tisch. Entsprechend dem eingangs (2.Kapitel IT) geschilderten Uferbeispiel hat die

367 Ein Beispiel ist der engagierte Abwehr der Zigarettenhersteller gegen die Pflicht zur Wie-
dergabe von Warnungen.

368 Siehe zu der Moglichkeit diese Genehmigungen vor den Zivilgerichten (§ 315 BGB) mit-
telbar itberpriifen zu lassen AG Bad Neuenahr-Ahrweiler Urt.v.10.12.1997 NJW 1998,
2540.

369 Richtlinie 96/92/EG des Européischen Parlamentes und des Rates vom 19.12.1996 betref-
fend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt, ABl EG v.30.1.1997 L
27/70 .
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anliegende Ubersicht das Verhiltnis von Sprache und Tun bei ideeller Sprache
zum Gegenstand. Hier zeigt sich zundchst die Zuordnungsproblematik von Spra-
che und Tun. Ideelle Sprache ist vielgestaltig und 146t sich in ihrer Zielrichtung
nicht unmittelbar und grundsitzlich auf ein "Werbeziel": Tun zuriickfiihren.
Selbstverstindlich gibt es auch bei ideeller Sprache Fallgestaltungen, bei denen
Sprache — iiber die Reaktion des Rezipienten — in einem konkreten Tun miinden
soll.

Beispiele wiren die Anstiftung zu Korperverletzung und Totschlag (§§ 212, 223
StGB) oder die Uberzeugungsbildung, die zu einer bestimmten Lebensfithrung
durch Tun, fiithren soll.

Grundsitzlich 14Bt sich bei dieser — auf ein konkretes Tun einer Person zu einer
mehr oder weniger konkreten Zeit — tunsbezogenen Sprache eine Akzessorietiit
von Sprache und Tun in den Fillen feststellen, in denen Sprache das Tun be-

stimmt und das Tun verboten ist.
So bei der Strafbarkeit der Anstiftung zu einer Straftat.

AuBerhalb dieses engen Kerns einer inhaltlich auf ein konkretes Tun bezogenen
Sprache 6ffnet sich ein Horizont von Sprachinhalten, die keiner Relation von
"Sprache und Tun'' zugdnglich sind. Die ideelle Sprache schiitzt so unter-
schiedliche Ausdrucksformen wie die Teilnahme an 6ffentlicher politischer Dis-
kussion oder das Fithren eines Tagebuchs. Sie ist also nicht in gleicher Intensitdt
auf das Tun der Rezipienten ausgerichtet und angewiesen wie die kommerzielle
Sprache. Das ist der Inhalt der sogenannten "geistigen Wirkung' von Sprache.
Da es vielfach kein paralleles Tun gibt, stellt sich in weiten Teilen gar nicht die
Frage der Dominanz des rechtlichen Regimes des Tuns iiber das der Sprache.
Und umgekehrt stellt sich auch nur in Ausnahmefillen die Frage der Steuerung
von Tun durch die Beschrinkung der Sprache.3’° Dann, wenn das Tun eine be-
stimmte Qualitiit — sei es durch die Schwere der Rechtsgutverletzung, sei es durch
die Evidenz der Rechtsgutsgefihrdung — erlangt, wird selbst Sprache, die nicht
einem konkreten Tun inhaltlich zurechenbar ist, untersagt.

Ein Beispiel ist die Strafbarkeit der "Auschwitzliige" (§ 130 Abs. 2 StGB), bei der
Sprache zum einen zum Schutz der Rezipienteninteressen3’! — also eines typisch
durch Sprache beriihrten Interesses — und zum anderen wegen der Eigenschaft
von Sprache als Férderung eines rohen Diskursklimas und so als mittelbare For-
derung von Tun verboten ist: "zum Haf} gegen Teile der Bevolkerung oder gegen
eine nationale, rassische, religiose oder durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe
aufstacheln, zu Gewalt- und Willkiirmaflnahmen gegen sie auffordern..."

370 Zum Jugendschutz siche unter ...

371 Schutz der Rezipienten: "die Menschenwiirde anderer dadurch angreifen, daf§ Teile der Be-
volkerung oder eine vorbezeichnete Gruppe beschimpft, verdchtlich gemacht oder ver-
leumdet werden".
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ee) Verdnderungen, wenn Sprache das Tun ersetzt,

Den vorhergehenden Ausfithrungen kann man entnehmen, daf3 bei der Werbung
der Bezug zum Tun immer mitberiicksichtigt werden muf}, wihrend die ideelle
Sprache grundsétzlich isoliert betrachtet und geschiitzt werden kann. Man kann
weiter zu der SchluBfolgerung gelangen, daf3 zwischen diesen Ufern — etwa bei

der medialen Sprache — weitere Differenzierungen notwendig sind.

So muf}, damit Sprache durch diese "Funktionstriger" der Bildung der o6ffent-
lichen Meinung verbreitet werden kann, deren Tun und Organisation etwa durch
die Presse- und Rundfunkfreiheit geschiitzt werden.

Die bisher geschilderte Beziehung von Sprache und Tun bei der Werbung wird
unter anderem durch die Méglichkeiten elektronischer Medien veréndert. Die
Dienstleistung des Rechtsanwalts, sein Produkt, besteht traditionell aus Tun
(Kanzleieinrichtung, Organisation, ...) und Sprache (Schriftsitze, Vertretung vor
Gericht). Durch die Moglichkeiten des Internets stellt sich die Frage, inwieweit
diese Dienstleistung auf Sprache reduziert wird. Die virtuelle Rechtsberatung3
steht dann auch vor der Trennungs- und Vermischungsproblematik, weil Wer-
bung und Beratung ineinander iibergehen.3” Festzuhalten ist, dafl es dann an der
typischen Diskrepanz von Kommunikationspolitik und den von Tun geprigten
Bereichen der Kontrahierungs-, Distributions- und Produktpolitik fehlt.

Diese Nihe des Produkts zur Sprache ist bisher nur in den Branchen feststellbar,
die Sprache entwerfen, wie etwa den Werbeagenturen, fiir die die Literatur den
"meinungsfreiheitlichen Schutz" erwiégt (siehe unter 4 ¢ cc)

Auch Prostitution erfolgt inzwischen am Telefon374 — also durch Sprache — und es
stellt sich fiir alle drei Beispiele — also Rechtsberatung, Konzeptionsarbeit der
Werbeagenturen und "Telefonsex" — jedenfalls grundsitzlich die Frage nach dem
meinungsfreiheitlichen Schutz. Die Antwort auf diese Frage hingt davon ab, wie
die Konkurrenzlage von Art. 12 GG mit Art. 5 GG (dazu siche unter IV) beurteilt
und wie der effektive Garantiebereich der Werbung als "Meinung" in Art. 5 Abs.
2 GG ausgestaltet wird.

6. Schrankentrias des Art.5 Abs.2 GG bei werblichen ,,Meinungen®

Ein Argument gegen den meinungsfreiheitlichen Schutz der Werbung oder zu-
mindest fiir die Notwendigkeit der Unterscheidung von werblichen und anderen
Meinungen konnte die strukturelle Inkompatibilitdt von werbeeinschréinkenden
Normen mit der bisherigen Schrankensystematik von Art.5 Abs.2 GG sein. Das
einfache Recht kann nicht iber den Garantiebereich des Grundrechts bestimmen —

372 Die Zuléssigkeit der Rechtsberatung via Telefon hat das Oberlandesgericht Miinchen
Urt.v. 23.7.1998 Az. 29 U 4042/98 (laut FAZ v, 17.8.1998, S. 14 bejaht.

373 F.Ebbing, Virtuelle Rechtsberatung und das anwaltliche Werbeverbot, NJW-CoR 1996,
242 ff.

374 BGH Urt.v.8.9.1998 Az. XI ZR 192/97 .
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,,sinnvariable und andere Argumentationsmuster fliir den meinungsfreiheitlichen
Schutz von Werbung miissen priifen, inwieweit das geltende Wettbewerbsrecht
verfassungswidrig wird oder welche Verdnderungen des Meinungsprofils durch
die Verfassungsmifigkeit der Werbebeschrankungen eintritt. Dieser Abschnitt
versucht die abstrakten Konturen des Art. 5 Abs. 2 GG und die konkreten Aus-
wirkungen seiner Anwendung auf die werbliche Meinung anhand der Rechtspre-
chung des BVerfG darzustellen.

a) Notwendigkeit der Differenzierung zwischen kommerzieller und nicht-kom-
merzieller Sprache

Von zentraler Bedeutung fiir den effektiven Garantiebereich der Meinungsfreiheit
ist (bisher) die Bedeutung der Sprache fiir die 6ffentliche Meinung.

aa) Nicht-kommerzielle Sprache als Bestandteil der 6ffentlichen Meinung

,,Wird von einem Grundrecht nicht zum Zwecke privater Auseinandersetzung
Gebrauch gemacht, sondern will der AuBernde in erster Linie zur Bildung der
offentlichen Meinung beitragen, dann sind Auswirkungen seiner AuBerung auf
den Rechtskreis Dritter zwar unvermeidliche Folge, nicht aber Ziel seiner AuBe-
rung. Der Schutz des betroffenen Rechtsguts kann und mufl um so mehr zuriick-
treten, je weniger es sich um eine unmittelbar gegen dieses Rechtsgut gerichtete
Auperung im privaten, namentlich im wirtschaftlichen Verkehr und in Verfol-
gung eigenniitziger Ziele handelt, sondern um einen Beitrag zum geistigen
Meinungskampf in einer die 0ffentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage
durch einen dazu Legitimierten; hier spricht die Vermutung fiir die Zuldssigkeit
der freien Rede.., weil sonst die Meinungsfreiheit, die Voraussetzung eines freien
und offenen politischen Prozesses ist, in ihrem Kern betroffen wire*375,

bb) Werbung als ,,Meinung* in Fall I,,Olverschmutzte Ente*

Bei der Werbung in Fall I, Olverschmutzte Ente handelt es sich um einen Bei-
trag, der allein durch die Benutzung des Massenmediums eine dffentliche Aus-
einandersetzung erstrebt. In erster Linie geht es Benetton sicher um die Steige-
rung des Unternehmens- und Produktimages, und erst in zweiter Linie um die
Stirkung des UmweltbewuBtseins. Die Benetton-Werbung befindet sich damit
nicht im Zentrum des effektiven Garantiebereichs der Meinungsfreiheit. Die Er-
mittlung des Rechtsguts, gegeniiber dem die ,,Meinungsfreiheit” von Benetton
zuriicktreten muf, fillt schwer. Der BGH geht seit dieser Entscheidung ohne
weitere Begriindung oder iiberzeugenden Nachweis’’¢ davon aus, daB3 diese Wer-

375 BVerfGE 61, 1, 11. N.Jansen, Die Abwigung von Grundrechten, Der Staat 1997, 28, 48.
“Beitriige zur Auseinandersetzung in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage
genieBen stirkeren Schutz als AuBerungen, die lediglich der Verfolgung privater Interessen
dienen”. BVerfGE 66, 116, 139 "Walraff"; BVerfGE 82, 272, 281 "Zwangsdemokraten";
BVerfGE 54, 129, 137 "Kunstkritik"; BVerfGE 28, 191, 202 "Amtstriger"; BVerfGE 7,
198, 216 f "Liith".

376 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2488 f "Olverschmutzte Ente" bezieht sich auf BVerfG
Kammerbeschl.v.4.10.1988 NJW 1992, 1153: Die Vergleichbarkeit einer Werbekampagne
mit dem Rundschreiben eines gekiindigten Chefredakteurs, der sich, nachdem sein friiherer
Arbeitgeber eine Agenturmeldung iiber seine Fihigkeiten abgesetzt hatte, an 50 fiihrenden
Personen im Medienbereich wandte, hitte dargelegt werden miissen. Zudem handelt es
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bung (nur) meinungsfreiheitlich — und nicht durch Art. 12 GG - geschiitzt ist. Der
BGH erklirt gerade nicht, inwieweit der Schutz des (Leistungs-)Wettbewerbs die
Untersagung rechtfertigt, sondern er nimmt mit der Zugrundelegung von Art. 5
GG einen Paradigmenwechsel vor. Die ,,Meinung von Benetton wird nicht — wie
bei Art. 12 GG — mit dem Leistungswettbewerbsargument gewichtet, sondern mit
ihrer Qualitit, iiber die die Richter Kraft eigner Rechtskunde befinden kénnen.
Die Beschrinkung von Werbung durch § 1 UWG wird ihrerseits im Lichte der
Meinungsfreiheit gepriift (Wechselwirkungs”theorie”)37’. Ein Verstofl gegen § 1
UWG wird angenommen, weil die

“4ffentliche AuBerung (Werbung mit der Ente) zur Auseinandersetzung iiber das
aufgezeigte Elend nichts wesentliches beitrigt?’8, vielmehr darauf abzielt, beim
Verbraucher eine mit dem werbenden Unternehmen solidarisierende Gefiihlslage
zu schaffen, die der Steigerung des Ansehens des solchermaflen werbenden Un-
ternehmens dient und damit letztlich zu kommerziellen Zwecken eingesetzt
wird.”

Der BGH lehnt eine “Meinung” ab, weil sie in kommerzieller Absicht gedufert
wird und/oder die Gefahr besteht, dal das — vom Gericht unterstellte — Mitleid
der Verbraucher mit der Ente zur Solidarisierung mit dem Unternehmen fiihrt.
Diese Absichts-, Wirkungs- und Inhaltsanalyse fir Kommunikator und Rezi-
pient — zum theoretischen Hintergrund vergleiche die anliegende Skizze’”® —
durch ein staatliches Gericht bei der Anwendung eines vorgeblich “allgemeinen

sich bei der Entscheidung des BVerfG um einen Kammerbeschlufl (§ 93 b Abs.1 S.1 Nr.2
a.F. BVerfGQG).

377 BVerfGE 7, 198, 208 "Liith"; "stindige Rechtsprechung" und als solche auch bei § 1 UWG
bejaht: BVerfGE 85, 248, 263 "Hacketal".

378 Noch weitergehend fehlt dem Bundesgerichtshof das BewuBtsein der Symbolik seines
Judikats. Ohne die genaue Verbreitung der Anzeige zu kennen, sei die Vermutung gewagt,
daf in Kombination mit dem Medieninteresse an der Entscheidung des obersten Bundesge-
richts es sich bei der Entenwerbung um eine von den Werbestrategen ertraumte "self ful-
filling prophecy” handelt. Eine pauschale Verneinung zumindest der Anstowirkung dieser
weit bekannten Kampagne fiir private Diskussionen erscheint wenig tiberzeugend — auch
wenn dieses Problem graduell unterschiedlich bei vielen Entscheidungen des Spruchkér-
pers bestehen mag, vermifit man in der Begriindung eine Einbeziehung dieser Wirkung in
den Bewertungsvorgang. So will gerade Schockwerbung wie Benetton einen Diskurs, der
als Gegengewicht zur Werbung anzusehen ist, provozieren. Allgemein dazu, daf} der Dis-
kurs iiber Werbung damit zum Ziel wird: Was Biirger an Werbung stért, MA 1994, 174,
178 "Gesellschaftspolitische Debatten um Werbung sind notwendig und niitzlich..... Der
stindige Diskurs als stindiges Korrektiv, als Markierung moralischer Grenzen." Um so
gréBere Bedeutung fiir die Initiierung kénnten dann bundesobergerichtliche Entscheidun-
gen mit entsprechender Medienberichterstattung haben. Das pauschale Abstellen auf den
" Auseinandersetzungswert", der einer Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
ideellen Sprache entnommen ist, mag fiir die kommerzielle Sprache nur modifiziert zu
iibernehmen sein. Je nach Werbebudget ist bereits die Verbreitung der Anzeige so groB,
wie sie von ideeller Sprache kaum erreicht werden wird, so daf die Verneinung von Aus-
einandersetzungswerten bereits deshalb wenig iiberzeugend ist .

379 Skizze tibernommen von B.Tietz(Hrsg.), Die Werbung, Handbuch der Kommunikations-
und Werbewirtschaft, Band 1, 1981, S.188. Die Skizze stellt den Kreislauf von WerbemaB-
nahme und — erfolgskontrolle und weiteren — mafinahmen dar. Sie verdeutlicht die emotio-
nale Zielrichtung (Subsystem Umworbener) von Kommunikation, insbesondere der Wer-
bung.
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Gesetzes” befremdet. Bisher war fiir die Meinungsfreiheit die Absicht nur inso-
fern relevant, als es sich um bewuflt unwahre Tatsachenbehauptungen handelte,
denen der meinungsfreiheitliche Schutzbereich verschlossen ist. Die Auslegung
von Meinungen orientiert sich gerade nicht an der Absicht des AuBernden oder an
den Wirkungen fiir “einige” Rezipienten, sondern an den Inhalt, den ein “unvor-

eingenommenes und verstidndiges Publikum ermittelt”.380

Die Erregung von Mitleid mit Enten, von Angst38! vor (drohenden) Umweltschi-
den und von Sympathie fiir ein Unternehmen sind keine Wirkungen, die die Ein-
schriankung einer Meinung je gerechtfertigt haben.

Der “Beitragswert” (Inhalt) ist ein Kriterium, das bei der ideellen Sprache nur zur
Abwigung zwischen mindestens zwei gegenliufig betroffenen Individualrechts-
positionen verwandt wird (im Rahmen der Auslotung des effektiven Garantiebe-
reichs).

Das ist die stidndige Rechtsprechung des BVerfG382 seit der Liith-Entscheidung.

An tatsdchlich und nachweisbar beriihrten, konkreten gegenlidufigen Indivi-
dualinteressen oder -rechten fehlt es in der Entenwerbungsentscheidung: Es geht
nicht um eine Verletzung von konkretisierbaren, subjektiven Rechtspositionen der
Rezipienten oder der Mitbewerber,3# sondern um die Gefahr, daBl die Rezipien-
ten Gefiihle fir die Ente, gegen Umweltschiden und fiir das Unternehmen ent-

wickeln.384

Der BGH nennt auch kein Gemeinschaftsgut’s>(, das gegeniiber der Meinungs-

freiheit zumindest gleichrangig ist), das die Einschrinkung rechtfertigen kann.

Die Begriindung des BGH ist damit in meinungsfreiheitlicher Perspektive un-
schliissig. Wenn man — der weiteren Priifung wegen — den Ausgangspunkt des

380 BVerfGE 93, 266, 295, wobei dieses Publikum eine Selbstreferenz der Verfassungsrichter
ist.

381 Es handelt sich nicht um einen Unterfall der Fallgruppe "Werbung mit der Angst", weil B
nicht beabsichtigt, da} die Rezipienten wegen ihrer Angst Bekleidung kaufen (Allgemein
Y.Schnorbus, Werbung mit der Angst, GRUR 1994, 15, 18).

382 BVerfGE 66, 116, 139 "Walraff"; BVerfGE 82, 272, 281 "Zwangsdemokraten"; BVerfGE
54, 129, 137 "Kunstkritik"; BVerfGE 28, 191, 202 "Amtstriger"; BVerfGE 7, 198, 216
"Liith".

383 H.J.Ahrends, Benetton und Busengrapscher — ein Test fiir die wettbewerbsrechtliche Sit-
tenwidrigkeitsklausel und die Meinungsfreiheit, JZ 1995, 1096, 1099 erwihnt, da emo-
tionale Werbung bei den Rezipienten Abwehrprozesse gegeniiber der Werbung allgemein
auslosen konnte und so diejenigen, die von ihr Gebrauch machen, die Kommunikationspo-
litik anderer Unternehmen stéren. Die These bediirfte aber wirklich der empirischen Uber-
priifung; die Kausalitit einer Werbekampagne fiir die Ablehnung einer anderen ist vermut-
lich nicht nachzuweisen. Es handelt sich deshalb vorldufig um keinen substantiierten Ein-
wand.

384 Die BGH-Entscheidung beschneidet so zunichst das Selbstdarstellungsrecht einer juristi-
schen Person (Art. 19 Abs. 2 GG), die sich die Persénlichkeit eines Unternehmens mit
"Bewufitsein" nicht geben darf. Man konnte deswegen schon fragen, ob nicht ein Selbst-
darstellungsrecht, das nach Art. 14, 12 und /oder Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt ist, statt oder
vor der Meinungsfreiheit einschlégig ist. Dazu unter V.

385 Dazu R.Herzog, Art. 5 Rn. 270 ff in: Maunz-Diirig.
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BGH teilt, und eine “kommerzielle Meinung*338¢ zugrundelegt, dann stellt die vom
BGH verfassungrechtlich legitimierte Schranke des § 1 UWG deshalb die Exi-
stenz einer Meinungsfreiheit auf den Priifstand. Die Vereinigung beider Sprach-
formen in einem Schutzbereich, verlangt deshalb neue und weitere Uberlegungen
zur Binnenstruktur von Art. 5 Abs. 1 GG, der drei Schranken kennt.

b) Schranken der Kommunikationsfreiheit(en) in Art. 5 Abs. 2 GG
aa) ,,Allgemeines Gesetz als Oberbegriff* oder ,,allgemeines Gesetz als Alterna-
tive* zu Jugend- und Ehrschutz

Der Wortlaut erschlieft drei Schranken, nimlich die allgemeinen Gesetze, die

Bestimmungen zum Schutz der Jugend und das Recht der persinlichen Ehre.

Eindeutig ist, daf} es sich um drei selbstindige Schranken handelt, die nicht ku-

mulativ den Eingriff rechtfertigen. Das Verhiltnis der Schranken zueinander ist in

einer grammatischen Auslegung nicht eindeutig:

- entweder gibt es drei Schranken (,,allgemeines Gesetz als Alternative®), mit
der Konsequenz daf3 bei Vorschriften zum Schutz von Jugend und Ehre kein

»allgemeines Gesertz" verlangt wird, also Sondergesetze gegen bestimmte Mei-
nungen ergehen konnen;387

- oder es gibt eine Schranke (,allgemeines Gesetz als Oberbegriff*), und die
Bestimmungen zum Schutz von Jugend und das Recht der Ehre sind Beispie-
1e38 fiir allgemeine Gesetze. Es handelte sich dann um Unterfille des ,,allge-
meinen Gesetzes“, die allenfalls im Rahmen der Abwigung der betroffenen
Rechtsgiiter — Kommunikationsfreiheit auf der einen und durch das einschrin-
kende Recht geschiitzte Rechtsgiiter auf der anderen Seite — Aussagegehalt ha-
ben3%9,

Die historische Auslegung vermag zu der Frage, ob das allgemeine Gesetz der
Oberbegriff zu Jugend- und Ehrschutz ist oder ob es drei Schranken gibt, keine
eindeutige Antwort zu geben. Noch der Allgemeine Redaktionsausschu3 entwarf
die Schrankenregelung390:

386 Die BGH-Entscheidung beschneidet so zunichst das Selbstdarstellungsrecht einer juristi-
schen Person (Art. 19 Abs. 2 GG), die sich die Persénlichkeit eines Unternehmens mit
"Bewultsein" nicht geben darf. Man konnte deswegen schon fragen, ob nicht ein Selbst-
darstellungsrecht, das nach Art. 14, 12 und /oder Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt ist, statt oder
vor der Meinungsfreiheit einschlégig ist. Dazu unter V.

387 W.Hoffmann-Riem, Art. 5 Rn. 105 in: Alternativkommentar, 1987; allgemein St.Engels,
Das Recht der Fernsehwerbung fiir Kinder, 1997, S. 158 ff; K.Meirowitz, Gewaltdarstel-
lungen auf Videokassetten, 19938S. 145 ff; B.Schraut, Jugendschutz und Medien, 1993, S.
42 ff. BGHZ Urt.v.9.12.1993, NJW 1994, S.731 zur Unterlassung der Werbung von Ta-
bakprodukten in Jugendzeitschriften (§ 22 Abs.2 Nr.1b LMBG).

388 Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.118.

389 So W.Schmitt Glaeser, AOR 97 (1972),287.

390 Erst die 4.Lesung des Hauptausschusses (5.5.1949) hat die entscheidende Veridnderung des
Wortlauts vorgenommen (Fassung der 4.Lesung des Hauptausschusses in Parlamentari-
scher Rat, Formulierungen der Fachausschiisse, des Allgemeinen Redaktionsausschusses,
des Hauptausschusses und des Plenums, 1948/49, S. 241 (Drucksache Nr. 850 v 5.5.1949).
Bis dahin lautete Art. 5 Abs. 1 GG "Die Freiheit der MeinungsiuBerung und der Mei-
nungsverbreitung in Wort, Schrift und Bild ist unverletzlich. "Wie das amerikanische Ver-
fassungsrecht mit seiner Bestimmung "no law" (siehe im 4. Kapitel) hat auch das deutsche
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,,...ihre Grenze in den allgemeinen Gesetzen, insbesondere in den gesetzlichen

Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der personlichen Eh-
re<391

Damit hitte es sich, insbesondere wegen des ,,insbesondere”, um eine nicht ab-
schlieBende Aufzdhlung von Unterfillen gehandelt, was fiir eine Schranke und
das ,,allgemeine Gesetz“ als Oberbegriff gesprochen hitte. Es 14t sich nicht
weiter aufklidren, warum das kldrende ,,insbesondere® entfallen ist und deswegen
sind zwingende Riickschliisse auf den Gehalt des allgemeinen Gesetzes durch das
Recht des Jugendschutzes wie der Ehre nicht moglich.392

Fiir das BVerfG — und damit die Praxis — stellt sich die Frage, inwieweit der Ju-
gend- und Ehrschutz Sondergesetze rechtfertigen, nicht, weil es eine Interpretati-
on des allgemeinen Gesetzes wihlt, die auch die Untersagung von Meinungen mit
einem bestimmten Inhalt zu rechtfertigen vermag.

bb) ,,Allgemeines Gesetz*

,»7Allgemein“ im Sinne von allgemein, flir jeden Staatsbiirger geltender Norm3%3,
schopft den Sinngehalt nicht aus, weil Gesetze in der Vorstellung des Grundge-
setzes grundsitzlich fiir alle gelten miissen (Art. 19 Abs.1 S.1 GG)3%4 (Allge-
meinheit im persoénlichen Anwendungsbereich).395

In der BVerfG-Rechtsprechung3% haben die allgemeinen Gesetze zunéchst den

Charakter einer ,, automatischen Nicht-Beschrinkung ‘37 des Inhalts von in Art.

Verfassungsrecht erfahren miissen, dafl Kommunikation des Art. 5 Abs. 1 GG oft durch
Gesetze eingeschriinkt wird, die sich gegen einen bestimmten Inhalt von Sprache wenden.

391 Doemming/Fiisslein/Matz, JOR N.F. 1 (1951), 85,87.

392 So auch R.Herzog, Art. 5 Rn. 242-246, in: Maunz-Diirig, der davon ausgeht, daf} sich die
drei Begriffe weder ausschlieBen noch gegenseitig iiberfliissig machen und den Unter-
schied zwischen dem Gesetzesvorbehalt des Jugendschutzes und der Ehre betont.

393 F.Drettmann, a.a.0. 1984, S.199 ; K.A Bettermann, Die allgemeinen Gesetze als Schran-
ken der Pressefreiheit, JZ 1964, 601, 603; K.v.Kéller, Meinungsfreiheit und unternehmens-
schidigende AuBerung, 1971, S.186..

394 Zur Geschichte der Vorschrift Ch.Starck, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, 1.Band, 3.Aufl,,
1985, Art. 5 Rn. 120 £, die auch in Art. 118 WRYV enthalten war. Zu der These, daf} es sich
beim Hinweis auf ein allgemeines Gesetz bei Art. 118 WRV um ein Redaktionsversehen
gehandelt hat, Rothenbiicher, Das Recht der freien MeinungsiduBerung, VVDStRL 4
(1928) ,S.18 und R.Smend, a.a.0.S.51.. Zudem besteht gerade dann das Problem, dall Be-
schrinkungen der Meinungsfreiheit fiir Beamte im Rahmen ihrer Dienstpflichten dem Er-
fordernis eines "allgemeinen Gesetzes" nicht geniigen kénnten. Siehe auch R.Herzog, Art.5
Abs. 1,2 GG Rn.249 {f (253) in : Maunz-Diirig.

395 Das BVerfG hat bisher nur eine Vorschrift, die den Abdruck von Stellenangeboten fiir die
Beschiftigung von Arbeitnehmern im Ausland an einen Zustimmungsvorbehalt kniipft —
die bereits erwiihnte Siidkurier-Entscheidung - als "nicht allgemein' qualifiziert. Von die-
sem Verbot werde nur die Presse betroffen und deshalb liege "formal" kein allgemeines
Gesetz vor (BVerfGE 21, 271, 280f, 291). Auch wenn jeder Biirger, falls und solange er
Mitglied der Presse ist, diese Vorschrift zu beachten hat. Dieser Versuch einer Betroffen-
heitsanalyse als Anwendungskriterium fiir das "allgemeine Gesetz" ist aber ein Einzelfall
geblieben und vielleicht als Einzelfall auch erkldrbar. Das Gericht nahm durch die Fest-
stellung, da} die Vorschrift nur der Presse und nicht jedem anderen die Anbahnung von
Kontakten fiir die Aufnahme ausldndischer Erwerbstitigkeit von inlindischen Mitbiirgern
"untersagte” eine Abwigung vor, ob die wirtschaftspolitischen Erfordernisse eine solche
Einschrinkung der Pressefreiheit rechtfertigen

396 BVerfGE 71, 162, 175; 62, 230, 244; 59, 231, 263; 7, 198, 209.

397 W.Schmitt Glaeser, Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, AOR (1972), 284.
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5 Abs. 1 GG geschiitzter Kommunikation (Allgemeinheit im sachlichen Anwen-
dungsbereich der einschrankenden Norm). Die Bedeutung der ,,Allgemeinheit*
liegt darin, daf3 Sondergesetze die Grundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG nicht einzu-
schrianken vermdgen. Die Regel soll damit sein, dafl ein Gesetz sich nicht gegen
einen bestimmten Meinungsinhalt wendet (“Sondergesetz”). Es soll also “allge-
mein” sein, andere Rechtsgiiter als die Meinungsfreiheit schiitzen und dabei auf
Eingriffe in die “Sprache” nicht verzichten kénnen. Wenn es bereits an der ,,All-
gemeinheit® fehlt, bedarf es keiner weiteren Abwégung.

Die praktische Bedeutung dieser fehlenden Allgemeinheit ist bisher allerdings
gering.398

Bei der Ermittlung der ,,Allgemeinheit” lassen sich drei Betrachtungsweisen un-

terscheiden.

(1) Formelle Betrachtungsweise. In einer formellen Betrachtungsweise konnte
man argumentieren, dafl jedes Gesetz, das sich gegen einen bestimmten Mei-
nungsinhalt und/oder gegen eine bestimmte Form der Verbreitung richtet
hicht allgemein“ ist3%,

Die Untersagung in Fall IV ,Sozialsponsoring* wiére damit in einer Konkreti-
sierung erfolgt, die nicht einem ,,allgemeinen Gesetz* 400 — das das UWG nach
der BVerfG-Rechtsprechung ist — erfolgt, weil sie die Verbreitung bestimmter
nach inhaltlichen Kriterien abgegrenzter AuBerungen — Information iiber das
soziale Engagement eines Unternehmens in der Werbung — verbietet 401 402,

In Erkldrungsnotstand gerit die strikt formelle Betrachtungsweise hinsichtlich
einer Reihe von Strafbestimmungen, die se nicht als verfassungsgemiB zu
rechtfertigen wiren, wie etwa das Verbreitungs- und Herstellungsverbot der
Propaganda verfassungswidriger Organisationen (§ 86 Abs.1 StGB). Dieser
Erkldrungsnotstand wird mit einer Differenzierung zwischen Meinungs- und

Tatsachenduf3erungen tiberwunden.

In den erwdhnten Fillen handele es sich um TatsachenduBerungen®, die
nicht meinungsfreiheitlich geschiitzt seien. Ein Blick auf § 86 StGB macht
deutlich, daB3 er nicht zwischen Meinungen und Tatsachen unterscheidet (vgl.
auch § 86 Abs. 3 StGB) und deshalb eine so verstandene, strikt formelle Be-

398 BVerfGE 21, 271, 280 zu "§37 Abs.2 AVAVG", in der ein allgemeines Gesetz mit eini-
gem Begriindungsaufwand (281) verneint wurde.

399 Dies war die Argumentation des Kligers in BVerfGE 27, 104 (106) "§ 93StGB"

400 K.A.Nagel, a.a.0., S.162, f und 124 ff., der aber letztlich die Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts zugrundelegt..

401 So auch M.Kloepfer/G. Michael, Vergleichende Werbung und Verfassung, GRUR 1991,
170, 177 mit dem Hinweis, daf} bei Anwendung der Sonderrechtstheorie § 86 StGB kein
allgemeines Gesetz wire.

402 G.Gomig, Die Schrankentrias des Art.5 II GG, JuS 1988, 274, 276. B.Hoppe, Die "allge-
meinen Gesetze" als Schranke der Meinungsfreiheit, JuS 1991 S.734, 737 mit Beispielen
fiir die materielle Betrachtungsweise des "allgemeinen Gesetzes" in der Rechtsprechung,.

403 G.Gornig, JuS 1988, 276 Fn.26, weitere Beispiele, in denen nach Angabe des Autors Tat-
sachenduBerungen verboten werden, die aber bei niherem Hinsehen auch Werturteile er-
fassen: §§ 90a, b, 109 h StGB.
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trachtungsweise diese Einschrankungen der Meinungsfreiheit nicht zu recht-
fertigen vermag. Wegen dieser fehlenden Stringenz kann diese Betrach-
tungsweise § 1 UWG auch nicht abstrakt die fehlende verfassungsrechtliche
Legitimation als ,,allgemeines* Gesetz absprechen.

(2) Materielle Betrachtungsweise. Sie bezeichnet alle Gesetze als ,,allgemein®,
die einem im Vergleich zur Meinungsfreiheit Aéherwertigen Rechtsgut zu
dienen geeignet sind4%4, Diese Auffassung hat zur Folge, dal die Entschei-
dung iiber die effektive Garantie der Meinung auf einer abstrakten Giiterab-

wdgung beruht.

(3) Vermittelnd materielle Betrachtungsweise. Sie fafit das ,,allgemein® als Mo-
tivationsanforderung an den Gesetzgeber auf. Dort, wo der Gesetzgeber final
zum Schutz eines Rechtsguts und nicht zur Unterdriickung der Meinungsfrei-
heit handelt,4%> und deshalb bestimmte Meinungen untersagt, soll er auch

durch ,,allgemeine Gesetze* handeln kdnnen.

Das BVerfG benutzt eine Kombination aus formeller und materieller Betrach-
tungsweise,*0 hier als ,,vermittelnd materiell bezeichnet, um im Einzelfall ab-
wiagen zu konnen und nicht auf abstrakte Wertediskussionen verpflichtet zu wer-

den.

,»Allgemein“ sind Gesetze,

,,die nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich nicht gegen die AuBerung
der Meinung als solche richten, die vielmehr dem Schutze eines schlechthin, ohne
Riicksicht auf eine bestimmte Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienen, dem
Schutze eines Gemeinschaftswertes,*07 der gegeniiber der ...Meinungsfreiheit
Vorrang hat“408 oder ihr im Rang gleichsteht. 4%

Zumindest nach der BVerfG-Rechtsprechung und der ihm bei der Meinungsfrei-
heit folgenden herrschenden Meinung bleibt Raum fiir meinungsbeschrinkende
Sondergesetze, die nicht durch den Schutz von Jugend und Ehre motiviert sind.
Weil das BVerfG nicht auf eine strikt formelle Betrachtungsweise zuriickgreifen
kann(, weil allgemeine Gesetze dazu fihren, dafl Vorschriften, die bestimmte

404 R.Smend, VVDStRL 4, (1928), 52 ff forderte eine abstrakte Giiterabwégung. Hiergegen
spricht aber, daB es auf die konkrete Gefidhrdungslage fiir die einschldgigen Rechtsgiiter
ankommt und nicht auf deren abstrakten Schutz. H.Schulze-Fielitz, Art. 5 Rn. 128 ff , in:
H.Dreier, Grundgesetzkommentar, 1996.

405 Fiir die Anwaltswerbung und § 43 BRAO alt. Fass. K.A.Nagel, a.a.0O., S. 126.

406 K.Rothenbiicher, VVDS(RL 4, S.51 ff: "die dem Schutze eines schlechthin, ohne Riick-
sicht auf eine bestimmte Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienen, sowie diejenigen, die
eine bestimmte Lebensbetitigung — nicht lediglich eine besondere Art der AuBerung einer
Meinung als solche — treffen". E.Schwacke, Der Begriff der "Allgemeinen Gesetze" in Ar-
tikel 5 Absatz 2 des Grundgesetzes, 1970, S.45 ff. So auch W.Schmitt Glaeser, Die Mei-
nungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AOR 97 (1972), 276,
279

407 so K.v.Kdéller, a.a.0., 1971, S.200 unter Bezugnahme auf Béttcher, Die politische Treue-
pflicht der Beamten und Soldaten und die Grundrechte der Kommunikation, 1967, S.110.

408 BVerfGE 7, 198, 209, 210.

409 BVerfGE 20, 162, 176.
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Meinungsinhalte untersagen ohne Abwigung verfassungswidrig sind,) liegt das
Schwergewicht seiner Priifung auf der Abwigung.410

Diese hat die bekannten Komponenten der Anwendung der ,,sogenannten Wech-
selwirkungsansatzes“4!!, der verlangt, da8 die die Kommunikationsfreiheiten be-
schrinkenden Gesetze ihrerseits im Lichte der Bedeutung der Kommunikations-
freiheit gepriift werden miissen und so ,,in ihrer begrenzenden Wirkung selbst
wieder eingeschridnkt werden miissen®.412 Die Beurteilung der Intensitit der Ein-
schrinkung des kommunikationsfreiheitseinschrinkenden Gesetzes verlangt nach
der Rechtsprechung die Priifung der VerhiltnismiBigkeit des Eingriffs in die
Meinungsfreiheit.

c¢) Verdnderungen des effektiven Garantiebereichs der werblichen ,, Meinung *

Nach der bisherigen Rechtsprechungserfahrung wird Werbung nach Art. 12 GG
geschiitzt; das BVerfG hat in einigen Entscheidungen erwihnt, da3 es nicht aus-
geschlossen ist, dal Werbung mit einem meinungsbildenden Inhalt den Schutz
der Meinungsfreiheit beanspruchen kann.*!3 Die Fernwirkungen der Meinungs-
freiheit im Wettbewerbsrecht wurden bisher von der Literatur des Verfassungs-
wie des Wettbewerbsrechts ignoriert; erst mit den Fillen I-IT a (“Olverschmutzte
Ente”) wird die Diskrepanz von Wettbewerbs- und Verfassungsrecht deutlich. Die
Meinungsfreiheit hat nach hier vertretener Ansicht eine andere Gestaltungspotenz
(“Determinanz”) bei § 1 UWG als die “wirtschaftliche Betitigungsfreiheit”. Diese
schlieft zundchst einmal aus, dal ,,Meinungen” deswegen diskreditiert werden,
weil sie fiir unzulassige Zwecke ,,mifbraucht* werden.

aa) Argument des Mif3brauchs von Sprache und (Kunst)

Eine Literaturansicht, die Werbung als Meinung schiitzen will, wihlt eine teleo-

logische Definition der ,,allgemeinen Gesetze®.

,»die seien durch die Absicht des Gesetzgebers ,,Mifbriuche* zu verhindern und
die kumulativ vorliegende Gefihrdung von Allgemeinwohlinteressen, die der
Meinungsfreiheit zumindest gleichrangig sind, charakterisierbar4!4.*

Beide Elemente dieser Argumentation sind sehr angreifbar:

(1) Argument des ,,Milbrauchs* der Meinungsfreiheit. Die Rechtfertigung
fiir die Bekdmpfung des Mifibrauchs eines Grundrechts lautet:
»oweit der Grundrechtsgebrauch zu einer Schidigung anderer Rechtsgiiter

fiihrt, kénnen die schédlichen Wirkungen nicht deshalb besonders privilegiert
werden, weil sie mittels einer MeinungsduBerung hervorgerufen werden*.415

410 Ausnahme: BVerfGE 21, 271 (280).

411 Abwigungsvorschlige fiir die werbliche Meinungsfreiheit bei A.Hatje, a.a.O., 1993, S. 99
ff.

412 BVerfGE 7, 198, 209; stindige Rechtsprechung etwa BVerfGE 34, 384, 401, 66, 116, 150;
71, 206, 214; 85, 1, 16.

413 BVerfGE 95, 173, 181"Tabakwerbung"; BVerfGE 85, 248, 262 "Hackethal" zur Mitwir-
kung an der Berichterstattung der Presse und BVerfGE 71, 162, 175 "Frischzellen";
BVerfGE 68, 226, 233 f "Schwarzer Sheriff" zum Vertrieb von Ansichtskarten; BVerfGE
30, 336, 352 "Sonnenfreunde" fiir Presseerzeugnisse von Nudisten.

414 F.Drettmann., a.a.0., S.210.
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)

Diese aus den achtziger Jahren stammende Literaturdefinition stimmt auf die
Tonlage des BGH zur Kunstfreiheit in Fall I im Jahr 1995 ein:

»Art.5 Abs.3 GG schiitzt ndmlich nicht den (zweckwidrigen)*!6 Einsatz von
Kunst zur MiBachtung der gesetzlichen Ordnungsvorschriften in der Absicht,
daraus einen Wettbewerbsvorteil zu ziehen*,417

Diese Ausfiihrungen weisen auf den engen Zirkelschlul des BGH hin: der
Werbung wird der meinungs- und kunstfreiheitliche Schutzbereich eroffnet,
um ihr dann die effektive Garantie zu verweigern. Hétte Benetton seine Pro-
dukte mit Bildern von Baselitz oder Gauguin mit einer positiv-
produktzentrierten Strategie beworben, hétte der BGH einen ,,zweckwidrigen
Einsatz der Kunst*“ nie erkennen kénnen.

Das Wesen des verfassungsrechtlichen Schutzes von Meinungen und Kunst,
nidmlich weder zweckméBig noch zweckwidrig sein zu miissen, wird hier ver-

kannt.

Kumulativ vorliegende Gefihrdung von Allgemeinwohlinteressen oder
Grundrechten. Weiter ist die Frage zu stellen, ob nicht ein erheblicher Unter-
schied zwischen Individualrechtsschutz — Grundrechtskollisionen mit der ne-
gativen Rezipientenfreiheit (dazu siehe unter V) — und Allgemeininteressen
besteht. Je konturloser diese Allgemeininteressen beschrieben werden, desto
eher fehlt es an der VerhiltnisméBigkeit des meinungseinschrinkenden Ge-
setzes.*1® Die Argumentationslasten dafiir, dal der Leistungswettbewerb ge-
féhrdet ist, miissen hier spezifisch und hoch sein. Selbst dann stellt sich aber
die Frage, ob die Beschrinkung des effektiven Garantiebereichs auf lei-
stungswettbewerbskonforme werbliche ,,Meinungen* nicht ein Riickschritt
fiir die Freiheit der Meinungen ist:

bb) Nur noch Schutz konformer ,,Meinungen*?

Die

Beschrankung der schutzwiirdigen Meinungen auf ,zustimmungsfihige

Inhalte durch Walter Leisner*'®, die das BVerfG bei der nicht-kommerziellen
Sprache lingst zugunsten eines ProzeBrechts der freien AuBerung ablehnt, wiirde
wieder Einzug in Art. 5 Abs. 1 und 2 GG halten. Die Ratio der Individualitit,
Vielfalt, Kritik und Gegenrede, die das Diskurssystem des Art. 5 GG nunmehr
prégt, soll durch das Konformititsprinzip abgelost werden. Dabei wird zu ermit-

teln

sein, womit werblichen Meinungen konform gehen miissen: Grundsitzlich

415
416
417
418

419

F.Drettmann, a.a.O., 1984, S.210.

Die () sind vom BGH gesetzt.

BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2488, 2490 "Olverschmutzte Ente"

R.Herzog, Art. 5 Rn. 270 ff in: Maunz-Diirig. Urteilsanmerkung von W.Hoffmann-Riem,
JZ 1986, S.494 unter Bezugnahme auf B.Schlink, Zwischen Identifikation und Distanz
(Zur Stellung des Beamten im Staat und zur Gestaltung des Beamtenrechts durch das
Staatsrecht), Der Staat (1976), 335, 355, der als Beispiel fiir ein abstraktes héherwertiges
Rechtsgut die Demokratie nennt. Der Leistungswettbewerb kann als Eingriffspendant bei
der werblichen "Meinung" angesehen werden.

Begriffliche Grenzen verfassungsrechtlicher Meinungsfreiheit, Ufita 37 (1962), 129, 136
ff.
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wird zu iiberlegen sein, ob die Newcomer-Werbung (wettbewerbspolitisch) oder
die Werbung fiir eine technische Innovation (forschungspolitisch) oder die Wer-
bung mit Umweltelementen (Art. 20 a GG) oder die Werbung mit Sozialsponso-
ring (Sozialstaatsprinzip) oder die Werbung mit Politikern*?® mehr meinungsfrei-

heitlichen Schutz genieBen miissen als andere Werbeformen. 42!

Dieser grofiere, effektive Garantiebereich kann dann Bedeutung haben, wenn et-
wa der Newcomer schockierende(re) Werbung auf Plakatwénden betreiben darf
(dazu siehe unter V).

“Meinungen”, die auf die Umweltverschmutzung (Fall I) und das Fehlverhalten
von Politkern#??2 — Togalwerbung — hinweisen, mdgen eine grofleren Auseinander-
setzungswert haben als die suggestive Behauptung: “Mein Produkt ist gut”. Ein
BGH-Fall, dem diese Wertung nach hier vertretener Ansicht letztlich zugrunde
liegt, ist die Togalwerbung mit “Politikerschelte”, die in dem ironischen Zusatz
endete:

“Das ist in der heutigen Zeit instinktlos, unfaf3-bar. Gegen diese Art der Schmerz-
verursachung helfen mir nicht einmal mehr meine Tabletten.”423

Wie in Fall I stellt der BGH auch hier fest, daB bei dieser “Imagewerbung”424 ein
Versto gegen das Prinzip des Leistungswettbewerbs (“gefiihlsbetonte Wer-
bung”) nicht vorliegt. Im Unterschied zu Fall I (“Olverschmutzte Ente”), erblickt
der BGH zunichst keinen VerstoB gegen die guten Sitten. Er vermag — anders als
in Fall I — keine “Ausnutzung” der Gefiihle der Rezipienten zu bejahen:

“Der Verbraucher mag sich in seinen “Stammtischparolen” bestétigt sehen. Es
fehlt aber eine tiefgehende emotionale Einwirkung auf seine Gefiihlslage, deren
kommerzielle Ausbeutung das Unwerturteil des § 1 UWG rechtfertigen konnte.
...Zudem beschriinkt sich der Anzeigentext nicht auf ein pauschales Beklagen
von MiBstinden im politischen Bereich, sondern versucht durch mehr oder weni-
ger konkrete Beispiele die Verbraucher zu einem kritischen Mitdenken zu ver-
anlassen.”425

Der BGH iibertrigt damit die Substantiierungsratio des Werberechts auf die
“Meinungen” in Art. 5 Abs. 1 GG. Im Ergebnis flihrt dieses “Ranking” dazu, daf3

Fall I ,,Olverschmutzte Ente* mit seinem optisch eindrucksvollen, minimalisti-

420 Etwa eine Kampagne von Sixt mit Gerhard Schréder (1998): "Fiir Leute, die noch nicht
wissen, wo sie hinwollen".

421 Die Grenzen der Meinungsfreiheit werden hier ausgelotet werden miissen: Fiir die wichtig-
sten, lebenserhaltenden und -erlésenden Produkte — ndmlich Arzneimittel — bestehen die
strikten Werbeverbote, obwohl doch hier der grofite Informationswert anzunehmen ist.
Umgekehrt besteht fiir Alkohol, der wie Zigaretten Suchtwirkungen erzeugt, bisher nur
Selbstbeschrinkungsabkommen.

422 BGH Urt.v. 15.5.1997 NJW 1998, 604 "Politikerschelte”" zur Beanstandung der Umbauko-
sten der Bar des Bundestags..

423 BGH Urt.v. 15.5.1997 NJW 1998, 604 "Politikerschelte".

424 Die Feststellung, die der BGH bei der Priifung des HWG trifft, da es sich um eine Image-
werbung in der Form der Produktwerbung handelt, wird bei § 1 UWG nicht gepriift.

425 S. 606.
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schen Entenphoto unzuldssig emotionalisiert, die Togalwerbung mit ihren Bana-
litdten wie:

(1) “Wenn ein leitender Angestellter ....Wenn gewisse Staatsdiener ...”;

(2) “An alle Abgeordneten des Deutschen Bundestags ....Wir fordern mehr Fleif3,
Piinktlichkeit und Verantwortungsgefiihl...” (3)”Wenn wir ..., dann sind wir
haftbar und werden bestraft...Gewisse Politiker dagegen.”

zulissig ist, weil sie “zu einem kritischen (/) Mitdenken” veranlaf3t. Ein Photo
gibt eine andere Art der “Realitdt” und in anderer Form eine ,Meinung* wieder,
als es ein Text tut. Der Schluf}, den man aus dieser Rechtsprechung ziehen mulf,
ist die Bevorzugung des Textes, der den Interpretationsrahmen sprachlich einengt,
gegeniiber dem Photo, das die Interpretation dem Rezipienten iiberantwortet.426
Ein hochstes Fachgericht begibt sich hier in die Stroémung einer Geschmacks- und
Stimmungsjudikatur, die sie weit vom Ufer juristischer Dogmatik entfernt. Im
Ergebnis durfte aber eine der vier Anzeigen von Togal dennoch nicht ge&uf3ert
werden; der BGH warf einen zweiten Begriindungsanker, namlich das Heilmittel-
werberecht.#27 Die Togalwerbung hitte (§ 4 Abs. 1 HWG) Mindestangaben — et-
wa zur Substanz und den Nebenwirkungen des Produkts — machen miissen, weil
durch die ironische Bemerkung des Vorstandsvorsitzenden (“Tabletten”) der Zu-
sammenhang mit dem Produkt hergestellt sei. Bei der Frage, inwieweit ein Ver-
stoB3 gegen das Heilmittelwerberecht (§ 4 Abs. 1 HWG) unmittelbar den Verstol3
gegen die guten Sitten begriindet (§ 1 UWG) und ob es sich um eine “wesentliche
Beeintrichtigung des Wettbewerbs” handele (das verlangt § 13 Abs. 2 Nr. 2
UWG), begniigt sich der BGH mit dem Hinweis

“Schon die Beeintrichtigung des hohen Schutzgutes der Gesundheit 148t den ge-
riigten VerstoB als wesentliche Beeintrichtigung erscheinen.”428

Dieses Beispiel zeigt, daB der BGH die Bedeutung des meinungsfreiheitlichen
Abwigungsgebots im Rahmen des Wechselwirkungsansatzes verkennt. Das Ab-
wigungsgebot erstreckt sich auf die Auslegung, Konkretisierung und Gesetzes-
fortbildung jedes unbestimmten Rechtsbegriffs und der BGH hitte hier abwégen
miissen, ob bei einem nicht verschreibungspflichtigen Kopfschmerzmittel Gefah-
ren der Selbstmedikation wirklich so schwer wiegen, dal3 dem Unternehmen die
ironische Anspielung auf das eigene Produkt untersagt werden darf, wenn es
nicht gleichzeitig®?® die Pflichtangaben macht.430

426 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung der Ziele der "MeinungsduBerung" — Um-
weltstaatsziel und Demokratieprinzip siche unter ...

427 (HWG): Gesetz iiber die Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens v.11.7.1965 BGBI I S.
604; i.d.F. BGBL1 1994, S. 3068 und BGBI I 1994, S.3082.

428 BGH Urt.v. 15.5.1997 NJW 1998, 604, 607 "Politikerschelte".

429 Auch bei der Togalwerbung handelte es sich um eine neue Fallgestaltung., die aber Schule
macht, Der Konkurrent "Thomapyrin" bildet sein Produkt ab und zeigt Dieter Thoma mit
einem Stirmband "Thomapyrin" und dem Text. "Herzlichen Gliickwunsch, Dieter Thoma
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cc) Unterschiedliche Beriicksichtigung des Meinungsumfelds

Eine

Diskrepanz, die sich weder eindeutig dem Schutzbereich noch dem effekti-

ven Garantiebereich zuordnen lifit, ist vorhersehbar. Es handelt sich um die un-

terschiedlichen Standards fiir die Auslegung von Meinungen bei kommerzieller

und nicht kommerzieller Sprache, soweit es um die Beriicksichtigung des unmit-

telbaren Meinungsumfelds geht:

(1) Nicht-kommerzielle Sprache. Das BVerfG nimmt bei der Auslegung des

Meinungsinhalts eine Gesamtwiirdigung vor, die

zum einen die anderen, in 6rtlichem und zeitlichen Zusammenhang*! ge-
duflerten Meinungen des Aufernden3? einbezieht und

zum anderen die Gesamtumstinde,*33 zu denen auch Meinungen anderer,
die ihre Meinung in ortlichem und zeitlichem Zusammenhang duflern, ge-
héren.#34 Die Meinung dieser anderen darf per se nicht als Argument ver-
wendet werden, um die geduBerte Meinung zu unterdriicken. Es ist aber
vorstellbar, daB die Meinung der anderen zu einer Auslegung der be-
schwerdegegenstindlichen Meinung fiihrt, die deren Unterdriickung gera-
de nicht rechtfertigt.

Dieses Gebot der umfassenden Wiirdigung personlicher, inhaltlicher, ortli-
cher und zeitlicher Umstinde der Meinungsduflerung ist die Folge der Ab-

16sung der “Meinung” vom Erklarungswillen des AuBernden:

“Ziel der Deutung ist die Ermittlung des objektiven Sinns einer Aufierung.
MaBgeblich ist daher weder die subjektive Absicht des sich AuBernden noch
das subjektive Verstindnis der von der AuBerung Betroffenen, sondern der
Sinn, den sie nach dem Verstindnis eines unvoreingenommenen und verstén-
digen Publikums hat. Dabei ist stets vom Wortlaut auszugehen. Dieser legt
ihren Sinn aber nicht abschlieBend fest. Er wird vielmehr auch von dem
sprachlichem Kontext, in dem die umstrittene Auferung steht, und den Be-
gleitumstinden, unter denen sie fillt, bestimmt, soweit diese fiir den Rezi-
pienten erkennbar waren.”#3>

zur Bronzemedaille bei der Skiflug-WM in Oberstdorf. Jetzt ist der Kopf frei fiir Nagano"
(FAZ v.27.1.1998 S. 15) — ebenfalls ohne die Pflichtangaben .

430 Siehe auch BVerfGE 85, 248, 262 "Hackethal", wo dem Verlust der Verteidigungsrechte

431

des Arztes die "héchst entfernten Gefahr fiir die Volksgesundheit, die von einem fiir den
Beschwerdefiihrer glinstigen Presseartikel im Rahmen einer umfassenderen Auseinander-
setzung iiber medizinische Fragen ausgehen kann" gegeniibergestellt wird. Bei der Togal-
anzeige handelt es sich zwar nur um die "Meinungs-" und nicht um die Pressefreiheit — die
Gefahren fiir die Volksgesundheit sind aber genauso fernliegend wie die Aussicht, daB} sie
durch den Hinweis auf die Mindestangaben gemindert werden.

BVerfGE 82, 43, 52 "Faschistenfreund" zu fritheren AuBerungen des Meinungsfreiheitstri-
gers.

432 BVerfG Kammerbeschl.v.25.8.1994 NJW 1994, 2943 "Soldaten sind Moérder", wo das

Gericht die Beriicksichtigung von zwei Plaketten fordert, die in 6rtlicher Néhe auf das
Auto aufgeklebt waren. (Schwerter zu Pflugscharen; Foto eines von einer Kugel getroffe-
nen Soldaten mit der Frage "Why".)

433 BVerfGE 93, 266, 295,
434 BVerfGE 82, 43, 53 "Faschistenfreund" zur Beriicksichtigung anderer Plakate, die bei

einer Demonstration gezeigt wurden. BVerfGE 93, 266, 309 zur Bezugnahme auf die Au-
Berung eines anderen.

435 BVerfGE 93, 266, 295.
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Mit der Beriicksichtigung der Gesamtumstinde fir die Auslegung der Mei-
nung (objektive Betrachtungsweise) werden diese Gesamtumstinde auch

zum Teil des meinungsfreiheitlichen Schutz- und Garantiebereichs:

“Der Schutz bezieht sich nicht nur auf den Inhalt der Auerung, sondern auch
auf ihre Form.... Geschiitzt ist ferner die Wahl des Orts und der Zeit einer
AuBerung. Der sich AuBernde hat nicht nur das Recht, seine Meinung iiber-
haupt kundzutun. Er darf dafiir auch diejenigen Umsténde wiéhlen, von de-
nen er sich die grofite Verbreitung oder die stdrkste Wirkung seiner Mei-
nungskundgabe verspricht.”436

Kommerzielle Sprache. Bei der kommerziellen Sprache verengt sich die Be-
riicksichtigung des unmittelbaren Meinungsumfelds auf Aussagen, die vom
Aupernden unmittelbar selbst stammen, also auf die Meinungskundgabe.
Das ist das Ergebnis der Tabaketikettierungsentscheidung des BVerfG,*7 das
in der Verpflichtung zum Abdruck der Warnung: “Die EG-Gesundheitsmini-
ster:...” keinen Eingriff in die Meinungsfreiheit*3® der Unternehmen sah. Es
ist unstrittig, daB diese AuBerung nicht von dem Tabakunternehmen stammt
(subjektive Betrachtungsweise). Nach der Entscheidungsratio, die das
BVerfG bei der nicht-kommerziellen Sprache anlegt, kommt es darauf aber
gerade nicht an. Es ist nicht entscheidend, was das Unternehmen sagen woll-
te, sondern wozu es objektiv verpflichtet wurde. Und es wurde verpflichtet,
seinen Namen und seinen Werbetext nur dann auf der Tabakverpackung und
in der Werbung zu verwenden, wenn sich andere gleichzeitig duflerten:
nidmlich die EG-Gesundheitsminister mit ihrer Warnung. Diese formale Ver-
pflichtung zum Abdruck der Gegenrede, diese Auferlegung einer Bedingung
fiir die eigene AuBerung, widerspricht den bei der nicht-kommerziellen Spra-
che entwickelten Kriterien zur Bewertung und zum Schutz des Meinungsum-
felds. Die Meinungsfreiheit fiir nicht-kommerzielle Sprache beschrénkt sich
eben nicht nur auf das Recht der Kundgabe der Meinung, sondern erstreckt
sich auf die Effektivitit dieser Kundgabe.*?® Die BVerfG-Entscheidung hat

436

437
438

439

BVerfGE 93, 266, 289; BVerfGE 85, 248, 263 "Hackethal" zu Standesrecht, das die AuBe-
rung einer Meinung nicht verbietet; an diese AuBerung aber in der Praxis nicht durchsetz-
bare Kontrollpflichten kniipft und so faktisch zu einem AuBerungsverbot fiihrt.

BVerfGE 95, 173, 182 f.

Der Schutz des Meinungsumfelds wird bisher als Unterfall der "negativen Meinungsfrei-
heit" behandelt (K.H.Friauf/R.Scholz, Europarecht und Grundgesetz, 1990, S.62-71, 103
und M.Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage, 1991,
S.41 verneinen einen VerstoB gegen Art. 5 GG bei der Tabakwerbebeschrinkung nur dann,
wenn die Warnungen zutreffend, substantiiert und sachlich sind.). Es geht aber nicht dar-
um, daf} der Grundrechtstriger gezwungen wird, sich nicht zu &uflern, sondern, da} wenn
er sich duBert, er eine andere AuBerung mitabdrucken muB. Im Gegendarstellungsrecht —
das inhaltlich eine Parallele ist — kime niemand auf die Idee, einen Eingriff in die Mei-
nungs- und Pressefreiheit zu verneinen, weil die Gegendarstellung ersichtlich von einem
anderen Autor stammt.

Die Verpflichtung zur Wiedergabe der Warnung hat auch Riickwirkungen auf den Inhalt
der Meinung. Es gibt bei nicht-kommerzieller Sprache keine Verpflichtung zur Abgabe
von "Gesamt-Meinungen"; keine Verpflichtung zur Angabe des pro und contras.

684



der kommerziellen Sprache diesen Schutz genommen. Die These von der un-
terschiedlichen Beriicksichtigung des Meinungsumfelds ist als solche — so-
weit ersichtlich — in der Literatur noch nicht beméngelt worden. Dort ist statt-
dessen ein neuer Sachverhalt vorgeschlagen worden, die die “Camouflage”
der fehlenden Bedrohung der Meinungsfreiheit*4? der Tabakunternehmen ab-
schminken will. Bei einer hypothetischen Werbung

“Die EG-Gesundheitminister irren. Rauchen ist bei méBigem GenuB3 nur ein
Gesundheitsrisiko unter vielen anderen”#4!

hitte sich das BVerfG der Frage eines Eingriffs in die Meinungsfreiheit stel-
len miissen. Zusammenfassend kann man mit dem hier vorgeschlagenen,
dogmatischen Argument des “Meinungsumfelds” oder der Sachverhaltsargu-
mentation von Udo Di Fabio feststellen, daB3 sich der Schutz- und/oder Ga-
rantiebereich der kommerziellen und der nicht-kommerziellen Sprache un-

terscheiden.

dd) Unterschiedlicher Schutz vor Irrefiihrung

Das rechtliche Vorverstindnis fiir die Beurfeilung der Irrefithrung ist bei beiden
Sprachformen unterschiedlich. Bei der kommerziellen Sprache wird die Ambi-
guitdt von Sprache und die Vielfalt der Interpretationsméglichkeiten regelméiBig
auf diejenige Interpretation verenmgt, bei der die Gefahr der Irrefithrung (§ 3
UWG) besteht. Der Mafistab fiir die Feststellung der Irrefiihrungsgefahr ist re-
gelmiBig der “hypothetische, fliichtige Durchschnitts”rezipient oder ausnahms-
weise der “empirisch ermittelte Durchschnitts”rezipient.442 Es wird eine Inter-
pretationsalternative der Sprache zum Priifungsgegenstand und bei dieser ermit-
telt das Gericht die Irrefihrungsgefahr. Die Existenz anderer Interpretationsal-
ternativen, bei denen keine Irrefiihrungsgefahr besteht, entbindet per se nicht
vom Vorwurf der Irrefiihrung. Es handelt sich bei der Anwendung von § 3 UWG
um einen sanktionsengagierten Umgang mit Sprache.

Bei der nicht-kommerziellen Sprache ist die Vorgehensweise genau umgekehrt.
Alle anderen Interpretationsalternativen miissen gepriift und abgelehnt werden,
bevor die Alternative, die die Sanktionierung erlaubt, zugrundegelegt werden
darf. Es wird also dem Fachgericht auferlegt, gerade nicht nur diejenige Interpre-
tation zu wihlen, die der (fliichtige) Durchschnittsrezipient#43 wihlt, sondern alle
anderen, vorstellbaren zu priifen.*** Die Ambiguitit von Sprache, und die Viel-

440 Voraussetzung ist, dafl man die (Verpackungs-)Werbung meinungsfreiheitlich schiitzt.

441 U.Di Fabio, Produkte als Triger fremder Meinungen, NJW 1997, 2863.

442 3.Kapitel14 g.

443 Ein Schutz des "fliichtigen Durchschnittsrezipienten" ist im Recht der nicht-kommerziellen
Sprache vollkommen unbekannt.

444 BVerfG Kammerbeschl.v.25.8.1994 NJW 1994, 2943 "Soldaten sind Morder". Bei weite-
ren Verfahren, die "Soldaten" und Moérder" bzw. "Murder" BVerfGE 93, 266 "Soldaten
sind (potentielle) Morder” in Verbindung brachten, hat das BVerfG nicht auf die "Zeit",
auf die sich der Meinungsinhalt (wie bei Tucholsky) beziehen soll, abgestellt, sondern auf
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falt der Interpretationsméglichkeiten wird bei der nicht-kommerziellen Meinung
vorausgesetzt und geschiitzt. Thr wird grundsitzlich durch weiteste, freiheitsbe-

tonte Auslegung Rechnung getragen.

Ein Beispiel ist die meinungsfreiheitliche Rechtsprechung des BVerfG zu Pla-
ketten mit der Aussage “Soldaten sind Mérder” und der faksimilierten Unter-
schrift “Kurt Tucholsky”445. Fiir den “(fliichtigen) Durchschnittsbetrachter” folgt
aus dem Hinweis auf den Autor Tucholsky durchaus nicht zwingend, daf} aus hi-
storischen Griinden die Bundeswehr nicht gemeint sein konne. Dennoch hat das
BVerfG grundsitzlich ein solches Verstandnis verlangt. Falls der Durchschnitts-
leser die Bedeutung des Hinweises deswegen nicht erkennen konnte, weil er nicht
wiiflte, wann Tucholsky gelebt habe, verlangt das BVerfG sogar noch mehr: eine
interaktive Wertung des Meinungsinhalts durch den Rezipienten. Er miisse we-
nigstens wissen, dafl die Bundeswehr noch nicht an einer bewaffneten Auseinan-
dersetzung teilgenommen habe, deshalb keinen Mord begangen haben kénne und
miisse deshalb folgern, daf} sie nicht gemeint sein konne.

Das unterschiedliche Vorverstdndnis des Irrefiihrungspotentials von (nicht-kom-
merzieller) Sprache bei BVerfG und Fachgericht wurde auch bei der “Freiheit
des Zitats” deutlich. Nur in diesem Fall hat das BVerfG den “Irrtum” des Au-
Bernden strenger bewertet als die Vorinstanzen.446

Der BGH war geneigt, den Zitierenden zu schiitzen: wenn der Durchschnittsleser
oder -horer den Inhalt des Zitats so verstehen konnte, wie ihn der Aulernde wie-
dergegeben hat, dann sei der Zitierende durch die Meinungsfreiheit geschiitzt.

Das BVerfG hat demgegeniiber auf die Form, ndmlich das Zitar abgestellt, und
dann dem AuBernden nur noch erlaubt, wortlich und korrekt zu zitieren 447

ee) Vorhersehbarkeit der Rechtssetzung

§ 1 UWG verbietet den VerstoB3 gegen die “guten Sitten”. Es ist fraglich, ob eine
solche Generalklausel oder Blankettnorm Art.5 Abs.2 GG geniigt.

Der UWG-Gesetzgeber konnte aus historischen Griinden keine Abwigung zwi-
schen dem Sittenwidrigkeitsverdikt und der Meinungsfreiheit treffen, weil man
1909 noch keinen meinungsfreiheitlichen Bezug fiir Wettbewerbshandlungen
erkennen konnte#48,

die fehlende Details: "Soldaten” miisse sich nicht auf die Soldaten der Bundeswehr bezie-
hen. Es wird also noch dauern, bis Verfahren anhiingig sind, die "Bundeswehrsoldaten als
Morder" bezeichnen. Das Verfassungsrecht legt den Schwerpunkt also auf die (prozessua-
le) Auslotung der Vielfalt und Tiefen von Meinungsfreiheit; die Vorgerichte haben regel-
miBig den Fehler gemacht, diese Vielfalt nicht so umfassend zu priifen, wie das BVerfG es
verlangen konnte, und den Meinungsinhalt in Verkennung der Bedeutung von Art. 5 GG
verengt. Sie haben den objektiven Empfangerhorizont, den das BVerfG verlangt, nicht zu
erreichen vermocht (BVerfG 93, 266 , 295).

445 BVerfG Kammerbeschl.v.25.8.1994 NJW 1994, 2943; sieche spiter BVerfGE 93, 266 "Sol-
daten sind (potentielle) Mérder”,

446 BVerfGE 71, 206, 216 bezeichnet das Zitat als besonders scharfe Waffe im Meinungs-
kampf.

447 BVerfGE 54, 208, 219 f "H.Boll"; zum Zitat siehe auch BVerfGE 71, 206, 217 " § 353 d
StGB."

448 Zur Freistellung vom Zitiergebot (Art. 19 Abs. 2 GG) fiir ein vorkonstitutionelles und/oder
"allgemeines Gesetz" BVerfGE 64, 72, 80 (unter Bezugnahme auf die "Staatspraxis");
BVerfGE 33, 52, 77 f "Uberwachungsgesetz". Die Entscheidungen BVerfGE 44, 197,
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Selbst wenn man der Rechtsprechung zutraut, einen meinungsfreiheitlichen
Schutz der Werbung zu beriicksichtigen, muf3 man an der Vorhersehbarkeit der
Entscheidungen zweifeln. Diese Beflirchtung griindet sich zunéchst bereits auf die
Vernachlassigung des Wortlauts der Norm: grundsdtzlich werden keine “guten
Sitten” geschiitzt, sondern ein dkonomisches Ideal, namlich der “Leistungswett-

bewerb” 449

Beispiele sind die Fille IV und V, die umwelt- und sozialmotiviertes Sponsoring
zum Gegenstand haben. Sie wurden als Gefahrdung des Leistungswettbewerbs
gewertet, weil dieser eine “gefiihlsbetonte, unsachliche Werbung” verbiete (weil
nahezu jede Werbung gefiihlsbetont ist, muf3 es sich hier um eine besonders ge-
fithlsbetonte Werbung handeln439),

Eine unzuléssige gefihlsbetonte Werbung liegt danach vor, weil die Unternehmen
mit Aussagen werben, die nicht in sachlichem Zusammenhang mit ihren Pro-
dukten stehen. Der BGH hat sich damit aber nicht begniigt*>! und als weiteres
Kriterium eine Interessenabwigung eingefiihrt. Der Kreis der Interessen, der
beriicksichtigt wird, ist dabei stindig erweitert worden: zunéchst wurden nur die
Interessen der Mitbewerber, dann die Interessen der Verbraucher und letztlich der
Allgemeinheit miteinbezogen. Allein diese Trias zeigt, dal der Abwidgungsvor-
gang komplizierter und damit in seinen Ergebnissen weniger voraussehbar ge-
worden ist. Fiir welches Paradigma — “Leistungswettbewerb” oder “Interessenab-

201, BVerfGE 28, 282, 289 und BVerfGE 28, 36, 46 f "Soldaten" sind wohl nicht ohne
Bezugnahme auf Art. 17 a GG — der die Einschrinkung von Grundrechten im Wehrdienst
erlaubt — zu bewerten.

449 § 1 UWG unterscheidet sich damit von §§ 138, 826 BGB wo es immer noch um den
Schutz der guten Sitten gehen soll. Diese Vorschriften sind "nur" Korrektive und Auf-
fangtatbestinde einer ansonsten grundsitzlich funktionierenden Privatrechtsordnung: § 1
UWG ist nicht das Korrektiv und der Auffangtatbestand spezieller Werberechte und Wett-
bewerbsnormen, sondem ob seiner singuldren Sanktionskompetenz vor allem die "magna
charta" des Wettbewerbsrechts. Und so unterscheidet sich § 1 UWG von anderen gene-
ralklauselartigen Normen, die vom BVerfG als verfassungsgemil qualifiziert wurden:
BVerfGE 7, 198, 206 "Liith", BVerfGE 66, 116, 138 "Wallraff" zu §§ 823, 826 BGB. § 1
UWG wurde vom BVerfG wegen seiner Unbestimmtheit bisher noch nicht kritisiert:
BVerfGE 32, 311, 317 "Grabsteinvertreter" mifit § 1 UWG nur an Art. 12 GG, wobei zu
priifen sein wird, ob die Verpflichtung zur Bestimmtheit bei Art. 5 und Art. 12 GG iden-
tisch ist; BVerfGE 85, 248, 263 "Hackethal" nimmt eine Vereinbarkeit mit Art. 5 GG an.
Es handelte sich aber nicht um das Verbot gefiihlsbetonter Werbung als Ergebnis einer Ge-
schmackszensur, sondern im Fall "Hackethal" um ein offentlich-rechtliches, bestimmtes
Werbeverbot im drztlichen Standesrecht, das den Verstof gegen § 1 UWG als "wertbezo-
gene Vorschrift" indizierte (dazu K.H.Mees, Einheitliche Beurteilung der Sittenwidrigkeit
im Sinne des § 1 UWG bei VerstéBen gegen wertbezogene und wertneutrale Normen,
GRUR 1996, 644 f). Gerade im kommerziellen Bereich hat BVerfGE 88, 366, 380 f
"Warmblutpferd" hohe Anforderungen an die Bestimmtheit von Normen gestellt; und zwar
- jedenfalls nach H.J.Papier/].Méller, Das Bestimmtheitsgebot und seine Durchsetzung,
AOR 122 (1997), 177, 198 m.w.N. — fast héhere als im Strafrecht.

450 A.Mylaeus, Die "gefilihlsbetonte" Werbung als Erscheinungsform der "unsachlichen Wer-
bung" und ihre Beurteilung nach § 1 UWG, 1983, S. 19 ff, S. 26 ff schildert Meinungen,
die den Leistungswettbewerb als "Werbeleistungswettbewerb" definieren: bestimmend fiir
das Produkt sei nicht nur die Qualitiit, die ihr der Produzent verleihe, sondern auch die
emotionale Identifikationsméglichkeit, die der Konsument empfinde.

451 Siehe insgesamt 3.Kapitel V 6 fbb) folgende.
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wigung”452 — sich das Gericht entscheidet, ist bei der — fiir § 1 UWG noch nicht
einmal existierenden Fallgruppe der wahrheitsgemdfien oder wahrhaftigen
Werbung nicht vorhersehbar.453 Selbst wenn man sich auf die Gesetzesfortbil-
dung oder Rechtssetzung durch Paradigmen- (,,Leistungswettbewerb®, , Interes-
senabwigung®) und Fallgruppenbildung# (etwa “gefiihlsbetonte Werbung”)
einlassen konnte, widerspricht Fall I (“Olverschmutzte Ente”) diesem Schema:

Dort konnte und wollte der BGH — weil es sich um Image- und nicht um Produkt-
werbung handelt — gerade nicht mit dem Leistungswettbewerb argumentieren. 433

Selbst der ,,Leistungswettbewerb* und die ,, Interessenabwigung* das Paradig-
ma “leistungsgerechter Wetthewerb” reicht also fiir die ,, Auslegung* des § 1
UWG nicht aus. Als Begriindung bleibt in Fall I nur der Wortlaut von § 1 UWG
ibrig: die Sitten (im Wettbewer “)‘ die Richter Kraft eigner Rechtskunde nach
dieser Entscheidung kennen. Allein die Kompetenz des Staates zur Beurteilung
der allgemeinen Sittlichkeit*>¢ einer Meinung — mit der Ausnahme des Jugend-
schutzes*57 — stellt die Freiheit der Meinung in Frage. Das ,,allgemeine Gesetz"
zum Schutz des Wettbewerbs wird durch die BGH-Rechtsprechung so zum Son-
dergesetz gegen unsittliche Meinungen.

Die Begriindung daflir, wann und weshalb werbliche Meinungen wie Fall I un-
sittlich sind, geniigt in einer meinungsfreiheitlichen Betrachtung nicht mehr den
verfassungsrechtlichen Anforderungen. Das BVerfG verlangt bei Generalklauseln

von der Rechtsprechung mehr als eine Interessenabwigung:

“Das, was das Gesetz offenlaft, ist durch Richterrecht auszufiillen. Diese Aufga-
be ist nicht gleichbedeutend mit derjenigen einer unvermittelten einzelfallbezoge-
nen Giiter- und Interessenabwigung. Eine solche mag zwar in besonderem Mafle
Einzelfallgerechtigkeit verwirklichen. Sie kann aber die Rechtsfindung nicht
normativ leiten, wie es die Aufgabe der Gesetze und des erginzenden Richter-
rechts ist; ebensowenig vermag sie dem rechtsstaatlichen Gebot der Berechen-
barkeit des Rechts, der Rechtsklarheit und der Rechtssicherheit gerecht zu wer-
den.”458

Bei der Wahrnehmung der Gesetzesfortbildung und Rechtssetzung, die dem “er-
ginzenden Richterrecht” obliegt, legt das BVerfG den Schwerpunkt auf die
Nachvollziehbarkeit der Begriindung. Normen miissen grundsitzlich so bestimmt
sein, daB} die Mdglichkeit besteht

452 Das Interessenabwigungsargument wird oft mit dem Empfinden des symbolischen "ver-
stindigen Durchschnittsgewerbetreibenden" garniert. Dazu siehe unter ...

453 Siehe zum Fehlen dieser Fallgruppe die Kommentare von Kéhler, Baumbach-Hefermehl
und Schiinemann.

454 H.J.Papier/J.Méller, Das Bestimmtheitsgebot und seine Durchsetzung, AOR 122 (1997), S.
177,202 f.

455 Anders als die Vorinstanz . dazu siehe unter ...

456 Es handelt sich bei Fall I - anders als bei Fall III — gerade nicht um individuelle Rechtsgii-
ter.

457 Siehe das Gesetz iiber jugendgefihrdende Schriften mit dem Werbeverbot in § 5.

458 BVerfGE 66, 116, 138 "Wallraff".
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“die der Entscheidung zugrunde gelegten Mafstibe selbst oder deren Anwen-
dung im Einzelfall in Frage zu stellen.”*>°

Wenn Gerichte ohne dies zu begriinden, einmal den ,,Leistungswettbewerb®, ein-
mal die ,,Interessenabwigung® und einmal die ,,Sitten als Beurteilungsgrundlage
wihlen und die Richter selbst zugeben, sich hinter Symbolen wie dem “verstéandi-
gen Durchschnittsgewerbetreibenden” zu verbergen, ist diesen Anforderungen?6?
wegen der besonderen Empfindlichkeit von Meinungen gegeniiber einem Klima
der “Einschiichterung”6! nicht geniigt. Allein die Widerspriichlichkeit der Para-
digmen zeigt, daf} es sich nicht um die erhoffte Flexibilitdt und Realitdtsnéhe ei-
ner Gesetzesfortbildung handelt, sondern um eine meinungsfreiheitlich nicht er-
tragliche ,,Rechtssetzung®. Wenn es sich um “Meinungen” handelt, muf} in be-
sonderer Weise bereits einem Klima der Einschiichterung vorgebeugt werden. Im
amerikanischen Verfassungsrecht hat sich die Bezeichnung “Risk of Chill462
eingebiirgert; dem Gedanken hat auch das BVerfG in seiner Rechtsprechung zur
Vermutung zugunsten der freien Rede Rechnung getragen.463

Die drohende Belastung, mit (kostenpflichtigen) Unterlassungserklérungen (ge-
koppelt mit Unterwerfungserkldrung und Vertragsstrafeversprechen) von meh-
reren Wettbewerbern iiberzogen zu werden,** kann die AuBerung von “Meinun-
gen” ersticken. Wenn die hier vertretene Ansicht nicht iiberzeugt, dann stellt sich
die Frage der Differenzierung zwischen den unterschiedlichen Varianten der

kommerziellen und nicht-kommerziellen Sprache

d) Fallgruppenbildung bei Art. 5 Abs. 1 und 2 GG
aa) Fallgruppenbildung im Schutz- und effektiven Garantiebereich

Offen bleibt bisher in der BGH-Rechtsprechung die im amerikanischen Verfas-
sungsrecht zeitweilig bejahtet65, im Volkerrecht dagegen verneinte Frage,466 in-

459 BVerfGE 88, 366, 380 f "Warmblutpferd". Es handelt sich um eine Satzung von Privaten
und deshalb mag die Beurteilung durch das BVerfG besonders strikt ausgefallen sein. In
seiner Entscheidungsbegriindung behauptet es aber, "daB private Regelungen jedenfalls nur
dann zur Grundlage staatlicher Mafinahmen mit grundrechtsbeschrinkender Wirkung ge-
macht werden diirfen, wenn sie den rechtsstaatlichen Anforderungen an staatliche Nor-
men, namentlich dem Bestimmtheitsgrundsaty , entsprechen” (S. 379).

460 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2492 f "HIV Positiv"; es handelt sich hier nicht um die
Auslegung von Meinungen — wie in der BVerfG-Entscheidungen — sondern um die Bewer-
tung ausgelegter "Meinungen" als sittenwidrig.

461 W.Hoffmann-Riehm, Kommunikationsfreiheit fiir Werbung, ZUM 1996, 1, 15 f.

462 4.XKapitel. :

463 BVerfG 60, 234, 241 "Kredithaie": "Die Befiirchtung, wegen einer wertenden AuBerung
einschneidenden gerichtlichen Sanktionen ausgesetzt zu werden, trigt die Gefahr in sich,
6ffentliche Kritik und 6ffentliche Diskussionen zu lJdhmen oder einzuengen und damit Wir-
kungen herbeizufiihren, die die Funktion der Meinungsfreiheit in der durch das Grundge-
setz konstituierten Ordnung zuwiderlaufen.”

464 Zur Moglichkeit der Herabsetzung des Streitwerts im Gerichtsverfahren vgl. § 23 ab
UWG.

465 4.Kapitel I1 4 c); Ge).

466 6.Kapitel I 2 b bb).
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wieweit Werbung einen “geringeren Schutz” als nicht-kommerzielle Sprache
genieft und genieBen muf.467

Bei der kommerziellen Sprache kommen Ausdifferenzierungen auf beiden Ebe-
nen in Betracht:

(1) Auf der Ebene des Schutzbereichs geht es um eine weitere Aufficherung der
kommerziellen Sprache. Es wird zu priifen sein, ob zwischen Sponsoring,
Werbung, Persénlichem Verkauf und Public Relations zu differenzieren ist,
etwa mit der Folge, daf die Public Relations grundsitzlich meinungsfreiheit-
lichen Schutz genieflen, und das Sponsoring und die (klassische) Werbung
nur dann, wenn ein besonderer Beitragswert vorliegt.

(2) Auf der Ebene des effektiven Garantiebereichs kann dann weiter gepriift wer-
den, ob die Formen der kommerziellen Sprache, die meinungsfreiheitlich ge-
schiitzt werden, einen anderen oder einen geringeren Schutz genieBen als die
nicht-kommerzielle Sprache.

Der Vorteil der Definition der kommerziellen Sprache wie auch der Abgrenzung
des Gegensatzpaares (kommerzielle und nicht-kommerzielle Sprache) auf der
Schutzbereichsebene und die Entwicklung von Kriterien fiir den geringeren
Schutz auf der Ebene des effektiven Garantiebereichs ist Voraussetzung fiir eine
erhdhte Sachgerechtigkeit, Vorhersehbarkeit und Uberzeugungskraft der Recht-
sprechung und Dogmatik. Methodisch ist die Bildung von Fallgruppen bei Art. 5
Abs. 1 GG nicht neu, wie die Kategorien “Tatsachenbehauptungen”, “Werturtei-
le”, “Formalbeleidigung™¢8 auf Schutzbereichsebene?6® und “Schmihkritik”470
und “Meinungen, die die Menschenwiirde antasten™47! auf der Ebene des effekti-

ven Garantiebereichs zeigen.47?
bb)Konzepte fiir den abstrakt-unterschiedlichen Schutz von Werbung

Es gibt grundsitzlich drei Konzepte, die als “Einheits-“ und “Differenzierungs-
und “Parallelititsargument” bezeichnet werden kénnen.

467 G.Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 26. Anders M.Bolz,
Das Verhiltnis von Schutzobjekt und Schranken der Grundrechte, 1991, 119 ff zu einer
Strukturierung der Schranken.

468 BVerfGE 60, 234, 242 "Kredithaie".

469 Die Unterscheidung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen hat auch Auswirkungen
auf den effektiven Garantiebereich; es handelt sich also um Fallgruppen, die in beiden Be-
reichen zu Besonderheiten fiihren. Siehe unter ...

470 BVerfGE 82, 43, 51 "Faschistenfreund": bei der Schmihkritik (BVerfGE 82, 272, 284
"Zwangsdemokraten":.. wenn ... nicht die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die
Diffamierung der Person im Vordergrund steht") tritt die MeinungsiduBerungsfreiheit regel-
miBig gegeniiber dem Ehrenschutz zuriick. Auch bei der Werbung gibt es die Fille der
"Schméhkritik" wie die Berithmung eines "Haifischknorpelpulvers" mit "Schei des Mo-
nats" (OLG Miinchen Urt.v.23.5.1996 nach Handelsblatt v. 5.2.1997, S.2) oder die Benen-
nung der Konkurrenzprodukte eines Computerherstellers als "Schrott" (LG Miinchen v.
17.10.1996 in ¢t 1997, Nr. 10, S. 284).

471 BVerfGE 93, 266, 293 "Soldaten sind (potentielle) Mérder".

472 D.Grimm, Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
NIW 1995, 1697, 1705. Die Problematik einer Fallgruppenbildung im effektiven Garantie-
bereich ist die der Auslegung der Verfassung nach dem Gesetz. Dieser Einwand trifft nicht
zu, weil das einfache Gesetz an der Verfassung gemessen wird und dann eine Regelvermu-
tung aufgestellt wird; siche BVerfGE 82, 272, 282 f "Zwangsdemokraten".
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(1)

@)

Einheitsargument mit dem Befund der verfassungswidrigen Konkretisie-
rung des § 1 UWG. Eine Meinungsfreiheit, die es erlaubt, “Soldaten als Mor-
der”73 zu bezeichnen, und es einem Unternehmen nicht erlaubt, das Bild ei-
ner dlverschmierten Ente mit dem Unternehmensnamen zu verbreiten (Fall I),
gibt es nicht. Diese Inkonsequenz des meinungsfreiheitlichen Schutzes von
kommerzieller Sprache ist auch in den USA bekannt, wo Hetzreden des Ku-
Klux-Clan verbreitet werden diirfen und Werbeaussagen iiber Zahnpasta we-
gen des Irrefiihrungspotentials untersagt werden.474 Hier wie dort stellt sich
die Frage, warum bei nicht-kommerzieller Sprache die Irrefilhrung und die
Belistigung von Menschen hingenommen werden. Die Aufkldrung von Irr-
tiimern wird bei der nicht-kommerziellen Sprache der Gegenrede iiberlassen;
bei der kommerziellen Sprache wirkt der der Staat an der Unterdriickung von
“Meinungen” mit. Die Konsequenz, die die 6ffentlich-rechtliche Literatur aus
dem meinungsfreiheitlichen Schutz von Werbung zieht, ist deshalb fuir Fall I
(“Olverschmutzte Ente”) zwingend: es liegt eine verfassungswidrige Konkre-
tisierung von § 1 UWG vor, die — nach Befassung des BVerfG — zur Liberali-
sierung des Werberechts fithren muf.473

Konzept des geringeren Schutzes und Differenzierungsargument. Dieses
Ergebnis kann man vielleicht dadurch &ndern, daf3 man fiir die kommerzielle
Sprache ein “Konzept des geringeren Schutzes” entwickelt. Es handelt sich
um den Weg, den auch das US-amerikanische Verfassungsrecht zeitweilig
gegangen ist (“lesser protection”).476 Fall 1 (“Olverschmutzte Ente”) ist ein
Beleg dafiir, wie notwendig ein solches Konzept wire, wenn man {iberhaupt
nur hofft, § 1 UWG in der ,,Konkretisierung™ durch den BGH als meinungs-
freiheitlich verfassungskonform zu bewerten. Nach hier vertretener Ansicht
handelt es sich um eine “Geschmackszensur”, auch wenn der BGH das aus-
driicklich bestreitet.4”” Der “Meinungsinhalt” ist in Fall I sicher nicht “ge-
schmacklos”; die Strategie des Unternehmens, sich solidarische Rezipienten
zu schaffen, trifft “nur” nicht den Geschmack der Richter.#’® Es gehorte bis-
her zu den unstrittigen Errungenschaften der Moderne, geschmicklerische
“Zensur” durch den Staat zu unterbinden und die Uberzeugungskraft wie
auch das Konfrontationspotential einer Meinung dem Meinungsmarkt, nicht
aber der Einschitzung von Gerichten, zu iiberlassen. Wenn fiir “kommerzielle
Meinungen” etwas anderes gelten soll, dann bedarf es grundsétzlich4” der
Differenzierung von “kommerziellen” und “nicht-kommerziellen Meinun-

473
474
475

476
477

478

479

BVerfG Kammerbeschl.v.25.8.1994 NJW 1994, 2943 "Soldaten sind Mérder."

4 Kapitel.

W.Hoffmann-Riehm, Kommunikationsfreiheit fiir Werbung, ZUM 1996, 1, 16; K.J. Grigo-
leit/J Kersten, Grundrechtlicher Schutz und grundrechtliche Schranken kommerzieller
Kommunikation, DVBI 1996, 596, 605.

Siehe im 4.Kapitel.

BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2488, 2489 f; in BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2492 f
"HIV-Positiv" (Fall II a) wiederholt er, da$§ "nur geschmacklose Werbung" nicht beanstan-
det werde. Bei Fall II a sei der "Bereich bloB schlechten Geschmacks" weit iiberschritten.
Eine Unterscheidung von "nur geschmackloser Werbung" von anderer, noch geschmacklo-
serer Werbung ist Geschmacks"zensur".

Der BGH hat iibersehen, daB er durch die Ablehnung einer leistungswettbewerbswidrigen
Beeinflussung der Kaufer sich auch einer funktional-wettbewerbsbezogenen Begriindung
beraubt hat. In der Entscheidung findet sich keine (andere) Begriindung, warum es gegen
die "guten Sitten" verst6t, wenn ein Unternehmen so wirbt. Der Befund einer (vielleicht)
eintretenden Solidarisierung ersetzt vollig die Subsumtion unter die "guten Sitten".

Fall I ist ein Beispiel, wo auch dieses Konzept wegen der vollkommenen Verkennung der
Bedeutung der Meinungsfreiheit durch den BGH nicht verfassungsgemif angewandt wer-
den konnte. Es fehlt jede Begriindung, welches Ziel § 1 UWG in dieser Konkretisierung
schiitzt, das mindestens gleichwertig wie die Meinungsfreiheit ist.
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gen” und der Reduzierung des effektiven Garantiebereichs im Rahmen von
Art. 5 GG. Diese grundsitztliche Einsicht ist Voraussetzung flir die Einord-
nung einer Literaturmeinung, die die Parallelitét der Schranken von Art. 12
und Art. 5 GG behauptet.

(3) Parallelititsargument im Verfassungsrecht. Wenn die Schranken von Art. 5
Abs. 2 und Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG bei kommerziellen Sprachsachverhalten
den gleichen effektiven Garantiebereich umrahmten,*8¢ dann wiirde es keiner
Differenzierung von kommerzieller und nicht-kommerzieller Sprache bediir-
fen. Es bediirfte aber auch keines meinungsfreiheitlichen Schutzes fiir die
Werbung mehr, weil der gleiche Schutz bereits durch Art. 12 GG erreicht
werden konnte. Dieses Argument wird im folgenden Abschnitt IV deshalb
néher untersucht

cc) Sind Fallgruppen nicht bereits selbst Gefdhrdungen der Meinungsfreiheit?

Die ,,allgemeinen Gesetze“ sollen nicht an der Meinungsfreiheit, sondern an den
Rechtsgiitern, die sie vor der Meinungsfreiheit schiitzen, orientiert sein*®!. Das
leuchtet ein, weil Gesetze, die sich vorrangig gegen Meinungen wenden, cher
dafiir anfillig sind, unverhiltnismiBige ,,allgemeine Gesetze* zu sein. Die Grenze
zwischen ,,allgemeinem“ und ,Sondergesetz“ ist gerade bei Generalklauseln
schwer wahrnehmbar; deshalb schligt eine &ltere Ansicht eine inhaltsbezogene

Ordnung der Kommunikation vor:

,,Es verbleibt dann noch allein die Moglichkeit, daB3 der allgemeine Gesetzgeber
einerseits von der thematischen und personellen Universalitit des Kommunikati-
onsprozesses ausgeht, andererseits der unterschiedlichen Bedeutung einzelner
Kommunikationskreise aber dadurch Rechnung trigt, daf er bei der Zuord-
nung der beeintrichtigten Rechtsgiiter entsprechend den einzelnen Kommuni-
kationsbereichen differenziert. Etwa in der Form, daf} er einer zwar schédigen-
den, aber zum politischen Kommunikationsbereich gehorenden AuBerung grund-
sétzlich den Vorzug vor einer bestimmten beeintrichtigten oder in einem be-
stimmten MaB verletzten Rechtsgut gibt, wihrend er eine im gleichen MaR be-
eintrichtigende, aber zur unterhaltenden Kommunikation gehérende AuBerung
gegeniiber demselben Rechtsgut zuriickdréngt“482,

Deutlich wird an diesem Zitat die Verlagerung einer Konkurrenzsproblematik von
Art.12 und 5 Abs.1 S.1 1.Alt. GG auf die Ebene des effektiven Garantiebereichs
in Art. 5 GG. Denn, wieviele Arten von Meinungen gibt es denn? Die politische,
die unterhaltende, die werbende ...? Fiir jede sollen abstrakt — beeintrichtigte
Rechtsgiiter — erkannt werden — eine Differenzierung, die man auch im Verhiltnis
von Art.12 und Art.5 GG ansiedeln konnte. Die Diskussion bei Schrankendiver-
genzen wird lehren (siehe unter IV), daf} abstrakte Giiterabwégungen dem Einzel-
fall nicht gerecht werden kénnen. Eine Voraussetzung dieser Differenzierung und
Kategoriesierung ist zudem, da8 man Meinungen nach ihrem Inhalt oder ihrer

480 V.Janich, Uberhéhte Verbotsstandards im UWG, 1993, S. 91, 95f, 100 f und H.J.Ahrends,
Benetton und Busengrapscher — ein Test fiir die wettbewerbsrechtliche Sittenwidrigkeits-
klausel und die Meinungsfreiheit, JZ 1995, 1096, 1100, der dessen Argumente fiir gut be-
findet.

481 K.v.Koller, a.a.0., S.268.

482 K.v.Kéller, a.a.0., S5.248,
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Intention kategorisiert — die Schwierigkeiten sind in Fall I offenbar geworden.
Selbst wenn man sie als Einzelfille bewdéltigt, filhrt man mit dieser inhaltlichen
Differenzierung die Sophistifikation der Meinungsfreiheit im Grundgesetz ad
absurdum: das ernsthafte Bestreben jede Meinung unbeachtlich des Inhalts in
moglichst umfassenden MaB zu schiitzen.

e) Folgen des , meinungsfreiheitlichen Schutzes der Werbung: , Sondergeset-
ze “ werden zur Regel

Das Differenzierungs*®3- und das Parallelititsargument deuten eine grundsdtzli-

che Verinderung des effektiven Garantiebereichs der Meinungsfreiheit fiir kom-

merzielle und nicht-kommerzielle Sprache an. Art. 5 Abs. 2 GG verlangt ein “all-

gemeines Gesetz”.

Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG verlangt demgegeniiber kein “allgemeines” Gesetz und
deshalb wurden die “Sondergesetze”, die sich gegen die Werbung richten, bisher
weitgehend*84 als verfassungsgemil qualifiziert. Bei Werbebeschrankungs- und
verbotsrecht handelt es sich regelmiBig um “Sondergesetze”, auch wenn sie in
der abwigungsorientierten Terminologie des BVerfG zu allgemeinen Gesetzen
mutieren konnen. Die Unterdriickung und Beschrinkung der “Sprache” der
Grundrechtstriger ist ein wesentliches Mittel der (wirtschafts-)politischen Steue-
rung. Gerade die AuBerung der Meinung bestimmter Personen (der Herstellungs-
und Vertriebsunternehmen; der Freiberufler) mit einem bestimmten Meinungsin-

halt — meistens positive Assoziation mit dem Produkt — soll untersagt werden.

Einige Beispiele sind die produktbezogenen Werbeverbote und — beschrankungen
im Heilmittel-, Sduglingsnahrungs- und Tabakwerberecht. Es handelt sich immer
um legale Produkte — Waren und Dienstleistungen — fiir die nur eingeschriankt
oder gar nicht geworben werden darf. Typisch fiir produktbezogene Werbebe-
schrankungen ist die Diskrepanz zwischen quantitativ unbeschriankter Herstellung
(Produktpolitik) und Vertrieb (Kontrahierungspolitk) und qualitativ und quantita-
tiv beschrankter, kommerzieller Sprache.

Diesem Archetypus entspricht sogar das gemeinschaftsrechtliche Tabakwerbever-
botsrecht — zum einen wird ein absolutes Werbe- und Sponsoringverbot*#5 vom
Rat befiirwortet und zum anderen die Subventionierung von Tabakanbau in Hohe
von DM 2 Milliarden beschlossen. Die Beschrénkung von kommerzieller Sprache
hat damit den Sinn, Teile der “Realitit” des Seins aus der Realitiit des Textes,
der Sprache, auszuklammern: Man darf rauchen, man darf Tabak anbauen und
vertreiben — aber in der Werbung sagen, dafl man das tut, soll man de lege ferenda

483 Es besteht trotz der Differenzierung die Gefahr, daf3 die Differenzierung nicht "greift": zum
einen aus tatséchlichen Griinden, weil kommerzielle und nicht-kommerzielle Aspekte nicht
zu trennen sind; zum anderen aus rechtlichen Griinden, weil die Gerichte die Standards
nicht trennscharf anwenden kénnen. Ein Beispiel ist sicher der Schutz der negativen Rezi-
pientenfreiheit, der bei nicht-kommerzieller Sprache anders zu bewerten ist als bei kom-
merzieller Sprache. Siehe dazu unter ...

484 BVerfGE 21, 271, 280 zu "§37 Abs.2 AVAVG.

485 Art.3 der Tabakwerbeverbotsrichtlinie. Siehe die Riige der Sprecherin der sozialdemokrati-
schen Fraktion im Europdischen Parlament "Werbeverbot ist Gipfel der Scheinheiligkeit",
FAZ 24.4.1998, S. 20.
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nicht mehr diirfen. Man muf nicht stillen; man darf Siuglingsnahrung herstellen
und vertreiben; man darf aber fiir diese Nahrung nicht mit einem zufrieden 14-
chelnden Kind werben.486

Nicht-kommerzielle Sprache hat demgegeniiber den Sinn, unsere Wahrnehmung
der Realitét durch Sprache und Texte zu erweitern. Was man bei der Beschriin-
kung der kommerziellen Sprache beabsichtigt, nimlich die Einschrinkung der
Ubiquitdt und Omnipriasenz der Werbung, kann man bei der nicht-kommerziellen
Sprache, wenn sie wahrheitsgemaf ist, nahezu nie erreichen.48” Es ist deshalb
nicht ausgeschlossen, dafl der meinungsfreiheitliche Schutz von Werbung zur
Egalisierung und Minimalisierung des effektiven Garantiebereichs auch fiir die
nicht-kommerzielle Sprache fiihrt, wenn die Trennung beider Kategorien nicht
anwendungssicher gestaltet werden kann und die nicht-kommerzielle Sprache
weiter als bisher beschrinkt wird.

Die in diesem Unterabschnitt geschilderten Kritiken an einer Rechtsprechung, die
im Rahmen von § 1 UWG zum meinungsfreiheitlichen Schutz der (klassischen)
Werbung verpflichtet wird, werden durch den folgenden Abschnitt, der die
Grundrechtskonkurrenz mit Art. 12 GG untersucht, bestirkt.

IV. Grundrechtskonkurrenz zwischen Meinungs- und wirt-
schaftlicher Betitigungsfreiheit

Das gewichtige Argument gegen einen (nur) ,meinungsfreiheitlichen® Schutz
von Werbung ist die Vernachlissigung der Konkurrenz zu Art. 12 GG. In der bis-
herigen Diskussion werden die Spielriume verschwiegen, die das Grundgesetz
etwa bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Betitigung von auslindischen juri-
stischen Personen in der Bundesrepublik Deutschland 146t. Es ist nicht Ziel der
folgenden Ausfiihrungen, diese Spielriume retrospektiv zu verteidigen; das Ziel
ist die offene Verbuchung auf der ,Haben“- oder ,,Sollseite“ von Ansichten, die
die ,,Meinungsfreiheit* sinnvariabel oder teleologisch mit der Werbung extensi-
vieren wollen. Eine Voraussetzung dieser Verbuchung ist zunichst die Klirung
der Begriffe.

1. Konkurrenzlage

a) Begriff

Die Grundrechtskonkurrenz setzt eine Sachlage voraus, in der

486 §4 Abs. 1 SNWG.

487 Eine Ausnahme ist BGH Urt.12.7.1994 JZ 1995, 253 f zur Bekanntgabe von ca. 4500
"angeblichen inoffiziellen Mitarbeitern" des Ministeriums fiir Staatssicherheit. Der BGH
hilt die Prangerwirkung fiir Personen, die keine exponierte Stellung im 6ffentlichen Leben
hatten, wegen des Schutzes ihres Personlichkeitsrechts fiir unzumutbar. Kritisch zu dieser
Untersagung auch wahrer Sprache H.H.Trute, JZ 1995, 257.
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(1) ein — dem Staat zurechenbarer — Eingriff*$?

(2) mehrere grundrechtliche Gewihrleistungsbereiche einer Person betrifft4sd
also*0 eine Konstellation, die im folgenden als ,,Konkurrenzlage“ bezeichnet
wird.

Grundrechtskonkurrenzen sind von Grundrechtskollisionen (dazu unter V) zu
unterscheiden, in denen die Grundrechte einer Person den Grundrechten anderer
Personen gegeniiberzustellen sind (dazu siehe unter V)

b) Ein dem Staat zurechenbarer Eingriff

Entscheidend ist die zeitlich, personal und sachlich genaue Bezeichnung des
staatlichen Eingriffs und gegebenenfalls des menschlichen ,,Verhaltens®, das der
Eingriff beeinfluf3t.4°! Eine weitere Zerlegbarkeit des Eingriffs und/oder des Ver-
haltens, die zu einer ausschlieBlichen Geltung eines Grundrechts fiihren wiirden,
ist auszuschlieBen.

Fine weitere negative Voraussetzung ist, dal es sich nicht nur um eine ,,zufillige
Beriihrung ““92 mehrerer Grundrechte handelt. Fiir das Zusammentreffen mehre-
rer Grundrechte bei der Wirtschaftswerbung wird sowohl die These vom ,,Zu-
fall“493 als auch von der ,,Regel“4%* vertreten.

Nach hier vertretener Ansicht ist es weder Zufall, da3 kommerzielle Werbung —
wie in den Fillen I-Ila — Kommunikationen enthalten, die iiber das unmittelbare,
durch Art. 12 GG geschiitzte Absatzinteresse hinausgehen, noch bedarf es einer
Regelvermutung. Vielleicht beinhaltet nicht jede Werbung eine Meinung;

- etwa wenn die BGH-Rechtsprechung in Fall III (,,Busengrapscher®) 495 und die
Literatur fiir Minimalgehalte, wie die Preiswerbung oder die Trikotwerbung mit
dem Firmennamen den Meinungscharakter verneint.4%

die Werbungen, fiir die der meinungsfreiheitliche Schutz diskutiert wird, setzen
ihre meinungsbildende Funktion strategisch — und nicht zufillig — ein, um sich

gegeniiber sonstigen Werbungen zu distinguieren.

Diese Kombinationsratio geht liber die Ber i hrun g meinungs- und betiti-
gungsfreiheitlicher Aspekte weit hinaus. Fall I (,,Olverschmutzte Ente®) macht

488 A.Bleckmann/R Eckhoff, Der "mittelbare" Grundrechtseingriff, DVBI 1988, 373,f "final,
hoheitlich, rechtlich und an den Grundrechtstriger adressierte Beeintrichtigung" weisen
auf die Parallele zum belastenden Verwaltungsakt hin; gegen diese Verengung J.Schwabe,
Nochmals:" Der "mittelbare" Grundrechtseingriff', DVBI 1988, 1055,f.
489].Schwabe, "Grundrechtsdogmatik, 1977, S.324. Siehe auch im 3.Kapitel V 6 g).

490 A.Bleckmann/C.Wiethoff: Zur Grundrechtskonkurrenz, DOV 1991, 722 f.

491 Die Feststellung, daB sich eine menschliche Aktivitdt nicht in "verschiedene Tatbestéinde
zerlegen" (Ch.Starck, in v.Mangoldt/Klein, Bonner Grundgesetz, Bd.i1, 3.Aufl., S.128)
148¢, ist Voraussetzung fiir die Feststellung einer Konkurrenzlage. Entweder wird das Vor-
liegen einer Konkurrenzlage verneint, oder es schlieBt sich eine Einzelfallpriifung an.

492 Ch.Starck, a.a.0., S. 128.

493 Ch.Starck, a.a.0., S.128, ohne weitere Begriindung wird ein zufilliges Zusammentreffen
der Gewihrleistungen erkannt, da} zur Folge haben soll, dafl berufliche Werbung dem
Art.5 GG unterfillt..

494 F.Drettmann, a.a.O., 1984, S.132, 138.

495 BGH Urt.v. 18.5.1995 NJW 1995, 2486 "Busengrapscher"/"Schliipferstiirmer".

496 Dazu siehe unter III 3 b ee).
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deutlich, daB3 sowohl die Berufsausiibung als auch die Kunst- und Meinungsfrei-
heit tangiert sein konnen und daB diese mehrfache Betroffenheit nicht auf Zufall,
sondern auf einem geplanten Zusammenwirken des Werbungs- und Kunstaspekts
mit dem Verkauf von Bekleidung beruht.

Die Instrumentalisierung von Meinungen und Kunst flir Werbung ist so verbreitet
(siehe auch 3.Kapitel V 7), daB man deshalb die Fille I-II (,,Olverschmutzte En-
te“, ,,HIV-Positive*) nicht als unbedeutende Randerscheinung qualifizieren97,

und deshalb bereits das Vorliegen einer Konkurrenzlage ablehnen kann.

¢) Contradie , Abgrenzungsthese

Eine Voraussetzung fiir das Entstehen einer Konkurrenzlage#®8 ist, dal mehrere
Grundrechte {iberhaupt nebeneinander gelten koénnen. Die Vertreter der soge-
nannten Abgrenzungsthese bestritten das mit dem Argument, bereits die abstrakt-
generellen Tatbesténde lieflen sich derart gegenseitig ausschlieBen, daf eine Kon-

kurrenzlage nicht entstehe.499 500

Das Gegenargument zu dieser Abgrenzung via Auslegung ist die Gefahr, daf3 bei
einer konkurrenzausschlieBenden Schutzbereichsermittlung Sachverhalte ohne
Priifung der effektiven Garantiebereiche dem einen oder anderen Grundrecht
zugeordnet werden und die Dogmatik so zu einer Verringerung des Grundrechts-
schutzes fithrt. Grundrechte sind deshalb grundsdtzlich ohne Riicksicht auf die
Gefahr des Entstehens von Konkurrenzsituationen auszulegen.?! Die Ausnahme
von diesem Grundsatz ist die ,Neuinterpretation“ der Verfassung. Wer Wer-
bung meinungsfreiheitlich schiitzen will, wenn eine jahrzehntealte Rechtspre-
chung und Literaturauffassung das mehrheitlich ablehnte, muf}

- dazu Stellung nehmen, ob oder inwieweit Werbung noch als Berufsausiibung
geschiitzt wird;

- erkennen, welche Bedeutung der meinungsfreiheitliche Schutz von Werbung
fiir bisher bestehende Konkurrenzlagen hat.

497 Musik wirbt fiir Rum (Baccardi-Song), Schauspieler erzihlen einen Marmelade-Sketch
(Zentis).

498 Einen Uberblick iiber die Vorschlige zur Losung von Grundrechtskonkurrenzen bietet
K.Stern, Staatsrecht, I1I/2 § 92 III.

499 H.Wehrhahn, Systematische Vorfragen einer Auslegung des Art. 2 Abs. 1 des Grundgeset-
zes, AOR 82 (1971), 250,273. H.Ridder, Freiheit der Kunst nach dem Grundgesetz, 1963,
S.18 ff. M.Degen, Pressefreiheit, Berufsfreiheit und Eigentumsgarantie, Zugleich ein Bei-
trag zur Problematik von Grundrechtskonkurrenzen, 1980, S.28 Fn.16, 31 m.w.N.

500 W.Berg, Konkurrenzen schrankendivergenter Freiheitsrechte im Grundrechtsabschnitt des
Grundgesetzes, S.74 Gegen die sachliche Rechtfertigung solcher Subsumptionsbemiihun-
gen sprechen die Erfahrungen im Strafrecht, das trotz einer groBeren Detailtreue der Straf-
rechtsnormen im Vergleich zu den Grundrechten die Problematik, dal ein Verhalten meh-
rere Straftatbestéinde verwirklichen kann (§ 52 StGB), zugesteht.

501 M.Degen, Pressefreiheit, Berufsfreiheit und Eigentumsgarantie, 1980, S. 31 ff m.w.N.
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2. Konkurrenzarten

Die Grundrechtskonkurrenzen sind in ihrer strukturellen Aufarbeitung vor allem
eine Domine der (dlteren) Literatur592, wiahrend die Rechtsprechung naturgemif
eher punktuell zu Konkurrenzsituationen einzelner Grundrechte Stellung nimmt
(siehe etwa zum Verhiltnis von Meinungs- und Kunstfreiheit unter I 3 a). Die
Terminologien, die in der Literatur vertreten werden, sind genauso unterschied-

lich wie individuell und werden hier nur in ihren Grundziigen dargestellt.

a) Abstrakte und konkrete Konkurrenzen

Ein Vorschlag3%? zur Systematisierung der Konkurrenzprobleme unterscheidet

wabstrakte und konkrete Konkurrenzen*,

nwAbstrakt* sollen Grundrechtskonkurrenzen sein, wenn ohne Bezug zu einem
Einzelfall eine Uberschneidung oder Deckung der Schutzbereiche vorliegt, ,,kon-
kret“ sollen Grundrechtskonkurrenzen sein, wenn sie durch ,,Handlungen® eines
Grundrechtstrigers miteinander verbunden werden.

Die Freiheit der Kunst und der Berufsausiibung stehen nach dieser Ansicht in
keinem ,,abstrakten Konkurrenzverhiltnis“, weil es sich um zwei ,,vollig ver-
schiedene Schutzbereiche handelt“S%4. Sie konnen aber in einem ,,konkreten Kon-
kurrenzverhéltnis zueinander stehen, ,,wenn ein Berufsmusiker Trompete blédst®
oder im Fall I, II a (,,Olverschmutzte Ente*, “HIV-Positive*) ein Bekleidungspro-
duzent mit Kunst (und ,,Meinungen®) wirbt.

Der Unterschied in der Behandlung abstrakter und konkreter Konkurrenzlagen
soll darin bestehen, daB bei abstrakten Konkurrenzlagen Schutzbereich und
Schranken der betroffenen Grundrechte in eine Abwdgungslosung eingehen,
wihrend bei der konkreten Konkurrenzlage ,,in dubio pro libertate* zur Anwen-
dung der stirksten Schranke fiir staatliches Handeln zwingen soll.5%5 306 Pau-
schallésungen, wie sie fiir die abstrakte Kumulation vorgeschlagen werden, tra-
gen der vielleicht qualitativ sehr unterschiedlichen Intensitidt der Betroffenheit
einzelner Grundrechte nicht Rechnung.

502 J.Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1.Auflage, 1977 und 2.unverinderte Auf-
lage,1997 sowie L.H.Fohmann, Konkurrenzen und Kollisionen im Grundrechtsbereich,
1978, S. 61-90 mit einer Fiille von Ubersichten zu méglichen Konkurrenzen.

503 A.Bleckmann/C.Wiethoff, Zur Grundrechtskonkurrenz, DOV 1991, 722.f.

504 a.a.O.

505 A.Bleckmann/C.Wiethoff, DOV 1991,722, 729.

506 Die Schwiche dieses Kategorisierungsversuchs liegt in der ungenauen Verortung des Kon-
kurrenzlage und der damit zusammenhingenden Schwierigkeit, Aussagen dariiber zu ma-
chen, ob die Berufung auf ein Grundrecht die Berufung auf andere Grundrechte aus-
schlieBt - also iiber die intendierte Exklusivitit von grundrechtlichen Freiheitsrechten.
Beispielhaft: "Insbesondere aus der Tatsache, da3 einer bestimmten Institution wie etwa
der Versammlung, der Vereinigung, dem Eigentum und der Freiziigigkeit eine bestimmte
Einzelnorm des Grundgesetzes gewidmet ist, 148t sich ferner nicht schon ableiten, daB} die
Entwicklung paralleler Freiheiten aus den anderen Grundrechten ausgeschlossen ist."
(A.Bleckmann/C. Wiethoff, DOV 1991, 722, 724). Allenfalls fiir die Beurteilung des
grundrechtlichen Schutzes von Auslindern im Grundgesetz kann eine abstrakte Betrach-
tungsweise angebracht sein — ohne daB die Ergebnisrelevanz einer solchen Kategorisierung
iiberzeugt.

697



Warum soll es einen dogmatisch erheblichen Unterschied machen, ob Grund-
rechtstriger in einer Kombinationsratio ihre Grundrechte verwirklichen die die
Viter des Grundgesetzes oder der Verfassungsinterpret (vielleicht nicht) vorher-
sahen?

Grundsitzlich werden Konkurrenzlagen nur anhand von konkreten Einzelfillen
einer Abwigung zugefithrt werden kénnen, weil dann erst iiberpriift werden kann,
ob eine Konkurrenzlage iiberhaupt vorliegt und ob sie durch eine entsprechende
Tatbestands- oder Rechtsfolgenauslegung vermieden werden kann oder zu ver-
meiden ist.>7 Eine dogmatisch unterschiedliche Behandlung von abstrakten und
konkreten Konkurrenzen ist deshalb abzulehnen.

b) Tatbestands- und Rechtsfolgekonkurrenzen

Voraussetzung dieser Unterscheidung ist, da3 Grundrechte in Tatbestinde und
Rechtsfolgen unterteilt werden kénnen.

Der ,,Tatbestand“ ist die Summe der Kriterien, die erfiillt sein miissen, damit der
Schutzbereich (insofern als Rechtsfolge) eroffnet wird.

Wenn Schutzbereich durch den Tatbestand definiert wird, dann sind Konkurren-
zen auf der Tatbestandsebene denkbar.

Wird Werbung als Bestandteil der ,,Berufsausiibung® und der ,Meinung® defi-
niert, dann ist eine Tatbestandskonkurrenz zwischen Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. und
Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG gegeben. Das ist die Auffassung des BVerfG in der
wArztwerbungsentscheidung“ (im Sinne dieser Arbeit Public Relations), das die
standesrechtliche Beanstandung der Interviews eines Arztes, die dieser der
Presse gewdhrt hatte, sowohl an Art. 12 GG als auch — allerdings kiirzer — an
Art. 5 GG gemessen hat.>%

Genauso setzt die Annahme einer Rechtsfolgenkonkurrenz unterschiedliche
Rechtsfolgen der Grundrechte — in der Terminologie dieser Arbeit: unterschiedli-
che ,effektive Garantiebereiche® — voraus. Der Wortlaut der Schrankenbestim-
mungen — des Regelungsvorbehalts wie des ,,allgemeinen Gesetzes — spricht fiir
diesen Unterschied. Literaturansichten, die eine Unterscheidung zwischen Tatbe-
stand und Rechtsfolge kennen,’® umschreiben die ,,Rechtsfolge” als eine Mi-
schung von Unterlassungsverpflichtung und spezieller Schrankenbestimmung:

,»Wenn jemand seine Meinung dufBert (Tatbestand), so soll der Staat es unterlas-
sen, ihn daran zu hindern, es sei denn aufgrund eines allgemeinen Gesetzes ...
(Rechtsfolge)*519.

Bei Art. 12 GG miiite die Rechtsfolge heiflen:

Wenn der Staat die ,,Rahmenordnung® fiir eine wirtschaftliche Betétigung ge-
schaffen hat (Tatbestand), dann darf er in die Freiheit der wirtschaftlichen Betiti-

507 J.Schwabe, Grundrechtsdogmatik, 1977, der der Grundrechtskonkurrenzlehre vorwirft, sie
bleibe ohne konkrete Einzelfallbetrachtung den Nachweis einer Konkurrenzlage und damit
eines — problemes schuldig S325 f..

508 BVerfGE 95, 248, 256 ff; 263 f "Hackethal".

509 J.Schwabe, a.a.0., 1977, S. 326 Fn.11.

510 J.Schwabe, a.a.0., S. 326.
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gung nur eingreifen, wenn hinreichende Griinde des Allgemeinwohls das recht-
fertigen (Rechtsfolge).>!!

Formal ist die Grundrechtsschranke so die Eingriffsvoraussetzung und damit ein
Bestandteil der Rechtsfolge. Das entspricht auch einem grundrechtlichen Prii-
fungsaufbau, der zuerst die Er6ffnung des Schutzbereichs, das Vorliegen eines
Eingriffs und dann die Rechtfertigung des Eingriffs durch eine Schrankenbe-
stimmung iiberpriift.>!2 Die bei der Werbung potentiell einschldgigen Schranken
verdeutlicht die beiliegende Ubersicht. Im folgenden wird die Konkurrenzpro-
blematik von Betétigungsfreiheit, Handlungsfreiheit und Meinungsfreiheit zu-
nichst als Tatbestandskonkurrenz untersucht. Es ist die logische Vorgehensweise,
weil die Tatbestandskonkurrenz Voraussetzung einer potentiellen Rechtsfolgen-
konkurrenz ist (dazu siehe unter 3 und 4).

Grundsitzlich gibt es zwei Formen der Tatbestandskonkurrenz, namlich die ,,Spe-
zialitit* und die ,, Tatbestandsiiberschneidung®.

aa) Tatbestandskonkurrenzen: Spezialitét

Bei der Spezialitit stellt sich vor allem die Frage, inwieweit bei (EU)-
auslidndischen Grundrechtstrigern ein meinungsfreiheitlicher Werbungsschutz als
,,Jedermannsrecht” zur Verinderung der Konkurrenzlagen, die bisher Art. 12 und
2 GG umfassen, fiihrt (siche unter 3).

bb) Tatbestandskonkurrenzen: Tatbestandsiiberschneidungen

Bei den Tatbestandsiiberschneidungen kénnen wiederum zwei Formen

(1) Partielle Tatbestandsidentitit. Bei der partiellen Tatbestandsidentitét handelt
es sich um die zentrale Konkurrenzproblematik der Werbung (siehe unter 4).

(2) Partielle Tatbestandsiiberlagerung. Graphisch darstellbar ist die partielle
Tatbestandsiiberlagerung®!3 durch zwei Grundrechtskreise, die ausschnitts-
weise beriihrt werden. Es handelt sich um eine Mafinahme, die auf (minde-
stens) zwei grundrechtliche Schutzbereiche trifft, die im konkreten Fall keine
teilidentischen Schutzbereiche haben.

511 Eine Verpflichtung zum Unterlassen hat der regelungsbefugte Staat (Art. 12 Abs.1 S. 2
GG) nicht.

512 L.Fohmann, Konkurrenzen und Kollisionen im Grundrechtsbereich, EuGRZ 1985, 49, 56
schligt eine dreiteilige Gliederung des Tatbestands der Grundrechte in Thema-, Begren-
zungs-, und Einschrinkungsmerkmale vor. Bei der Berufsfreiheit wire Themamerkmal
"Beruf", Begrenzungsmerkmal "Deutscher" und Einschrinkungsmerkmal Art.12 Abs.1 S.2
GG. Mit der Einordnung als Beschrinkungsmerkmal wird aber die Priifung, inwieweit der
Schutz von Deutschen in Art.12 GG Sperrwirkung fiir eine Berufsfreiheit der Auslander
besitzt, vorausgesetzt.

513 Der Begriff Tatbestandsiiberlagerung, den J.Schwabe, a.a.0., S. 328 prigt, ist miBver-
standlich, weil eine Uberlagerung der beiden Schutzbereiche im Sinne einer Teilmenge
nicht vorliegt. Deshalb ist auch der Oberbegriff "Tatbestandsiiberschneidungen" unzutref-
fend.
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Ein Beispiel sind die wegen des Gebrauchs einer Freiheit verhingten Sanktionen,
die eine andere Freiheit beeintrichtigen, wie etwa bei der gerichtlichen Absiche-
rung von Unterlassungsurteilen durch die Auferlegung von Ordnungsgeldern (bei
sittenwidrigen Werbungen § 1 UWG).

Eine Schrankenproblematik liegt grundsitzlich nicht vor, weil die Einschrinkung
der Werbungsfreiheit durch eine Schrankenbestimmung gerechtfertigt ist und auf
der anderen Seite die Auferlegung von Geldleistungspflichten nur im Fall einer
grundlegenden Beeintrichtigung der finanziellen Verhiltnisse5!4 des Schuldners
die Schutzbereiche von Art. 14 Abs.1, 12 Abs.1 GG beeintrichtigt. Die partielle
Tatbestandsiiberlagerung wird deshalb nicht weiter dargestellt.

3. Tatbestandskonkurrenzen: Spezialitiit

Hier sind folgende Konstellationen denkbar.

a) Spezialitiit
,»Bei der Spezialitit enthdlt ein Tatbestand alle Merkmale eines anderen allge-
meinen Tatbestandes und dariiber hinaus einige weitere von besonderer Art*s1s,

Graphisch darstellbar ist die Spezialitit durch zwei konzentrische Kreise oder
einen Kreisausschnitt.

aa) Spezialitit des sachlichen Geltungsbereichs eines Grundrechts

Beim Schutz von Werbung verdringt die speziellen Freiheitsrechte in Art. 12
Abs.1516 und 5 GG517 das Auffanggrundrecht des Art.2 Abs. 1 GG. Die Spezialitit
auf der Tatbestandsseite hat zur Folge, dal eine Konkurrenz auf der Rechtsfol-
genseite nicht mehr eintritt.>1® Spezialitit in diesem Sinne ist deshalb kein Ent-
scheidungskriterium fiir die Frage, ob Werbung (etwa in Fall I ,,Olverschmutzte
Ente) in den speziellen Freiheitsrechten der Art.5 und 12 GG geschiitzt ist. Diese
Schutzbereiche verhalten sich zueinander nicht wie konzentrische Kreise, sondern
bilden allenfalls Schnittmengen, und damit Tatbestandsiiberschneidungen.

Es gibt eine Berufsausiibung ohne MeinungsiuBerung und es gibt Meinungen, die
nicht im Kontext der Berufsausiibung. geduflert werden.

bb) Spezialitit des persénlichen Geltungsbereich eines Grundrechts

Das Grundgesetz kennt eine Unterscheidung zwischen ,,Deutschenrechten®, also
Rechten, die ausdriicklichen deutschen Staatsbiirgern (Art. 116 GG) vorbehalten
sind und ,,Jeder“-Rechten. Bei den werbungsrelevanten Grundrechten sind Art.12
GG und Art. 9 GG ,,.Deutschenrechte”, wihrend Art.14 und 5 GG ,,jedem“ zuste-
hen. Die Spezialitdt erstreckt sich nicht nur auf den sachlichen Geltungsbereich

514 BVerfGE 95, 267, 300; 91, 207, 220; 81, 108, 122; 78, 249, 277; 65, 196, 209; 4, 7,17 zur
Belastung mit Abgaben.

515 J.Schwabe, a.a.0., 1977, 327.

516 BVerfGE 95, 173, 188; 94, 372, 389; 9, 73, 77.

517 BVerfGE 25, 88, 101; 24, 44, 62; 11, 234, 238.

518 Insoweit ungenau J.Schwabe, a.a.0., S.331, der die Spezialitit nochmals auf der Rechts-
folgenseite darstellt.
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eines Grundrechts, sondern auch auf den persdnlichens!® Geltungsbereich. Sie
wire damit auch durch zwei konzentrische Kreise darstellbar: Der vom Umfang
grofere Kreis enthielte die Handlungsfreiheit aller Menschen im Geltungsbereich
des Grundgesetzes und der kleinere Kreis die Berufsfreiheit der Deutschen. Der
kleinere Kreis konnte zweigeteilt sein: Ein Halbkreis (dunkel) umfaf3t den per-
sonlichen Geltungsbereich des Spezialgrundrechts und der andere die Sperrwir-
kung, die das Grundrecht durch seine Tatbestandsfassung im Verhéltnis zur lex
generalis (Art. 2 Abs. 1 GG) beansprucht. Weil der kleinere Kreis lex specialis
wire, existierte eine — wie in Art. 12 GG geschiitzte — Berufsfreiheit von Auslidn-
dern nicht. Diese Rechtsfolge entspricht der der Spezialitit zugrundeliegenden
Annahme eines pars pro toto. Je extensiver und damit vermeintlich liberaler das
Spezialgrundrecht interpretiert wird, desto umfangreicher ist seine Sperrwirkung
fiir Ausliander520 (der helle Halbkreis wichst mit). Die Auswirkungen der Spezia-
litdt des personlichen Geltungsbereichs eines Grundrechts auf den Umfang des
sachlichen Geltungsbereichs der lex generalis sind zu ermitteln:

(1) Extensives Spezialititsverstindnis. Ein extensives Spezialitdtsverstdndnis
konnte jegliche Berufsfreiheit von Ausldnders ausschlieBen. Diese Auffas-
sung stiinde im Widerspruch zu anderen Verfasssungsbestimmungen, nimlich
der Menschenwiirde (Art.1 Abs.1 GG) und dem Gleichheitsgrundsatz, der ei-
ne Diskriminierung wegen Heimat und Herkunft (Art.3 Abs.3 GG) verbie-
tet.521 Beide Bestimmungen schiitzen zumindest einen Kerngehalt der Berufs-
freiheit gegen willkiirliche Eingriffe.

(2) Restriktives Spezialititsverstindnis. Bei einer ,auslénderfreundlicheren” und
engeren Interpretation der (Sperrwirkung) der Spezialgrundrechte wire zu
priifen, ob nicht
,ohne sachlichen Differenzierungsgrund ein Sachbereich vom Deutschen-

recht abgetrennt und iiber Art.2 Abs.1 GG dem Grundrechtsschutz auch zu-
gunsten von Ausléndern unterstellt wird*.522

519 J.Schwabe, a.a.0., S. 334, der eine Spezialitidt auf der Rechtsfolgenseite annimmt aber
auch den hier dargesteliten Aufbau fiir méglich hilt. Wenn das Verhiltnis von Deutschen
zu Jederrechten als Spezialitit auf der Rechtsfolgenseite qualifiziert wird, dann wird die
Beschrinkung auf Deutsche zur Grundrechtsschranke (S. 334, Fn.2).

520 J.Schwabe, a.a.0., S. 344,

521 Statt vieler W.Riifner, Grundrechtstriger, § 116, Rn.9,f. in: Handbuch des Staatsrechts,
5.Band, 1992.; A.Bleckmann, Staatsrecht II, Die Grundrechte, S.128 ff, 131; P.Ruppel, Der
Grundrechtsschutz der Auslinder im deutschen Verfassungsrecht, Wiirzburger Univ.Diss.,
1968, S. 196, 198 ff. Dort wird ferner auf Schranken aus Art.2 Abs.2 GG verwiesen
(S.201), weil der véllige Ausschlul des Schutzes der Erwerbstitigkeit zum Entzug der Exi-
stenzgrundlage und damit zu Gesundheits- und Lebensbedrohung fiihre. Diese Argumen-
tation iiberzeugt nicht, weil die Kausalitit — Sozialhilfe — nicht dargetan ist und zudem jede
Ausweisung in einen von Arbeitslosigkeit geprigten Herkunftsstaat zu solchen Geféhr-
dungslagen fiihrt.

522 J. Schwabe, a.a.0., 1977, S. 347 f unter Hinweis auf die verfassungsrechtliche Veranke-
rung der Wirtschaftsbetétigung.
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3)

b)

Die
hier

Der Geltungsanspruch des Deutschenrechts kénne gerade beim Schutz der
,, Wirtschaftsbetitigung” dazufiihren, dal den Auslindern ein geringerer
Schutz zustdnde. Der Schwerpunkt dieser Argumentation ist eher auf dem
Gebiet der beruflichen und wirtschaftlichen Betétigung als der kommerziellen
Sprache zu sehen, die bei der in Art.2 Abs.l GG mitgeschiitzten Wettbe-
werbsfreiheit523 zumindest in Rudimenten mitgeschiitzt ist: Ein Inldndervor-
teil konnte nicht durch ein unterschiedliches, einfachgesetzliches Werberegi-
me fiir marktteilnahmeberechtigteS?* auslindische und inlindische Mitbe-

werber verwirklicht werden, sofern hier nicht

,unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dal} sie die
ungleiche Behandlung rechtfertigen‘525

und damit ein Verstofl gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 3 GG)

nicht vorliegt.526

BVerfG-Rechtsprechung. Die Rechtsprechung des BVerfG schiitzt die Be-
rufsfreiheit von Auslédndern im Kernbereich durch Art. 2 Abs.1 GG>?. Ein-
ordnen 148t sich diese Rechtsprechung durch die Verneinung einer tatbe-
standliche Spezialitit von Art.12 GG zu Art.2 GG (sonst wire der Riickgriff
auf Art. 2 Abs. 1 GG fiir die Berufsfreiheit ausgeschlossen) hinsichtlich des
personlichen Geltungsbereichs und die Annahme einer Idealkonkurrenz auf
der Rechtsfolgenseite. Nur fiir Deutsche soll die Schranke aus Art.12 Abs.1
S.2 GG lex specialis zu Art.2 Abs.1 GG sein.528

Meinungsfreiheitlicher Schutz fiir die Werbung als Durchbrechung der Spe-
zialitit des personlichen Geltungsbereichs von Art. 12 GG

systematische Brisanz des meinungsfreiheitlichen Werbungsschutzes wird
deutlich: Die Unterscheidung zwischen der Werbefreiheit von Deutschen und

523

524

525
526
527

528

F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.190 unter Hinweis auf BVerwGE 30, 191, 198; Diirig, in:
Maunz/Diirig, Art. 2 Abs.1 GG Rn. 48 ff,

Aus der Sicht des Art. 12 GG kann es fiir Produkte oder Unternehmen, die in Deutschland
nicht hergestellt, vertrieben werden oder tiitig sein diirfen, kein Recht auf Werbung geben.
Siehe etwa die Werbung fiir in Deutschland nicht zugelassene Arzneimittel.

BVerfGE 55, 72, 88; 85 , 238, 244.

Siehe spiter zu § 13 HWG unter ...

BVerfGE 78, 179, 196, f rekurriert auf Art. 2 Abs.]1 i.V.m. Art. 20 Abs.3 GG. Siehe auch
die Darstellung bei K.Drathen, Deutschenrechte im Lichte des Gemeinschaftsrechts, Bon-
ner Univ.Diss, 1994, 8.3 — 14.

M.Sachs, Ausldndergrundrechte im Schutzbereich von Deutschengrundrechten, BayVBI.
1990, 385, 388 f unterscheidet den Grundrechtsschutz fiir Ausldnder durch das Auffang-
grundrecht Art.2 Abs.l GG und durch das Spezialgrundrecht in Art. 12 Abs.1 GG im
Rechtsfolgenbereich: Wenn die zu priifende Norm aus beliebigen formellen oder materi-
ellen Griinden nicht zur "verfassungsméBigen Ordnung" gehore, dann sei Art.2 Abs.1 GG
verletzt. Sei dies nicht der Fall, dann bleibe die besondere Wertigkeit der Berufsausiibung,
die im Rahmen von Art.12 GG bei Deutschen im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung zu beriicksichtigen sei, auller Betracht. Problematisch an diesem Differenzierungsver-
such ist die Trennung von formeller und materieller RechtmiBigkeit einer Norm und der
VerhiltnismiBigkeitspriifung.
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Auslindern durch Art.12 und 2 Abs.1 GG wird obsolet, weil auslindische Wer-
bungstreibende sich auf die Meinungsfreiheit berufen kénnen. Auf die Priifung
der Spezialitit des persénlichen Geltungsbereichs kdme es,’2° soweit der Auslin-
der in Deutschland lebt530, nicht mehr an.

Dariiber hinaus konnte die Einschldgigkeit von Art. 12 Abs.1 GG fiir Deutsche
grundrechtsdogmatisch in einen Nachteil umschlagen: Bei den deutschen Wer-
bungstreibenden koénnte aufgrund des geringeren oder anderen betdtigungsfrei-
heitlichen, effektiven Garantiebereichs eine Konkurrenzlage von Art. 12 und 5
GG entstehen3!, die aufgrund der Spezialitit der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs.
1 GG) gegeniiber der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) bei
Auslindern nicht entstehen kann. Das kann theoretisch dazu fiihren, daf3 auslin-
dische Werbungstreibende den effektiven Garantiebereich der Meinungsfreiheit
geltend machen konnen; Inlinder, dagegen auch oder vor allen den Schranken

der Berufsausiibung unterworfen sind.

Diese konstruktiven Folgen des meinungsfreiheitlichen Schutzes der Werbung
haben in der jlingeren Diskussion iiber den meinungsfreiheitlichen Schutz der
Werbung nahezu keine Rolle gespielt. Es geht nicht darum, Auslidnder mit ihrer
Werbung vom Prozef3 der 6ffentlichen Meinungsbildung auszuschlieBen. Es geht
darum, einen wirtschaftspolitischen Spielraum, den das Grundgesetz eroffnet, als
solchen zu erkennen — und zwar sowohl fiir die Behandlung von In- wie von
Auslindern. Wer diesen Spielraum via werblicher Meinungsfreiheit, von der zu-
ndchst die Auslander unmittelbar profitieren — weil unstrittig Art. 5 GG mehr Ef-
fektivitdt der Garantie verspricht als Art. 2 Abs. 1 GG — verengen will, soll das
mit Argumenten tun.

Dieser Befund gilt zunéchst fiir natiirliche ausliindische Personen. Bei den juri-
stischen auslédndischen Personen fiihrt der meinungsfreiheitliche Schutz der Wer-
bung zu einer noch weitergehenden Verdnderung der bisherigen Rechtslage (dazu

siehe unter 3 d).

Von der konkurrenzdurchbrechenden Bedeutung des meinungsfreiheitlichen
Schutzes der Werbung ist die Beurteilung einer besonderen Gruppe von Auslin-
dern, nimlich der Unionsbiirger, zu unterscheiden. Hier stellt sich, diesseits des
meinungsfreiheitlichen Schutzes von Werbung die Aufgabe und/oder Pflicht der
gemeinschaftsrechtlichen Interpretation der Verfassung. Verpflichtet das Ge-

meinschafisrecht Deutschen- als Jedermannsrechte zu interpretieren?

529 F.Drettmann, a.a.0.,1984, S.193.

530 F.Drettmann, a.a.0.,1984, S.192; ein im Ausland wohnender Ausldnder soll demgegeniiber
keinen Anspruch auf Durchfiilhrung von WerbemaBnahmen in Deutschland haben; siehe
aber die Ausfithrungen zum Schutzanspruch im 6.Kapitel III 7 g bb).

531 Soweit man der oben abgelehnten Meinung folgen wiirde und eine abstrakte Konkurrenz
(siehe unter 2 a) anndhme. Es handelte sich um eine Form der Inldnderdiskriminierung, die
sowohl vom Vélker- als auch vom Gemeinschaftsrecht toleriert wird (Dazu siehe im
6.Kapitel 1 4).
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Der zu priifende Fall ist eindeutig, ndmlich ein weder formell noch (zundichst)
materiell diskriminierendes, deutsches Werbebeschrinkungsrecht (auch wenn
es auf gemeinschaftsrechtlichen Quellen beruht, etwa wenn Umsetzungsspielriu-
me bestehen), das ein Deutscher unter Berufung auf Art. 12 GG erfolgreich, nicht
aber ein EU-Ausldnder unter Berufung auf Art. 2 Abs. 1 GG gleichermalflen er-
folgreich angreifen kann.

¢) Keine Konkurrenzlage zwischen Art. 2 und 12 GG bei Unionsbiirgern, die
natiirliche Personen sind (Art. 6 EGV)?

Die Konkurrenzlage zwischen Jeder- und Deutschenrecht (Art. 2 und 12 GG)
besteht dann fiir Auslédnder aus EU-Staaten (Unionsbiirger, vgl. Art. 8 EGV (Art.
17 EGV nach dem Vertrag von Amsterdam) nicht, wenn die im EGV enthaltenen
Beschrinkung und Diskriminierungsverbote332 sich auf die in mitgliedstaatlichen
Verfassungen eingerdumten Grundrechte erstrecken. Als spezielle Diskriminie-
rungs- oder Beschrinkungsverbotes33 kommen etwa die Freiheiten des Waren-
verkehrs, der Niederlassung und der Dienstleistung in Betracht (Art. 30, 59 Abs.1
60, 52 EGV). Subsididr 334 535 bleibt der Riickgriff auf Art.6 Abs.1 EGV,536 das
allgemeine Diskriminierungsverbot (etwa Art. 48 Abs. 2, 65, 119 EGV). Die
grundsitzliche Problematik der ,,Anreicherung der Grundrechte von Auslindern
auf das effektive Garantieniveau der Deutschenrechte“ ist speziellen wie allge-
meinem Diskriminierungs- und Beschriankungsverboten gemein. Die Darstellung
konzentriert37 sich deshalb auf den unmittelbar anwendbaren’3® Art.6 Abs.1 EGV
und die Frage, ob er zur Gewdhrung von werberechtlichen Grundrechtsschutz aus
Art. 12 Abs.] GG an EU-Auslinder verpflichtet. Eine explizite EuGH-
Rechtsprechung, die zur Interpretation des mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts
erging, ist nicht ersichtlich.

532 Wobei spezielle Diskriminierungsverbote dem Rekurs auf Art. 6 EGV entgegenstehen.

533 Bei der Niederlassungsfreiheit ist die Funktion des Beschriankungsverbots umstritten; dazu
siehe 6.Kapitel III.

534 Dariiber hinaus soll Art. 6 auch speziell zu Beschrinkungsverboten wie beispielsweise Art.
59 Abs.1 EGV sein; A.Bleckmann, Art. 7 Rn.31 in H.v.Groeben u.a., Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag, 1997. A.v.Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Européischen
Union, Art. 7 Rn.57 f.

535 Wobei zu der Beschrinkung immer auch eine Diskriminierung kommen muf}, um das
Spezialititsverhéltnis zu rechtfertigen, A.v.Bogdandy a.a.O., Art. 7 Rn.57. Der entschei-
dende Unterschied von Diskriminierungs- zu Beschrinkungsverboten ist die Beantwortung
der Frage, ob Diskriminierungsverbote Willkiirverbote sind oder ob sie jeglicher unter-
schiedlichen Behandlung, wie die Beschrinkungsverbote, entgegenstehen.

536 Art. 6 EGV (Art. 16 EGV nach dem Vertrag von Amsterdam) lautet: "Unbeschadet beson-
derer Bestimmungen dieses Vertrages ist in seinem Anwendungsbereich jede Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehdorigkeit verboten."

537 Angesichts der rechtsprdgenden Funktion der EuGH-Rechtsprechung erscheint eine Dar-
stellung im Rahmen von Art. 6 EGV sinnvoller als die zum augenblicklichen Stand der
Rechtsentwicklung eher prognostische Zuordnung des Verfassungsbeschwerderechts zur
Dassonville-Keck-Art.36EGV-Cassis Rechtsprechung bei Art. 30, 59,60 EGV. Diese mit
dem Spezialititsprinzip nicht ohne weiters zu vereinbarende Darstellung erscheint fiir diese
Untersuchung durch das im Ergebnis zu konstatierende Fehlen der diskrimininierenden
Wirkung bei Nichtanwendung von Art. 12 GG gerechtfertigt.

538 K.Drathen, Deutschenrechte im Lichte des Gemeinschaftsrechts, 1994, S.150.
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aa)

(1)

Anwendungsbereich des Vertrags

Deutsches Werbe(beschrinkungs)recht im ,,Anwendungsbereich des Ver-
trages“. Fraglich ist zunéchst, ob mitgliedstaatliches Werbebeschrinkungs-
recht in den sachlichen Anwendungsbereich des Vertrages fillt. Es soll sich
hier um die

»GOesamtheit der von den Bestimmungen des Vertrages erfaten Sachverhal-
14539

handeln, wobei auf die gemeinschaftlichen Kompetenzen abzustellen sei, und
zwar unabhiéngig davon, ob sie wahrgenommen werden oder nicht.54° Die
Gemeinschaft hat fir das Werberecht Kompetenzen (Art. 43, 100, 100 a
EGV), Werbung hat Bedeutung fiir den Gemeinsamen und den Binnenmarkt
und selbst unter der Geltung der ,Keck-Hiinermund“-Formel ist eindeutig,
daB3 Werbung vielleicht nicht immer (,,Bestimmte Verkaufsmodalitit®) in den
Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit, jedenfalls aber in den Anwen-
dungsbereich des EGV (dazu siehe im 6.Kapitel III 1-6) fillt.54!

(2) Mitgliedstaatliche Grundrechte im ,Anwendungsbereich des Vertrags.“

Dieser Anwendungsbereich miifite sich auch auf die Grundrechte in den mit-
gliedstaatlichen Verfassungen erstrecken. Hier wird eine Bandbreite von

Meinungen vertreten:

(a) Meinungen, die eine Einbeziehung der Grundrechte bejahen.

- Teilweise wird das grundsitzlich bejaht.542 Art. 12 GG ist deshalb fiir
Unionsbiirger als ,,Jederrecht” zu lesen.

- Teilweise wird differenziert, da3 EU-Auslinder den Deutschen materi-
ell-rechtlich — also vor den Fachgerichten — gleichgestellt seien. Dieses
gemeinschaftsrechtlich, nicht aus deutscher Rechtsquelle vermittelte
Recht, sei aber kein Grundrecht im Sinne des Grundgesetzes und ver-

539
540

541

542

A.v.Bogdandy, a.a.0., Art.6 Rn.37,f.

Dagegen K.Drathen, a.a.0., 1994, S.155, der zusiitzlich auf den tatsdchlich erreichten
Stand der Integration abstellen will.

EuGH Urt.v.13.3.1993 Rs. C 93/92 CMC Motorradcenter GmbH/P.Baskiciogullari Slg.
1993, 1-5009 Tz. 12, wo eine Aufkldrungspflicht als zu mittelbar angesehen wird, als daB
sie den Anwendungsbereich des Art. 30 EGV erdffne. Ahnlich kénnte man argumentieren,
daf} die Moglichkeit der Geltendmachung mitgliedstaatlicher Grundrechte (mit der Verfas-
sungsbeschwerde) keine Mafinahme gleicher Wirkung sei, weil sie von der Exportent-
scheidung zuweit entfernt sei. Dagegen spricht aber der formell-diskriminierende Cha-
rakter der Vorenthaltung gleichen Grundrechtsschutzes fiir In- und Auslidnder — der in der
oben genannten Entscheidung gerade nicht gegeben war.

Unproblematisch vorausgesetzt von H.Quaritsch, in: Handbuch des Staatsrechts, Band 5, §
120 Rn.125. A.v.Bogdandy, a.a.0., Art. 6 Rn.51 unter Verweis auf Th.Giegerich, Die Ver-
fassungsbeschwerde an der Schnittstelle von deutschem, internationalen und supranatio-
nalen Recht, in: Ch.Grabenwarter, St.Hammer, A.Pelzl, E.Schulev-Steindl, E.Wiederin,
Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 1994, S.101, 124 ff. Bejaht
fir Art. 12 GG von R.Breuer, in: Handbuch des Staatsrechts VI § 147 Rn.21.
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moge deshalb nicht die Verfassungsbeschwerde nach deutschem Recht
zu eréffnen.543

- Teilweise wurde auf die unmittelbare Rechtsquelle abgestellt, durch die
die EU-Auslénder deutschen Biirgern gleichgestellt werden — es han-
delt sich um Bundesrecht (Art.59 Abs.2 GG), das nur die Gleichstel-
lung bis zu dieser Ebene, ohne Verfassungsinderung aber nicht eine
Gleichstellung auf verfassungsrechtlicher Ebene bewirken konne.544
Soweit Art.2 Abs.1 GG als Auffanggrundrecht reiche, soweit eréffne er
auch fur EU-Ausldnder die Verfassungsbeschwerde. Im Rahmen der
Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde stelle das BVerfG die
Reichweite des Art.2 Abs.] GG unter Beriicksichtigung der (zustim-
mungs-) und einfachgesetzlichen Verpflichtung zur Gleichbehandlung
fest.545

Grundsitzlich 148t sich die Ableitung einer Klagebefugnis aus Art. 2
Abs.1 GG und einer verfassungsgerichtlichen Begriindetheitspriifung
anhand von Art. 2 Abs.1 GG in Verbindung mit dem Zustimmungsge-
setz (Art. 59 Abs. 2 GG) in Verbindung mit den Diskriminierungs- und
Beschriankungsverboten des EGV als konstruktive UberhShung kritisie-
ren. Art. 6 EGV gewihrt in seinem Anwendungsbereich einen Gleich-
behandlungsanspruch — der auch nach der Rechtsprechung des BVerfG
den Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts (siehe im 6.Kapitel
II) teilt. Damit wird entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht nicht
infolge der Normenhierarchie nichtig346, sondern wegen Art 6 EGV
auch auf EG-Auslédnder erstreckt, so dal — wenn der Anwendungsbe-
reich des Art. 6 EGV eroffnet ist und eine Diskriminierung vorliegt —
eine Klage- und Verfassungsbeschwerdebefugnis gegeben sein miifte,
die materiell — nicht nominell — dem effektiven Garantiebereich des
Art. 12 GG entspricht. Das Gemeinschaftsrecht kiimmert sich nach hier
vertretener Ansicht nicht um in ihren Wirkungen neutrale Diskriminie-
rungen, die sich also nur auf die Benennung des Grundrechts bezie-
hen.>47 Es ist indes nicht ausgeschlossen, daf} bereits die Einschligig-

543

544

545

546
547

H.P.Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 34 II Nr.7 fiir Art.48 EGV; einen
Uberblick bietet auch A.Randelzhofer, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Européischen
Union, Art. 48 Rn. 36 a. Als Ergiinzung kénnte aber die prozessuale Zulassung der Gel-
tendmachung von Gemeinschaftsrechten vor dem Bundesverfassungsgericht gesehen wer-
den; dazu differenzierend W.Frenz, Die Verfassungsbeschwerde als Verfahren zur Durch-
setzung gemeinschaftsrechtlich verliehener Rechte, DOV 1995, 414, 418 fiir diec Normen-
kontrolle.

W.Riifner, in: Handbuch des Staatsrechts, Band 5, § 116 Rn.12.

Dieser dltere Ansatz ist seit dem Vertrag von Maastricht in Frage gestellt worden. Das
Grundgesetz erfuhr eine Verfassungsinderung, die zusammen mit einer europdischen
Staatszielbestimmung (Art. 23 Abs.1 S.2 GG) auch die Abinderung des Grundgesetzes
durch europiisches Recht mit verfassungsindernder Mehrheit erlaubt (Art. 23 Abs.1 S.3
1. Alt. GG). Das allgemeine Diskriminierungsverbot war zwar bereits vorher im EG-
Vertrag verankert, durch den Vertrag von Maastricht wurde jedoch die "Hausnummer" ge-
dndert (Art. G EUV) und damit die Norm in den Willen des verfassungsindernden Gesetz-
geber "aufgenommen". Das konnte fiir eine verfassungsrechtliche Erneuerung von Art. 12
Abs.1 GG gelten, da fiir europarechtliche Anderungen des Grundgesetzes das Wortlautge-
bot des Art.79 Abs.1 S.1 GG nicht gilt — Art. 23 Abs.1 S.3 GG verweist auf ihn gerade
nicht. Diese Betrachtungsweise wiirde es aber vom "Zufall" abhingig machen, ob einzelne
Normen des europdischen Primérrechts im Rahmen verfassungsindernder Mehrheiten be-
stitigt oder gedndert werden.

Anderer Meinung noch E.Grabitz, Europiisches Biirgerrecht, 1970, S.100.

Fiir das allgemeine Diskriminierungsverbot gilt indes, daB eine neutrale Diskriminierung,
die nicht zu einer "spiirbaren" Schlechterstellung fiihrt, nicht von Art.6 EGV erfaBt wird..
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keit des Art. 12 GG fiir die Annahme der Verfassungsbeschwerde rele-
vant wird. Insoweit vermag eine Beriicksichtigung erst bei der Begriin-
detheit nicht zu geniigen.

- Eine vermittelnde, jiingere Meinung verlangt denn auch eine Anreiche-
rung des Schutzes von Art. 2 Abs. 1 GG auf die effektive Niveauhdhe
von Art. 12 GG. Die Ergebnisrelevanz zwischen der Eréffnung von
Art. 12 GG fiir Unionsbiirger oder der expliziten Anreicherung von
Art. 2 Abs. 1 GG bleibt offen.548

(b) Meinungen, die eine Einbeziehung der Grundrechte ablehnen.

- Ein Argument gegen die Erstreckung des Art. 6 EGV auf die Grund-
rechte soll die je nach Mitgliedstaat unterschiedliche und deshalb aus
Sicht des EGV zufillige verfassungsrechtliche Verbiirgung von ver-
tragsrelevanten Grundrechten sein.54 Genetische Auslegungsargu-
mente sind beim EGV nicht belegbar, weil die Vertragsverhandlungen
nicht veréffentlicht wurden. Teleologisch (Art.31 Abs.1 Wiener Ver-
tragskonvention) liegt nahe, dal dem gemeinschaftsrechtlichen An-
spruch auf Gleichbehandlung mit den Inléndern die Unterschiedlichkeit
der Inldnderbehandlung in einzelnen Mitgliedstaaten nicht entgegen-
steht.

- Ein weiteres Argument gegen die Erstreckung des Diskriminierungs-
verbotes auf Biirgerrechte ist, dal ,,die Ungleichheit nicht eine Un-
gleichheit im Recht, sondern nur Reflex ausschlieBlicher rechtlicher
Begiinstigung des Staatsbiirgers ist.“5® Deshalb konnte der EU-
Angehdrige allenfalls die Gemeinschaftswidrigkeit von Art. 12 GG rii-
gen; nicht aber die Erstreckung des Schutzes auf sich erzielen.

- Nach hier vertretener Ansicht kdnnte gegen die gemeinschaftsrechtli-
che Beeinflussung von Grundrechten, die in den mitgliedstaatlichen
Verfassungen gewihrleistet sind, die grundsitzliche Unabhingigkeit
gemeinschaftsrechtlicher und mitgliedstaatlicher Rechtsordnung spre-
chen. Genausowenig wie das Gemeinschaftsrecht die Inldnderdiskrimi-
nierung erfafit,

auch hier kdnnte man argumentieren, daf eine ,Diskriminierung* im
»<Anwendungsbereich des Vertrages vorliegt (sieche im 6.Kapitel 1 4
b).

genausowenig faillt es in den Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts, dal ein Grundrechtsstandard gesichert wird, der éiber dem ge-
meinschaftsrechtlichen Standard selbst liegt.

Soweit der gemeinschaftsrechtliche Standard unterschritten ist, kann
bei einer Beeintrdchtigung der Grundfieiheiten auch die Verletzung
der Gemeinschafisgrundrechte vor dem mitgliedstaatlichen Gerichten

548

549

550

Differenzierend zwischen speziellen und allgemeinen Diskriminierungsverboten
A.v.Bogdandy, a.a.0., Art.6 Rn. 8,f und auch zur weiteren Frage, ob Art.6 EGV bei der
unmittelbaren Diskriminierung — wie hier vorliegend — ein absolutes oder relatives, also
rechtfertigungsfahiges Verbot handelt (a.a.0. Rn.22) sowie K.Drathen, Deutschenrechte im
Lichte des Gemeinschaftsrechts, 1994, S. 153 wonach es sich zumindest um ein Willkiir-
verbot handeln soll.

H.Baur/W .Kahl, Europdische Unionsbiirger als Triger von Deutschen-Grundrechten? JZ
1995, 1077, 1085.

H.Bethge, Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen nach dem Grundgesetz,
1985, S.57.1.

E.Grabitz, Européisches Biirgerrecht, 1970, S.101.
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geltend gemacht und die Rechtssache dem EuGH vorgelegt werden
(Art. 177 EGV; allgemein 6.Kapitel II). 55!

Es ist schwer begriindbar, weshalb das Gemeinschaftsrecht dariiber hin-
aus auf die Grundrechte, die in mitgliedstaatlichen Verfassungen ent-
halten sind, die aber gerade nicht zu einem allgemeinen Rechtsgrundsatz
des Unions- und Gemeinschaftsrechts geworden sind (Umkehrschluf3 aus
Art. F Abs. 2 EUV; Art. 6 EUV nach dem Vertrag von Amsterdam), fiir
die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts angewiesen sein sollte und in-
soweit ,,seinen Anwendungsbereich“ erstrecken soll. Ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz dergestalt, daB EU-Auslidnder die gleichen mitglied-
staatlichen Grundrechte wie Inlénder haben, fithrt zu einem schwer iiber-
sehbaren compositum mixtum an gemeinschaftsrechtlich gewihrleisteten
Grundfreiheiten und Grundrechten, die sich dann mitgliedstaatsabhingig
aus Gemeinschaftsgrundrechten ,,+ X zusammensetzen. Diese Summen-
ratio widerspricht der grundsitzlich uniformen Betrachtung des Gemein-
schaftsrechts, das darauf abstellt, ob aus seiner Perspektive eine be-
stimmte mitgliedstaatliche Regelung zulissig ist — und zwar in jedem
Mitgliedstaat. Danach wiirden EU-Auslinder, soweit das deutsche
Werbebeschrinkungsrecht und Art. 2 Abs. 1 GG den grundfreiheitli-
chen und gemeinschaftsgrundrechtlichen Standards geniigt, wie andere
Auslinder beurteilt werden. Gegen diese Ansicht konnte dann wieder
das grammatische Argument erhoben werden: dafl nédmlich jede Diskri-

minierung unzulissig ist.

bb) Diskriminierung

()

)

Eine Schlechterstellung liegt vor, solange und wenn EU-Auslidnder unter Be-
rufung auf Art. 2 Abs. 1 GG schlechtere Chancen haben als sie es unter Beru-
fung auf Art. 12 GG hitten.

Wenn man dem Modell einer ,.abstrakten Grundrechtskonkurrenz“ oder
eines ,,Wirkungsverbundes* (siche unten unter 5 c) folgt, dann kdnnte es
durch die Einbeziehung von Art. 12 GG neben Art. 5 GG in die Konkurrenz-
lage im Vergleich zu den Inldndern an einer Diskriminierung fehlen. Bei den
EU-Ausliandern trite Art. 2 Abs. 1 gegeniiber Art. 5 Abs. 1 GG zuriick. Die
EG-Auslidnder wiirden zwar den Inldndern nicht gleichbehandelt, ihr potenti-
eller Schutz nach Art. 5 GG ist aber abstrakt ,stirker” als die Konkurrenzlage
der Inldnder, die Berufs- und Meinungsfreiheit beinhaltet. Es handelt sich
dann zwar um eine Ungleichbehandlung aus Griinden der Staatsangehdirig-
keit, die aber voraussichtlich nicht zur Schlechterstellung fiihrt. Fiir das all-
gemeine Diskriminierungsverbot gilt, dal eine ,,neutrale Diskriminierung*,

551 Soweit und solange diese Vorlageverpflichtungen erfiillt werden, sichert das Gemein-

schaftsrecht die Durchsetzung des grundfreiheitlich-gemeinschaftsgrundrechtlichen Stan-
dards durch den EuGH in Zusammenarbeit mit den mitgliedstaatlichen Gerichten.
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die nicht zu einer ,,splirbaren* Schlechterstellung fithrt, nicht von Art. 6 EGV
erfaf3t wird.552

cc) Zusammenfassung
- Wer eine gemeinschaftsrechtliche Anreicherung des deutschen Grundrechts-

standards von EU-Ausldndern bejaht, kann Art. 12 GG auch den Unionsbiir-
gern erdffnen.

- Wer eine solche gemeinschaftsrechtliche Anreicherung ablehnt und eine Kon-
kurrenzlage von Art. 12 GG und 5 GG fiir Deutsche bejaht, der kommt zur Pri-
vilegierung der EU-Ausléinder.

- Eine exklusiver, meinungsfreiheitlicher Schutz der Werbung — wie ihn etwa der
BGH?33 vertritt — hat den Vorteil, daf§ die obigen dogmatischen Erdrterungen
uberfliissig werden. Jede Werbung jedes Kommunikators im Anwendungsbe-
reich des Grundgesetzes hat dann gleichen Schutz. Die Differenzierungen
nach auslindischen, inlindischen und EU-auslindischen Werbungen wird
5o obsolet. Festzuhalten ist aber auch, daB die Frage nach diesen unterschiedli-
chen Konkurrenzlagen den grundrechtlichen Schutz der iibrigen Elemente des
Marketing-Mix weiter bestimmen. Wenn sich (EU-)Auslinder etwa gegen
kontrahierungs- und distributionspolitische Mafnahmen wenden, dann stellt
sich wieder die Frage der Eriffnung des ,,Deutschenrechts“ des Art. 12 GG.

d) Keine Konkurrenzlage zwischen Art. 2 und 12 GG bei juristischen Personen
,,aus“ dem (EU)-Ausland ?

aa) Kein materieller Grundrechtsschutz fiir ausléndische juristische Personen

Grundsitzlich kénnen inlindische juristische Personen Grundrechtstriger sowohl
der Berufsfreiheit als auch der Meinungsfreiheit sein (Art. 19 Abs.3 GG).5% Es
handelt sich in der Praxis um die wichtigste Frage, weil juristische, und nicht
natiirliche Personen, Spitzenreiter bei den Werbeausgaben sind (siehe die Uber-
sichten im 2.Kapitel) und natiirlich auch juristische Personen die wirtschaftlich
bedeutenden und inspirierenden Teilnehmer des Binnenmarktes sind. Art. 19 Abs.
3 GG spricht nur von inlindischen juristischen Personen, so daB bei auslindi-
schen juristischen Personen entweder eine Analogie oder der UmkehrschluB
moglich ist. Die Analogie, die auslindische juristische Personen wie inléindische

552 siehe oben unter aa).

553 Etwa in Fall INJW 1995, 2489 f.

554 K.A.Nagel, Werbeverbote, 1992, S. 51 ff. W.Riifner, Zur Bedeutung und Tragweite des
Artikels 19 Abs.3 des Grundgesetzes, AOR 89, 261, 291 ff, der die Meinungs-, Presse- In-
formations- und Rundfunkfreiheit bejaht; bei bestimmten juristischen Personen (Genossen-
schaft) nimmt er die Moglichkeit einer gesetzlichen Verengung der Meinungsfreiheit auf
deren gesetzlichen Aufgabenbereich an — die aber nicht zum AusschluB von der Teilnahme
am Meinungsmarkt fithren darf (S. 292).
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behandeln wiirde, wird nach der iiberwiegenden Meinung55 abgelehnt. Auslandi-
schen juristischen Personen wird deshalb der Grundrechtsschutz wegen der Not-
wendigkeit eines ,,fremdenrechtlicher Aktionsspielraums“5¢ grundsitzlich ver-
sagt, soweit er iiber die auch aus dem Rechtsstaatsprinzip zu fordernden ,,Ju-

stizgrundrechte“ hinausgeht.

Nur bei Wahrung der Gegenseitigkeit soll die Grundrechtsberechtigung der aus-
lindischen juristischen Personen gegeben sein, was die Kritik einer Interpretation
der Verfassung nach dem Gesetz herausgefordert hat.557

Die grundsiitzliche Verweigerung ,materieller Grundrechtsgeltung ist zwar
vor allem in Hinblick auf Art. 14 GG angegriffen wordens8, gerade bei Art, 12
GG>% wird aber der wirtschaftslenkende Gestaltungsspielraum des Staates hin-
sichtlich deutscher Unternehmen und Arbeitnehmer als Ausprigung staatlicher
Souverinitit — und als Verhandlungsmasse fiir vilkerrechtliche Vertriige —

gerechtfertigt.550

bb) Wann ist eine juristische Personen auslindisch

Grundsitzlich stellt sich die Frage, was eine juristische Person zu einer ausléindi-
schen juristischen Person macht. Das Verfassungsrecht enthilt keine Definition,
weshalb auf ,einfaches” Gesetzesrecht zuriickgegriffen wird — ohne Verfassung

nach dem Gesetz interpretieren zu wollen.

- Grundsitzlich soll wie im Internationalen Privatrecht6!, der Sitz, und zwar
nicht der satzungsméaBig eingetragene, sondern das ,,selbstgewdhlite Aktions-

555 BVerfGE 21 362, 373; 18 441, 447; 12, 6, 8 wollen ausldndischen juristischen Personen
die Verfassungsbeschwerde nur mit der Riige von grundrechtsihnlichen, prozessualen
Rechten und deren Verletzung erdffnen.

556 H.Bethge, Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen nach dem Grundgesetz,
1985, S. 47ff; A.v.Mutius, Bonner Kommentar , Art.19 Abs.3, Rn.49 ff (50); K.Stern,
Staatsrecht III/1, § 71 VI 2; anderer Meinung H.Ritter, Der Grundrechtsschutz auslindi-
scher juristischer Personen, NJW 1964, 279, 281, der die Grundrechtsberechtigung auslin-
discher juristischer Personen von Art. 19 Abs.3 GG nicht umfaft sieht — entgegen der Er-
gebnisse der historischen Auslegung — und deshalb eine Liicke bejaht, die durch Analogie
gefiillt werden kdnne. Diese Analogie wird durch einen Gesetzesvorbehalt erginzt; dage-
gen H.Bethge, a.a.0., S.46.

557 H.Bethge, a.a.0., 1985, S. 46 .

558 Ch.Degenhart, Grundrechtsschutz auslindischer juristischer Personen bei wirtschaftlicher
Betitigung im Inland — dargestellt am Beispiel der Eigentumsgarantie- EuGRZ 1981, 161,
163, 168.

559 W.W.Schmidt, Grundrechte und Nationalitit juristischer Personen, 1966, S.170,f rechtfer-
tigt die unterschiedliche Behandlung einzelner Auslinder und auslindischer juristischer
Personen mit der grofieren Macht dieser Unternehmen im Vergleich zu einzelnen Ausléin-
dern.

560 H.Quaritsch, in: Handbuch des Staatsrechts, 5.Band, 1995, § 120 Rn.121, 126, 127.

561 Nach der Griindungstheorie, die fiir einige europiische Staaten Ankniipfungspunkt im
internationalen Privatrecht ist, findet das Recht Anwendung, nach dem die Gesellschaft
entsprechend dem Willen der Griinder errichtet wurde. Dieser Ansatz ist fiir die Zuteilung
der (tatigkeitsbezogenen) Grundrechte untauglich. Die Divergenz von einfachgesetzlicher
Betrachtungsweise und verfassungsrechtlicher Bestimmung der ausléndischen juristischen
Person wird ergebnisrelevant, wenn die Sitztheorie gemeinschaftsrechtlich wegen ihrer
fehlenden Mobilititsaddquanz aufgegeben werden sollte; dafiir M.Schiimann, Die Verein-
barkeit der Sitztheorie mit dem europiischen Recht, EuZW 1994, 269, 275.
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zentrum“ mallgebend sein.’6? Gegen die Sitztheorie spricht, da3 ein nur von
Deutschen beherrschtes Unternehmen mit Aktionszentrum im Ausland danach
nicht unter Art. 19 Abs.3 GG fillt. Deshalb sollen nach einer Literaturmeinung
erginzend auch Aspekte der Kontrolltheorie — welcher Nationalitidt gehoren
diejenigen Personen an, die die juristische Person kontrollieren — im Einzelfall
malgeblich sein.563

- Demgegeniiber stellt eine andere Meinung auf denn Verwaltungsmittelpunkt
ab.564

Relevant kénnen diese Nuancen beim Versandhandel’65 oder bei Konzernunter-

nehmen3% werden.

Wenn man der Sitztheorie’¢” grundsitzlich folgt, sind juristische Personen nur
dann ,,(EU-)ausléndisch®, wenn sie Werbung in Deutschland betreiben, hier aber
nicht ihr Aktionszentrum haben. Diese weite Auslegung der inlindischen juri-
stischen Person verringert die Anzahl der im ridumlichen Geltungsbereich des
Grundgesetzes existierenden ,,auslindischen* juristischen Personen und mag
mitursdchlich fiir die in der Rechtsprechung und Literatur bisher nur kontu-

renhafte Erfassung der auslindischen juristischen Person sein.5%8

562 K.M.Meesen, Auslindische juristische Personen als Triger von Grundrechten, JZ 1970,
602,604; A.v.Mutius, Bonner Kommentar, 34.Lfg, 1975, Art. 19 Abs.3 Rn.53 ff "selbst
gewihltes Aktionszentrum” statischer G.Diirig, in: Maunz/Diirig, § 19 III Rn. 31 und
W.W.Schmidt, Grundrechte und Nationalitit juristischer Personen, 1966, S.92.f., die auf
den "Verwaltungsmittelpunkt" abstellen. BVerfGE 21, 207, 209, BVerfGE 23, 229, 236
stellen auf den eingetragenen Sitz ab.

563 K.Stern, Staatsrecht III/1 § 71 VI 3 — 7, unter 4 d wird der Fall einer im Ausland titigen
juristischen Person, die aber nur von Deutschen beherrscht wird, als Argument fiir die
Kontrolltheorie erwidhnt. Vergleiche auch W.W.Schmidt, Grundrechte und Nationalitit ju-
ristischer Personen, 1966, S.163 ff, 165,f, der auch bei inlédndischen juristischen Personen
mit ausldndischen Mitgliedern im Bereich der Deutschenrechte eine Sonderbehandlung
zumindest im Gesetzgebungsbereich ermdglicht sieht ; gerade dort fehlen aber hinsichtlich
von inldndischen juristischen Personen mit "Mitgliedern" aus EG-Lindern angesichts der
Diskriminierungsverbote die Handlungsmdglichkeiten.

564 Die identische Trias findet sich in Art. 58 EGV (Art. 48 nach dem Vertrag von Amster-
dam). .

565 Ein Beispiel ist der Sachverhalt der Entscheidung EuGH Urt. v. 07.03.1990 Rs.C-
362/88,GB-INNO-BM/Confédération du Commerce Luxembourgeois Slg. 1990 I-667.

566 C.Th.Ebenroth, Konzembildungs- und Konzemleitungskontrolle — Ein Beitrag zu den
Kompetenzen von Vorstand und Hauptversammlung, 1987, S.71; zum Vorwurf gegen die
Sitztheorie, dal Tochtergesellschaften multinationaler Unternehmen ihren effektiven Ver-
waltungssitz immer bei der Muttergesellschaft haben wiirden. Es ist auf den Ort abzustel-
len, an dem "im Rahmen des gesellschaftsinternen Willensbildungsprozesses die laufenden
Geschdftsfithrungsakte zustande kommen und an dem sie nach aufSen umgesetzt werden ."
Das kann durchaus im Land der Tochtergesellschaft der Fall sein.

567 Siehe zur Diskussion um die gemeinschaftsrechtliche Beurteilung der Sitztheorie
P.Troberg, Art. 58 EGV Rn. 18 f, in: H.v.d.Groeben, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,
1997.

568 K.Stern, Staatsrecht III/1 § 71 VI b B vermag weder eine gefestigte Literatur- noch Recht-
sprechungsmeinung zu finden.
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cc) Grundrechtsschutz fiir EU-ausldndische juristische Personen

Art. 6 EGV umfafit auch den Schutz juristischer Personen vor Diskriminierung,369
so daf} sich — wie bei natiirlichen Personen — die Frage nach der Benachteiligung
bei den Deutschengrundrechten stellt.

Dagegen wandte die Literatur ein, dal Art. 19 Abs.3 GG nicht in den Anwen-
dungsbereich von Art. 6 EGV falle. Es lige keine Kollisionslage vor, weil die
Grundrechtssubjektivitit auf der einen und die durch den E(W)GV garantierte

wirtschaftliche Betitigungsfreiheit auf der anderen Seite zu verschieden seien:

,Die Frage der Grundrechtssubjektivitit juristischer Personen ist ... fiir die Reali-
sierung der Europédischen Wirtschafts-Union belanglos, da die EWG-Freiheiten
der Unternehmen nicht von der bundesrepublikanischen Grundrechtsfihigkeit
abhéngen.* 570

Diese Einschitzung iiberzeugt nicht, weil es einen grundlegenden Unterschied
macht, ob ein Unternehmen in einem Verfahren (vor dem BVerfG) unter Beru-
fung auf Art. 2, 5 und/oder 12 GG — also materielle Grundrechte — argumentieren
kann, oder ob ithm ,,nur* ein rechtsstaatliches Verfahren garantiert wird. Diese
Beschriankung auf die ProzeBgrundrechte scheint — auch im Hinblick auf Art. 6
EMRK?571, der hier als Auslegungshilfe dienen kann (allgemein im 5.Kapitel V 4
a) — antiquiert.

Es geht hier nicht um die Nuance des Grundrechtsstandards, der iiber dem
grundfreiheitlich-gemeinschafisgrundrechltichen Standard liegt, wie bei natiir-
lichen Personen, sondern um die pauschale Versagung materieller Grundrechte.

Bei juristischen Personen aus der EU hat sich der deutsche Gesetzgeber nach hier
vertretener Ansicht seines Aktionsspielraums entdullert. Es ist grundsdtzlich aus-
geschlossen, daf die Beschrinkung auf die Prozefigrundrechte materiell und
effektiv dem grundfreiheitlich-gemeinschaftsgrundrechtlichen Standard ent-
sprechen konnte. Juristischen Personen mit Sitz in EU-Lindern miissen deshalb

auch die Grundrechte zustehen konnen, die von deutschen juristischen Personen

569 A.v.Bogdandy, a.a.O., Art.6 Rn 32. Siehe auch den spezielleren Art. 58 EGV (Art. 42 nach
dem Vertrag von Amsterdam) der fiir die Anwendung des Kapitels der Niederlassungsfrei-
heit eine Gleichbehandlung von EU-auslédndischen juristischen Personen mit den natiirli-
chen Personen des Mitgliedstaats verlangt, in dem die juristische Person den satzungsmé-
Bigen Sitz, die Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung innerhalb der EU hat.

570 H.Quaritsch, a.a.0., §120 Rn. 40 unter Verweis auf H.Bethge a.a.0., S. 58. Ahnlich auch
K.Stern, Staatsrecht III/1 § 71 VI 6 by.

571 Siehe zum persénlichen Geltungsbereich von Art. 6 EMRK, der auch juristische Personen
umfafit und der Notwendigkeit, dal der Anspruch in "billiger Weise" gehort werde (also
nach hier vertretener Meinung) unter Beriicksichtigung materieller Grundrechte Fro-
wein/Peukert, Européische Menschenrechtskonvention, 2.Aufl., 1996, Art. 6 Rn. 4 und 53
ff und die Entscheidung des Cour de Cassation (crim.) v.12.11.1990 mit der im Ergebnis
unentschiedenen Anmerkung von Ch.Engel, Versetzt die Européische Menschenrechts-
konvention der Sitztheorie des internationalen Gemeinschaftsrechts den Todessto8 ? ZEuP
1993, 150 ff.

712



geltend gemacht werden konnen — zunichst also die Jedermannsrechte aus Art. 2
Abs.1 und Art. 5 GG.572

Diese Auffassung stiitzt sich auch darauf, dal Art. 19 Abs. 3 GG vom Wortlaut
her — siehe die eingangs geschilderten Alternativen des Analogie und Umkehr-
schlusses — offener ist als die vom Wortlaut stringenten Deutschenrechte.573

Die anschlieflende Frage ist, ob EU-auslidndische juristische Personen auch Deut-
schenrechte geltend machen konnen. Die Antwort wird durch dieselben Erwi-

gungen beantwortet wie oben unter ¢) bei den natiirlichen Personen.

e) Relevanz der Diskussion um dem Grundrechtsschutz fiir auslindische juristi-
sche Personen fiir das Werbungsrecht

Die Relevanz der Ermittlung des einschligigen Priifungsmafstabes wird anhand
der Regelung in § 13 Heilmittelwerbegesetz (HMG) deutlich:

»Die Werbung eines Unternehmens mit Sitz auferhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes ist unzuldssig, wenn nicht ein Unternehmen mit Sitz oder eine
natiirliche Person mit gewohnlichem Aufenthalt im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes oder in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaften
oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens iiber den Europ#ischen
Wirtschaftsraum, die nach diesem Gesetz unbeschrinkt strafrechtlich verfolgt

werden kann, ausdriicklich damit betraut ist, die sich aus diesem Gesetz ergeben-
den Pflichten zu iibernehmen.*

Soll dieses personale Werbeverbot fiir Auslandsunternehmen

- mit dem BGH, der einen exklusiven meinungsfreiheitlichen Werbungsschutz
bejaht, an Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt GG

- oder mit der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG iiberhaupt nicht an materi-
ellen Grundrechten

gemessen werden?

4. Tatbestandskonkurrenzen: Tatbestandsiiberschneidungen

Hier werden folgende Varianten unterschieden:

a) Partielle Tatbestandsidentitit des sachlichen Geltungsbereichs von Grund-
rechten

Graphisch kann die partielle Tatbestandsidentitit durch sich schneidende Kreise
dargestellt werden. Ein Beispiel flir die partielle Tatbestandsidentitiit ist — wenn

572 Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, Art.5 Abs.1,2 Rn.179; unter Hinweis auf Ch.Degen-
hart, Grundrechtsschutz ausldndischer juristischer Personen bei wirtschaftlicher Betitigung
im Inland — dargestellt am Beispiel der Eigentumsgarantie- EuGRZ 1981, S.161, 163, 168
der den "fremdenrechtlichen Aktionsspielraum" teleologisch auf die Gefahr reduziert, daB
sich im Inland operierende auslidndische juristische Personen der Kontrolle der deutschen
Rechtsordnung entzichen. H.Niessen, Der Schutz der Grundrechte auslindischer juristi-
scher Personen, NJW 1968, 1017, 1020. Zuriickhaltend noch W.W.Schmidt, Grundrechte
und Nationalitit juristischer Personen, 1966, S.187.

573 So auch K.Drathen, a.a.0., 1994, S.209.
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man der BGH-Rechtsprechung folgt (siehe I 3 a) — Fall I (,,Olverschmutzte En-
te®).
Die Werbung mit (preisgekronten) Bildern ist Kunst (Art.5 Abs.3 GG) und Be-

standteil einer in Art.5 Abs.1 S.1 1.Alt. GG geschiitzten Meinungsfreiheit und die
ktinstlerische Meinung ist Element der wirtschaftlichen Betitigung.

Kennzeichnend ist, daB3 die Schnittmenge gegeniiber jedem der ,,Gesamtgrund-
rechte” speziell ist. Gegeniiber der Kunstfreiheit hebt sich ein Kunstwerk, das
ausdriicklich eine Meinung ,transportieren“ soll, tatbestandlich speziell ab — und
gegeniiber der Meinungsfreiheit eine Meinung, die ein Kunstwerk instrumentali-
siert>74, Fraglich ist, ob diese Spezialitét der kiinstlerischen Meinung auch gegen-
tiber der Freiheit der wirtschaftlichen Betétigung zu bejahen ist.

Im folgenden werden drei Ansdtze zur Bewiltigung der Konkurrenzproblematik
geschildert, ndmlich

- unter b) die konkurrenzvermeidende Tatbestandsauslegung,

- unter ¢) das Abstellen auf die Eingriffswirkung dahingehend, ob ein Werbever-
bot oder eine Werbebeschrinkung vorliegt und

- unter d) ein meinungsfreiheitlich differenzierter Ansatz.

b) Konkurrenzvermeidende Tatbestandsauslegung

Ein Weg zur Losung der partiellen Tatbestandsidentitit ist die konkurrenzver-
meidende Tatbestandsauslegung, bei der zwei Varianten grundsitzlich — wenn

auch in der Praxis oft nicht trennscharf — unterschieden werden kénnen:

aa) Verengung der ,tatsichlichen* Schutzbereiche: der berufsfreiheitliche Schutz
der Verkaufsgespriache

Die eine ,,Losung® besteht in einer restriktiven Auslegung des ,tatséchlichen*
Schutzbereichs von Grundrechtens”S, um576 Schnittmengen zu vermeiden.

Unter ,.tatséchlichem® Schutzbereich werden hier die Handlungen und Kommu-
nikationen verstanden, die der Grundrechtstriger bei der Verwirklichung seiner
grundrechtlichen Freiheit vornimmt.

Dieser Weg wird bei der nicht-kommerziellen Werbung vor allem’77 bei der
Glaubens-, Vereinigungs- und Versammlungswerbung (Art. 4, 8, 9 GG) beschrit-

574 Parallele Konstruktion bei J.Schwabe, a.a.0., 1977, S.327, £, der das Verhiltnis von Ver-
sammlungs und Koalitionsfreiheit darstelit.

575 Ein Beispiel liefert O.Bachof, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte,
Bd.3/11, S.169 f, wenn er fiir den berufsméBigen Vertrieb religidser Schriften fiir den In-
halt Art.4 Abs.1 GG und fiir den Vertrieb Art.12 Abs.1 GG fiir einschlégig hilt. Dagegen
kénnte sprechen, dall das BVerfG eine Auslegung fordert, die "die juristische Wirkungs-
kraft der betreffenden Norm am stirksten entfaltet”. (BVerfGE 6 55, 72 M.Lepa, Grund-
rechtskonflikte, DVBI 1972, 161, 163). Siehe auch Ch.Starck, in v.Mangoldt/Klein, Das
Bonner Grundgesetz, 3.Aufl., S.128 fiir religiése und politische Veranstaltungen und das
Verhiltnis von Art.8 GG (duflere Ordnung) zu Art.4,5 GG (innere Ordnung).

576 Diese Finalitit der Tatbestandsverengung unterscheidet die konkurrenzvermeidende Tatbe-
standsauslegung von den bereits zitierten Meinungen, die die Meinungsfreiheit als solche
hohen Tatbestandsanforderungen unterwerfen wollen.
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ten. Diesen Garantien ldge tatbestandlich ein mittelbarer Kommunikationsaspekt
zugrunde, der einen Riickgriff auf Art.5 Abs.1 S.1 1.Alt. GG ausschliefle.5
Demzufolge konnte man argumentieren, daB auch die wirtschaftliche Betiti-
gungsfreiheit Kommunikationsaspekte beinhaltet und damit einen Riickgriff auf
Art.5 Abs.1 S.1 1.Alt.GG ausschliele — ohne kommunikativen Kontakt mit (zu-
kiinftigen) Vertragspartnern ist eine wirtschaftliche Betitigungsfreiheit nicht zu
verwirklichen und die Berufsfreiheit eines Arztes oder Notars erst recht nicht.
Diesem Einwand wird eine sehr differenzierte Betrachtung entgegengesetzt:

»Werbung habe Offentlichkeitsbezug und reiche daher iiber den Sektor der typi-
schen, durch Art. 12 GG verbiirgten Kommunikationsformen hinaus. Wihrend
die Vertragsverhandlungen und Verkaufsgespriiche dem Absatz von Giitern un-
mittelbar vorgelagert sind, erschopft sich die Funktion der Werbeaussage in der
EinfluBnahme auf den MeinungsbildungsprozeB.*57?

Eine derartige Differenzierung zwischen Verkaufsgesprichen (,,personlicher Ver-
kauf*, siehe die Ubersicht zum Marketing-Mix), die von Art. 12 GG umfaft sein
soll, und Werbung, die von Art. 5 GG geschiitzt sein soll, iiberzeugt nicht, weil
beide kausal und funktional den AbschluB3 von Vertrigen (§§ 145, 147 BGB) vor-
bereiten. Es kann sein, daf Verkaufsverhandlungen sich in einem individuelleren
Rahmen bewegen als Werbung, deshalb in der Offentlichkeit nicht so leicht
wahrgenommen werden und so weniger geeignet sind, die 6ffentliche Meinung zu
beeinflussen. Bei der Zugrundelegung eines solchen Wirkungskriteriums miifite
konsequenterweise zwischen Werbeformen, die quantitativ viele Personen errei-
chen (etwa Rundfunkwerbung) und anderen (Werbeschilder im Verkaufsraum)
unterschieden werden und dann jeweils der Berufs- oder Meinungsfreiheit zuge-
ordnet werden. Das geschieht in der Literatur bisher nicht, es wiirde sich auch um
ein untaugliches Differenzierungskriterium im Rahmen der Meinungsfreiheits80
handeln. Die Beschrinkung des berufsfreiheitlichen Schutzes auf Verkaufsge-
spriche muB sich insoweit die Kritik einer konkurrenzauslésenden Tatbe-
standsverengung der Berufsfreiheir®! entgegenhalten lassen, weil die Werbung
so aus dem Schutzbereich von Art. 12 GG entfernt wird. Mit dieser Kritik ist aber
die Frage, ob Werbung und die Beteiligung an Verkaufsverhandlungen von (Art.
12 und/oder) Art. 5 GG geschiitzt sind, nicht beantwortet und bedarf weiterer Prii-
fung.

577 so auch F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.140.

578 Ch.Degenhart, Bonner Kommentar, 55 Lfg., 1988, Art. 5 Rn. 756 zu Art. 4 GG. Bei Art. 8
und 9 GG wird eher eine differenzierte Bewertung vorgenommen. Dazu siehe unter ...

579 F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.147.

580 Die Offentlichkeit von Meinungen wird durch die Mediengarantien gewéhrleistet.

581 Es handelt sich um eine konkurrenzauslésende Verengung der Berufsfreiheit, weil durch
die Beschréinkung auf die Verkaufsgespriche die Konkurrenzproblematik zwischen Art. 5
und Art. 12 GG fiir die Werbung erst entsteht.
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bb) Systematische Verengung der Schutzbereiche

Die zweite Losung fingiert aus systematischen Erwégungen eine Schutzbereichs-
zuordnung. Ein Beispiel ist der Schutz der kommerziellen Werbung in Art. 12, 14
und 5 Abs.1 S.1 1.Alt. GG. Hier soll die Werbung begrifflich dem Schutzbereich
der Meinung unterfallen, systematisch aber nicht. Die Werbung stehe den Aus-
strahlungen des Eigentums und der Berufsausiibung niher und miisse deshalb
nach deren Regeln beurteilt werden.582

Das entspricht im wesentlichen der ganzheitlichen Betrachtung des Marketing-
Mix, die im Rahmen dieser Arbeit favorisiert wird.

Aus dem grundrechtlichen Begriff der ,,Meinung® miiften diejenigen ,,AuBerun-
gen ausscheiden, welche durch eine

»sachnéhere®, ,,sachzentralere” Bestimmung des Grundgesetzes in anderer — mehr
oder minder einschrinkbarer — Weise erfa3t werden*.583

Wirtschafts- und betriebspolitische Stellungnahmen — auch wenn sie absatzfor-
dernde Wirkung haben — sollen aber weiterhin durch die Meinungsfreiheit ge-
schiitzt.584

Das entspricht einer Unterscheidung von Public Relations (dazu siehe im
3.Kapitel 1V) und Werbung.

Dieser mehr als drei Jahrzehnte alte Ansatz erfolgte vor dem Hintergrund eines
sehr restriktiven Meinungsschutzes in Art. 5 Abs.1 S.1 1.Alt.GG, der den Schutz-
bereich nur

»zustimmungsféhigens8s, nicht egozentrischen Thesen*

offnen wollte’86, weil nur diese politischen Auseinandersetzungswert haben und
der Pragung der Meinungsfreiheit durch die in Art. 5 Abs.1 S. 2 GG geschiitzten
Institutsgarantien entsprechen.

582 W.Leisner, Begriffliche Grenzen verfassungsrechtlicher Meinungsfreiheit, Ufita 37 (1962),
129 (136, 146) .

583 W.Leisner, a.a.0., S. 146; Oppermann, a.a.O., S. 401, Lv.Miinch, AfP 1974, S.601.

584 W.Leisner, Werbefernsehen, S.97, 99, 100. Zum gleichen Ergebnis kommt R.Scholz, Ko-
alitionsfreiheit, S. 114 f, der Beschrinkungen der Werbung zulift, "soweit die die Mei-
nungsfreiheit ausschlieflich in ihrer Eigenschaft als Mittel der Wirtschaftswerbung be-
schrinkt. Soweit also Meinungen Mittel fiir die Ausfiillung des Inhaltsrechts "Berufsfrei-
heit" sind, sollen sie den Schranken der Berufsfreiheit unterworfen sein (kritisiert von
F.Drettmann, a.a.0., S. 166).

585 Weil die Beschrinkung auf zustimmungsfiihige Thesen erfolgte, waren Abgrenzungspro-
bleme mit den damals verbreiteten Werbeformen, die funktional fiir eine Mehrheit zu-
stimmungsfihig sein sollten, aufgetreten. Dem ist diese Meinung durch den Hinweis auf
die Egozentrik der Werbung entgegengetreten, die dann zu einem Schutz nach Art. 12 GG
fiihrt.

586 a.a.0., S. 147, "Meinung ist also nur eine AuBerung, welche eine wahrscheinliche, zu-
stimmungsfihige These in einem politischen Bereich beinhaltet." Siche auch Ch.Perelman,
Logik und Argumentation, 1979, S.87 "der verkiindet, ohne sich um die Horerschaft zu
kiimmern, erweckt, auler wenn Gott aus ihm spricht, den Eindruck eines Geistesgestorten,
Weltfremden oder Beziehungsgestorten" und die Gegenposition (S.89) verkdrpert im Ver-
halten des Arisipps, dem man vorwarf, er habe sich dem Tyrannen Dionys zu FiiBen ge-
worfen, um von ihm erhért zu werden. Er wehrte sich mit dem Argument, es sei nicht sein
Fehler, daBl Dionys Ohren an den Fiiflen habe.
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Die moderne Umwelt-, Image- und Unternehmenswerbung bestreitet den Vorwurf
der Egozentrik. Fall 1, Ila und III (,,Olverschmutzte Ente*, ,,HIV-Positive* und
,Busengrapscher) machen zudem deutlich, da3 die heutige Werbungslandschaft
das Abstellen auf die ,,zustimmungsfahigen Thesen* dieses Einordnungsversuchs
tiberholt hat. Die Schock- und sexistische Werbung versucht die Aufmerksamkeit
der Rezipienten zu erregen, indem eine selbstbewuflte Briiskierung auch der Ma-
joritdt in Kauf genommen wird, um ein Markenimage zu kreieren, das zumindest
den Absatz bei einer Minderheit fordert.

Wenn man der These der Zustimmungsfiihigkeit und fehlenden Egozentrik von
Meinungen folgte, dann bediirfte es fiir die Fille I, IIa und III (,,Olverschmutzte
Ente”, ,,HIV-Positive* und ,,Busengrapscher) keiner konkurrenzvermeidenden
Tatbestandsauslegung, weil der meinungsfreiheitliche Schutzbereich nicht erdff-
net wére.

Fiir Werbeformen, die fiir die Mehrheit zustimmungsfihig587 sein kénnten, bliebe
es grundsitzlich bei einer Zuordnung zur Berufsfreiheit. Anwendungssicherheit
gibt diese Meinung allerdings wiederum nur fiir die textlich verbreitete Absatz-
werbung. Sobald die Werbung Kunst mediatisiert (siche I 3 a), soll auch die
Kunstfreiheit einschlagig sein.

So wurde die Frage gestellt, ob die Darstellung zweier erdachter Werbegestalten,
die sich auf einer Leinwand iiber die Vorteile von Onko-Kaffee unterhalten,
Kunst sei. Kommerzielle Absichten oder Erfolge sollen dabei den Kunstcharakter
eines Werkes nicht dndern kdnnens88,

Damit wird deutlich, da3 eine konkurrenzvermeidende Tatbestandsauslegung bei
der Werbung nicht nur den meinungsfreiheitlichen, sondern auch den kunstfrei-
heitlichen Aspekt 16sen muf3.>89

c) Mafsgeblichkeit der Eingriffswirkung: Werbeverbote oder -beschrinkungen

Ein weiterer Auflosungsversuch fiir die Konkurrenzlage von Berufs- und Mei-
nungsfreiheit stellt auf die Wirkung einer Werbeeinschrinkung ab.

aa) ,,Totale Werbeverbote* werden nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG beurteilt
Es gibt nach dieser Ansicht

- ,generelle totale Werbeverbote* und

- partielle totale Werbeverbote“, die auch ,totale Werbeverbote fiir bestimmte
Werbemedien>% umfassen.

587 wobei die Eignung einer Werbung fiir die Mehrheit — aller Deutschen, Einwohner, Wahl-
berechtigten?- zustimmungsfihig zu sein, allenfalls durch Umfragen festgestellt werden
konnte.

588 W.Leisner, a.2.0., S.148, f.

589 F.Miiller, Grundrechtsdogmatik, S.39, 64 will eine Beschrinkung der Grundrechte auf das
jeweils "sachspezifisch Geschiitzte" und schiitzt von Art.5 Abs.3 GG nur die Herstellung
des Werks und den Kontakt zum Publikum, nicht aber eine bestimmte Kommunikationsart.
Dann tritt keine Konkurrenzlage auf.

590 Etwa § 22 LMBG.
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Fiir diese Verbote des ,,Ob* von Werbung soll die Meinungsfreiheit einschligig

sein.>9!

bb) Werbebeschrinkungen
Handelt es sich dagegen um eine Beschrinkung der Werbung, des ,,Wie“, dann
soll die Berufsausiibungsfreiheit einschligig sein.

cc) Kategorisierungsprobleme

Die Verwandtschaft dieser frithen Terminologie von Peter Weides mit jiingeren
Entsprechungen in der Rechtsprechung des EGMR (5.Kapitel: ,,Casado Coca‘®)
und der Rechtsprechung des Supreme Court (4.Kapitel: ,,Virginia Pharmacy*,
»Liquormart®) ist offensichtlich. Die Trennung beider Eingriffsstufen ist indes
nicht einfach, wie bereits die Begriffswahl eines ,,generellen totalen Werbever-
bots* andeutet und die Ausfithrungen im 3.Kapitel (siehe unter I 1 bb) zur Unter-
scheidung von Werbeverboten und -beschriankungen bestitigen. Diese Kategori-
sierung verspricht nach hier vertretener Ansicht keine erhebliche Erleichterung in
der Rechtsanwendung und sie ist, wenn man sie als endgiiltig betrachtet, nicht
tiberzeugend: einschneidende Werbebeschrinkungen, die nach diesen Meinun-
gen dem ,,Wie“ (in etwa vergleichbar im amerikanischen Recht :“content neutral
restrictions®, ,time, place, manner restrictions*) zuzuordnen sind, werden ge-
geniiber Werbeverboten (,restrictions of content”), die dem ,,Ob* zugerechnet

werden, pauschal privilegiert.>%?

Konsequenterweise wire die VerfassungsmaBigkeit eines ,,(damals) partiellen
Werbeverbots fiir Tabakwerbung im Rundfunk (§ 22 Abs. 1 LMBG)*“ als Beein-
trachtigung der Meinungsfreiheit (,,Ob“; ,,partielles totales Werbeverbot*) gepriift
worden, wihrend die vorgebliche Sitten- und Wettbewerbswidrigkeit der Wer-
bung in den Fillen I (,,0Olverschmutzte Ente*) und II a (,HIV-Positive*) als gegen
§ 1 UWG verstoflend ,,nur* anhand von Art. 12 GG zu messen wire (,, Wie*; Kein
»generelles totales Werbeverbot™)).59 Damit wird der ,,meinungsfreiheitlichen*
Problematik der Fille I und Ila, in denen wahrheitsgeméfle oder wahrhaftige
Werbung nicht zugelassen wird, nicht Rechnung getragen.

Es fehlt zudem an einer gebotenen Differenzierung, wenn Sprache mit so unter-
schiedlicher, meinungsfreiheitlicher Affinitdt wie Public Relations, Absatzwer-

591 P.Weides, Wirtschaftswerbung und Grundrechte, WRP 1976, 585, 589. Eine #hnliche
Terminologie wird auch von K.A.Nagel, Werbeverbote 1992, in seinem Untertitel "Die
grundrechtliche Problematik genereller Werbeeinschrinkungen — dargestellt am Beispiel
von Werbeverboten fiir Anwilte ...und S. 65 ff verwandt.

592 Siehe auch BVerfGE 42, 143, 149 f; 54, 129, 135. Es handelt sich um einen Parallele zur
Diskussion um die Uberzeugungskraft der Drei-Stufen-Therorie des BVerfG, die eine
pragmatische Grundorientierung leistet, und in den problematischen Einzelfillen des Be-
wulltseins des Sinns der Kategorisierung und gegebenenfalls einer Riickbesinnung bedarf
(J.Licke, Die Berufsfreiheit, Eine Riickbesinnung auf den Text des Art.12 Abs.1 GG,
1994, S.45).

593 P.Weides, WRP 1976, 589 f.
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bung und Sozialsponsoring (Fall IV) nach MaBgabe der Eingriffsintensitt594
grundrechtlichen Schutzbereichen zugeordnet werden. Der eingreifende Staat
kann so die Einschligigkeit des Grundrechts durch die von der Dogmatik ohne
Priifung des Einzelfalls etablierte Kategorisierung des Intensitiit des Eingriffs
bestimmen; ein Privileg, das ihm grundsitzlich nicht er6ffnet werden sollte.

d) Meinungsfreiheitlich differenzierter Werbungsschutz

Ein weiterer Vorschlag zur Losung von Konkurrenzlagen ist die Zuordnung der
kommerziellen Sprache zur Meinungsfreiheit und die Ausbildung einer der Drei-
stufentheorie bei der Berufsaustibung vergleichbaren Schutzbereichs und
Schrankendogmatik’®> im Rahmen der Meinungsfreiheit. So soll

- an erster Stelle die 6ffentlich-politische Diskussion,

- an zweiter Stelle die Kommunikation tiber Gedanken und Ereignisse, die nicht
zum politischen Bereich gehdren, wie auch die Werbung fiir Waren, und an

- dritter Stelle die unterhaltende Meinung stehen.5%

Die Ablehnung der Einschlagigkeit der Berufsfreiheit fiir die Werbung fiihrt so
zur Verschiebung der Konkurrenzproblematik zwischen Art.12 und 5 GG in
eine fatbestandliche Differenzierung von Art. 5 GG. Die Einfiihrung von Mei-
nungsbewertungen bei der Erdffnung des Schutzbereichs ist nach hier vertrete-
ner Ansicht der schlechteste Weg:

(1) Ein ,ranking” von Meinungen erweckt den Eindruck, daB8 die Meinungen
niedrigsten Ranges am ehesten beschréinkt werden kénnten. Die Reihenfolge
ist, je nachdem ob man eine ,liberale“ oder eine ,institutionelle Betrach-
tungsweise®, umkehrbar.

(2) Die werbende ,,Meinung* wiirde um ihren Platz in der Rangfolge geschiitzter
Meinungen kdmpfen. Die Abgrenzung muf} bei der Meinungsfreiheit subjec-
tivissime erfolgen, wenn die Bewertung einer Meinung als ,,unterhaltend
und ,,nicht zugleich fiir eine Ware oder Idee werbend“®7 unterschieden

werden miifite.

(3) Eine weitere Kritik griindet sich auf die Vernachldssigung des Zusammen-
hangs von Kommunikations- und Produktpolitik; also die Vernachlissigung

594 Problematisch ist zudem die Qualifizierung von objektiv vorliegendem Eingriff und sub-
jektiver Intention. MuB} der Staat die Abschaffung und/oder Beschrinkung bestimmter
Formen der kommerziellen Sprache in seinen Willen aufgenommen haben, oder geniigt die
mittelbare, aber faktische Beeintrachtigung von Werbung; dazu J.Schwabe, a.a.0. 1977,
S.414; M.Degen, a.a.0., S.84, 85-88, der am Beispiel der Pressefreiheit die Schwierigkeit
der Unterscheidung presse- und berufsbezogener Regelungen verdeutlicht.

595 Dieser Ansatz erstreckt sich also iiber die Tatbestandskonkurrenz hinaus auf die Rechtsfol-
genkonkurrenz ("effektiver Garantiebereich").

596 K.v.Koller, a.a.0., S.250.

597 Die Werbung fiir die Person (des Entertainers) findet bei v.Kdller, S.250 f keine Beriick-
sichtigung — ist sie weniger bedeutend als die Werbung fiir Objekte?
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der Ganzheit des Marketing-Mix. Durch die Ausgrenzung des berufsfreiheit-
lichen Aspekts bei einem exklusiven Schutz der Werbung als Meinung wird
die Beziehung von Kommunikation und Betdtigung vernachlissigt. Es kann
in einzelnen Berufen unterschiedliche Anbieter-Kunden Beziehungen geben,
die eine generalisierende Kommunikationsbewertung nicht erfassen kann. Ein
Grundsatz der Meinungsfreiheit, da3 wahre und wahrhaftige Sprache wei-
testmdglich geschiitzt werden soll. Die Bedeutung des Schutzes von wahrer
Sprache ist aber produkt- und berufsabhingig. Sowohl bei der Rechtsanwalts-
als auch bei der Arztewerbung geht es um die Information iiber Produkte,
vorwiegend Dienstleistungen. Meinungs- und informationsfreiheitlich 148t
sich nach hier vertretener Ansicht schwer begriinden, weshalb Arzte nicht in
der Offentlichkeit (Massen- und elektronische Medien)5?® fiir ihre Dienstlei-
stungen werben diirfen, wihrend Anwilte das in sachlicher Form diirfen.
Wenn Beitrdge zur 6ffentlichen Meinung durch die Werbung erfolgen, dann
ist der Ausschlufl ganzer Branchen vom meinungsfreiheitlichen Schutz nicht
zu rechtfertigen:

Die Rechtsanwilte haben in einer meinungsfreiheitlich-werblichen Perspekti-
ve ein Recht auf kommerzielle Sprache, wihrend die Arzte dies nicht haben.

Das satzungsrechtliche Verbot der Arztwerbung (siehe im 3.Kapitel I 2 und ¢
dd) ist so einschneidend, daB es — ohne Verfassung nach dem einfachen Ge-
setz auszulegen — entweder dazu fiihrt, Arzten fiir ihre Werbung bereits den
meinungsfreiheitlichen Schutzbereich (Tatbestand) zu verschlieBen

(Fiir Public Relations durch Journale und Biicher iiber bestimmte Therapien

steht ihnen die Meinungsfreiheit auch nach der BVerfG-Rechtsprechung of-
fen.)

oder diese Werbeverbote per se als Verstofie gegen die Meinungsfreiheit zu
qualifizieren. Erst die ganzheitliche Betrachtung mit dem Berufsbild, die im
Schutzbereich nur>®® Art. 12 GG gewihrleistet, ermoglicht es, die spezifi-
schen Unterschiede der Wirkungen von wahrer und wahrhaftiger Sprache in
der Werbung zu beurteilen

Ein Beispiel ist Fall VI (,,Arztwerbung®), bei dem es einen Unterschied ma-
chen kann, ob Rechtsanwiilte oder Arzte auf besondere Forschungsmittel und
Behandlungsmethoden hinweisen.

- Wenn ein Rechtsanwalt damit werben wiirde, da er Internet-, Juris- und
simtliche CD-Rom-Datentréger recherchiert, dann ist das eine sachliche
und (unterstellt) zutreffende Informationswerbung. 6% Die Erkenntnis, daB
Recht aufgrund eines Diskurses von dem Gericht und mit dem Gegenan-
walt ,,gesprochen” wird, und so die Recherche ,,nur“ miturséchlich fiir

598
599

600

Siehe im 3.Kapitel I 2 OVG Koblenz Urt.v.13.2.1997 NJW 1997, 1932 "eMail doctor".
Bei der Meinungsfreiheit wiirde es sich um eine Bewertung anhand der allgemeinen Geset-
ze handeln.

Auch wenn der Mandant in einem "einfachen" Nachbarrechtsstreit mit einem Rechtsanwalt
mit "Mediator-Qualititen" vielleicht besser beraten wiire.
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»das Recht“ des Mandanten ist, veranschaulichen die Bedeutung der Be-
rufsausiibung fiir die Bewertung von Informationen iiber einen qualitati-
ven Aspekt derselben.

- Wenn ein Arzt mit technischen Hilfsmitteln — ,,HerzkathedermeBplatz*
(siehe 3.Kapitel I 2 a) — wirbt, dann kann die Erbringung dieser techni-
schen Leistung in ihrer Anwendung iiberpriift werden; der Erfolg ist we-
gen der Multikausalitdt von Gesundheit wie Krankheit ungleich schwerer
verifizierbar als der Erfolg des anwaltlichen Schriftsatzes, der sich giin-
stigstenfalls im Urteil oder im aufgrund der Verhandlungen geschlossenen
Vergleichs wiederfindet.

Soweit der Arzt ,hochspezialisierte” Behandlungsmethoden (Fall VI) be-
wirbt, fehlt es oft an der fiir die juristische Praxis iiblichen ,,Gegenprobe*.601
Die ,hochspezialisierten Behandlungsmethoden sind zudem, gerade wenn
sie innovativ sind, oft erst eine Studie ihrer selbst. Hinzukommt, daf} sich bei
einer von jedem Produkt, das Besserung verspricht, psychisch-abhingigen
Klientel, die Gesundheitswerbung der Natur der Sache und der Personen we-
gen, der Irrefiihrung ndhert. ,,Wahre* und ,,wahrhaftige Sprache™ erhalten
durch das unterschiedliche Informationsniveau zwischen Anbietern und
Nachfragern und durch die Lebenshoffnungen der Rezipienten aufgrund der
Wichtigkeit des Ziels der arztlichen Werbung eine andere Bedeutung. Die
BVerfG-Rechtsprechung summiert diese auch verbraucherschutzpolitischen
Bedenken unter dem Argument der Verfalschung des Berufsbilds.5%2

Die Schilderung der Ansitze zur Tatbestandskonkurrenz zeigt, daB sie keine
zwingenden Argumente anbieten. Wenn Meinungs- und wirtschaftliche Beté-
tigungsfreiheit einander nicht ausschlieBen, dann stellt sich die Frage nach
der Losung der Konkurrenzen auf der Rechtsfolgenseite, also im effektiven
Garantiebereich.

5. Rechtsfolgekonkurrenzen

Der Verneinung einer tatbestandlichen Spezialitit und/oder der Annahme einer
partiellen Tatbestandsidentitdt auf der Tatbestandsseite (Meinungsfreiheit und
Berufsausiibung) entsprechen auf der Rechtsfolgenseite folgende Lésungsansitze.

a) Idealkonkurrenz

Im Gegensatz zur tatbestandlichen Spezialitit bleiben bei der Idealkonkurrenz603
alle betroffenen Grundrechte rechtsfolgenbestimmend. Die Idealkonkurrenz
verlangt grundsitzlich eine multiple Schutzbereichs- und Schrankenpriifung. Die
Folge ist eine Schrankenkumulation. Praktisch, wenn auch nicht theoretisch,
16sen sich die Konkurrenzprobleme, wenn die Priifung anhand unterschiedlicher
Schranken zu gleichen Ergebnissen fiihrt. Eine solche Konstellation ist die soge-
nannte Schrankenkonkurrenz.

601 Soweit (noch) keine wissenschaftlichen Erkenntnisse iiber die Erfolge der Methode vorlie-

gen.
602 BVerfGE 33, 125, 170;71, 162, 174.
603 Herzog: in Maunz-Diirig, Art.5 Rn.35.
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aa) Schrankenkongruenz.
Eine Schrankenkonkurrenz wurde fiir das Verhaltnis von Eigentums-, Meinungs-
und Berufsaustibungsfreiheit bejaht, weil diese Gewahrleistungen dem ,.gleichen

Gesetzesvorbehalt“©%4 unterlagen.o05

Soweit die Eigentumsfreiheit in diese egalitire Betrachtung einbezogen wird,
wird die exklusive Rechtsfolgenanordnung in Art. 14 Abs.3 GG tibersehen.6%

Fiir die Freiheit der Werbung 16st die Annahme einer Schrankenkongruenz zudem
weder das Problem der Werbung durch auslédndische Werbungstreibende (insbe-
sondere juristische Personen, siche dazu oben unter IV 3 d) noch Fall I (,,Olver-
schmutzte Ente), der nach der Auffassung des BGH Kunst beinhaltet. Hier han-
delt es sich um die Betroffenheit eines Grundrechts mit Gesetzesvorbehalt (Art. 5
Abs.1 GG) und eines Grundrecht ohne ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt (Art. 5
Abs. 3 GG), so daB} auch unter Zugrundelegung der Idealkonkurrenz eine Konkur-
renzlésung gefunden werden muf.

bb) ,,Modal ausgerichtete Abwehr*

Ein weiterer Ansatz, der eine Entscheidung der Rechtsfolgenkonkurrenz entbehr-
lich macht, ist die Ausfilterung von Fillen, in denen im wesentlichen formelle
Miingel oder die Art des staatlichen Handelns tiberpriift werden, wie etwa Zu-
standigkeitsmingel des Gesetzgebers und bei Behérden oder die Befugnis, durch
Verwaltungsakt zu entscheiden.59’ In diesen Féllen, die von Jiirgen Schwabe
unter dem Begriff ,,modal ausgerichtete Abwehr“©% geschildert werden, wird die
Priifung anhand mehrerer Grundrechte zum gleichen Ergebnis filhren wie die
Priifung anhand eines Grundrechts. Es ist deshalb auch nicht zu beanstanden,
wenn die Rechtsprechung dann die Einschldgigkeit eines zweiten Grundrechts
dahinstehen 146t, wenn bereits die Priifung an einem anderen Grundrecht zur Ver-
fassungswidrigkeit fiihrt.

AuBler bei den Fallgestaltungen der ,,modal ausgerichteten Abwehr* bleibt es aber
bei der Suche nach der letztlich entscheidenden Schranke. Diese wird entweder
durch

- die Feststellung einer Rechtsfolgenspezialitiit (siehe unter b) oder

- die Annahme eines grundrechtlichen Wirkungsverbundes (siehe unter c) er-
mittelt.

b) Rechtsfolgenspezialitiit.
Hier gibt es drei denkbare Losungsansitze:

- einen abstrakten Normenvorrang (siehe unter aa),

604 W.Berg, Konkurrenzen schrankendivergenter Freiheitsrechte im Grundrechtsabschnitt des
Grundgesetzes, 1968, S.5; miflverstdndlich, wenn man S.137 einbezieht, wo er das Beispiel
des kunstfreiheitlichen Schutzes von Reklamewerbung am Straenrand als rein duBerliche
und zufillige Verbindung bezeichnet, und deshalb einen "Indifferenzbereich" bejaht, der
nur zur Anwendung von Art. 12 GG fiihrt. Dagegen wendet bereits Stern, Staatsrecht,
I11/2, § 92 kritisch ein, daf es sich um den zentralen Anwendungsbereich des Art.5 Abs.3
GG handeln konne.

605 Dieses formale Verstindnis eines in allen drei Gewdihrleistungen enthaltenen Gesetzes-
vorbehalts bestitigt indirekt eine Ansicht, die den Wortlaut der Verfassung ignoriert und
auf die einheitliche Wahrung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes (durch die Wechselwir-
kungslehre und die Dreistufentheorie) abstellt J.Schwabe, a.a.0., 443 f.

606 J.Schwabe, a.a.0., S.370 ff.

607 J.Schwabe, a.a.0., S. 360.

608 a.a.O.
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- die Ermittlung des einschldgigen Grundrechts aufgrund einer wertinterpretato-
rischen Einzelfallosung (siehe unter bb) oder

- die verfahrensrechtliche Befugnis, das geltendgemachte Grundrecht auszu-
wihlen (siehe unter cc):

aa) Abstrakter Normenvorrang
Dieser Ansatz kann zur Geltung der stirksten oder schwichsten Schranke fiih-
ren.

Unter stdrkster Schranke soll hier eine Schranke verstanden werden, die am ehe-
sten den Eingriff verbietet. Schranke ist damit vorrangig aus der Perspektive des
Staates, nimlich als Beschrinkung fiir den Staat, definiert. Das hat — im Gegen-
satz zur sonst verbreiteten Terminologie — den Vorteil, daB ein ,,starkes* Grund-
recht auch eine ,starke” Schranke errichtets® — und ein ,,schwaches® eine
,,schwache®.

Festzustellen ist zun4chst, welche Schranke ,,stiarker ist610,

Die Entscheidung dariiber liegt bei Art. 5 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 1 GG nicht
ohne weiteres auf der Hand, weil auch vorstellbar ist, daB beide Schranken nicht
immer im maius-minus Verhdltnis!!, sondern in einigen Fillen auch in einem
minus-maius-Verhiltnisé!2 zueinanderstehen. So kann die erwihnte ALDI-
Werbung mit den Preislisten diejenige Werbungsform sein, die in der Perspektive
von Art. 12 GG zuletzt (nach der suggestiven Werbung der Fille I-III) einge-
schrénkt werden kann und fiir die Art. 12 GG deshalb die stirkste Schranke ist,
wihrend Art. 5 GG, so man die Er6ffnung des Schutzbereichs mit dem ,,free flow
of information (serving the public opinion)“ begriindet, wegen des giinstigsten-
falls geringen Beitrags®!? zur 6ffentlichen Meinung nur die schwichere Schranke
bietet.

Dann ist zu iiberpriifen, inwieweit die stirkere Schranke die schwiichere Schran-
ke verdringt und damit den effektiven Garantiebereich erweitert oder verengt.
Die abstrakte Losung, daB} also allein durch ein Feststellen der Betro ffen
heit von mindestens zwei Grundrechten, nur das stirkere oder schwichere zur
Anwendung kommt, wird — soweit ersichtlich$14 — nicht vertreten.

609 vergleiche I.v.Miinch, in I.v.Miinch/Ph.Kunig, Grundgesetzkommentar, 1.Band, 4.Aufl.,
Miinchen, 1992, Vorb. Rn.43.

610 Zum Problem der Bildung von Hierarchien siehe auch unter bb).

611 Art. 12 GG wird grundsitzlich als "minus" zu Art. 5 GG betrachtet.

612 Der Grund fiir diese ergebnisorientierte Qualifizierung als "minus" (Art. 5 Abs. 2 GG) und
"maius" (Art. 12 Abs. 1 GG) ist das "aliud" des Schutzzwecks, ndmlich Férderung der
Skonomischen Information auf der einen und der politischen auf der anderen Seite.

613 Wenn man Art. 5 Abs.1 GG als "free flow of economic information" interpretieren wiirde,
dann stellt sich das Problem, inwieweit hier Fall I "Olverschmutzte Ente", der keine &ko-
nomische Information enthilt, weil die Produkte von Benetton nicht angesprochen werden,
noch meinungsfreiheitlich geschiitzt werden kénnte (siche unter I 2).

614 H.Ridder, Freiheit der Kunst nach dem Grundgesetz, 1963, S. 19: "Alle Schranken und
Qualifikationen, die laut spezialgrundrechtlicher Regelung fiir persénliche Entfaltungen,....
gelten, werden ihrerseits vom schrankenlosen Grundwert der Kunstfreiheit qualifiziert".
Ob diese Qualifizierung abstrakt im Wege eines Normenvorrangs oder auf dem Wege ei-
nes Wirkungsverbundes "mitqualifiziert" wird, ist indes nicht eindeutig. Differenzierend
auch die Ansichten unter bb) die "regelmiBig" vom schwicheren Grundrecht ausgehen,
aber dennoch Einzelfalldsungen erméglichen.
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Nur dann, wenn bereits die schwichere Schranke nicht iiberwunden werden
kann, verteidigt Roman Herzog den pragmatischen Weg des BVerfG, das es beim
Verhiltnis von Kunst- und Meinungsfreiheitt!’, wie beim Verhiltnis von Berufs-
zu Meinungsfreiheit bisweilen bei der Priifung der schwiicheren Schranke be-
wenden lift:

,»-.. verbieten es selbstverstidndlich nicht, daB bei der praktischen Rechtsanwen-
dung auf ein durch Gesetzeskonkurrenz verdringtes Grundrecht zuriickgegriffen
wird, wenn eine staatliche MaBinahme schon anhand des schwicheren Grund-
rechtsschutzes, den dieses gewihrt, zu beanstanden wire und daher feststeht, daf3
der stiarkere Grundrechtsschutz, den die speziellere Norm bietet, erst recht zu ei-
ner Beanstandung fiihren miif3te.*“616

Schematische Losungen haben den Anschein von Anwendungssicherheit, der aber
nicht iiber ein Begriindungsdefizit hinwegtiduschen kann. Wenn es sich um eine
Schnittmenge zwischen zwei Schutzbereichen handelt, dann entbehrte die sche-
matische Verdrangung der einen oder anderen Schranke der Legitimation. Das
positive Recht hat Vorrang vor der Konkurrenzdogmatik.6!? Eine differenzierte
Betrachtung und Begriindung ist deshalb notwendig und allein die Anwendungs-
schwierigkeiten®!® sind kein Argument gegen einen abgestuften Grundrechts-
schutz.

Das trifft — neben dem oben genannten Beispiel der Preis- und suggestiven Wer-
bung — vor allem fiir die unterschiedlichen Formen der Kommunikationspolitik
zu, die unterschiedliche Affinitit zur Meinungsfreiheit haben: So haben Public
Relations als Beitrag zu einer Ratgebersendung, die iiber die Medien verbreitet
wird und bei der die Medien iiber die Beteiligung des Kommunikators entschei-
den, einen anderen Bezug zur Bildung der 6ffentlichen Meinung als die selbst
lancierte, klassische Werbung.

Zudem lost der abstrakte Normenvorrang nicht die Probleme, die letztlich in der
Mannigfaltigkeit der Sachverhalte, begriindet sind, die bereits im Tatbestand des

Schutzbereichsb!® eines Grundrechts differenziert zu erfassen sind.

Zwar kann man sich bei Betroffenheit der Kunstfreiheit nach dieser Lésung im
Fall I (,,Olverschmutzte Ente) auf den Freiheitsbereich innerhalb der immanen-
ten Schranken berufen. Ob aber die werbliche Verbreitung eines Kunstwerks den
gleichen immanenten Schranken zu unterwerfen ist wie die kiinstlerische, ist
mit dieser abstrakten Konkurrenzlosung nicht beantwortet. Es muf also zuerst
Sfestgestellt werden, welche Schranken fiir werbliche Kunst — und eben nicht
pauschal gelten, bevor der Vergleich mit Art. 12 Abs. 1 8. 2 GG angestellt wer-
den kann.

Ein weiteres Argument gegen die Spezialitit aufgrund einer abstrakten Tatbe-
standskonkurrenz®? ist, dafl der Ruickgriff auf die subsididre Norm bei der Ent-

615 BVerfGE 68, 226, 231, 233.

616 Maunz-Diirig, Art. 5 GG Rn. 34 a.

617 L.Fohmann, Konkurrenzen und Kollision im Grundrechtsbereich, EuGRZ 1985, 49,58.

618 W.Berg, a.a.0., S.86.

619 Der "Tatbestand" ist die Summe der Kriterien, die erfiillt sein miissen, damit der Schutzbe-
reich (insofern als Rechtsfolge) erdffnet wird.
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scheidungsfindung grundsitzlich ausgeschlossen ist — sie steht damit als ,,Abwé-

gungsmaterial“ nicht mehr zur Verfiigung. Diese Gegenargumente fithren zur

Priifung des zweiten Losungsvorschlags, ndmlich einer Abwégungslosung.

bb)
Es

Abwigungslosung
bedarf nach diesem Vorschlag immer einer Einzelfallpriifung®?!, welche

Schranke anwendbar ist. Ein Argument6?2, das in eine Giiterabwigung eingehen

soll, ist die hierarchische Stellung62} der betroffenen Grundrechtsbestimmun-

genb24, Hierarchien lassen sich formell (siehe unter 1) und materiell (siehe unter

2) errichten oder feststellen.

e

Formelle Hierarchien. Hier sogenannte ,,formelle Hierarchien bezeichnet
eine Kategorisierung von Grundrechtsnormen nach ihrem formal-
dogmatischen Geltungsgrund.

(a) Ein Ansatz ist die von Friedrich Klein®?5 entwickelte Aufteilung der
Grundrechtsnormen in elementare Verfassungsgrundsitze und Grundent-
scheidungen der Verfassung. Grundrechte, die diesen Kategorien zuge-
ordnet werden konnen, kénnen im Rahmen der Konkurrenzlage den

Schutzbereich erweitern.

Der Erkenntnisgehalt fiir das Werbungsrecht ist gering, weil sich weder
die Meinungs-, noch die Berufsfreiheit diesen privilegierten Kategorien
zuordnen lassen.

(b) Ein weiterer Ansatz ist das Abstellen auf die formale Ausgestaltung der
Schranken der betroffenen Grundrechte. So sollen Grundrechte, die ei-
nen Regelungsvorbehalté2¢ enthalten (Art.12 Abs. 1 S. 2; 14 Abs.1 S.2
GG), schwicher als vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte eingeordnet
werden. Diese Regelungsvorbehalte werden als Ausdruck eines Aus-
gleichs zwischen Individual- und Gemeinwohlinteressen interpretiert.627
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Die Tatbestandskonkurrenz fithrt zur Rechtsfolgenkonkurrenz und die fiihrt abstrakt zur
Geltung der stirksten Schranke.

Ch.Starck, in, v.Mangoldt/Klein, 3.Aufl.,S.128.

Ein weiteres Argument, das aber in der praktischen Anwendung sehr schwierig ist, ist die
Schutzzweck- und Gefidhrdungsbetrachtung bei Herzog, a.a.O., Art.5 Rn. 38. Nach dieser
Ansicht sollen Grundrechtsschranken und Gesetzesvorbehalt "Verhaltensweisen im Auge
(haben), von denen bei Ausiibung von Grundrechten Gefahren auf Dritte oder auf die Ge-
samtheit ausgehen kénnen. ... (Dies) verlangt eine sorgfiltige Analyse der Gefahrenlage,
um deren Bekidmpfung es im konkreten Falle geht. Je nachdem sind die in concreto an-
wendbaren Grundrechtsschranken bzw. Gesetzesvorbehalte auszuwihlen"

Gegen Hierarchien ist eingewandt worden, dafl der Grundsatz der Einheit der Verfassung
eine Gleichrangigkeit der Grundrechte verlange. F.Drettmann, a.a.0., 1984, S.157 unter
Hinweis auf W.Riifner, Grundrechtskonflikte, S.462.

H.v.Mangoldt/F Klein, Das Bonner Grundgesetz, 1966, 2.Aufl,, 1. Band, Vorbem. B XV
2b (s. 126 ff).

F Klein, in v.Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, 1.Band, 1966, S. 87 ff.

Zu den Begriffen des K.Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20.Aufl., 1995, Rn, 303 ff.

W.Berg, a.a.0., S.110.
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2)

Die Einordnung anhand der ,,abstrakten Grundrechtsstirke*“628 vernach-
lassigt die Wechselwirkung von ,,Gesetzesvorbehalt und hiervon Ge-
brauch machenden einfachgesetzlichen Rechtsnormen.62® Ohne Einbe-
ziehung der konkreten, den Gesetzesvorbehalt ausfullenden Regelungen
ist eine Beurteilung der Intensitit des Grundrechtschutzes nicht mog-
lich.63 Es bedarf also des Abstellens auf den ,.effektiven Garantiebe-
reich®.

Selbst wenn man diesem Argument die Bedenken einer einfachgesetzli-
chen Interpretation von Verfassungsrecht entgegenhalten konnte, iiber-
zeugt ein anderes: Die formale Ausgestaltung der Schranken ist nicht
proportional zur Wertigkeit der betroffenen Grundrechte®3!. So steht das
Recht auf Leben (Art.2 Abs. 2 GG) unter einfachem, die Freiheit der

Kunst unter keinem Gesetzesvorbehalt. Die formale Kategorisierung
anhand der Gesetzesvorbehalte iiberzeugt deshalb nicht.

Materielle Hierarchien. Auch hier sind mehrere Ansitze zu unterscheiden.

(a) Materielle Hierarchien%2? sollen nach einer Ansicht dann vorliegen, wenn
ein
,,Grundrecht eine schon allgemein geschiitzte Aktivitit besonders
schiitzt 633

und damit den Vorrang genieft.

So sollen Freiheitsverbiirgungen, die in der Regel beruflich wahrgenom-
men werden, nur nach diesen besonderen Grundrechten geschiitzt wer-
den.834 Das hiatte zur Konsequenz, dal Werbung — wie der BGH es ohne
Begriindung tut — nur durch Art.5 Abs. 1 GG geschiitzt wird. Art. 12 GG
hitte dann nur eine Auffangfunktion fiir die Formen von Werbung, die
Art. 5 GG nicht zuzuordnen sind. Damit wird aber die grundsétzliche Ak-
zessorietdt von Sprache und Tun innerhalb des Marketing-Mix nicht be-
achtet.

(b) Ein weiterer Ansatz ist die Ermittlung einer

628
629
630

631
632

633
634

L.Fohmann, EuGRZ 1985, 49,53.

a.a.0.

L.Fohmann, EuGRZ 1985, 49,58. Die Kritik dieser abstrakten Betrachtung durch
L.Fohmann iiberrascht, weil sein Vorschlag einer Kategorisierung nach Positiv- und Nega-
tivanwendungsfeld auch formal ist. Allerdings wird die Entscheidung in einem "offenen
Argumentationsprozef" getroffen.

J.Liicke, Die Berufsfreiheit, S.46.

Versuche einer kombinierten materiellen und formalen Betrachtungsweise zur Etablierung
einer Werteordnung macht Berg, S.99-111.

Ch.Starck, a.a.0., S. 128.

Ch.Starck, a.a.O.
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,,von der Verfassung vorgegebenen Unterscheidung zwischen sozial rele-
vanter und mehr individueller Freiheit“.635

Bei der Meinungsfreiheit soll die Moglichkeit in Kontakt mit anderen zu
treten, die soziale Bedeutung dieser Freiheit erh6hen und umgekehrt die
Kunstfreiheit wegen der begrenzten Anzahl der Adressaten dieser beson-
deren sozialen Bedeutung entbehren. Dieser Versuch einer Hierarchien-
bildung, die die Anzahl potentieller Adressaten der Grundrechtsaus-
iibung fiir mafgeblich erachtet, kann nicht iiberzeugen.

Rundfunkwerbung wére dann sozial relevanter und schutzwiirdiger als
Kunst in einer Galerie oder eine Rede vor eine kleinen Versammlung —
ein Ergebnis, das angesichts eines demokratisch abgesicherten Minder-
heitenschutzes und angesichts des qualitativen Wortlauts der Grundrechte
nicht {iberzeugt.

(3) Kritik an Hierarchien: Inwieweit kommt bei einer Abwégung die ,,schwi-
chere Schranke* zur Anwendung. Ein weiteres Argument gegen die Hierar-
chienbildung besteht in der fehlenden Antwort, inwieweit dann die schwiche-
re Schranke angewandt werden soll.

Unter ,,schwiéchster” Schranke soll die Schranke verstanden werden, die am
ehesten den Eingriff rechtfertigt.

Grundsitzlich stellt sich das Begriindungsproblem, wieso ein ,,Mehr* an ein-
schldgigen Grundrechtsgarantien zu einem ,,Weniger an Grundrechtsschutz
fithren soll.93¢ Hier wird eine Parallele zur Wechselwirkungslehre, die das
BVerfG flir das Verhiltnis ,,allgemeiner Gesetze* zur Meinungsfreiheit ent-
wickelt hat, herangezogen. Die erweiterten Eingriffsbefugnisse durch das
Zusammentreffen mit einem schwicheren Grundrecht seien wie ,,allgemei-

ne Gesetze* zu behandeln: 537

,,Das bedeutet in der Regel, daf} sie hinzunehmen sind, wenn auch im Einzel-
Jfall die Moglichkeit besteht, sie nicht anzuwenden‘638.

Gegen diese grundsdttliche Mafigeblichkeit der schwiichsten Schranke
konnte zwar ein von der Literatur in Anspruch genommener ,,Leitsatz* des

635 W.Berg, a.a.0. Fiir diese Ansicht wird Klein, in: v.Mangoldt/Klein, Vorbem. B XV 2b von
L.v.Miinch, Grundgesetzkommentar, Vorb.Art.1-19,Rn.43 in Anspruch genommen. In der
Fundstelle wird aber deutlich, dal Klein auch eine Erweiterung des Grundrechtsschutzes
als mogliches Abwigungsergebnis ansieht (so auch gesehen von W.Riifner, Grundrechts-
konflikte, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe zum 25jdhrigen Beste-
hen des BVerfG, 1976, S.453, 477 Fn.123. Zuzugeben ist allerdings daB die von Klein be-
handelten Grundrechtsbestimmungen praktisch durch die Anwendung seines Ansatzes eine
Verminderung ihres Schutzes hinnehmen mufBiten (Klein, a.a.0., Anm. IIl 5 a zu Art.4,
Anm. III 8 b zu Art6, Anm. IV 2 b zu Art8; vgl. Berg, a.a.0. S.55 Fn.

636 in diesem Sinne P.Lerche, in: J.Isensee/P Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band VI.,
§ 122 Rn.48.

637 W.Riifner, Uberschneidungen und gegenseitige Erginzungen der Grundrechte, Der Staat
(1968), 41,58.

638 a.a.0.
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Grundrechtsteils unserer Verfassung, die Vermutung fiir die Freiheit, spre-
chen®?, Die Aussagekraft eines solchen Leitsatzes unterstellt, reicht er sicher
nicht fiir die Ausdifferenzierung des Grundrechtsschutzes im Detail, weil die
Freiheit des einen oft auch die Unfreiheit des anderen bedeutet. Einen ,,ele-
mentaren Verfassungsgrundsatz, dafl ein vorbehaltlos verbiirgtes Grundrecht
nicht den Schranken anderer Grundrechte unterworfen werden darf*“o4,

gibt es nicht.

cc) Verfahrensrechtliche Losung

Der Freiheitscharakter der Grundrechte erstrecke sich auch auf das Verfahren
ihrer Geltendmachung. Wenn dem Grundrechtstriger mehrere Grundrechte zur
Verfligung stiinden, kdnne er sich wie bei der Anspruchsgrundlagenkonkurrenz
im Zivilrecht die ihm genehme, stirkere Anspruchsgrundlage aussuchen.®4! Das
Hauptargument gegen die Ubertragung dieser aus der Systematik des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs gewonnen Argumentation sind die Unterschiede zum Verfas-
sungsrecht, das in wenigen Grundrechtsartikeln nach hier vertretener Ansicht ein-
deutige Zuordnungen verlangt.542 Die Selbsténdigkeit, die eine Anspruchsgrund-
lagenkonkurrenz bei den einzelnen Anspruchsgrundlagen voraussetzt, ist bei den
Grundrechten der Verfassung, die sich zu einer Rahmenordnung des Lebens er-
ganzen und verdichten, nicht gegeben. Selbst wenn man dieser grundsitzlichen
Ablehnung nicht folgen wiirde, gibt das Modell der Anspruchsgrundlagenkonkur-
renz keine befriedigenden Antworten fiir den verfassungsrechtlichen Schutz der
Werbung.

So wird von einem Koordinatennetz des verfassungsrechtlichen Werbungsschut-
zes%3 gesprochen, nicht aber vom parallelen Schutz der Werbung in mindestens
zwei Grundrechten. Damit besteht bei einer ins Belieben des Grundrechtsberech-
tigten gestellten Auswahl des geltend gemachten Grundrechts die Gefahr, daf die
Wertigkeit des gemeinsamen Betroffenseins mehrerer Grundrechte verloren
geht.

639 Nachweise bei W.Berg, a.a.0., S.81 Fn.201. P.Schneider, In dubio pro libertate, in: Hun-
dert Jahre Deutsches Rechtsleben, Band II, 1960, S. 263 und zur allgemeinen Kritik, Den-
ninger, vor Art. 1 Rn. 12, Fn. 19 m.w.N,, in : "Alternativkommentar".

640 J.Wiirkner, Effektivierung des Grundrechtsschutzes durch Grundrechtskumulation, DOV
1992, 150, 152.

641 M.Lepa, Grundrechtskonflikte, DVBI. 1972, S.161(165).

642 Die Parallele zum Zivilrecht ist aus systematischen Griinden nicht iiberzeugend. Das Zivil-
recht geht vor allem im Biirgerlichen Gesetzbuch durch die Trennung in verschiedene An-
spruchsebenen von Anspruchsgrundlagenkonkurrenz aus. So ist ein Ergénzungsverhiltnis
von dinglichen, vertraglichen und deliktischen Anspriichen sachlich gerechtfertigt, weil sie
unterschiedliche Anspruchsvoraussetzungen und andere Rechtsfolgen haben. Das schliefit
aber auch im Zivilrecht nicht aus, daBl im Interesse der Systemgerechtigkeit das Nebenein-
ander dieser Anspruchsebenen verengt wird wie etwa bei der Beschriankung der vertragli-
chen Gewihrleistungshaftung beim Werkvertrag auf nahe Mangelfolgeschiden, um die
deliktischen Anforderungen an "Verschulden" (Produkthaftpflicht) und die Darlegungslast
nicht zu konterkarieren.

643 P.Lerche, Werbung und Verfassung, 1967, S. 85 ff.
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Ein Ansatz, der den Problemen der Auffindung der spezielleren Norm aus-
weicht, ist die Zuordnung des Werbungsschutzes als Wirkungsverbund.

¢) Grundrechtlicher Wirkungsverbund

Der ,,grundrechtliche Wirkungsverbund®“ unterscheidet sich von den bisher ge-
schilderten Ansitzen dadurch, daB er die Beurteilung der Konkurrenzlage durch
die Zuweisung (der Werbung) an ein Grundrecht oder eine Grundrechtsschranke
ablehnt. Die Konkurrenzlage wird als unauflosbar angesehen und deshalb findet
eine Verschmelzung der einschldgigen Grundrechte und ihrer Schranken — gege-
benenfalls zu einer Regel, die der Rechtsanwender bildet — statt.

Bei der Werbung ist dieser Ansatz naheliegend, wenn man nicht einen nur berufs-
freiheitlichen Schutz bejaht. Dem Charakter der Werbung als Bestandteil der Be-
rufsausiibung wie der Information oder Kommunikation wird dann durch die
grundsitzliche Einschligigkeit beider Grundrechte Rechnung getragen.

Ein grundrechtlicher Wirkungsverbund fiir einen Schutz der Werbung in Art. 12

und 5 GG liberzeugt unter zwei (alternativen) Voraussetzungen:

(1) Minderung des meinungsfreiheitlichen oder Mehrung des berufsfreiheitli-
chen Garantiebereichs fiir die Werbung. Das ist die Konstellation, wenn
man die werbliche ,,Meinung* weniger als andere Meinungen oder die Be-
rufsausiibung via Werbung mehr als andere Politiken des Marketing schiitzen
will. Der ,,Wirkungsverbund ist dann die Rechtfertigung einer Differenzie-
rung im Schutzbereich, die dann im effektiven Garantiebereich umgesetzt
wird. Die Einschldgigkeit von Art. 12 GG oder Art. 5 GG miifite dann im
Wege einer Schwerpunktbetrachtung erfolgen, die wegen der strategischen
Verkniipfung im Marketing-Mix wohl zu einer Einschligigkeit von Art. 12
GG fuhren wiirde.

(2) Aliud-Charakter von Kommunikations- und Informationsmodell. Wenn
man Art. 12 GG und Art. 5 GG nicht als unterschiedlich starke, aber im we-
sentlichen gleichformige Gewahrleistungen fiir den Schutz von Sprache auf-
faBit, sondern ihnen unterschiedliche Bewertungen von Sprache zuweist, dann
kénnte durch den Wirkungsverbund eine Beriicksichtigung unterschiedlicher
Kommunikations- und Informationsmodelle begriindet werden.

Fiir die unter dem Verdikt der ,,Leistungswettbewerbswidrigkeit* stehenden Wer-
bungen zum Oko- und Sozialsponsoring (Fall IV und V) konnte dann geltend
gemacht werden, daBB der meinungsfreiheitliche Wahr(haftigkeits)grundsatz
(,,Kommunikationsmodell“) eine Zulassigkeit der Sprache iiber zulissige Zuga-
ben und zuldssiges Sponsoring verlangt. Das ,,Informationsmodell“ des Art. 12
GG, das grundsitzlich Sprache nur soweit zulidfit, wie sie fiir die Lenkung dien-
lich ist, wiirde so verdndert werden konnen.
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Von diesen beiden, hier gewihlten Ansitzen, unterscheidet sich die Ansicht von
Jiirgen Schwabe, der mit dem Wirkungsverbund von Grundrechten vor allem

die abstrakte%*4 Stdrkeidentitit sémtlicher Grundrechte begriinden will.

aa) These der Stérkeidentitéit von Art. 5 und 12 GG
Das Beispiel, das genannt wird, dhnelt dem Werbungssachverhalt in Fall I (,,0l-
verschmutzte Ente*), der Bezug zu Kunst und Berufsausiibung hat.

Die Berufsausiibung mit Mitteln der Kunst wird als eine Schnittmenge qualifi-
ziert, die die Zuordnung zum einen oder anderen Grundrecht (Tatbestands- und
Rechtsfolgenspezialitdt) ausschlieft. Die Kombination beider Grundrechtsberei-
che fiihrte dann zu einer anderen Bewertung (,,effektiver Garantiebereich®) der
kiinstlerischen Berufsausiibung im Vergleich zu der Berufsausiibung ohne Kunst

oder der Kunst ohne Berufsausiibung.

Auf die Werbung iibertragen, miiite Werbung im Beruf (kommerzielle Sprache)
anders bewertet werden, als ,,Berufsausiibung ohne Werbung“ (etwa Distributi-
onspolitiké4%) oder ,,Werbung ohne Berufsausiibung™ (etwa ideelle Sprache).

Nach Schwabes Losung64¢ bedarf es eines Riickgriffs auf Art.5 Abs.3 GG nicht,
weil die ,kiinstlerische Berufsausiibung® bereits im Rahmen von Art.12 Abs. 1

GG beriicksichtigt werden kdnne — und zwar beim effektiven Garantiebereich.

So sei anerkannt- so Schwabe 1977 -, da3 es unterschiedlich geschiitzte Berufe,
wie etwa des Arztes und des Kaufmanns gibe.647

Die Auffassung, dal der effektive Garantiebereich des Art. 12 GG der Kunst oder
dem informations- oder meinungsfreiheitlichen Gehalt der Werbung Rechnung
tragen kann, soll nicht bestritten werden. Unklar bleibt, weshalb nicht Art. 5 Abs.
3 GG mit den gleichen Argumenten einschldgig sein konnte, wenn eine besonde-
re Beriicksichtigung der Steuerungsinteressen, die Art. 12 GG zuliBit, erfolgte.
Unklar bleibt weiter, inwieweit eine besondere Beriicksichtigung kiinstlerischer
Berufsausiibung (im Beispiel Schwabes) oder Berufsausiibung mit Werbung er-
folgen soll oder muf. Deutlich wird die Ablésung dieser Ansicht vom Wortlaut

644 Abstrakt im Sinne von "ohne Einzelfallpriifung".

645 BVerfGE 38, 373, 383 f zur Regelung iiber Rezeptsammelstellen.

646 J. Schwabe, a.a.0., S.362 "So ist es eine Selbstverstindlichkeit, daB dem Arztberuf gegen-
iiber mancher Eingriff unterbleiben muf}, der beim Beruf des Kaufmanns oder auch des
Journalisten (hier: ungeachtet des Art.5 I 2) zuléssig ist".

647 Der Ausgangsthese Schwabes, daBB auch durch eine Verhdltnismdpigkeitspriifung der
kiinstlerischen Berufsausiibung Rechnung getragen werden kénne, ist entgegenzuhalten,
daf gerade die von ihm als selbstverstindlich unterschiedliche Behandlung der freien Be-
rufe bei der Werbung gegeniiber den Kaufleuten heute (1998) in Frage steht. J.Schwabe,
a.a.0., S.398 zitiert als weiteres Beispiel den Privatgelehrten, der durch Art.5 Abs.3 GG
geschiitzt ist und auf der anderen Seite den Berufsforscher, auf den auch Art.12 Abs. 1 GG
zutrifft. Dem Berufsforscher soll bei "sachgerechtem Einsatz des Grundsatzes der Verhilt-
nismiBigkeit keine einzige Beschrinkung in der Forschung auferlegt werden, die nicht
auch bei dem Privatgelehrten erlaubt wire" (mit der Ausnahme einzelner gesonderter Ne-
benpflichten, die auf den Aspekt "Beruf" zielen)
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der Verfassung bei der Behandlung der strukturellen Unterschiede von grund-
rechtlichen Gewihrleistungen.

Dem Einwand, bei der Idealkonkurrenz von Art. 5 Abs.1 S.2 GG und Art.12 GG
fiir Rundfunkveranstaltungen, entfiele der institutionelle Aspekt von Art.5 Abs.1
S.2 GG, hilt Schwabe entgegen, so er benotigt werde, konne er auch aus Art. 12
GG entwickelt werden .64

Diese, ohne Legitimation und Nutzung des Wortlauts der auch einschligigen
Grundrechtsnorm konstruierte Ergebnis, ist die grofite Schwéche der Argumenta-
tion Schwabes.®* Schwabe selbst zieht — vermutlich deshalb — die Konsequenz
aus seinen Ausfithrungen zur Ergebnisformbarkeit des effektiven Garantiebe-
reichs eines der jeweils einschligigen Grundrechte nicht. Vielmehr schligt er die
Priifung der Grundrechte in einem Wirkungsverbund vor, wobei die Heranzie-
hung aller einschldgigen Grundrechte zur Herausarbeitung der Schutzgiiter, des
Zwecks und der Grundrechtstrigerschaft einer (zu fragen ist welcher) Norm ver-
wendet werden kann.6%0 Damit stellt er seine Behauptung der abstrakten Stirkei-
dentitét aller Grundrechte auch prozedural wieder in Frage. Festzuhalten ist auf-

grund seiner Uberlegungen zweierlei:

(1) Werbung als privilegierte Form der wirtschaftlichen Betitigung. Es ist zu
priifen, inwieweit, wenn man Werbung in Art. 12 GG schiitzt, bereits in Art.
12 GG der Bedeutung von Kommunikation im Kontext wirtschaftlicher Bet-
tigung Rechnung getragen werden kann.

(2) Unterschiedlicher meinungsfreiheitlicher Schutz der Werbung von In- und
Auslindern. Wenn man den meinungsfreiheitlichen Schutz der Werbung be-
jaht, dann muf3 auch die Frage beantwortet werden, ob im Rahmen der Mei-
nungsfreiheit zwischen Meinungen und werblichen ,Meinungen® inldndi-
scher und auslédndischer Werbetreibender (natiirlicher und juristischer Perso-
nen) im effektiven Garantiebereich unterschieden werden muf. Die Ver-
schmelzung zum Wirkungsverbund bewirkt, daB8 die werbliche Meinungs-
und Berufsausiibungsfreiheit (Wirkungsverbund) sich von der Meinungsfrei-
heit in der Grundrechtstrigerschaft unterscheiden konnen.

Nach Ablehnung der Meinung Schwabes stellt sich weiterhin die Aufgabe nach
den Unterschieden der effektiven Garantiebereiche der Meinungs- und Berufs-
freiheit.

bb) Unterschiedliche Stirke bei Fehlen des ,,allgemeinen Gesetzes*

Nur fiir den Fall, daf es an der formalen ,,Allgemeinheit“ des einschrinkenden
Gesetzes im Sinne von Art.5 Abs.2 GG fehlt, ist die Verfassungwidrigkeit unter
meinungsfreiheitlichen Gesichtspunkten ohne Abwigung zu bejahen.®5! Fir
diesen Fall ist Art.5 GG als ,,stérkeres* Grundrecht zu qualifizieren. Die Vernei-
nung des Charakters eines allgemeinen Gesetzes erfolgt in der BVerfG-

648 J.Schwabe, a.a.0., S.366.

649 So von ihm selbst auch vorsichtig eingerdumt (J.Schwabe, S.446).
650 Schwabe, a.a.0., S.364, 366.

651 F.Drettmann, a.a.O., 1984, S.173.
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Rechtsprechung seltenst®2, so daf3 es auf die Abwigung im Rahmen des Wech-
selwirkungsansatzes ankommt. Hier hat das BVerfG in der Vergangenheit § 1
UWG als ,,allgemeines Gesetz* qualifiziert.653

cc) Unterschied zwischen Regelungs- und Beschrinkungsvorbehalt

Formal untersteht die Berufausiibung dem Regelungsvorbehalt des einfachen
Gesetzes (Art.12 Abs.1 S.2 GG), die Meinungsfreiheit der Einschrankung durch
ein allgemeines Gesetz (Art.5 Abs.2 GG). Die Berufsausiibung kann deshalb
durch Gesetz geregelt, die Meinungsfreiheit nur durch Gesetz eingeschrinkt
werden.6%4

In der Praxis ist dieser Unterschied zwischen Regelungs- und Einschrankungs-
vorbehalt wenig markant, weil seit Geltung des Grundgesetzes anerkannt ist, daf3
Grundrechte unmittelbar, und nicht Kraft, einfachgesetzlicher Umsetzung¢5s gel-
ten. Deshalb wird auch das die Berufsausiibung regelnde Gesetz selbst an der Be-
rufsaustibungsfreiheits¢ gemessen und hat wegen der Normenhierarchie nicht die
Macht, die Berufsausiibungsfreiheit zu begriinden.

dd) ,,Hinreichende Griinde des Allgemeinwohls“ bei Art. 12 GG statt dem
,»Wechselwirkungsansatz*

In Erinnerung gerufen sei die Dreistufentheorie des BVerfG®7 in der frithen
Apothekenentscheidung, die eine spezielle Ausprigung des VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatzes68 ist. Sie unterscheidet grundsitzlich

- Berufsausiibungsregelungen, die durch — die Terminologie ist hier nicht im-
mer deckungsgleich — ,,hinreichende* (oder verniinftige Griinde®®) des All-
gemeinwohls“ gerechtfertigt werden, wenn die gewéhlten Mittel zur Errei-
chung des verfolgten Zwecks geeignet und auch erforderlich sind und wenn bei
einer Gesamtabwigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenzen der Zumutbarkeit noch gewahrt
sind (BVerfGE 30, 292, 316; 61, 291, 312).%660

652 Werbungseinschrinkende Gesetze sind in aller Regel "allgemein" im Sinne der herrschen-
den Meinung. Formal anders nur die Begriindung in BVerfGE 21, 271, 280 zu "§37 Abs.2
AVAVG", in der ein allgemeines Gesetz mit einigem Begriindungsaufwand (281) verneint
wurde.

653 Dazu siehe im 3.Kapitel 6 c).

654 Siehe die Darstellung von Meinungen, die Freiheitsbeschrinkungen nur dem Wortlaut der
jeweiligen Grundrechtsbestimmung entnehmen wollen, und solchen, die eine kodifizierte
Schrankensystematik des Grundrechtsteils ablehnen, bei W.Berg, Konkurrenzen schran-
kendivergenter Freiheitsrechte im Grundrechtsabschnitt des Grundgesetzes, 1968, S.10-29.

655 Deshalb spricht das BVerfG in jlingeren Entscheidungen vom "Gesetzesvorbehalt",
BVerfGE 54, 224 (234), 54, 237 (246).

656 Zum Schutz der Berufsausiibungsfreiheit, die wortlich nicht in Art.12 Abs.1 S.1 GG ent-
halten ist, J.Liicke, Die Berufsfreiheit, Eine Riickbesinnung auf den Text des Art.12 Abs.1
GG, 1994, S.8.

657 BVerfGE 7, 377, 405 f. Zur Dreistufentheorie und ihrer Beziehung zum VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz vergleiche auch die Nachweise bei J.Liicke, Berufsfreiheit, 1994, S.5 Fn.30

658 BVerfGE 46, 120, 138.

659 BVerfGE 7, 377, 405; BVerfGE 7, 377 f im Leitsatz: "verniinftige Griinde des Gemein-
wohls"; So auch BVerfGE 16, 286, 297; BVerfGE 46, 246, 257:

660 Stindige Rechtsprechung BVerfGE 68, 155, 171 bis BVerfGE 95, 173, 183.
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- und Einschrinkungen der Berufswahl (Art. 12 Abs. 1 S.1 GG), die weiter in
subjektives®! und objektive Berufszulassungsschranken unterteilt werden, die
nur zu rechtfertigen sind, wenn der ,,Schutz iiberragend wichtiger Gemein-
schafsgiiter dies zwingend erfordert®. Objektive Berufszulassungsschranken
sind nur gerechtfertigt, wenn ,,die Abwehr nachweisbarer oder hiochstwahr-
scheinlich schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschafts-
gut diesen Eingriff in die freie Berufswahl legitimieren konnen. 662

Die Dreistufentheorie wird in der Literatur®63 als in der Verfassung selbst nicht
enthaltene — Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG erwihnt nur die Berufsausiibungt64 — Katego-
risierung kritisiert, Die Praktikabilitdt einer zutreffend angewandten%65 Zwei-666
oder Dreistufentheorie rechtfertigt nach hier vertretener Ansicht die Kategorisie-
rung, wenn auch im FEinzelfall Feinjustierungen erfolgen kénnen und miissen.
Diese hat das BVerfG zum einen dadurch vorgenommen, als es Berufsausiibungs-
regelungen, die in ihrer Wirkung einer objektiven Berufszulassungsbeschrinkung
nahekommen, hoheren Voraussetzungen unterworfen hatt6’ und zum anderen
dadurch, dafl das Gericht selbst die Schwierigkeit der Trennung der Stufen er-
kennt:

»Zwischen den einzelnen Garantien von Art. 12 Abs. 1 GG ist keine klare Grenz-
ziehung moglich. Art. 12 Abs. 1 GG formuliert ein einheitliches Grundrecht der
Berufsfreiheit, dessen verschiedene Gewihrleistungen allerdings insoweit Be-
deutung haben, als an die Beschrankungen von Berufs- und Arbeitswahl héhere
Anforderungen gestellt werden, als an die Einschrinkung der Berufsausiibung

661 BVerfGE 7, 377, f Leitsatz 6 und S. 406 verlangt eine Unterscheidung von Regelungen
der Berufsausiibung und Beschrinkungen der Berufswahl, die nur dann gerechtfertigt sind,
wenn der "Schutz iiberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert. Bei der
Berufswahl werden nach dem BVerfG subjektive und objektive Berufszulassungsschran-
ken unterschieden. BVerfGE 69, 109, 218.

662 BVerfGE 7, 377, 408,

663 F.Hufen, Berufsfreiheit — Erinnerung an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913, 2915 f;
H.Lecheler, Artikel 12 GG - Freiheit des Berufs und Grundrecht der Arbeit, VVDStRL 43
(1985) 48, 58 ff mit der Aufforderung, die Inhaltsleere der Stufentheorie durch die Erhé-
hung der Argumentationslast des Gesetzgebers abzuschwichen. Siehe die abgestufte
Rechtsprechungsanalyse von B.Schlink, Abwégung im Verfassungsrecht, 1976, S.58 der
zwischen Regelungen der Berufsausiibung unterscheidet, die sie generell und empfindlich
treffen und deshalb der "behinderten Freiheit vorrangige Gemeinschaftsgiiter" verlangt und
sonstige Regelungen der Berufsausiibung, die bei zweckmiBiger Verwirklichung jeder
verniinftigen Erwégung des Gemeinwohls verfassungsgeméB sind

664 Zur Notwendigkeit in den fiinfziger Jahren die Regelungskompetenz der Berufsausiibung
auf die Berufszulassung zu erstrecken, H.Lecheler, Artikel 12 GG — Freiheit des Berufs
und Grundrecht der Arbeit, VVDStRL 43 (1985) 48, 56.

665 So auch K.Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20.Aufl., 1995, Rn. 423.

666 Die Dreistufentheorie kehrt so zu ihrem Ausgangspunkt, der Apothekenentscheidung,
zuriick und verengt sich auf eine "Zweistufentheorie", nimlich der Gegeniiberstellung von
Beschrinkungen der Berufsausiibung und der Berufswahl. So auch BVerfGE 97, 12, 26
"Patentiiberwachung" 96, 152, 163; 96, 171, 181; 96, 189, 197; 96, 205, 211; BVerfGE 93,
213, 235 f "Rechtsanwaltszulassung". Um eine Anderung in der materiellen Beurteilung

667 BVerfGE 11, 30, 44 f "so ist sie nur gerechtfertigt, wenn sie durch besonders wichtige
Interessen der Allgemeinheit gefordert wird, die anders nicht geschiitzt werden kénnen."
BVerfGE 30, 292, 313; BVerfGE 61, 291, 311"Tierpriparator”.
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(BVerfGE 7, 377, 400 ff) Fiir erstere sind zwingende Griinde des Gemeinwohls
erforderlich. 668

Der Gegensatz zwischen ,,hinreichenden Griinden* bei der Berufsausiibung und
wiwingender Griinde“ bei der Berufswahl erscheint zunédchst sehr hoch; vor al-
lem dann, wenn man den unterschiedlichen Prognose- und Beurteilungsspiel-
raum®% und die unterschiedliche Gestaltungsfreiheits’® des Gesetzgebers in eine
Gleichung einbezieht.

Grundsétzlich gilt, da3 der Gesetzgeber im Bereich der Berufsausiibung ,,inhalt-
lich um so freier ist (erg. ist), als er sich auf das Gebot rein technischer, von der
Sache her gebotener und schon darum den Berufsangehdrigen zumutbarer
Regelungen beschrdinkt; er ist um so stirker gebunden, je mehr er in die allge-
meine wirtschaftliche Dispositionsfreiheit des Unternehmens eingreift“.“67!

Das BVerfG hat in seiner jiingsten ,,Apothekenwerbungsentscheidung“®’2 die
Argumentationslast fiir die Einschrinkung der Werbung spezifiziert und fiir diese
Berufsausiibungsregelung inhaltlich detaillierte Vorgaben gemacht. Die sehr
weitgehende Beschrinkung des Einsatzes von Werbemitteln (Grofie und Haufig-
keit der Werbeanzeigen) und das Verbot des Sponsoring sind nur dann durch

wausreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt..., wenn die dem Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit entsprechen, wenn also das gewihlte Mittel zur Er-
reichung des verfolgten Zwecks geeignet und auch erforderlich ist und wenn bei
einer Gesamtabwigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der
ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt ist...“673

(1) Schutz der Integritiit des Berufsstandes durch Werbebeschrinkungen als
wausreichender Grund. Das BVerfG hat 1996 noch einmal festgeschrieben,
daB} ,,Werbeverbote und Werbeeinschrinkungen der freien Berufe® zur Férde-
rung des

,Vertrauens der Bevolkerung in die berufliche Integritit (der Apothe-
ker674) 675
gerechtfertigt werden kénnen, weil sie

»das berufliche Verantwortungsgefiihl (erg. der Apotheker) ebenso stirken
wie das Vertrauen der Offentlichkeit in den Berufsstand®.

668 BVerfGE 92, 140, 151 zu im Einigungsvertrag vorgesehenen Sonderkiindigungstatbestin-
den.

669 Nur bei Eingriffen in die Berufswahl miissen die Gefahren fiir das Allgemeinwohl "nach-
weisbar oder sehr wahrscheinlich sein"” (BVerfGE 7, 377, 408);

670 BVerfGE 7, 377, 402 "Inhaltlich ist sie um so freier, je mehr sie reine Ausiibungsrege-
lung ist, um so enger begrenzt, je mehr sie auch die Berufswahl beriihrt."” BVerfGE 7,
337, 405 f; 13, 237. 241, 81, 156, 189 allgemein zur Berufsausiibung und BVerfGE 46,
120, 145 zur gréBeren Gestaltungsfreiheit bei nur mittelbaren Regelungen der Berufsaus-
iibung.

671 BVerfGE 25,1, 12.

672 BVerfGE 94, 372; siche dazu bereits 3.Kapitel III 5.

673 BVerfGE 94, 372, 390.

674 BVerfGE 76, 171, 205 ff fiir Rechtsanwiilte; BVerfGE 71, 162, 172 fiir Arzte;

675 BVerfGE 94, 372, 391.
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2)

3)

Diese Hoffnung auf die psychologische Wirkung der Werbebeschrinkungen
bei den Apothekern wie bei den Kunden ist auch nach dieser Entscheidung
noch ein Charakteristikum des Berufsbilds der , freien Berufe*.

Bei den Apothekemn ist der Bezug zur Arzneimittelversorgung (Gesundheit)
der Bevolkerung ausschlaggebend.

Unzumutbarkeit des generellen Verbots von bestimmten Werbetrigern und

~-mitteln.

Die berufsfreiheitliche Rechtsprechung ist schon soweit ,,informationsfrei-
heitlich* sensibilisiert, daf} sie vielleicht noch die Geeignetheit eines Verbots
der Benutzung bestimmter Werbemittel (Flugblitter, ,,Werbebriefe*) zur Er-
reichung des Zwecks — Schutz der Selbstverstindnisses und des Ansehens der
Berufsangehorigen — bejahen konnte; die Grenze der Zumutbarkeit ist aber
dann iiberschritten, wenn die Berufsordnung

»keinen Raum fiir eine Priifung der konkreten Werbung 148t.....Setzt das
Werbeverbot allein an der Form der Werbung an, schwicht sich die Bezie-
hung zum rechtfertigenden Gemeinwohlbelang ab. Aus dem Werbetriger
unmittelbar auf eine Gefihrdung der Arzneimittelversorgung oder mittelbar
auf einen Schwund des Vertrauens der Offentlichkeit in die berufliche Inte-
gritidt der Apotheker zu schlieBen, ist schwerlich méglich, solange sich die
Werbemittel im Rahmen des Ublichen bewegen. 676

Diesem Gebot der Beriicksichtigung der einzelnen Werbung miissen sich in
Zukunft (standesrechtliche) Werbeverbote, die pauschal die Benutzung be-

stimmter Werbetriger, wie des Rundfunks untersagen wollen,577 stellen.

Berufs- und wettbewerbsfreundliche Auslegung der Berufsordnung. Das
BVerfG intensiviert in dieser Entscheidung den frither bereits hervorgehobe-
nen Rang des Art. 12 GG, der eine ,,grundsitzliche Freiheitsvermutung‘678
beanspruchen kann. Werbeverbote und -beschriankungen mogen grundsitzlich
(noch) geeignet sein, ein Berufsbild zu wahren, das fiir die Qualitit der wirt-
schaftlichen Betitigung von Bedeutung ist und das durch den (Teil-)Verzicht
auf kommerzielle Sprache, insbesondere Werbung, konturiert wird. Es gelten
mehrere Voraussetzungen:

(a) Dynamische Auslegung unter Einbeziehung der Werberealitit. Wenn
das Standes(-Recht) die ,marktschreierische oder reklamehafte Wer-
bung® untersagen will,®”® dann muB es die Faktizitit der Werbung in der
Gegenwart ermitteln und gegebenenfalls iiberholte Auffassungen korri-

gieren:

676
677

678
679

BVerfGE 94, 372, 392.

Wie etwa § 34 Abs. 3 der Berufssatzung der Wirtschaftspriiferkammer WPK-Mitt.1996,
176, 182.

BVerfGE 77, 84, 113; 63, 266, 286.

3.Kapitel.
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,Welche Werbeformen und welche Haufigkeit der Werbung als iiblich,
angemessen oder als libertrieben bewertet werden kann, unterliegt zeithe-
dingten Verdnderungen. Hier haben die Berufsgerichte dem Wandel im
Werbeverhalten des Handels Rechnung zu tragen. Denn durch dieses
Verhalten dndern sich die Wahrnehmungsfihigkeit und Wahrneh-
mungsbereitschaft der Verbraucher und damit auch die Beurteilung
der Frage, welche Werbung iibertrieben ist."

Das BVerfG liefert auch den marktorientierten Vergleichsmafstab:

»Insoweit konnen aus dem Werbeverhalten der Verkaufsstellen fiir
apothekenfreie Arzneimittel und demjenigen der Heilmittelhersteller
Anhaltspunkte gewonnen werden. Auch diese Gewerbetreibenden haben
Belange der Arzneimittelversorgung und damit zugleich der Volksge-
sundheit zu beriicksichtigen und miissen aus diesem Grunde mit gestei-
gerter Seriositdt um Vertrauen in der Bevélkerung werben. 680

Das BVerfG legt hier eine rezipientenorientierte Bewertung der Wirkung
von Sprache vor: dann wenn der Rezipient an Werbung gewd6hnt ist, fallt
die einzelne Werbung weniger auf, wie auch der Werbedruck, der auf
dem Anbieter lastet, groBer wird. Die Konkurrenz der nicht in der Wer-
bung beschrinkten Marktteilnehmer muf} bei der Konturierung des Be-
rufsbilds durch Sprachverzicht beriicksichtigt werden.

(b) Beriicksichtigung des Konkurrenzarguments beim Berufsbild .

,Der Apotheker ist nicht nur Angehoriger eines freien Berufs, sondem
zugleich Kaufmann. Er steht hinsichtlich der apothekenfreien Arzneimit-
tel und des Randsortiments im allgemeinen Wettbewerb und muf3 wer-
bend auf sich aufmerksam machen diirfen.“681“Mit ihrer Auslegung ha-
ben die Berufsgerichte die durch Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG gebotene be-
rufs- und wettbewerbsfreundliche Auslegung der Berufsordnung ver-
fehlt. Sie haben nicht beachtet, dal Erwigungen zum Berufsbild an Ge-
wicht verlieren, soweit Apotheker mit ihrem Warenangebot in Konkur-
renz zu sonstigen Berufsgruppen stehen.*“682

(c) Berufsbild wird seinerseits — wie beim Wechselwirkungsansatz — auf die
Schliissigkeit der Wahrnehmung des Gemeinwohlinteresses iiberpriift.
Die Priifungsreihenfolge bei Art. 12 GG besteht aus dem Eingriff in den
Schutzbereich, der Ermittlung des ,,Gemeinwohlinteresses”, der Geeig-
netheit und Erforderlichkeit des Eingriffs fiir die Férderung des Gemein-
wohlinteresses und der Priifung der Zumutbarkeit (VerhaltnismaBigkeit
im engeren Sinne). Das Gemeinwohlinteresse kann in der Wahrung der
Qualitit der Arzneimittelversorgung durch die Etablierung eines Berufs-
bilds bestehen. Dieses Berufsbild ist nach der BVerfG-Rechtsprechung
,kein Selbstzweck*,

680 BVerfG 94, 372, 398.
681 BVerfG 94, 372, 393.
682 BVerfGE 94, 372, 397 unter Bezug auf BVerfGE 75, 166, 180 "Selbstbedienungsverbot".
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,--,Sondern zum Schutz der Volksgesundheit entwickelt und aufrechter-
halten worden... Das offentliche Interesse, das das ,,Sonderrecht” fiir
Apotheken legitimiert, ist auf Sicherstellung einer ordnungsgemaiflen
Arzneimittelversorgung der Bevolkerung gerichtet; daran miissen sich
Beschrinkungen der Berufsfreiheit messen lassen. 683

Der Schutz der Konkurrenten ist nach dem BVerfG von diesem Berufsbild nicht
mehr umfaft

(4) Berufsfreiheitlicher versus meinungsfreiheitlicher Schutz der Werbung bei
Fall I(,,Olverschmutzte Ente“). Die BVerfG-Apothekenwerbungsentschei-
dung verdeutlicht, daf3 die Sprache, die nach Art. 12 GG geschiitzt wird, im-
mer fiir einen anderen Steuerungszweck, als den der Meinungsduerung, uti-
litarisiert wird. Der Schutz von Sprache steht unter dem Vorbehalt des Ziels
von staatlicher Steuerung und Rechtsgestaltung. Das gilt sowohl fiir die Au-
Berung von Sprache wie auch fiir den erzwungenen (teilweisen) Verzicht der
AuBerung. So werden die Marktteilnehmer zum einen gezwungen zu spre-
chen,
wenn sie die Produkteigenschaften substantiieren miissen,
und zum anderen wird ihnen verboten, zu sprechen,

wenn sie nicht iibertrieben werben diirfen. Der MaBstab ist immer das dffent-
liche Interesse, das durch die Wirkung von Sprache beeintrichtigt werden
konnte. Der Schutz des Leistungswettbewerbs®®* kann ein ausreichender
Grund fiir die Einschrinkung von Sprache sein, weil der Gesetzgeber eine
Gestaltungsfreiheit genieBt, an der auch die die Generalklausel konkretisie-
rende Rechtsprechung anteil hat. Der BGH hat in Fall I (,,Olverschmutzte
Ente*) gerade die Einschligigkeit dieses Konkretisierungskriteriums ,,Lei-
stungswettbewerb* verneint®® und allein auf die Ausnutzung der Sympathie
fur kommerzielle Zwecke — nédmlich die Konturierung des Unternehmensi-
mages — abgestellt. Diese Argumentation geniigt nach hier vertretener An-
sicht nicht der oben geschilderten Verpflichtung zur ,,wettbewerbsfreundli-
chen” Auslegung. Diese hitte verlangt, daB Werbung nach der stérenden
Wirkung fiir den Wettbewerb, die Mitbewerber oder die Rezipienten und
vielleicht die Allgemeinheit beurteilt wird (dazu unter V), nicht aber, daf} ein
Gericht dariiber befindet, ob ein Unternehmen Sympathie suchen darf. Nach
hier vertretener Ansicht fehlt es deshalb bei der vom BGH gewiihiten Argu-
mentation bereits an einem hinreichenden Grund; und hilfsweise an der

Zumutbarkeit

683 BVerfGE 94, 372, 395.

684 Siehe im 3.Kapitel V 6 £ ff).

685 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2488 f: "Der Revision ist allerdings darin beizutreten, daB3
die Frage nach den Grenzen einer zuldssigen Image-Werbung nicht allein unter dem Hin-
weis darauf gegeben werden kann, die Grundsitze des Leistungswettbewerbs seien ver-
letzt". Der BGH stellt in der Entscheidung selbst nicht auf den "Leistungswettbewerb" ab.
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2)

3)

4)

Schwieriger wire die Kritik an der BGH-Entscheidung, wenn sie sich bemiiht
hitte, deutlich zu machen, daf3 der Leistungswettbewerb grundsitzlich infor-
mative$8¢ Werbung verlangt und die Beriihmung mit einem Umweltimage bei
fehlenden, umweltschutzengagierten Tun des Unternehmens diesem Infor-
mationsgedanken widerspricht — anders als in den Fillen IV und V (Oko- und
Sozialsponsoring) in denen dieses Tun erfolgte.

Die BGH-Entscheidung ist in ihrer Begriindung auch nicht nach Art. 5 Abs. 2
GG zu rechtfertigen (dazu siehe unter ...). Fall I ist deshalb ein Beispiel da-
fur, daB3 nach hier vertretener Ansicht kein Verhiltnis von stirkerer Schranke
und schwicherer Schranke zwischen Art. 5 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG
kategorisch anzunehmen ist, sondern daB3 divergierende Bewertungsmodelle
zugrunde liegen konnen. Die Optionen fiir die Bewertungen im effektiven
Garantiebereich sind bei beiden Grundrechten mannigfaltig:

(a) Schutz kommunikationspolitischer Absatzstrategien durch Art. 12 GG.
Man konnte der wettbewerbsfreundlichen Auslegung zufolge, jede Form
der Werbung (produkt- oder imagezentriert-suggestiv) durch Art. 12 GG
schiitzen, soweit nicht ausgeschlossen ist, da} sie die Berufsausiibung
fordert.

Ahnlich wie die Amerikaner auch die unsachliche vergleichende Wer-
bung zulassen, konnte auch die nicht produktzentrierte, suggestive Um-
weltwerbung zuldssig sein und der Offensive des Mitbewerbers iiberlas-
sen bleiben.

Schutz der Information durch Art. 12 GG. Das hier favorisierte Modell ist
das Interesse an sachlicher Information,%7 das aber nicht ausschlief3t, daf3
suggestive Werbung betrieben wird. Bei suggestiver Unternehmenswerbung,
die nicht iiber entsprechendes ,,Tun“ des Unternehmens* informiert (Fall IV
und V), kénnte die Einschrénkbarkeit sowohl mit einem weitgefalten Argu-
ment des Leistungswettbewerbs in Verbindung mit dem Informationsinteres-
se der Rezipienten begriindet werden.

Schutz der werblichen Information durch Art. 5 GG. Dieses Modell konnte
auch in Art. 5 Abs. 1 GG verankert werden, wenn man teleologisch damit ar-
gumentiert, da3 die Suche nach Wahr(haftig)heit bei der kommerziellen
Sprache dazu fiihrt, da8 vorrangig Tatsachen und nachrangig ,,Meinungen*
geschiitzt werden.

Schutz der werblichen ,,Meinung* durch Art. 5 GG. Dieses Modell wahrt
die Affinitdt von Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG zur ,,Meinung®, indem gerade
meinungsbildende Werbungen wie Fall 1 geschiitzt werden. Auch dann ist
aber — mit der hier vorgeschlagenen Begriindung — zu rechtfertigen, daf$ § 1
UWG als allgemeines Gesetz zum Schutz des Leistungswettbewerbs®88 ver-
langt, daBl solche unsubstantiierten ,,Meinungen®, die die Chancengleichheit
von Mitbewerbern, die durch ihr Tun umweltengagiert sind, gefihrden, unter-
sagt werden.

686

687

688

Auch wenn das BVerfG sich in der Entscheidung zur Apothekenwerbung nicht fiir ein
solches Informationsmodell engagiert hat.

Siehe auch BVerfGE 82, 18, 28 zum Informationsinteresse bei der Mitteilung fachlicher
Qualifikationen.

BVerfGE 85, 248, 263; siehe bereits im 3.Kapitel V 6 f ff).
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Diese vier Modelle, die weiter ausdifferenziert werden kénnten, haben den Vor-
teil, daB sie konkrete Uberlegungen zu konkreten effektiven Garantiebereichen
entwickeln. Die in diesem Abschnitt IV sonst geschilderten, abstrakt-
dogmatischen Konkurrenzlehren versprechen gegeniiber diesen konkreten Ab-
und Erwigungen flir das Verhiltnis von Werbung als Meinung keinen weiteren
Erkenntnisgewinn. Das gilt auch fiir den letzten zu diskutierenden Vorschlag,

namlich die Bildung einer neuen Schranke.

ee) ,,Konkurrenzschranke*

Die grundsitzliche Bejahung eines Wirkungsverbundes soll auch dazufiihren
kénnen, daB unter harmonisierender Verschmelzung der beteiligten Schranken
eine ,neue“ Schranke ermittelt wird, die gegebenenfalls nicht den im Wirkungs-
verbund beteiligten Grundrechten entspricht, also nicht ein ,,minus“ oder
»maius* sondern ein aliud.%® Entscheidend soll das Vorliegen einer ,,schutzbe-
dingten® oder ,,ungewollten Idealkonkurrenz“%%0 sein. Letzere soll dann vorliegen,

wenn

,»das Nebeneinander von Grundrechten ...ersichtlich nur auf der Schwierigkeit
oder der Nachlassigkeit des Verfassungs(gesetz)gebers, die Schutzbereiche der
Grundrechte trennscharf voneinander abzugrenzen, 691

beruht, und dann auch zur Abwertung der stirksten Schranke fiihren®®2. Diese
Kategorisierung hat den Nachteil, daf3 die Diskussion der einschldgigen Schran-
ken durch eine Diskussion der Einschligigkeit der jeweiligen Kategorie —
,,schutzbedingte* oder ,,ungewolite Idealkonkurrenz — ersetzt wird.

Die Befiirworter eines meinungsfreiheitlichen Schutzes der Werbung werden
eine schutzbedingte 1dealkonkurrenz bejahen, weil Sprache mehr als Tatigkeit
geschiitzt werden miisse; die Gegner konnen darauf abstellen, daf3 objektiv und
subjektiv-historisch Werbung nicht Meinung war, und deshalb insoweit eine un-
gewollte Idealkonkurrenz nicht vorliegt.

d) Beriicksichtigung der Kumulation von Schutzgiitern bei der Anwendung des
Verhdltnismdpigkeitsgrundsatzes

Ein weiterer Vorschlag will den Schutzbereich einzelner Grundrechte bei Kon-
kurrenzlagen verstirken — wenn auch nicht schematisch addieren.693. Im Rahmen
der Priifung der Verhéltnisméfigkeit des Eingriffs soll die Priifung des verstérk-
ten Schutzbereichs in die Beurteilung der Zweck-Mittel-Relation eingehen®94.

689 J.Liicke, Die Berufsfreiheit, Eine Riickbesinnung auf den Text des Art.12 Abs.1 GG, 1994,
S.45 fiir die Konkurrenzlage von Berufsausiibungs- und Berufswahlfreiheit. M.Degen, S.
309 der bei der Pressefreiheit so zu kumulierten und harmonisierten, notwendigerweise
fallbezogenen Schrankenkonturen gelangt.

690 J.Liicke, a.a.0., 1994, S.47.

691 J.Liicke, a.a.0., 1994, S.47.

692 solange der Eingriff nicht den Wesensgehalt des Grundrechts mit der stirksten Schranke
verletzt.

693 F.Drettmann, a.a.0., 1984, S. 182 — 185.

694 F.Drettmann, a.a.0., 1984, S. 182.
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Verfahrensmiflig soll es bei einer getrennten Priifung von Einzelgrundrechten
bleiben, wobei die Folgen von Werbebeschrinkungen fiir die Berufsausiibung
vorrangig an Art. 12 GG zu priifen sind.%%5

Der Nachteil dieser Auffassung ist, da3 es ihr nicht gelingt, eine konkrete Prii-
fungsreihenfolge zu entwickeln. Werbung soll als Meinung geschiitzt werden;
diesem theoretischen Postulat folgen aber keine pragmatischen Anwendungsbei-
spiele. Deshalb wird auch nicht erkldrt, wie meinungsfreiheitlicher Werbungs-
schutz im Rahmen der Dreistufentheorie bei Art.12 GG tiberhaupt integriert wer-
den kann. Hier stellt sich ndmlich das Problem, dal Werbungsbeschrénkungen
grundsitzlich die Berufsausiibung berithren und eine héhere Eingriffslegitimation
nur bei Vorschriften, die die subjektiven oder objektiven Berufszulassungsvor-
aussetzungen beriihren, gefordert wird. Soll es dann bei werbungsrechtlichen
Konkurrenzlagen eine weitere, vierte Stufe (Berufsausiibung und meinungsfrei-
heitlicher Werbungsschutz geben) oder erhoht die zusétzliche Betroffenheit der
Meinungsfreiheit die Werbung auf die Stufe der Berufswahl?

e) Zusammenfassung
Bei den drei zur Verfiigung stehenden, grundsétzlichen Optionen

(1) nimlich der Spezialitit der Meinungsfreiheit als vermeintlich stirkerem
Grundrecht fiir die Werbung6%6

(2) oder der Bewertung der Bedeutung von Werbung fiir die Berufsausiibung und
die Meinungs- und/oder Kommunikationsfreiheit in Deutschland im Rahmen
der effektiven Garantiebereiche von Art. 12 oder Art. 5 GG

(3) oder der Bildung einer, der abstrakten Konkurrenzdogmatik folgenden, neuen
Schranke oder einer Schrankensumme%97

ist nach hier vertretener Ansicht die zweite Option vorzuziehen. Der Schwerpunkt
sollte nicht die Zuweisung zum Schutzbereich sein, sondern die Anniherung an
den effektiven Garantiebereich. Die pauschale Behauptung der Spezialitit der
Meinungsfreiheit (Z) nimmt zur Frage der Spielrdume, die das Grundgesetz bei
der Werbung auslédndischer Werbetreibender kennt, keine Stellung.%%® Die Bil-
dung ,,neuer Schranken“ gibt den Kontext zu beiden konkurrierenden Grund-
rechten, der Meinungs- wie der Berufsfreiheit, unnétig auf. Die hier favorisierte
Lésung ist die Entwicklung von Informationsmodellen im Rahmen von Art. 12
GG, die — jedenfalls solange die Rechtsprechung und/oder der Gesetzgeber ihrer
Argumentationslast nicht nachkommen — wie auch das BVerfG in der Apothe-
kenwerbungsentscheidung angedeutet hat, zur Verfassungwidrigkeit der* Kon-
kretisierung* filhren kdnnen.6%?

695 F.Drettmann, a.a.0., S. 184.

696 mit dem BGH in Fall I und teilweise der Literatur Ch.Starck, Hatje

697 oben d) und c ee).

698 Gerade hier konnten sich in der Zukunft mit den technischen Moglichkeiten des Satelliten-
fernsehens neue Fragen stellen, die vielleicht eine unterschiedliche Behandlung — wie § 13
HWG - der Werbung von In- und Ausléndern verlangen.

699 Vergleiche auch K.Stern, Staatsrecht, I1I/2, § 92 IV der am Ende fiir Zweifelsfille Einzel-
falipriifungen vorschligt.
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Die vorangehenden Abschnitte befaflten sich mit den Rechten des Kommunika-
tors; der nichste Abschnitt widmet sich den Rechten des Rezipienten bei der

Werbung, um die Kommunikationssituation zu erfassen.

V. Schutz des Rezipienten vor der Werbung

Solange der Schutz der ,,Meinung®“ durch die Hoffnung auf ihren Beitrag fiir die
offentliche Meinung geprigt wurde, solange mufite das negative Rezipientenin-
teresse zuriicktreten.”00

Die Interessen, mit Pornographie (Amtsenthebungsverfahren des amerikanischen
Prasidenten Clinton) oder Totschlag (Berichte aus Somalia und Jugoslawien mit

Abbildung der Totung von Menschen) nicht konfrontiert zu werden, waren ange-
sichts der Bedeutung der Sachverhalte fiir die 6ffentliche Meinung zweitrangig.

Diese Rangfolge &ndert sich, wenn die ,,Meinungen* Privater die Massenmedien

wie den offentlichen Raum zu dominieren beginnen. Die ,,Last wegzublicken®,

gewinnt dann vielleicht eine neue (grund-)rechtliche Bedeutung. Grundsitzlich

lassen sich hier drei Ansétze unterscheiden, nimlich der

(1) Schutz des negativen Rezipienteninteresses durch das allgemeine Personlich-
keitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

(2) Schutz des negativen Rezipienteninteresses durch Art. 5 Abs. 1 GG, weil mit
der werblichen ,,Meinung® sich auch die Frage nach dem Schutz vor diesen
,2Meinungen* stellt,

(3) Schutz der negativen Rezipientenfreiheit in Art. 12 GG als ausreichender All-
gemeinwohlbelang, der mit einem in Art. 12 GG geschiitzten Recht auf Wer-
bung abgewogen werden muf.

Theoretisch konnte ein Schutz der negativen Rezipientenfreiheit auch als negati-
vem Freiheitsrecht in Art. 12 GG erfolgen. Die Ausbildung eines zur Anbieter-
freiheit dialogischen Konsumentenrechts in Art. 12 GG ist fiir diese Arbeit, die
sich auf die sprachliche Ebene konzentriert, weit in der Zukunft liegend. Die fol-
genden Ausfiihrungen konzentrieren sich auf den Vergleich einer in Art. 5 Abs. 1
GG geschiitzten negativen Rezipientenfreiheit zum allgemeinen Personlichkeits-
recht sowie zu den einfachen Rechten im Rahmen von § 823 BGB, auf die die
Rechtsprechung ihren Rezipientenschutz griindet.

Je weitergehend die Werbung als ,,Meinung* geschiitzt wird, desto geringer wird
der Schutz der Rezipienten zu bewerten sein. Dieses Abhéngigkeitsverhiltnis
kollidierender Grundrechte, das nach der BVerfG-Rechtsprechung durch die Her-
stellung praktischer Konkordanz?! bewertet werden soll, wird in diesem Ab-
schnitt konturiert. Der Ausgangspunkt ist die BVerfG-Rechtsprechung zur staatli-
chen Anordnung der Aufthingung von Kruzifixen in Volksschulen. Bei Art. 4 GG

700 So W.Hoffmann-Riem, Art. 5 Rn. 95, in: Alternativkommentar, 1987.

701 BVerfGE 66, 116, 136; BVerwG 87, 37, 45 nach K.Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl, Rn. 317 f; .H.Bethge, Zur Problematik
von Grundrechtskollisionen, 1977, S. 272 ff.
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148t sich diesen Entscheidungen zufolge, vielleicht ein grundrechtlicher ,,Proto-
typ* feststellen, der

- die positive Freiheit,
Grundrechte sind historisch zunichst Abwehrrechte; sie gewdhrleisten das

Recht etwas zu tun und enthalten fiir den Staat das Verbot dieses Recht (iiber-
méifig) einzuschrinken.

- die negative Freiheit

Dariiber hinaus gewihrleisten Grundrechte auch in ihrer Funktion als Abwehr-
rechte die Freiheit etwas nicht zu tun: So die Freiheit, seine Meinung nicht zu
duBern, einer Koalition nicht beizutreten oder ein Bekenntnis nicht zu haben.
Falls der Staat ,,Handlungs“-pflichten etablieren wollte, stiinden diesen die
Grundrechte als Abwehrrechte entgegen. Davon unterscheidet sich das Interes-
se, die Grundrechtsausiibung anderer nicht wahrnehmen zu wollen.

- und die negative Rezipientenfreiheit umfafit.

1. Begriff: negatives Rezipienteninteresse

a) Rezipient und positives Rezipienteninteresse

Rezipient ist jeder, der mit der Grundrechtsausiibung eines anderen unmittelbar
konfrontiert wird.’92 Um positive Rezipienteninteressen handelt es sich etwa,
wenn ein Interesse des (zukiinftigen) Rezipienten an einem bestimmten Kommu-
nikationsinhalt besteht — ein Interesse, das vielleicht informationsfreiheitlich ge-
schiitzt ist (siehe IIII 4). Die positive Rezipientenfreiheit ist also ein Anwen-
dungsfall positiver Freiheit, der die Besonderheit aufweist, daf3 ein sichtbares Tun
mit der Ausiibung dieser Freiheit nicht verbunden sein muf}: Mittel zur Verwirk-
lichung dieses Interesses ist das ,,passive” Rezipieren durch Zuhoéren oder Zuse-

hen.703

b) Negative Freiheit und negatives Rezipienteninteresse

Vom positiven Rezipienteninteresse ist das negative Rezipienteninteresse’™ zu
unterscheiden; es besteht bei den Kommunikationsgrundrechten im Interesse et-
was nicht sehen oder nicht héren zu wollen oder zu miissen. Das Rezipienten-
interesse weist damit Schnittmengen mit der negativen Freiheit auf, weil der Re-
zipient auf der einen Seite selbst nicht aktiv wird (negative Freiheit) und zudem

702 Es kann, aber er muB nicht gleichzeitig der Beworbene sein. So wenn mit einem Medium -
Werbung in deutschsprachiger Zeitschrift im deutsch-franzésischen Grenzgebiet fiir ein
deutsches Buch — Beworbene, die erreicht werden sollen, nicht erreicht werden (Streu-
verluste) und (statt dessen) andere Rezipienten, die nicht als Adressaten vorgesehen waren,
erreicht werden..

703 Im kommunikativen Kontext handelt es sich vorwiegend um diese beiden Rezeptionstech-
niken — in einem weiteren Sinne konnen hier auch Tasten oder Riechen genannt werden.

704 Siehe M.Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage, 1991, S.
58 ff mit einem Uberblick {iber die bis dahin in der Literatur vertretenen Meinungen.
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mit der positiven Inanspruchnahme einer Freiheit durch andere konfrontiert wird

(Rezipienteninteresse).

¢) ,,Qualifiziertes “ negatives Rezipienteninteresse

Eine spezielle Auspragung des negativen Rezipienteninteresses ist das Interesse,
Kommunikation, die sich auf die eigene Person oder Sphire bezieht, unterbin-
den zu wollen.

Beispiele sind der Schutz der Ehre, der in Art. 5 Abs. 2 GG zugelassen wird
oder der Schutz vor vergleichender Werbung, die unsachlich und mit Werturteilen
erfolgt.

Dieser inhaltlichen Néhe von Kommunikationsinhalt und Rezipient wird durch
die Bezeichnung ,qualifiziertes* negatives Rezipienteninteresse Rechnung getra-
gen. Es steht nicht im Mittelpunkt dieses Kapitels, weil es sich beim Schutz vor
Werbung um Fallgruppen handelt, die sich vorrangig mit der Konfrontation mit
Werbung per se befassen und in denen es den Rezipienten nicht um die Unterbin-
dung von Werbung geht, die sie selbst zum Gegenstand hat.706

Das Interesse dieses Abschnitts konzentriert sich auf strukturelle Betrachtungen.
Im Einzelfall wird — nach der Zulissigkeit der vergleichenden Werbung durch
die Rechtsprechung — die Frage der Verletzung des Sachlichkeitsgebots durch die
Werbung in Einzelféllen von Bedeutung sein.

Relevant wird die dogmatische Unterscheidung von ,,allgemeinem negativen Re-
zipienteninteresse“ und ,,qualifiziertem negativem Rezipienteninteresse® fiir eine
systematische Betrachtung des Schutzes von Rezipienteninteressen (in der Ver-

fassung).

d) Dogmatischer Schutz des Rezipienteninteresses: Rezipienteninteresse als Re-
zipientenfreiheit?
Wenn — wie nach der Kruzifix-Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 4 Abs. 1 GG
— das Rezipienteninteresse zur Untersagung von Kommunikation fiihrt, ist es auch
gerechtfertigt von Rezipientenfreiheit zu sprechen. Das negative Rezipienten-
interesse wird zu einem (im ,,Kruzifix-Fall“)in Art. 4 GG geschiitzten, subjektiv-
offentlichen Recht — einem Grundrecht. Die gemeinsame Garantie von ,,negati-
ver*, ,,positiver und Rezipientenfreiheit in einer Grundrechtsgewéhrleistung ist

konstruktiv nur eine der vorstellbaren Alternativen; als weitere kommen in Frage:

(1) Schutz des negativen Rezipienteninteresses durch das allgemeine Person-
lichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und

(2) Schutz der negative Rezipienteninteressen

705 Dazu G.Gounalakis/H.Résler, Ehre, Meinung und Chancengleichheit im Kommunikati-
onsprozef}, 1998, S. 62 ff.

706 Differenzierungen verlangt allerdings Fall III, weil hier Frauen die Werbung auf sich be-
ziehen.
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- als Allgemeinwohlbelange, die in eine Abwigung mit dem Recht auf
Werbung in Art. 12 GG

- oder als negative Rezipientenfreiheit in Art. 5 Abs. 1 GG

- und demzufolge in die Interessenabwigung im Rahmen von § 1 UWG ein-
gehen (,ohne daB sie selbst subjektiv-6ffentliche Rechte sind).

Bevor die Entscheidung gefillt wird, welche grundrechtliche Zuordnung fiir die
negative Rezipientenfreiheit bei der kommerziellen Sprache getroffen wird, sollen
die unterschiedlichen Betroffenheiten von positiver, negativer Freiheit und negati-
ver Rezipientenfreiheit anhand einer Kruzifixentscheidung des BVerfG veran-
schaulicht werden. Diese Entscheidung ist aus zwei Griinden paradigmatisch:

(1) Gemeinsame Garantie der drei Freiheiten in einer Grundrechtsgarantie. Es
handelt sich um ein Beispiel dafiir, daB3 drei Schutzaspekte in ein Grundrecht
interpretiert werden; ein Riickgriff auf das allgemeine Personlichkeitsrecht als
Schutz vor Beeinflussung oder Beléstigung also nicht erfolgt.

(2) Vermeidungslast als Eingriff. Die Entscheidung kénnte grundrechtsdogma-
tisch als Weiterentwicklung des Eingriffsbegriffs interpretiert werden. Sie fe-
stigt ndmlich eine Rechtsprechung, die die Aufbiirdung einer ,,Vermeidungs-
last als Grundrechtseingriff qualifiziert.

2. Konkordierung positiver, negativer Freiheiten und Interessen innerhalb der
Bekenntnisfreiheit (Art. 4 GG) — das Kruzifixurteil des BVerfG

a) Neutralitit als Voraussetzung fiir Bekenntnisfreiheit und das ,, hypothetische
Kruzifix-Szenario “

Im entschiedenen Fall ging es um eine staatliche Regelung, die die Aufhdngung

von Kreuzen in Volksschulen — und damit Glaubenswerbung’®’ — anordnete. Das

BVerfG erachtete die staatlich angeordnete Authingung von Kreuzen als fiir die

(negativen) Rezipienten unzumutbar.

Es konnte zunéchst der Neutralititsverpflichtung des Staates widersprechen (Art.
4 GG, Art. 136, 137 Abs. 1 WRV i.V.m. Art. 140 GG), wenn er sich ,.einseitig*
fiir die Aufhdngung eines Symbols einer Glaubensrichtung in Rdumen, die ho-
heitlicher Tétigkeit gewidmet sind, entscheidet.

Der Begriff der ,,Neutralitdt” im Bereich der Bekenntnisfreiheit wie auch im Be-
reich des Wirtschaftsrechts bedarf aber weiterer inhaltlicher Konkretisierung. Das
zeigt sich, wenn man zwei Optionen vergleicht: Man konnte mit dem Neutrali-
tatsprinzip entweder die Abstinenz samtlicher ,,Symbole” — ,, Prinzip der Nicht-
identifikation“7% — fordern oder die gleichzeitige Zulassung von ,,Symbolen*
anderer Bekenntnisse und Religionen fordern — ,, Prinzip der Nichtdiskriminie-
rung®, Hitte auch die anderen Bekenntnissen’® einzurdumende Méglichkeit,
selbst Insignien ihres ,,Glaubens“7!9 an Schulwinden aufzuhingen, dem Neutra-
litatsgebot widersprochen?711

707 Unabhéngig davon, welche Bedeutung man dem Kreuz fiir das christliche Bekenntnis
beimift, hat es doch auch die Bedeutung der Sichtbarmachung und Identifikation mit
christlichem Bekenntnis und kann damit (auch) als Werbemittel aufgefafit werden.

708 BVerfGE 35, 366, 375 "Kruzifix in Gerichtssaal".

709 Soweit thre Mitglieder in der Klasse dies tun.

710 Bei Muslimen etwa Bilder von Propheten.

711 Letzteres ist eine Alternative zu der das BVerfG nicht Stellung nehmen muBte, weil der
entschiedene Fall eine Diskriminierung beinhaltete. Siehe aber die Ausfithrungen NJW
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Es handelt sich um ein hypothetisches Szenario, das wichtig ist, weil es das Ver-
stdndnis sowohl der Neutralitdtsverpflichtung wie auch der Konkordierung kolli-
dierender Grundrechte durch das BVerfG verdeutlicht. Im folgenden wird — wenn
nicht auf die Urteile des BVerfG direkt Bezug genommen wird — das hypothe-
tische Szenario weiter diskutiert.

Ohne daB das BVerfG zu diesem hypothetischen Szenario ausdriicklich Stellung
nimmt, scheint es sich der Alternativen — Nichtdiskriminierung und Nichtidentifi-
kation — dennoch soweit bewufit zu sein, daf} es eine Entscheidungsdeterminanz
des Neutralititskonzepts per se ablehnt. Es entscheidet sich weder fiir ein Prinzip
der Nichtdiskriminierung noch fiir ein Prinzip der Nichtidentifikation. Das
BVerfG rekurriert zur inhaltlichen Ausfillung der ,Neutralitit” auf die in Art. 4
GG geschiitzten, positiven, negativen Freiheiten wie auch des Rezipienteninteres-
ses’12 und entscheidet sich damit gegen eine kategorisierende Prinzipienlosung
und fiir eine Einzelfallpriifung.

Diesem Riickgriff ist zuzustimmen, weil die Neutralitét teleologisch als Voraus-
setzung fiir die Bekenntnisfreiheit geschiitzt ist, nicht aber als Selbst- und End-
zweck. Der Rekurs auf die zugrundeliegenden Rechte ist notwendig, weil Art. 4
GG keine zwingende Festlegung fiir das Prinzip der Nichtidentifikation enthélt:
Systematische Belege gegen die Beschreibung des Staates des Grundgesetzes als
zwingend ,christlich-glaubensabstinent* finden sich sowohl in der Priambel des
Grundgesetzes als auch in der sonstigen Organisation des Religionsunterrichtes?!3
— hier wird inzwischen erwogen auch fiir den Islam Unterricht anzubieten, was
einem Verstdndnis von Neutralitdt als Nichtdiskriminierung entspricht. Auch die
in den Grundrechten verkorperten, zum Teil historisch auf christliche und kir-
chenrechtliche Erfahrungen zuriickgehenden Wertvorstellungen sind Argumente
gegen eine zwingende Verankerung des Prinzips der Nichtidentifikation. Damit
soll nicht behauptet werden, daf3 das Grundgesetz einem ,,neutralen”, im Sinne
von abstinenten, konfessionslosen oder -ungebundenen Staatsbild entgegensteht
~ es fordert es aber nur in wenigen und spezifischen Kollisionslagen zwingend.
Die Wurzel der Verpflichtung zur Neutralitit ist damit immer die Kollisionslage
von Grundrechten.

b) Rekurs auf (Grund)-Rechte zur Konkretisierung der Neutralitdit

aa) Positive Freiheit von Katholiken

Auf den ersten Blick ist in der Gestaltung des Sachverhalts, der dem BVerfG
vorlag, die positive Bekenntnisfreiheit von Grundrechtsberechtigten nicht beriihrt:
Der Staat — und nicht die katholischen Schiiler oder Eltern — hingte die Kreuze
auf. Die Kreuze waren somit zuvérderst Bestandteil staatlicher Selbstdarstellung.
Realitdtsnah?!4 sei deshalb der Sachverhalt weitergedacht und eine Anbringung
von Kreuzen durch Grundrechtsberechtigte, gegeniiber denen der Staat untitig

1995, 2477, 248 r. Sp. zur Verpflichtung zur Gleichbehandlung wie auch zur fehlenden
Ausgrenzung Andersglaubiger.

712 Das negative Rezipienteninteresse erkennt es allerdings nicht als besondere Form der ne-
gativen Freiheit.

713 So auch das BVerfG Beschl.v. 16.5. 1995 NJW 1995, 2477, 2479 "Kruzifix".

714 Siehe einen Bericht des Magazins Monitor 1995, nachdem nunmehr Schiiler und Elterni-
nitiativen Kreuze in den Schulen wieder anbringen.
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bleibt, angenommen.”!> Diese Weiterbildung des Sachverhalts fithrt werbestrate-
gisch zu einer anderen Einordnung;:

Wenn es darum geht, ob das ,,Staatsbild auch christliche Symbole abbildet, dann
handelt es sich um Eigenwerbung, wenn es darum geht, ob Katholiken Kreuze
anbringen diirfen, dann handelt es sich um die Frage der Zuléssigkeit von Fremd-
werbung in Riumen, die hoheitlicher Aufgabenerfiillung gewidmet sind. Hier
wird die Fremdwerbungsalternative in den Vordergrund der rechtlichen Priifung
geriickt, weil das BVerfG — nach hier vertretener Auffassung bei dem real zu-
grundeliegenden Sachverhalt fehlerhaft’!¢ — in seinem Volksschulen-Kruzifix-
Urteil vorwiegend zur Fremdwerbung Stellung nahm.

Konstruktiv kdnnte man bereits zweifeln, ob die Religionsfreiheit die Anbringung
von Symbolen an in fremden Eigentum stehenden Wénden?!” umfafit. Da der Be-
rechtigte die Einwilligung zumindest nicht verwehrt’1®, konnte insoweit der
Schutzbereich der religiosen Bekenntnisfreiheit erdffnet sein — und zwar der posi-
tiven Freiheit katholischer Schiiler.
bb) Positive Freiheit von anderen Bekenntnissen: der Chancenerhaltungsan-
spruch?
Die Ausiibung dieser positiven Freiheit konnte per se auch einen Eingriff in die
positive Freiheit anderer Bekenntnisse darstellen, ndmlich die in aktueller Unté-
tigkeit bestehende Ausiibungsfreiheit (negative Freiheit) einer anderen Religion
oder eines Bekenntnisses. Insoweit kénnten die Rahmenbedingungen und Chan-
cen fur eine zukiinftige Ausiibung einer anderen, positiven Bekenntnisfreiheit
verschlechtert werden, weil jemand anderer tétig ist und wirbt. Diese Betroffen-
heit muBl grundsétzlich aufler Betracht bleiben, wenn wir nicht fiir alle Grund-
rechte einen Chancenerhaltungsanspruch des Passiven gegeniiber dem Aktiven
bejahen und damit den grundrechtlichen Schutz von Aktivitdt selbst in Frage
stellen.

Eine Ausnahme konnte gerade bei Art. 4 GG der Neutralitéitsgrundsatz sein, wenn
man ihn so versteht, daB3 dort, wo die Neutralitit gilt — hier in den staatlichen
Schulrdumen — Passivitit groferen Schutz als Aktivitit geniefien soll und damit
die staatliche Sphire als Werbetriger ausscheidet (Prinzip der Nichtidentifikati-
on). Ein so verstandenes Prinzip der Nichtidentifikation, das gegen ein Staatsbild
mit Kreuzen wie auch gegen katholische Glaubenswerbung eingewandt werden
konnte, widerspricht aber der Bedeutung der positiven Bekenntnisfreiheit der

715 Vielleicht ist dies auch die Fallgestaltung, die das BVerfG zur Korrektur seines Entschei-
dungsleitsatzes veranlaBten.

716 So auch J.Isensee, Bildersturm durch Grundrechtsinterpretation, ZRP 1996, 10, 13. Ein
Grund mag der Versuch einer Fortfiihrung der Schulgebetsrechtsprechung sein.

717 Siehe zum fehlenden Recht des Mieters zur ideellen Werbung BVerfGE.

718 Hier schlieBt sich bereits ein Kreis, der den Vorwurf eines Zirkelschlusses begriinden
konnte, weil die Berechtigung zu dieser Einwilligung wieder Gegenstand der Abwégung
von Neutralititsaspekt, positiven , negativen und Rezipienteninteressen ist.
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Katholiken, die eine Berlicksichtigung in einem Verfahren’!® und damit eine
Konkordierung im Einzelfall verlangt. Wenn andere Bekenntnisse die positive
Option nicht wahrmehmen, dann ist dies Ausiibung der negativen Freiheit. Ein
Chancenerhaltungsanspruch durch Verbot jeder Glaubenswerbung und- darstel-
lung in Schulrdumen ist nach hier vertretener Ansicht nicht gefordert, weil fiir alle
die Alternative der positiven Freiheit besteht. Hinzukommt, daB in einem hypo-
thetischen Szenario die Wirkungen der Glaubenswerbung nicht vorherbestimmbar
sind und durchaus auch kontraproduktiv fiir den Werbenden wirken kénnen. Die-
ses faktische Argument unterstiitzt die Forderung nach einer Einzelfallkonkordie-

rung.

cc) Negative Freiheit

Die negative Freiheit anderer Schiiler — Kreuze nicht anzubringen — ist nicht be-
rithrt. Niemand wird zum Aufhédngen des Kreuzes verpflichtet. Damit ist aber die
negative Freiheit nicht ausgeschopft, wenn man die ,,Nichtdiskriminierungslo-
sung® wihlt. Dann wird ndmlich mittelbar ein Handlungsdruck ausgeiibt, weil
neben das Kreuz eben andere Gegenstinde zu hidngen wdiren. Dies ist aber die
,normale ,, Handlungslast, die auch grundrechtlich den Unterschied zwischen
Aktivitit und Passivitit rechtfertigt .

dd) Negative Rezipientenfreiheit- der Schutz gegeniiber einer ,, Vermeidungslast
Die Rezipientenfreiheit der Schiiler, die im Klassenraum sind, kann beriihrt sein.
Sie miissen in der Terminologie des BVerfG ,,unter dem Kreuz“720 lernen. Dieser
Sachverhalt er6ffnet zwei Optionen: entweder blicken die Schiiler auf das Kreuz
oder sie versuchen den Blick auf das Kreuz zu vermeiden. Die letztere Option
wird hier als ,,Vermeidungslast” bezeichnet. Zwei Aspekte miissen in die materi-

elle Bewertung dieser Vermeidungslast einbezogen werden:

(1) Beeinflussungsaspekt. Zum einen die emotionale Belastung, auf ein Kreuz in
einem Schulraum blicken zu miissen (,,Beeinflussungsaspekt*). Dieser
Aspekt ist gerade bei der Bekenntnisfreiheit naheliegend, weil der Blick auf
ein Symbol, das fiir etwas individuell Abgelehntes steht, eine eigenstindige
Betroffenheit auslosen kann, die zeitlich vor dem ,,Wegblicken* erfolgt. Eine
Frage, die sich bei der Werbung mit Symbolen stellt, ist die Moglichkeit des
Eingriffs. Der Rezipient ist frei, den Sinngehalt dessen, was er wahrnehmen
will, festzulegen — anders vielleicht als bei einem sprachlichen Text, der die
Interpretationsoptionen durch seine groflere Bestimmbarkeit verengt. Aus
diesen Griinden verneint eine Meinung’?! die Méglichkeit einer gravierenden
Belastung durch Symbole — also des Eingriffs — sinngemifl nach dem Motto
,Honni soit qui mal y pense.“722 Dieses Argument iiberzeugt in seiner grund-
sdtzlichen Pauschalitit nicht: Gerade Symbole konnen wegen ihrer emotio-

719 Zur Funktion des Grundrechtsschutzes durch Verfahren bei Grundrechtskollisionen
H.Bethge, Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, 1977, S. 272 ff,

720 BVerfG Beschl.v. 16.5. 1995 NJW 1995, 2477 , 2478 r. Sp "Kruzifix".

721 J.Isensee, Bildersturm durch Grundrechtsinterpretation, ZRP 1996, 10, 14 wirft dem
BVerfG "laientheologische Kreuzesexegese" vor. Weniger ablehnend D.Heckmann, Ein-
griff durch Symbole? JZ 1996, 880, 889.

722 Inschrift des englischen Hosenbandordens.
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nalen (Appell-)Wirkung und ihrer, fiir eine rationale Diskursgemeinschaft
schwer ertréglichen Verkiirzung, besonders belistigend sein’?3, Zum anderen
ist Sprache mehrdeutiger als diese Meinung es wahrhaben will.724 Als Einzel-
fallargument ist die Plausibilitit der Schwere der Belastung fiir die Kldger im
bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren gegen das Kreuz greifbar.

(2) Belistigungsaspekt. Ein weiterer Aspekt ist die ,,Handlungs“last derjenigen,
die ein Kreuz nicht wahrnehmen wollen (Beldstigungsaspekt).

Die Schwiche der BVerfG-Entscheidungen ist, da3 beide Belastungen nicht von-

einander getrennt erfa3t werden.”25

ee) Vermeidungslast als Eingriff?
Dogmatisch unbefriedigend ist, daB beim BVerfG eine Wiirdigung der ,,Vermei-
dungslast als Eingriff* nur in Ansétzen zu erkennen ist. Es dréngt sich die Frage
auf, ob die Last, Werbung auszuweichen, einen Eingriff darstellen kann. Zum
einen weil diese Vermeidungslast (im hypothetischen Szenario) vorrangig von
Privaten (mit staatlicher Duldung) initiiert wurde und zum anderen wegen der
Schwere der Aufbiirdung dieser Handlungslast. Zunéchst ist festzustellen, dafl im
Bereich der Normgebung wie auch der Konkretisierung von Generalklauseln das
(unmittelbare) Drittwirkungsargument einer Konkordierung von Grundrechten
nicht entgegensteht (siehe im 3.Kapitel V 6). Damit verlagert sich die Betrach-
tung auf die Konkretisierung des Eingriffsbegriffs. Der ,klassische Eingriffsbe-
griff 26 mit den Elementen der Unmittelbarkeit und Rechtlichkeit der Beein-
trachtigung ist nicht erfillt, weil unmittelbar der einzelne selbst die Werbung
wahrimmt. Die das Kreuz Anbringenden schaffen also nur (mittelbar) die Vor-
aussetzungen flir die Wahrnehmung. Die Beeintriachtigung erfolgt zudem dann,
wenn Private das Kreuz anbringen, nicht aufgrund einer rechtlichen Regelung,
sondern aufgrund der von den Kreuzen ausgehenden, faktischen ,,Emissionen®,
die man im biirgerlichen Immissionsschutzrecht (§ 906 BGB) wegen ihrer Eigen-
schaft als Imponderabilien grundsitzlich nicht untersagen kénnte.?2”
1P .. Grundrechtsschutz vor sich selbst" und Verzicht auf die ,, Unmittelbarkeit
des Eingriffs bei der Vermeidungslast
Jeder entscheidet, wohin er blickt und deshalb kénnte man bei der Anerkennung
der negativen Rezipientenfreiheit als Grundrecht in Art. 4 GG einwenden’28, daf3

723 Anschauliches Beispiel ist das "Vogel Zeigen" im Vergleich zu sprachlich substantiierten
Beleidigungen.

724 Ein Beispiel fiir die zeitlich und rezipientenabhéingige Ambiguitit von Sprache ist die heu-
tige Verwendung des Tucholsky Zitats "Soldaten sind Mérder", das nach dem BVerfG kei-
ne Bezugnahme auf die Bundeswehr enthalten soll. Kritik an der zeitlichen Interpretation
des BVerfG auch bei G.Gounalakis, "Soldaten sind Mérder”, NJW 1996, 481, 485.

725 Gegebenenfalls konnten beide Aspekte auch unter einem Summenargument behandelt
werden, wenn beide Aspekte nur in ihrer Gesamtheit einen Eingriff begriinden.

726 V.Schmid, Strom- und Energiesparmarketing, 1997, 126 ff m.w.N.

727 Ausnahme "Schmihzwerge"

728 Siehe auch J.Isensee, Bildersturm durch Grundrechtsinterpretation, ZRP 1996, 10. 12, der
die hier mit "negativer Rezipientenfreiheit" bezeichnete Freiheit als vom BVerfG kreiertes,
"v6llig neuartiges Grundrecht" kritisiert.
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hier kein Schutz gegen staatliches Handeln, sondern Schutz gegen das eigene
Handeln des Grundrechtstrigers selbst begehrt wird. Er macht sich selbst zum
Rezipienten. Bei der Kruzifix-Entscheidung hatte der Schutz des Grund-
rechtstriigers vor sich selbst deshalb zumindest erdrtert werden miissen. Ein sol-
cher grundrechtlicher Schutz vor sich selbst konnte ein neues Freiheitsverstindnis
verlangen, weil Grundrechte in ihrer Wurzel Rechte gegeniiber dem Staat sind
und nicht Schutzanspriiche vor eigenem Handeln. Die Frage wird vom BVerfG
weder gestellt noch beantwortet: das BVerfG-,,Dogma* einer Vermeidungslast als
Grundrechtseingriff wird eher vorausgesetzt als erklart. Das Mittel, das das
BVerfG einsetzt, ist eine tatbestandliche Vorverlagerung des den Eingriff bil-
denden Sachverhalts: Das BVerfG hat in seinen Kruzifixurteilen nicht auf den
unmittelbaren, optischen Ausloser einer Handlungslast (Kruzifix), auch nicht auf
den mittelbaren Ausloser ((Anordnung des) Aufhingen(s) der Kreuze) sondern
auf die durch den hoheitlichen Schulbetrieb mit der Schulpflicht verbundene
Zwangssituation’? abgestellt.

In dieser Vorverlagerung des ,,Eingriffs* ist das Gericht zeitlich weiter zuriickge-
gangen als in einer fritheren ,,Kruzifix-Entscheidung®, in der es auf die im Einzel-
fall erteilte Weigerung der Entfernung des Kreuzes in Gerichtssdlen’0 als Ein-
griffshandlung abgestellt hat; nicht aber auf den Zwang Rechte aufgrund des Ju-
stizmonopols des Staates in dessen Gerichtssélen, die mit Kreuzen ausgestattet
sind, geltend zu machen.

Die Argumentation mit dem Schulzwang als Eingriff iiberzeugt nicht, weil Schul-
zwang in vielen Bundesldndem besteht, ohne dafl damit das Lernen unter dem
Kreuz verbunden ist. Wenn man eine Vermeidungslast als Eingriff qualifiziert,
dann verlangt das eine zeitliche Vorverlagerung der Eingriffshandlung

— #dhnlich der Figur des polizeirechtlichen Zweckveranlassers —

und eine Modifikation des ,,Unmittelbarkeitskriteriums.” Diese Voraussetzungen
nicht ausdriicklich offengelegt zu haben, ist die dogmatische Schwiche des
BVerfG-Urteils. Bei der Fallgruppe ,,Vermeidungslast® ist nicht auf die Blick-
richtung (handlung) des Rezipienten, sondern auf die Handlung, die eine
Vermeidungslast mittelbar begriindet, abzustellen. Bei dieser Belastung handelt
es sich bei dem Fremdwerbungsszenario nicht um einen Grundrechtsschutz vor
sich selbst, weil der Anlal von denjenigen Schiilern gesetzt wird, die das Kreuz
aufhiingen und es sich deshalb um eine den ,,Grundrechtsschutz vor sich selbst*
ausschlieBende”! Grundrechtskollision handelt. Im Fall der dem BVerfG vorlag,

729 BVerfG Beschlv. 16.5. 1995 NJW 1995, 2477 , 2478 r. Sp. "Kruzifix". Vergleiche die
identische Kritik bei J.Isensee, Bildersturm durch Grundrechtsinterpretation, ZRP 1996,
10, 14.

730 BVerfGE 35, 366, 376.

731 Ch.Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 148 unterscheidet die
Schutzpflicht des Grundrechtsschutzes vor sich selbst und die Grundrechtskollision, um
die es sich im Schwerpunkt handelt.
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hitte man auf die Vorschrift, die das Aufhingen von Kreuzen anordnete, als Ein-
griffshandlung abstellen miissen.

gg) Vermeidungslast als Beeintrdchtigung?

Fiir die Bejahung eines Eingriffs ist weiter die Beeintrichtigung des Grundrechts
gefordert. Hier konnte die Veranlassung ,,Wegzublicken® in ihrer Konsequenz so
wenig einschneidend sein, dafl materiell die Eingriffsqualitét fehlt. So kann auch
die Rechtsprechung des BVerfG interpretiert werden, die in mehreren Entschei-
dungen auf die ,,Ausweichmoglichkeit” abstellt, und erst wenn diese verneint
wird, einen Eingriff zu bejahen scheint’32. Den BVerfG-Entscheidungen zum
Schul — und Gerichtskreuz liegen dabei unterschiedliche Ausgangspunkte zu-

grunde:

Beim Schulbesuch handelt es sich allein wegen der Dauer des Unterrichts um eine
erhebliche, weil tigliche und konstante Vermeidungslast, die allein wegen der
Dauer der Konfrontation Ausweichmoglichkeiten nimmt. Bei der Aufhdngung
von Kreuzen in Gerichtssilen wird eine solche Dauer der Konfrontation selten
vorliegen (soweit es sich wie im entschiedenen Fall um Rechtsanwilte handelt).
Die ,,Belistigungskomponente iiberzeugt hier nicht; vielleicht aber die ,Beein-
flussungskomponente®. Die Belastung in einem Wiedergutmachungsverfahren als
judischer Anwalt vor dem Kreuz verhandeln zu miissen, mag emotional so bela-
stend sein, daf die Beeintrichtigung schon vor dem Wegblicken eingetreten ist.
Diese Ausfithrungen zeigen, daB die Vermeidungslast im Kontext mit hoheitlicher
Titigkeit unterschiedlich begriindet werden kann. Sie zeigen auch, daf3 jedenfalls
nach der Rechtsprechung des BVerfG formale, klassische Eingriffsdogmatik und
materielles Beeintrichtigungserfordernis der Anerkennung einer negativen Rezi-
pientenfreiheit und der Méglichkeit des Eingriffs bei Art. 4 GG nicht entgegen-
stehen. Die Verankerung der negativen Rezipientenfreiheit in Art. 4 GG beant-
wortet indes noch nicht die Frage der Konkordierung von positiver Freiheit und
negativer Rezipientenfreiheit.

c) Unméglichkeit der Konkordierung mit der Folge des Primats der negativen
Rezipientenfreiheit?

aa) Unmoglichkeit der Konkordierung?

Das BVerfG geht in seinem Urteil zu den Kreuzen in bayerischen Volksschulen
von der faktischen Unméglichkeit der Konkordierung aus:

,/Allerdings ist es in einer pluralistischen Gesellschaft unméglich, bei der Gestal-
tung der offentlichen Pflichtschule allen Erziehungsvorstellungen voll Rechnung
zu tragen. Insbesondere lassen sich die negative und die positive Seite der Religi-

onsfreiheit nicht problemlos in ein und derselben staatlichen Institution verwirkli-
chen*“733. .. SchiieBlich wire es mit dem Gebot der praktischen Konkordanz nicht

732 Die Ausfilhrungen der Rechtsprechung vermengen die Frage der Existenz des Rechts mit
dem Eingriff; siche oben BVerfGE 44, 197, 203 f.
733 BVerfG Beschl.v. 16.5. 1995 NJW 1995, 2477, 2479 "Kruzifix".
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vereinbar, die Empfindungen Andersdenkender voéllig zuriickzudréngen, damit
die Schiiler christlichen Glaubens iiber den Religionsunterricht und freiwillige
Andachten hinaus auch in den profanen Fachern unter dem Symbol des Glaubens
lernen kénnen, 734

Dem entschiedenen Fall liegt sicher kein {iberzeugender Konkordierungsansatz
zugrunde, weil die bayerische Verordnung nur die Verpflichtung zum Aufhéngen
von Kreuzen zum Gegenstand hatte.’>> Stiinde die Verfassung wirklich der
gleichzeitigen Eroffnung der Mdglichkeit der Anbringung von Kreuzen’¢ und
etwa von Bildern von Propheten (hypothetisches Szenario) entgegen? Und dies
unabhiingig von Alter oder Bildungsstand der Schiiler, wie es die Zugrundelegung
eines Prinzips der Abstinenz verlangen wiirde? Ist es zwingend, da3 ein zum Plu-
ralismus in der Bekenntnisfreiheit verpflichteter Staat’3” seine Sphire weltan-
schauungsabstinent gestalten muf3? Kann es nicht gerade auch zum Staatsbild und
zum staatlichen Erziehungsauftrag des Grundgesetzes gehoren, das Zusammenle-
ben unterschiedlicher Konfessionen widerzuspiegeln und (dadurch) zu fordern.
Die Erfilllung dieser Aufgabe (Art. 7 Abs. 1 GG) kann, soweit sie den Erzie-

hungsauftrag betrifft, nicht auf die organisatorische Ebene vorverlagert werden.

Bekenntnisschule (Art. 7 Abs. 4, 5 GG) konnen hierzu vermutlich wenig beitra-
gen, weil sie Ausdruck der Trennung von Konfessionen sind. Es handelt sich auch
um eine Aufgabe, die monokonfessionelle Familien nicht einfach leisten kdnnen
(Art. 6 Abs. 2 GG).

Aus diesen Griinden kann es wichtig sein auch in Pflichtschulen religidse Unter-
schiede symbolartig sichtbar zu machen, damit sie Gegenstand eines Diskurses
werden konnen — allerdings unter der Voraussetzung der Nichtdiskriminierung.
Mit diesen Ausfiihrungen soll die Bedeutung von Symbolen der ,,church identity*
nicht iiberhoht werden; ihre diskursmotivatorische Bedeutung kann zurecht ganz
unterschiedlich bewertet werden. Dennoch wire es wiinschenswert, wenn diese
Ausfiihrungen ihrerseits einer Uberhéhung der Determinationskraft des Verfas-
sungsrechts vorbeugen, das vielleicht viel mehr Gestaltungsraum 1d6t, als das

734 BVerfG Beschl.v. 16.5. 1995 NJW 1995, 2477, 2480 "Kruzifix."

735 Die Aussagen des BVerfG sind nach hier vertretener Auffassung — genauso wie die Leit-
satzdiskussion zeigt — (vorldufig) ausschlieBlich fallbezogen zu werten. Hierzu die Presse-
mitteilung des BVerfG durch den BVerfG Vizeprasident Henschel v. 22.8.1995 (Az.1BvR
1087/91, der den Leitsatz 1 nur auf die staatliche Anordnung von Kreuzen beschrénkt).

736 BVerfG Beschlv. 16.5. 1995 NJW 1995, 2477, 2480 "Kruzifix" "Die Anbringung von
Kreuzen in Klassenzimmern uberschreitet die danach gezogene Grenze religios-
weltanschaulicher Ausrichtung der Schule."

737 Die Verpflichtung zum Pluralismus ergibt sich aus der Bekenntnisfreiheit und der Neutra-
litdtsverpflichtung des Staates. Wenn der Staat selbst iiber Art und Anzahl der von seinem
Volk gelebten Bekenntnisse nur in engsten Grenzen bestimmen kann (Immanente Schran-
ken von Art. 4 GG), dann wird er mit einer Vielzahl von Bekenntnissen konfrontiert, unter
denen es sich fiir eines nicht entscheiden darf. Die Verwendung des Kruzifixes ist nach
hier vertretener Meinung noch keine Entscheidung fiir ein (nur) christliches Bekenntnis.
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BVerfG seiner Entscheidung zugrunde legen konnte.”3® Es wire nach hier vertre-
tener Ansicht vorstellbar, ein gewisses Minimum an Marktprozessen sowohl fiir
den Handel mit Ideen als auch mit Religionen innerhalb von Rédumen, die hoheit-
lichen Tétigkeiten gewidmet sind, zu tolerieren, wenn die Betroffenen dies wol-
len. Eine als zwingende Abstinenzverpflichtung aufgefafite Neutralitit scheint
hier unangemessen protektionistisch.

Miissen Schulrdume nur fiir die Symbole der ,,corporate und product identity*
(von Lacoste bis Chevingnon), die die Schiiler auf der Kleidung tragen, gedffnet
bleiben?

bb) Unterschiedliche grundrechtliche Verankerung der Rechtsposition der Geg-
ner der Aufhdngung eines Kruzifixes

Wenn Schulwiénde fiir die Anbringung von Symbolen etwa in einer bestimmten

GroBe und fur die Mitglieder der Gemeinschaften, die in der Klasse vertreten

sind, offenstédnden, miissen, wenn eine Verstindigung nicht einstimmig getroffen

wird, die grundrechtlichen Positionen von ,,Minderheiten* geklirt werden. Diese

lassen sich in zwei Positionen aufspalten:

- Zum einen Gegner der Aufthingung von Kruzifixen, die Neutralitit als Absti-
nenzprinzip verlangen, ohne die Verbindung mit eigenen, positiven Bekennt-
nisfreiheiten, die symbolartig darzustellen wiren, zu haben. Bei dieser Fall-
gruppe handelt es sich um die negative Rezipientenfreiheit in ihrer puren
Form, die nach hier vertretener Ansicht im Bereich der ideellen Sprache jen-
seits des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) nicht zu schiitzen ist. Andernfalls koénnte eine solche negative Rezipien-
tenfreiheit gegen jede Form der Bekenntnisausiibung, die von einem Zweiten
wahrgenommen wird, eingewandt werden und dann nach einer Konkordierung
zur Untersagung flihren.

- Zum anderen Gegner, die den Bezug zu ihrer eigenen, anderslautenden, negati-
ven und positiven Bekenntnisfreiheit, die nach Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzt ist,
geltend machen. So etwa Muslime, die das Kreuz als Verschlechterung der
Chancen fiir ihre Glaubenswerbung beanstanden konnten und deren qualifi-
zierte Betroffenheit als Rezipienten des Kreuzes sich gerade aus diesem Enga-
gement ableitet. Bei dieser Personengruppe stellt sich die Frage, ob in einem
hypothetischen Szenario die Eréffnung der Chance der Aufhingung eigener
Symbole die Eingriffe in die negativen Rezipienteninteressen (teilweise) zu

kompensieren vermag.

738 An die Er6ffnung dieses Gestaltungsraums kénnen sich dann Fragen der Praktikabilitit
(gibt es eigene Klassenrdume fiir bestimmte Klassen) und der "Gefihrdung " Jiingerer,
wenn diese einmal in diese Klassenrdumen unterrichtet werden, anschliefen.

752



cc) Kein Primat der negativen Rezipientenfreiheit bei Option der Austibung der
positiven Freiheit

So stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis von positiver Freiheit zu negativer
Rezipientenfreiheit. Das BVerfG verlangt, daB3 die Ausiibung der positiven Frei-
heit vom

,Prinzip der Freiwilligkeit geprdgt sein ... und Andersdenkenden zumutbare,
nicht diskriminierende Ausweichmdglichkeiten lassen739

miisse. Das ,,Prinzip der Freiwilligkeit* betrifft die negative Freiheit, der Hinweis
auf den Verbleib von ,,Ausweichméglichkeiten” den Schutz der negativen Rezi-
pientenfreiheit. Wie ist das Verhéltnis von negativer Rezipientenfreiheit zu posi-
tiver Freiheit? Konnte nicht die Er6ffnung von Optionen fiir die positive Freiheit
— Aufhingen eigener Symbole — hohere Anforderungen an die Toleranz im Sinne
einer negativen Rezipientenfreiheit rechtfertigen? Demnach wdiren weniger
Ausweichmdéglichkeiten im Rezipientenstatus gefordert, wenn eine positive Mit-
gestaltung maoglich ist. Eine grundsitzliche oder prinzipielle Rangfolge,’40 die
von einem Vorrang des positiven Bekenntnisses ausgeht, wenn Mitgestaltungs-
optionen eroffnet werden, ist naheliegend. Wer diesem Vorrang im Einzelfall
nicht Rechnung trdgt, dem obliegt die (formelle) Begriindungslast.

Der folgende Abschnitt wendet sich der Frage zu, inwieweit die BVerfG-
Rechtsprechung zur Garantie von positiven, negativen und (Rezipienten-) Frei-
heiten auf den Schutz der werblichen ,,Meinung* in Art. 5 und 12 GG iibertragbar

ist.

3. Konkordierung positiver und negativer (Rezipienten-) Freiheiten innerhalb
der werblichen ,,Meinungsfreiheit* (Art. 5 GG) und der wirtschaftlichen
Betitigungsfreiheit (Art. 12 GG)

Bisher fehlt eine Rechtsprechung des BVerfG zur Beeintrichtigung der negativen

Rezipientenfreiheit durch klassische Werbung, die im Kontext hoheitlichen Han-

delns (Unterricht) oder in 6ffentlichen Rdumen erfolgt. Fraglich ist, ob die Paral-

lelbetrachtung von positiver und negativer Rezipientenfreiheit, die das BVerfG in

Art. 4 GG gefunden hat, auf kommerzielle Werbung im Rahmen von Art. 12 GG

oder Art. 5 GG iibertragen werden kann. In Betracht kéime — diesseits des allge-

meinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.Art. 1 Abs. 1 GG) — die Ent-
wicklung eines in Art. 12 oder 5 GG neben positiver und negativer Freiheit ent-

haltenen Rezipientenschutzes.

739 BVerfG Beschl.v. 16.5. 1995 NJW 1995, 2477, 2480 "Kruzifix".
740 Zu Regel (Grundsatz) und Prinzip J.R.Siekmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des
Rechtssystems, 1990, S. 52 ff.
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a) Kommerzielle Werbung in der staatlichen Sphire als Parallelszenario zum
. Kruzifixurteil “ — die Verpflichtung zur wirtschaftlichen Neutralitit (Art. 12
GG)

Die einfachrechtliche Ausgangssituation von Glaubens- und kommerzieller

Werbung in Schulrdumen ist beispielsweise in Bayern grundsétzlich unterschied-

lich: Die Glaubenswerbung wurde (nach der BVerfG-Entscheidung verfassungs-

widrig) angeordnet, wihrend die kommerzielle Werbung in Schulrdumen explizit
verboten wird.’"! Die verfassungsrechtliche Ausgangssituation ist aber durchaus

vergleichbar: stellt sich doch sowohl bei einem Schutz von Werbung nach Art. 12

GG als auch nach Art. 5 GG die Frage, inwieweit parallele Rezipientenfreiheiten

in diesen Grundrechten- wie bei der Bekenntnisfreiheit — verankert sind. Der An-

satzpunkt fiir den Schutz der negativen Rezipientenfreiheit in Art. 12 GG ist — wie
bei Art. 4 GG — die Verpflichtung zur (wirtschaftlichen) Neutralitd.

aa) Vergleichbare Sachverhalte — Werbung in Raumen, die der Erfiillung hoheit-
licher Aufgaben gewidmet sind

Das Ziel der Benutzung der staatlichen Sphére fiir ihre Werbeziele ist religiéser

und kommerzieller Sprache gemein.

Die ,,staatliche Sphire® ist als Begriff bewuBit weit gew#hlt, um den unterschied-
lichen Organisationsformen, die ein aus vielerlei Griinden im Privatisierungstrend
begriffener Staat realisiert, Rechnung zu tragen. Auch hier soll wieder eine
,Uferbetrachtung® gewdhlt werden: Die eine Uferlinie sind diejenigen Rium-
lichkeiten, die (auch) hoheitlicher Amtserfiillung (Art. 33 Abs. 4 GG) dienen.

Beispiele sind Schulen, Gerichtssile oder als konkretes Fallbeispiel das Rathaus
der Stadt Nuirnberg, das am Eingang mit einem sehr auffilligen Teppich mit Wer-
beschrift den Biirger begriif3t.742

Die andere Uferlinie bildet Werbung im Zusammenhang mit Leistungen, deren
Erbringung (historisch) staatlich organisiert wurde; Leistungen, die aber nunmehr
oft auch von Rechtspersonlichkeiten des Privatrechts — wenn auch oft mit (kapi-
talmaBiger) Beteiligung der 6ffentlichen Hinde — erbracht werden.

Ein Anwendungsbeispiel ist das frither geforderte Verbot der Werbung auf Stra-
Benbahnwagen.”43

bb) Vermeidungslast als Eingriff

Bei den Beispielen handelt es sich zunédchst ausschlielich um Fremdwerbung;
vergleichbar der Werbung durch Kruzifixe hat diese Werbung aber auch Riick-
wirkungen auf die Selbstdarstellung des Staates, auf das Staatsbild.’#* Fiir die

741 Bayerisches Schulgesetz.

742 Der Niimberger Stadtrat wollte 160 FuBmatten zu Werbezwecken vermieten; Schwabacher
Tagblatt 1.7.1993, S. 15.

743 Anderer Ansicht G.Piittner, Reklame an stidtischen Verkehrsmitteln? Rechtsfragen der
AuBlenwerbung durch kommunale Unternehmen Archiv fiir Kommunalwissenschaften 6
(1967), 110, 115 ff m.w.N., der kaum rechtliche Argumente gegen die Werbung finden
kann; originell allerdings seine — in der Praxis wohl kaum durchsetzbare Argumentation-
dall Gemeinden, die mit baurechtlichen Verunstaltungssatzungen Werbeverbote erlassen,
in diesen Gebieten "contra factum proprium” handeln, wenn ein kommunales Busunter-
nehmen dort rollende Werbung auf den Bussen betreibt (S. 115).

744 W Leisner, Der unsichtbare Staat, 1994, S. 197 mit der Befiirchtung eines Verlusts staatli-
cher Autoritit.
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Rezipienten sind wiederum Beléstigungs- und Beeinflussungsargument zu unter-

scheiden;

(1) Belistigungsargument. Hier ist mafigeblich, wie lange oder eindringlich sie
mit kommerzieller Werbung konfrontiert werden und wie hoch deshalb ihre
Vermeidungslast ist.

(2) Beeinflussungsargument. Hier ist mafigeblich, inwieweit sich das Staatsbild
durch die Fremdwerbung — wegen ihres Inhalts oder des gewihlten Werbe-
trigers- oder -mittels — desavouiert. Der Staat, der von den freien Berufen —
etwa den Arzten und Apothekern — verlangt, daB3 sie auf marktschreierische
Eigenwerbung verzichten, um das Vertrauen der Bevélkerung in ihre Integri-
tdt zu schiitzen, muf sich auch fragen lassen, inwieweit die marktschreieri-
sche Fremdwerbung am Eingang seiner Rathiduser (siehe das Niirnberger
FuBmattenbeispiel) in der Bevélkerung den Eindruck von Abhéngigkeiten
und Kommerzialisierung erweckt und so die Erfiillung staatlicher Aufgaben
behindert.

Sphdéren, Innen- wie auch Auflenrdume, die hoheitlicher Aufgabenerfiillung
gewidmet sind, wie die Schule oder Rathduser — vermitteln am ehesten die Ver-
meidungslast, die notwendig ist, um dogmatisch eine Eingriffsdhnlichkeit wie
auch eine vergleichbare Beeintrichtigung bejahen zu kénnen.

cc) Unwigbarkeit der Beeintrdchtigung als Argument gegen eine Erdffnung des
Schutzbereichs

Es handelt sich um Belastungen, die individuell und unterschiedlich wahrgenom-
men werden und die einer externen, objektiven Wahrnehmung und Kontrolle
nicht zugénglich sind. Das BVerfG hat daraus jedenfalls in seinen Kruzifixurtei-
len zurecht nicht den Schlul gezogen, daBl wegen dieser Schwierigkeiten der
Feststellung des Eingriffs die negative Rezipientenfreiheit nicht zu schiitzen sei.

In der Praxis stellt sich die Aufgabe der Bewertung, weil die negative Rezipien-
tenfreiheit bei visuellen Belastungen nicht objektiv mefbar7#5 ist. Eine nicht mef-
bare Belastung wird mit positiven Freiheiten konkordiert. Allein der Vorgang der
Konkordierung bedeutet die Gefahr einer Relativierung der positiven Freiheit.
Diese Gefahr einer Relativierung durch Prozef ist — anders als bei positiven Frei-
heiten — erst ab einer zu konkretisierenden Schwelle der Beriihrung von Rezi-
pientenbelangen gerechtfertigt. Andernfalls bestiinde die Gefahr, da (vorgebli-
che) Rezipientenbelange zur Tarnung fiir die (einfachgesetzliche) Beschrinkung
von Grundrechten werden. Es ist nicht undenkbar, daf3 der Staat unter dem Mantel
konfligierender Rechte Privater Grundrechte einschriankt und sich jeweils selektiv
fiir die Interessen der Privaten aktiv und rechtsgestaltend einsetzt, die den seinen
am néchsten stehen. Ein nicht nur in der BVerfG-Rechtsprechung klarer Fall ist
die Existenz von Schutzpflichten, die eine Gefidhrdung fiir Leib und Leben vor-
aussetzen. Wer dariiber hinaus jenseits einer Verletzung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts eine negative Rezipientenfreiheit etablieren will, die — wegen der

745 Anders als bei akustischer Werbung, bei denen die TA-Lirm zumindest Anhaltspunkte
bietet.
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Nicht-Mefbarkeit des Beeinflussungspotentials wie auch der Beldstigung — sich
einer Gefdhrdung von Rezipienteninteressen anndhert, der muf3 zur Er6ffnung des
Schutzbereichs jedenfalls beim Beschwerdefiihrer/Kliger eine wesentliche Be-

eintrichtigung verlangen.

Die Aufgabe besteht in der Bestimmung der Schwelle — und hier muf3 sich die
Rechtsprechung wie auch gegebenenfalls der einfache Gesetzgeber angesichts der
grundsitzlich fehlenden Objektivierbarkeit der Beeintrdchtigung maximale Dar-
legungspflichten gefallen lassen. Diese formale Begriindungsebene ist aber nur
dann erreicht, wenn eine Ausweichmdglichkeit (oder eine Erschwerung der Ver-

meidung) nicht gegeben ist.

b) Vergleichbare Neutralitit bei religioser und wirtschaftlicher Betdtigungsfrei-
heit (Art. 12, 14 GG)?

Ein dogmatischer Ansatzpunkt fiir eine Ubertragung der Konstruktion der paral-
lelen Rezipientenfreiheit von Art. 4 GG auf Art. 12 GG koénnte die in der
BVerfG-Rechtsprechung auch dort verankerte Neutralititsverpflichtung des
Staates sein. Diese konnte fiir die negative Rezipientenfreiheit bei kommerzieller
Sprache Bedeutung erlangen, weil Werbung Bestandteil wirtschaftlicher Betiti-
gung ist. In der Investitionshilfeentscheidung definiert das BVerfG:

,Die ,,wirtschaftspolitische Neutralitdt des Grundgesetzes besteht lediglich darin,
daB sich der Verfassungsgeber nicht ausdriicklich fiir ein bestimmtes Wirtschafts-
system entschieden hat. Dies ermdglicht dem Gesetzgeber die ihm jeweils sach-
gemil erscheinende Wirtschaftspolitik zu verfolgen, sofern er dabei das Grund-
gesetz beachtet. 746

Im Vergleich mit der Neutralitdt bei den Bekenntnisfreiheiten handelt es sich im
Abstinenzaspekt um eine wesentlich abgeschwdichte Form der ,Neutralitit,” die

eine Intervention des Staats zuldf3t :

»Das Grundgesetz garantiert weder die wirtschaftspolitische Neutralitit der Re-
gierungs- und Gesetzgebungsgewalt noch eine nur mit marktkonformen Mitteln
zu steuernde ,,soziale Marktwirtschaft®.

Wenn Werbung also Bestandteil wirtschaftlicher Betitigung ist, dann wiirde die
Neutralitit den Staat nicht verpflichten, in seinen hoheitlichen Réumen wer-
bungsabstinent zu bleiben: Und zwar unter dem Aspekt der negativen Freiheit
nicht, soweit er im Rahmen des Moglichen Werberaum allen Interessierten zu
gleichen Bedingungen zur Verfiigung stellt und auch nicht unter dem Aspekt der
negativen Rezipientenfreiheit, weil die ,,wirtschaftspolitische Neutralitit Rezi-
pientenbelange weniger unmittelbar beinhaltet als die strikte Verpflichtung zur
Neutralitit im Bekenntnisrecht. Bei der Kommerzialisierung 6ffentlicher Lebens-
rdume handelt es sich zudem nicht um die Verfolgung von Wirtschaftspolitik im

746 BVerfG 4,7, 17f.
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Sinne der Investitionshilfeentscheidung, sondern um die Verfolgung finanzpoliti-
scher Eigeninteressen des Staates, der diese Mittel zur Schonung oder Sanierung
seiner Haushalte verwenden moéchte. Unmittelbar konnte also die Neutralitiits-
verpflichtung im Sinne des Investitionshilfeurteils nicht Grundlage des Schut-
zes negativer Rezipientenfreiheit in Art. 12 GG sein. Die Konsequenzen, die aus
dieser unterschiedlichen Bedeutung der Neutralitit im Bekenntnis- und im Wirt-
schaftsrecht fiir positive, negative und Rezipientenfreiheit zu ziehen sind, ist die
Verortung des Rezipientenschutzes gegeniiber kommerzieller Sprache als subjek-
tiv-6ffentlichem Recht zunichst ,,nur” im allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.
2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Eine auch dogmatisch erfaflbare, auf einer
Ebene feststellbare Dreiteilung — positive Freiheit, negative Freiheit und negative
Rezipientenfreiheit — im Rahmen von Art. 12 GG ist nicht festzustellen.”#7 Staat-
lich zugelassene Fremdwerbung erfolgt aber nicht nur in Rdumen, die hoheitli-
cher Aufgabenerfiillung gewidmet sind, sondern erreicht den einzelnen auch in

seiner Privatsphére:

¢) Fremdwerbung von Staat und dffentlichen Unternehmen aufserhalb der eige-
nen Sphdre

Umstritten ist, ob offentliche Unternehmen’#® eines Erméchtigungsgesetzes fiir

die Fremdwerbung bediirfen, also den Gesetzesvorbehalt wahren miissen.

aa) Grundrechte der Konkurrenten

Die Wirtschaftstitigkeit eines Offentlichen Unternehmens fiithrt nach gefestigter
Rechtsprechung ,,nur” zu einer Verschirfung des marktwirtschaftlichen Konkur-
renzdrucks; eine Grundrechtsbeeintrachtigung ist nur in Ausnahmefillen gegeben,
namlich dann, wenn ein Konkurrent aufgrund der staatlichen Tétigkeit in Exi-
stenznot gerit’4®. Wenn bereits die Aufnahme wirtschaftlicher Betdtigung durch
den Staat nur selten dem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt unterliegt, dann gilt
dies noch eher fiir sogenannte ,,Randnutzungen®, bei denen Verwaltungsmittel,
die zur Erfiillung 6ffentlicher Ausgaben geniitzt werden, als Werbetrdger dienen
oder mit Werbebeilagen versehen werden?3°.

747 Dies schlieBt indes nicht aus, daB — so eine Konkordierung mit Art. 2 Abs. 1 GG nicht
notwendig wird, weil es sich um einen Allgemeinwohlbelang handelt — das negative Rezi-
pienteninteresse als Allgemeinwohlbelang eine Einschrinkung der in Art. 12 GG veran-
kerten Werbefreiheit nach der Drei-Stufentheorie rechtfertigt (Art. 12 Abs. 1 S.2 GG). Die
Allgemeinwohlbelange miissen nicht selbst subjektiv-6ffentliche Rechte beinhalten (Bsp.:
die Beriicksichtigung von dsthetischem Umweltschutz bei der Auflenwerbung ).

748 Allgemein U.Schliesky, Offentliches Wettbewerbsrecht, 1997, S. 22- 43; N.Zimmermann,
Der grundrechtliche Schutzanspruch juristischer Personen des ffentlichen Rechts, 1993.

749 U.Schliesky, Offentliches Wettbewerbsrecht, 1997, S. 215 ff m.w.N.; BVerwG
Beschl.v.21.3.1995 GewArch 1995, 329 f. Zur konkurrierenden Zusténdigkeit der Zivilge-
richte (Bsp. OLG Karlsruhe 22.2.1995 "Schilderverkauf" WRP 1995, 857) und der Prii-
fung anhand von § 1 UWG, K.A.Schachtschneider, Staatsuntemehmen und Privatrecht,
1986, S. 412 ff.

750 P.Badura, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3. Abschnitt Rn 130, in: E.Schmidt-ABmann,
Besonderes Verwaltungsrecht, 10.Aufl., 1995.
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bb) Grundrechte der Rezipienten: Aligemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1
GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

Ein Beispiel aus der Rechtsprechung ist die Ubersendung von Werbematerial mit
Kontoausziigen des Postgiroamtes der damals staatlichen Deutschen Bundes-
post.75! Der Klager hatte die Beklagte, die Deutsche Bundespost, zuvor davon in
Kenntnis gesetzt, da} er keine Werbung erhalten wolle. Der Kléger sah in der
weiteren Zusendung des Werbematerials eine Verletzung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts (Art.2 Abs.1 1.V.m. Art.1 Abs.1 GG). Das BVerwG hilt zu-
nichst — entgegen der zivilrechtlichen Rechtsprechung beispielsweise zur Brief-
werbung’52 — den Widerspruch des Kligers gegen die Werbung fiir die Frage des
Eingriffs in das Personlichkeitsrecht irrelevant. Der Widerspruch als Manifestati-
on des Willens des Kldgers begriinde keine Rechte, sondern bewirke lediglich,
daf3

,die Frage einer Verletzung seines allgemeinen Personlichkeitsrechts zu priifen

N 13

1st™.

Ob der Schutzbereich er6ffnet sei, hinge vom Ergebnis der Giiter und Interessen-
abwigung ab;73 im Ergebnis liege eine unzumutbare Belédstigung des Klédgers
nicht vor, weil es zumutbar sei, bis zu dreimal im Monat einen Blick auf eine als
solche ohne weiteres erkennbare Werbebeilage zu werfen und sie sodann mit ei-
ner Handbewegung in den Papierkorb zu befordemn. ,,Das wirtschaftliche Interes-
se der Bundespost habe auf jeden Fall grofieres Gewicht als der Wunsch des
Kligers von Werbung verschont zu werden* 754, Hier ist die Interessenabwigung
also nicht ein ProzeB3 der Konkordierung nach Erdffnung des Schutzbereichs,
sondern setzt bereits bei der Ermittlung des Schutzbereichs des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts ein. So auch die Konsequenz, die das BVerwG zieht: Der Kli-
ger kann nicht

,,mit Hilfe des Personlichkeitsrechts jedwede Beldstigung, auch die geringfiigige,
abwehren*755,

Mit dieser Abwigungskonstruktion auf Schutzbereichsebene verzichtet das Ge-
richt auf die Einhaltung des Gesetzesvorbehalts in Art. 2 Abs. 1 GG, der sonst
auch bei geringfiigigen Grundrechtseingriffen gewahrt werden muf3.’5¢ Bereits
aus diesem Grunde kann der Entscheidung nicht gefolgt werden. Diese Erheb-

751 Der Fall ereignete sich vor der Umstrukturierung der Deutschen Bundespost: VG Hanno-
ver Urt. v. 9.1.1986 NJW 1986, 1630; OVG Liineburg NJW 1988, 1867, BVerwG Urt. v.
21.4.1989 NJW 1989, 2409.

752 Zusammenfassend I.Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, 1996, S.
81-98.

753 BVerwG Urt. v. 21.4.1989 NJW 1989, 2409.

754 BVerwG Urt. v. 21.4.1989, NJW 1989, 2409 f.

755 BVwerG Urt. v. 21.4.1989, NJW 1989, 2409; anders die Erstinstanz VG Hannover Urt. v.
9.1.1986 NJW 1986, 1630, 1632.

756 So auch D. Ehlers, Die unerwiinschte Zusendung von Werbematerial durch &6ffentliche
Unternehmen, JZ 1991, 231, 233,
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lichkeitsschwelle ist nach hier vertretener Ansicht allenfalls bei einer parallelen
negativen Rezipientenfreiheit, die dem Vorrang des expliziten Schutzes positiver
Grundrechtsausiibung Rechnung tragen muf, berechtigt (dazu siehe oben unter 4
¢) — nicht aber bei einem explizit verbiirgten Schutz der Passivitit im Rahmen des
allgemeinen Personlichkeitsrechts des Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG. Der Schutz
durch eine parallel verankerte, negative Rezipientenfreiheit wiirde voraussetzen,
daBl der Staat bei der Zulassung von Fremdwerbung selbst Grundrechtsschutz

beanspruchen kann:

Weil weder der Staat noch die 6ffentlichen Unternehmen, soweit sie iiberwiegend
in Staatsbesitz sind, grundrechtsfihig sind?’, sich also weder auf Art. 5 noch Art.
12 GG selbst berufen konnen, kann die negative Rezipientenfreiheit nur durch
Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und nicht durch die negative Seite der
Grundrechte geschiitzt werden. Dies mag durchaus systemgerecht sein, soweit
staatliche Aufklidrungsarbeit oder Warnungen betroffen sind. Nicht iiberzeugend
ist diese Privilegierung, wenn der Staat oder 6ffentliche Unternehmen Fremdwer-
bung betreiben. Hier konnte die negative Rezipientenfreiheit durch Art. 12 GG —
als subjektiv-6ffentliches Recht oder als Allgemeinwohlbelang — geschiitzt sein,
weil ein eigener Meinungsinhalt nicht weitergegeben wird (Art. 5 GG) und die
Randnutzung Ausflul der wirtschaftlichen Betétigungsfreiheit von Staat oder
Unternehmen wire. Fiir dieses ,,abstrakte* Defizit gibt es aber keine dogmatisch
befriedigende Losung. Eine ,,Verschdrfung” des allgemeinen Personlichkeits-
rechts (Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), die nur bei staatliche vermittelten
Werbung einschldgig wire, widerspricht der Natur des Personlichkeitsrechts.
Entweder es ist verletzt oder es ist nicht verletzt; die Quelle der Verletzung darf
dabei weder zu héheren noch zu niederen Schranken fithren.

4. BVerfG-Rechtsprechung zur negativen Rezipientenfreiheit bei nicht-
kommerzieller Sprache auferhalb von Art. 4 GG

a) Gleichrangigkeit von Aktivitit und Passivitdt durch das allgemeine Person-

lichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
Das BVerfG hat die Gleichrangigkeit von positiver Freiheit und negativer Rezi-
pientenfreiheit neben der Bekenntnisfreiheit in der Schule (Art. 4 GG) in einem
weiteren Sonderrechtsverhdltnis angenommen; ndmlich bei Meinungsduflerun-
gen unter Bundeswehrsoldaten (Art. 5 GG). So hat es anlidBlich der Untersagung
einer Solidaritdtsadresse von Soldaten fiir Kernkraftgegner, deren Verabschie-
dung das Ergebnis von personlicher Werbung eines Soldaten in der Kaserne war,
ausgefiihrt:

,Politischen Aktivititen anderer Soldaten ist (erg. der Soldat) ausgesetzt, ohne
ihnen ohne weiteres aus dem Weg gehen zu konnen. Sein Grundrecht auf unbe-
dingte Achtung des privaten Lebensbereichs (Are. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG), sein
Anspruch ,,in Ruhe gelassen zu werden®... sind... gefdhrdet und ... schiitzens-
wert. ...unter den besonderen Bedingungen des militdrischen Lebensbereichs
(erg. gebietet) der Schutzanspruch der anderen, sich nicht gegen ihren Willen

757 Die Frage ist umstritten; das BVerfG Kammer Beschl.v.16.5.1989 NJW 1990, 1783 lehnt
es bei einer AG, die zu 72 % im Besitz der 6ffentlichen Hand ist, ab. Fiir eine grundsitzli-
che Geltung der Grundrechte fiir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts K.A.Nagel,
Werbeverbote, 1992, 64.
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einer sie bedringenden Inanspruchnahme oder Beeinflussung seitens ihrer Kame-
raden mit deren Gedankenwelt aussetzen lassen zu miissen, eine gleichrangige
Beriicksichtigung. .... Dies umsomehr, als die Freiheit des Beschwerdefiihrers,
sich wihrend seiner dienstfreien Zeit auBerhalb der dienstlichen Unterkiinfte po-
litisch zu betdtigen und flir seine politischen Meinungen zu werben, hierdurch
unangetastet bleibt.*758

Fiir den Schutz vor Werbung unter Soldaten hat das BVerfG damit die negative
Rezipientenfreiheit und MeinungsduBerungsfreiheit im Ergebnis gleichrangig
qualifiziert, auch wenn es den (weiteren) Schritt einer parallelen Verankerung
der negativen Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG nicht gegangen ist. Dieser sy-
stematische Ansatz des Schutzes der Rezipientenfreiheit als ,,allgemeines Persén-
lichkeitsrecht” wird durch die am Ergebnis zu belegende, extensive Interpretation
fast unschliissig: Inwieweit hat der Anspruch, nicht mit bestimmten Kommunika-
tionsinhalten konfrontiert zu werden, Bezug zur Sphire des Personlichkeit? Nach
hier vertretener Ansicht gibt es einen solchen Bezug im vom BVerfG gemeinten
Sinne nicht (siehe zum Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts unter
V 10). Es darf einen solchen Bezug auch nicht geben, weil sonst in all den Fillen,
in denen Grundrechtstriger zu einem Miteinander verpflichtet sind, der Staat
unter dem Mantel des Schutzes von Rezipienteninteressen zum Richter {iber Mei-

nungsiuBerung und Meinungsinhalte wird.

Das darf und miifite er, soweit es um die Publizitit seiner Beamten, Soldaten und
Angestellten ,,nach auBlen” geht. Hier kann die staatliche Selbstdarstellung wie
auch die Aufgabenerfiillung beriihrt sein, wenn etwa die personliche Unbefan-
genheit von Beamten (Art. 33 Abs. 5 GG, §§ 35 Abs. 1 S.2, 36 BRRG) nicht
mehr gegeben ist oder zumindest ein solcher Anschein erweckt wird.

Im ,,Soldatenwerbungsfall handelt es sich aber nicht ,,nur* um die Untersagung
der Veroffentlichung der Solidarititsadresse in einer Zeitung, sondern um den
Schutz vor Werbung fiir eine solche im Innenverhiltnis. Soldaten sollen als Aus-
flu} ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts vor Gedanken geschiitzt werden und
ihnen die Last der Gegenargumentation wie des Schweigens abgenommen werden
(Vermeidungslast).

Demzufolge miifite etwa in den Amtsstuben auch Redeverbot iiber politische In-
halte bestehen, weil hier wie im militdrischen Lebensbereich Bedingungen beste-
hen, die die Akzeptanz eines oktroyierten Miteinanders fordern, die etwa durch
politische oder Glaubenswerbung gefdhrdet wire.

Einer solchen Restriktion steht aber ein ganz anderer Bezug zum allgemeinen
Personlichkeitsrecht wie auch der Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)7 der
Rezipienten entgegen, als das BVerfG sie annimmt. Die Grundrechtstrager miis-
sen vorrangig selbst dariiber entscheiden diirfen, inwieweit Kommunikation ihr

758 BVerfGE 44 197, 203 f. Auch M Kloepfer, 1991, a.a.0., S. 62 f weist auf diese Entschei-
dung hin.

759 Soweit man hier nicht eine Verletzung der Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S.1 2.Alt.
GQG) bejaht.
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Leben bestimmt und wie sie mit der Sprache anderer Menschen umgehen. Der
Staat kann deshalb im ,,Soldatenwerbungsfall“ nach hier vertretener Ansicht al-
lenfalls objektiv-rechtliche Belange als allgemeines Gesetz nach Art. 5 Abs. 2 GG
gegen die Meinungsfreiheit einwenden; dariiber hinaus muf} er darlegen, wieso
die Optionen des Weghorens, der Aufforderung zum Diskursabbruch und der Ge-
genargumentation im militirischen Bereich so belastend und spezifisch zu quali-
fizieren sind, daB ein Schutz — anders als im Umfeld der Kaserne — gefordert ist.
Diese Forderung stellt allerdings nur die zutreffende Bewertung von Tatsachen in
Frage, die der Entscheidung zugrunde liegen. Der hauptsichliche Einwand gegen
die Entscheidung ist der weitgehende, subjektiv-offentlichrechtliche Schutz parti-

kularer Rezipienteninteressen vor nicht-kommerzieller Sprache.

Wie weitgehend der Schutz der Rezipienteninteressen hier geht, verdeutlicht der
Vergleich mit der Kruzifixrechtsprechung: Anders als in der Entscheidung zu den
Kruzifixen in Volksschulen wird nicht das Fehlen einer Ausweichmoglichkeit,
sondern ,,nur* das nicht ,,ohne weiteres aus dem Weg gehen konnen* als Vor-
aussetzung von Eingriff und Beeintrachtigung verlangt.

Die BVerfG-Entscheidung, die als Vorstufe zur Kruzifix-Rechtsprechung inter-
pretiert werden kann, ist fiir diese Untersuchung aus zwei Griinden:

- Zum einen zeigt sie, dal die Grenzen zwischen extensiv interpretierten Person-
lichkeitsrecht und paralleler Verankerung der negativen Rezipientenfreiheit
flieBend sind.

- Zum anderen dringt sich — wenn man dem Gericht folgt — die Frage auf, in-
wieweit die Situation des Rezipienten in einer kommerziellen Sprachwelt ver-
gleichbar den besonderen Lebensbedingungen des militdrischen oder schuli-
schen Lebensbereiches ist — eine besondere Lebenssituation, die im folgenden
als ,,qualifizierte Rezipientensituation“’®0 bezeichnet wird. Es ist nicht ausge-
schlossen, daB3 das ,,Recht in Ruhe gelassen zu werden* durch offensive Wer-
bung etwa in staatlichen Hoheitssphéren dhnlich geféhrdet wird.

Die Besonderheiten des Soldaten- und Schulverhiltnisses konnen nicht nahtlos
auf das Verhiltnis von werbenden Kommunikatoren und Rezipienten im Bereich
der kommerziellen Sprache iibertragen werden. Hier sind differenzierende Krite-

rien gefordert.

b) Kombinationsformel aus ,, qualifizierter Rezipientensituation und ,, Vermei-
dungslast“

Der Eingriff in die negative Rezipientenfreiheit kann durch zwei Kriterien bemes-
sen werden: zum einen, wieviel Miihe es macht, die Sprache zu vermeiden (Ver-
meidungslast: Zappen, Wegblicken ...) und zum anderen die Zumutbarkeit der

Konfrontation mit Sprache in einer ,,qualifizierten Rezipientensituation®.761

760 Nicht zu verwechseln mit dem "qualifiziert negativen Rezipienteninteresse" wie unter V 1
).

761 Ahnlich auch das "3-Stufen-Modell" des sog. Konfrontationsschutzes bei D.Heckmann,
Eingriff durch Symbole? JZ 1996, 880, 885, der zwischen absolutem, relativen und funk-
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Diese qualifizierte Rezipientensituation kann auch durch den Werbenden selbst
geschaffen werden, wenn er Rezipienten aus dem Publikum auf eine Biithne mit
Mikrophon holt und in eine Werbeshow einbezieht oder die Rezipienten an einen
Ort bringt — wie das bei den beriichtigten Kaffeefahrten in den Lokalen der Fall
ist — an dem sie mit Werbung konzentriert konfrontiert werden.

Eine Summenargumentation hinsichtlich beider Aspekte ist zuldssig. Eine beson-
ders ,,qualifizierte Rezipientensituation® verlangt dann weniger Aufwand bei der
Vermeidungslast, um eine Verletzung des Rezipienteninteresses zu bejahen und

umgekehrt.

Bei der kommerziellen Sprache konnte Fall IIT ,,Busengrapscher“762 — und Fall 11
b ,,Tote Herzen“ Testfille fiir eine solche negative Rezipientenfreiheit sein oder
werden.

Bevor die Anwendung einer solchen Kombinationsformel anhand dieser Beispiele
aus der (Rechtsprechungs-)Praxis geiibt wird, ist ihrer Vereinbarkeit mit den bis-
her zur negativen Rezipientenfreiheit in der Literatur diskutierten Argumenten zu

tiberpriifen.

5. Schutz der negativen Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG bei kommerzieller
und nicht-kommerzieller Sprache

Die Bedeutung der Rezipientenfreiheit bei (nicht-)kommerzieller Sprache soll

zundchst parallel fiir beide Varianten der Sprache erfolgen.

Diese vergleichende Darstellung bietet sich an, um die Unterschiede und Gemein-
samkeiten der Rezipientenfreiheit gegeniiber der nicht kommerziellen Meinungs-
freiheit wie der werblichen Meinungsfreiheit zu verdeutlichen.

a) Unzuldssigkeit von Auflenwerbung bei Bejahung einer negativen Rezipien-
tenfreiheit

Die Grundannahme der Literatur ist, daf3 konstruktiv der Freiheit zu werben die
Freiheit, nicht durch Werbung erreicht zu werden, gegeniiberstehen kann. Eine
Ansicht? lehnt die Annahme einer negativen Rezipientenfreiheit ab, weil sie im
Ergebnis zur Verfassungswidrigkeit von all denjenigen Massenwerbetrdgern und
-mitteln fithren wiirde, bei denen wenigstens ein Rezipient sich auf die negative
Rezipientenfreiheit beruft und die Konkordierung nicht méglich ist

Das konnte fiir Fall I b ,,Tote Herzen“ Bedeutung haben.

Die AuBlenwerbung auf Plakattafeln konnte dann verfassungswidrig werden Diese
Gefahr realisiert sich aber wegen der Verbindung des ,,und“ nicht. Die praktische

tionalen Schutz unterscheidet und zu diesen, ergebnisiiberschriebenen Fallgruppen aber auf
nur sehr schwer anwendbare Rechtsgrundlagen verweist: etwa wenn Art. 13 GG "zumin-
dest reflexartig auch Konfrontationsschutz" (S.887) zugebilligt wird.

762 In Fall Ill wurde die Verletzung des allgemeinem Personlichkeitsrechts von den Unterge-
richten verneint und vom BGH nicht gepriift, weil die Menschenwiirde der Rezipienten
verletzt sei; siche unter ...

763 H.Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1969, S. 64.
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Konkordanz ermdoglicht es, eine Verfassungswidrigkeit nur dann anzunehmen,
wenn

,,eine realisierbare und zumutbare Alternative, um einer Kommunikation auszu-
weichen®,

nicht gegeben ist.”%* Diese ,,Argumentation mit der Ausweichmoglichkeit® findet
sich auch in Ausfithrungen des BVerfG im Kruzifixurteil (,,und Andersdenkenden
zumutbare, nicht diskriminierende Ausweichmdglichkeiten lassen®).’6> Ergebnis-
betonte Bedenken gegen die Annahme einer negativen Rezipientenfreiheit iiber-
zeugen damit nicht. Die negative Rezipientenfreiheit verlangt die Klarung der
weiteren Frage, wie die Bewertung einer ,,Ausweichmoglichkeit” erfolgt — also

die Frage nach der Praktikabilitit der Kombinationsformel.

b) Negatives Rezipienteninteresse (in Art. 5 GG): Schutz vor Beeinflussung oder
vor Beldstigung?

aa) Schutz vor Beeinflussung oder Beldstigung

Die Literaturkritik ist auch in ihrer Argumentationsstruktur fiir den hier gewahlten
Ansatz weiterfiihrend. Sie eine Ausprigung des Denkens in ,Hintergrundrecht-
fertigungen“ siehe im 4.Kapitel III 3). Die Hintergrundrechtfertigung fiir die Mei-
nungsfreiheit sei die innere Geistesfreiheit’66 und deshalb sei denkbarer Gegen-
stand einer in Art. 5 GG geschiitzten, negativen Rezipientenfreiheit’s’ ein ,,Recht
auf Abwehr unerwiinschter Stimulationen®.768 Es kommen bei dieser Differenzie-

rung des Beeinflussungsarguments zwei Kriterien in Frage:

(1) Schutz vor positiver Beeinflussung. Hierunter ist der Schutz vor dem Beein-
flussungspotential von (suggestiver) Werbung, die zum Kauf verleitet’®® (hier
als ,,positive Beeinflussung“ bezeichnet) zu verstehen.

(2) Schutz vor negativer Beeinflussung. Hierunter ist der Schutz vor dem emo-
tionalen ,,Uberfall“ durch AuBenwerbung (Fall II a ,,Tote Herzen*) mit
Schockinhalten (hier als ,,negative Beeinflussung* bezeichnet) zu verste-
hen.770

Die ,,nur* visuelle Storung durch Auflenwerbung per se ohne Bezug auf ihren
Inhalt — Schutz vor Beldstigung — sieht diese Meinung nicht von der negativen

Rezipientenfreiheit umfaf3t’’!, weil hier keine Stimulation vorlége.

764 W .Hoffmann-Riem, in: Alternativkommentar, Art. 5 Rn. 95.

765 BVerfG Beschl.v.16.5.1995, NJW 1995, 2477, 2480.

766 So auch G.H.Gomig, AuBerungsfreiheit und Informationsfreiheit als Menschenrechte,
1988, 140 f zur Gedanken- und Meinungsfreiheit.

767 H.Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1969, S. 64 f,.

768 Siehe zu diesem Ansatz auch I.Scherer, a.a.0., 1996, S. 61- 69 zur Anwendung im Zivil-
recht.

769 Von H.Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1969, S. 62 als "negati-
ve Kommunikationsfreiheit" bezeichnet.

770 Der zweite Aspekt war 1969 jenseits der fiir den Autor vorhersehbaren Realitit und wurde
deshalb nicht behandelt.

771 Auch das insoweit unreflektierte Ergebnis dieser Literaturmeinung erinnert an die War-
nung der Mutter an die Amme, das Kind nicht mit dem Bad auszuschiitten: Im Ergebnis
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Begriindet wird diese Behauptung in einer methodisch sehr fragwiirdigen, weil
ergebnisbetonten Weise’72: wiirde man den Rezipienten auch vor Beldstigung
durch die Existenz von AuBBenwerbetridgern — und -mitteln schiitzen, dann kénnten
Hinweisschilder in der AuBenwerbung verfassungswidrig sein wihrend gleich-
zeitig tiefenpsychologisch-suggestive Zigarettenwerbung in Zeitschriften, die fiir
die innere Geistesautonomie wesentlich gefdhrlicher sei (,,positive Beeinflus-
sung‘), zuldssig bliebe.

Nach hier vertretener Ansicht mufl negative Rezipientenfreiheit sowohl dem Be-

einflussungs- als auch dem Beldstigungsaspekt Rechnung tragen:

Derjenige der sich Zeitungen kauft hat sich in eine Situation begeben, in der mit
Werbung zu rechnen ist, mag gewillter wie auch erfahrener im Umgang mit sol-
chen Eindriicken sein; derjenige der Aulenwerbung tolerieren muf, ist in seiner
Passivitit betroffen und Instrumentalisierungsversuchen vielleicht eher unerfah-
rener ausgesetzt.

Der Schwerpunkt des Rezipientenschutzes liegt (inzwischen) beim Belasti-
gungsaspekt.

Die frithere Sichtweise, die eine Reduktion auf den Schutz der Willensfreiheit —
positiver Beeinflussungsaspekt — vornimmt, ist historisch erklarbar. Damals war
die Gefahr, dal der unerfahrene Beworbene instrumentalisiert wird, wahrschein-
lich gréfer als heute. Der Beworbene wird heute von so vielen Seiten beworben,
daf} er Erfahrung im Umgang mit Werbung und teilweise Immunitét gewinnt.
Wegen dieser Immunitét auf der einen, der Ubiquitit von Werbung auf der ande-
ren Seite, gewinnt der Beldstigungsaspekt an Bedeutung. Warum sich etwas aus-
setzen, dessen Wirkungsweise man durchschaut und von dem man sich emanzi-
piert hat?773 Hier besteht auch kein Schutzauftrag fiir das Recht.

Jedenfalls fiir den Bereich der Bekenntnisfreiheit geht auch das BVerfG in seiner
Entscheidung zum ,,Kruzifix in Volksschulen® zurecht iiber den Aspekt einer po-
sitiven oder negativen (suggestiven) Beeinflussung durch Symbole hirnaus und

stellt auch auf den Belistigungsaspekt ab.

Ein alleiniges Abstellen auf den Beeinflussungsaspekt lag angesichts der zu ver-
mutenden, jugendbedingten Empfianglichkeit der Schiiler fiir Symbole nicht ganz
fern; auf diesen Aspekt stiitzt sich die Entscheidung indessen nicht vorrangig. 774
bb) Schnittmengen von Beeinflussung- und Beldstigungsaspekten

Bei der Rezipientenfreiheit gegeniiber nicht-kommerzieller Sprache ist der
Schwerpunkt jiingerer Kommunikationsverbote wohl ebenfalls im Belasti-
gungsaspekt zu suchen.

So bei dem Versuch, das Ansehen der Bundeswehr zu schiitzen wie auch beim
Verbot der ,,Auschwitzliige* (§ 130 Abs. 3 StGB).

wird ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Schutz der Willensfreiheit abgelehnt und in den
Bereich des objektiven Rechts verwiesen; H.Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive
Beeinflussung, 1969, S. 126.

772 H.Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1969, S. 64 ff.

773 Soweit es sich um wahrheitsgeméiBe oder suggestive Werbung handelt.

774 BVerfG Beschl.v. 16.5. 1995 NJW 1995, 2477, 2479 "Kruzifix" stellt aber auch auf den
appellativen Charakter des Kreuzes gegeniiber der Jugend, die besonders leicht mentalen
Beeinflussungen zugiénglich sei, ab.
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Es geht vorrangig um den Schutz der Mehrheits-Rezipienten vor besonders bela-
stenden Diskursen, und — wenn nicht der Schutz von Jugendlichen betroffen ist —

weniger um den Schutz vor Beeinflussung.

Auch bei der kommerziellen Sprache gibt es Fallgestaltungen, in denen sich beide
Aspekte vermengen.

So liegt die Schock-AuBenwerbung (Fall IT b ,,Tote Herzen*) in der Schnittmenge
von Beeinflussung- und Beldstigungsschutz, weil die Beeinflussung als gravie-
rend empfunden wird und die Beléstigung durch die Auswahl des benutzten Wer-
betragers mitgepragt wird:

¢) Unterschiede des Schutzes der negativen Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG und
in Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Unklar ist fur die Literatur, ob die negative Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG775
oder im Rahmen des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs.
1 GG) geschiitzt ist.776 Die (Literatur-)Forderung’’? nach dem Schutz der negati-
ven Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG ist nur dann berechtigt, wenn die negative
Rezipientenfreiheit des Art. 5 GG etwas anderes ist als die negative Rezipienten-
freiheit des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Der Unterschied im effektiven
Garantiebereich fiir den Rezipientenschutz muf3 deshalb begriindet werden.

Gegen eine in Art. 5 GG verankerte, negative Rezipientenfreiheit spricht, daf3
Kriterien fiir die Abwégung von positiver und negativer Freiheit in Art. 5 GG
noch entwickelt werden miissen, wihrend sie beim allgemeinen Personlichkeits-
recht bereits durch die Unterscheidung in Intim- Privat- und Sozialsphére kontu-
riert sind. Die Ubertragung dieser Sphirenbetrachtungen (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.

775 Th.Ch.Paefgen, Telefonwerbung im Brennspiegel der Justiz, Archiv fiir Post und Tele-
kommunikation 1992, 12, 19. Zuriickhaltender F.Henning-Bodewig, Schockierende Wer-
bung, WRP 1992, 533, 537; dieselbe: "Werbung mit der Realitit" oder wettbewerbswidri-
ge Schockwerbung? GRUR 1992, 950, 952, die zwar dogmatisch ein "Verbraucherpersén-
lichkeitsrecht" ablehnt, gleichzeitig bei der Schockwerbung eine der Brief- und Telefon-
werbung vergleichbares Findringen in die "geistige und emotionale Privatsphire”" an-
nimmt. Thre Losung ist die Beriicksichtigung der Rezipienteninteressen im Rahmen der
einfachgesetzlichen Interessenabwigung in § 1 UWG. Ein "allgemeines (einfachgesetzli-
ches) Personlichkeitsrecht des Umworbenen" bejaht St.Freund, Der personlichkeitsrechtli-
che Schutz des Werbeadressaten, BB 1986, 409, 413; ein verfassungsrechtliches Verbrau-
cherpersonlichkeitsrecht sowie eine negative Rezipientenfreiheit bei Werbung, die den Be-
reich des Art. 4 GG beriihrt, bejaht U.Wiinnenberg, Schockierende Werbung — Verstof ge-
gen § 1 UWG, 1996, S.125 ff und S. 158 ff, mit der Folge der Unzuléssigkeit von Schock-
werbung. Mangelhaft an diesem Ansatz ist, dal die Eingriffsproblematik wie auch die
Einwilligung einzelner Verbraucher nicht beriicksichtigt wird.

776 Eher zweifelnd hinsichtlich eines Schutzes nach Art. 5 Abs. 1 GG W.Hoffmann-Riem, in:
Alternativkommentar, Art. 5 Rn. 95. Ablehnend J.Hellermann, Die sogenannte negative
Seite der Freiheitsrechte, 1993, S.28, 30. Die Rechtsprechungslinie des BGH (gefestigt
durch BVerfG-Kammerentscheidungen) bei der kommerziellen Sprache ist bisher eindeu-
tig und bejaht "nur" einen Schutz im Rahmen des allgemeinen Persénlichkeitsrechts oder
als einfachgesetzlicher Abwigungsbelang in der Interessenabwigung bei § 1 UWG.,

777 So aber Th.Ch.Paefgen, Telefonwerbung im Brennspiegel der Justiz, Archiv fiir Post und
Telekommunikation 1992, 12, 19. Unter Hinweis darauf, daB Art. 2 Abs. | GG dem Stel-
lenwert des Rechts der Rezipientenfreiheit nicht gerecht werde.
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Art. 1 Abs. 1 GG) auf Art. 5 GG scheidet aber aus, weil Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG insoweit (bei der negativen Rezipientefreiheit) leges speciales
gegeniiber Art. 5 GG sind.””8

Fiir eine in Art. 5 GG verwurzelte Rezipientenfreiheit spricht, dal sie bei der
kommerziellen Sprache unabhédngig davon gewéhrleistet ist, ob Privatleute oder
Unternehmen beworben werden. So hat die bisherige Praxis des Schutzes von

negativen Rezipienteninteressen durch

die Anwendung des einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlichen allgemeinen
Personlichkeitsrechts, des Eigentumsrechts und des Rechts am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb zu einer Zersplitterung des Rezipientenschutzrechts
geflihrt (siehe unter V 11).

Diese Zersplitterung kénnte durch die Riickfithrung auf zwei Gewéhrleistungen —
allgemeines Personlichkeitsrecht und parallele Rezipientenfreiheit — den Rezi-
pientenschutz iibersichtlicher gestalten.

Damit entfiele auch die Relevanz des alten Streitstandes, ob juristische Personen
das allgemeine Personlichkeitsrecht fiir sich beanspruchen kénnen. Der Rezi-
pientenschutz bei natiirlichen Personen wiirde dann vorrangig durch das allge-
meine Personlichkeitsrecht und erginzend durch die negative Rezipientenfrei-
heit in Art. 5 GG gewdhrt. Fiir juristische Personen bleibt es bei einem Schutz
,hur” nach Art. 5 GG, der dann eine Interessenabwégung von Aktivitit und Pas-
sivitdt ermoglicht.

Dogmatisch spricht fiir die Konstruktion einer Rezipientenfreiheit, dafl so deut-
lich gemacht wird, daf} es sich um ein Grundrecht handelt, das sich von der her-
kémmlichen Eingriffsdogmatik durch die ,,Vermeidungslast® unterscheidet und
demzufolge den Schutzbereich nur fiir erhebliche Beeintrichtigungen eriffnet.
Eine Voraussetzung der Praktikabilitdt der negativen Rezipientenfreiheit aus Art.
5 GG ist, daB Kriterien fiir die Konkordierung von positiver Werbefreiheit und
negativer Rezipientenfreiheit gefunden werden. Dafiir muf3 zunéchst der Umfang
der negativen Rezipientenfreiheit geklart werden.
aa) Erweiterung des Schutzes negativer Rezipienteninteressen durch eine paral-
lele negative Rezipientenfreiheit?
Die Verankerung der negativen Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG wire dogmati-
scher Ausdruck der Gleichrangigkeit mit der positiven Freiheit und verlangte
nach einer Konkordierung. Das Ergebnis mancher Konkordierungen konnte sein,
dal3 der Wille des Rezipienten zur Voraussetzung und zum Bestandteil verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Meinung wiirde:

(1) In der Rechtsprechung zum allgemeinen Personlichkeitsrecht hat das bei
kommerzieller Sprache vor allem zu lokalen Einschrinkungen der werbli-
chen Meinungsfreiheit gefiihrt.

778 Etwas besonderes gilt im Verhiltnis zu Art.4 GG, wo die Verkniipfung der negativen Re-
zipientenfreiheit mit der Bekenntnisfreiheit iiber den Schutz des allgemeinen Personlich-
keitsrechts hinausgeht.
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Werbung, die den einzelnen in seiner Privatsphére erreicht, wie etwa die Te-
lefonwerbung, wurde unter Berufung auf das Personlichkeitsrecht unterbun-
den.

Ein Recht auf eine werbungsfreie duflere Umwelt kann das Personlichkeits-
recht nicht gewihrleisten. Hier gilt die im Umweltrecht getroffene Wertung,
daB Art. 2 Abs. 1 GG grundsitzlich keinen Anspruch auf Gestaltung oder
Belassung einer bestimmten Umwelt gew#hrt.”7?

(2) Eine negative Rezipientenfreiheit, die innerhalb des Meinungsfreiheits-
rechts gewdhrt wiirde, kniipft demgegeniiber nicht an den Kontext der Per-
sonlichkeitsverletzung, sondern an die Tatsache und das Rechtsgut des ,,sich
AuBerns* und des ,,nicht rezipieren Wollens“ an. Die Beiordnung von Kom-
munikations- und negativer Rezipientenfreiheit konnte den einzelnen damit
auch vor Werbung schiitzen, mit der er auflerhalb der von ihm gestalteten Pri-
vatsphire konfrontiert wird (Fall II b ,,Tote Herzen*) und damit den Rezi-
pientenschutz erweitern.’8® So wiirde der Schutzbereich bereits eréffnet,
wenn ein Grundrechtstriger eine Meinung duflert und ein anderer zumindest
eine Vermeidungslast hat.

Ein Beispiel ist Fall II a (,,Tote Herzen“): Bei dieser Form der Auflenwerbung
geht es nicht nur um das Ausweichen vor einer Plakatwand, sondern um die
Emotionen, die vor dem Wegblicken geweckt werden, und die den einzelnen und
seine Kinder in seinem tiglichen Lebensumfeld ,,iiberfallen sollen (negative Be-
einflussung). Es handelt sich nicht um einen Eingriff in die vom Rezipienten ge-
staltete Personlichkeitssphdre. Es handelt sich um einen ,,Eingriff in seine ne-
gative Rezipientenfreiheit — dem ,,Nicht-Konfrontiert-Werden-Wollen* mit einer
bildlich provokatorischen, weil aus dem ,Lebens“zusammenhang gerissenen,
Abbildung von menschlichen, toten Herzen.’8! Die Trennung der Leichname von
den Herzen, von Organen, die fiir manche Menschen einen besonderen Bezug zur
Personlichkeit haben, werfen Fragen auf. Bewegen kann den Rezipienten auch,
wie ein Bekleidungsunternehmen in den Besitz dieser Leichenteile gekommen ist.
Fragen, die bereits auf eine ,,Mutter” von dreijahrigen Kindern beim téglichen
Einkaufsgang zukommen und mit denen sie wegen dieses Anlasses (Werbung)
nicht konfrontiert werden will.

779 Ein lokal bedingter Ausnahmefall OVG Berlin Urt.v. NJW 1975, 2261 zum Recht auf
UmweltgenuB an Bdumen, die dem Bau eines Kohlekraftwerks hitten weichen miissen.

780 Das zweite Argumente 148t sich aber auch noch einmal wenden: Die Verankerung der
negativen Rezipientenfreiheit in Art.5 statt in Art.2 Abs.1 i.V.m.Art. 1 GG hitte den Vor-
teil, daB Aktivitit und Passivitit in einer Grundrechtsgewihrleistung gegeneinander abge-
wogen werden konnten und damit der Gefahr begegnet wiirde, daB8 durch eine Extensivie-
rung des allgemeinen Personlichkeitsrechts gegeniiber MeinungséuBerungen eine etwa be-
stehende Privilegierung von Aktivitit im Grundrechtekatalog insbesondere bei Art. 5 GG
verkannt wird; dafl diese Gefahr nicht von der Hand zu weisen ist, zeigen die spéter erdr-
terten Parteiwerbungsfille bei der Briefkastenwerbung, wo Untergerichte immerhin der
Meinung waren, daB sich Briefkasteninhaber durch Vermerke an ihren Briefkiisten auch
vor Parteiwerbung schiitzen konnten.

781 Um sonst einen Blick auf drei tote menschliche Herzen zu erlangen, wire ein Gang in die
Pathologie vonndten gewesen, der aber auch die entsprechende Vorbereitung erleichtert.
Die Schockwirkung wird auch dadurch nicht gemildert, da es sich dem Vernehmen nach
"nur" um Tierherzen handelt, die als menschliche Organe ausgegeben werden.
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Bei der ideellen und medialen Sprache wiirde eine solche dialogische Betrach-
tung innerhalb des Kommunikationsrechts zur Unterbewertung der positiven
Freiheit fiihren.

Jede Meinungsauflerung am Stammtisch, in der Presse oder in der Familie darf
nicht bereits vor der AuBerung in Betracht ziehen miissen, daB ein anderer diese
MeinungsiuBerung (mit diesem Inhalt) nicht horen will — eine solche Pflicht zur
Riicksichtnahme wire im giinstigsten Falle diskurserschwerend. Auch konnte die
Werbung einer Partei fiir Organspenden mit dem Poster in Fall II b (,,Tote Her-
zen“) nicht unter Hinweis auf die negative Rezipientenfreiheit untersagt werden.

Insoweit gilt, dafi im Bereich der ideellen Sprache ein iiber das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht hinausgehender Rezipientenschutz nicht gegeben ist. Der
Schutz vor Beeinflussung und Beléstigung verhindert, daB3 ein Diskurs entsteht.
Die Gegenwehr wie auch das Desinteresse der Rezipienten ist im Bereich der
ideellen Sprache Voraussetzung fiir die Weiterentwicklung des Diskurses. Der
Wille, zu beeinflussen, verlangt auch die Inkaufnahme der Beldstigung des Rezi-
pienten. Bei der ideellen Sprache mufi der Rezipient dies hinnehmen, weil er
seinerseits die positive Option — die Gegenrede — hat. Bei der kommerziellen
Sprache fehlt sie (dazu unter cc).
bb) Negative Rezipientenfreiheit bei nicht-kommerzieller Sprache als Verstof3
gegen das Enumerationsprinzip in Art. 5 Abs. 2 GG?
Das ausschlaggebende Argument gegen eine in Art. 5 GG verankerte negative
Rezipientenfreiheit bei der nicht kommerziellen Sprache ist ein systematisches,
namlich Art. 5 Abs. 2 GG. Anders als Art. 4 GG, bei dem es sich um ein ,,nur
immanent beschrinkbares Grundrecht handelt, kennt Art. 5 Abs. 2 GG bereits
speziell benannte, negative Rezipientenfreiheiten im Rahmen des Ehr- und Ju-
gendschutzes.

Zwar koénnte man einwenden, dal es sich beim Ehrenschutz um einen Anwen-
dungsfall des ,,qualifizierten negativen Rezipienteninteresses (siche oben unter V
1 ¢) handelt. Mit dem Vorbehalt fiir den Jugendschutz hat der Verfassungsgeber
explizit den Schutz der allgemeinen negativen Rezipientenfreiheit ermdglicht.

Immer wenn der Gesetzgeber dariiber hinaus Rezipientenbelange schiitzen will,

kann er das nur auf der Ebene des ,,allgemeinen Gesetzes* tun.

Aktuelles Beispiel fiir diese Erweiterung des Schutzes der negativen Rezipienten-
freiheit auf der Ebene des ,,allgemeinen Gesetzes* ist der Versuch, die Bundes-
wehr vor Verunglimpfung durch Tucholsky Zitate wie ,,Soldaten sind Morder*
durch ein Gesetz zu schiitzen.’82

Die Systematik von Art. 5 GG steht damit einer Beiordnung weiterer, unbe-
nannter Rezipientenfreiheiten in Art. 5 GG entgegen; teleologisch soll fiir den
Bereich der nicht-kommerziellen Sprache die negative Rezipientenfreiheit nur in

782 Dazu, daB es sich bei der "Ehre der Bundeswehr" nicht um die "private Ehre" im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 GG handelt G.Gounalakis, "Soldaten sind Morder”, NJW 1996, 481, 483.
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den speziell benannten Fallen dem Kommunikationsflufl entgegenstehen und dies
nur dann, wenn Gesetze (Art. 5 Abs. 2 GG) die negative Rezipientenfreiheit
schiitzen. Und der KommunikationsfluB soll so privat wie moglich stattfinden;
Meinungsfreiheitsrecht ist das Recht des Mif3trauens gegeniiber staatlicher Invol-
vierung in einem ProzeB, der (un-)mittelbar auch die Kritik an Staat und Regie-
rung zum Gegenstand haben mag.
cc) Erweiterung des Rezipientenschutzes bei kommerzieller Sprache wegen Feh-
lens der ,,positiven Option“
Etwas anderes konnte aber fiir kommerzielle Sprache, insbesondere die Werbung
gelten. Wenn Werbung als ,,Meinung“ geschiitzt wird, dann stellt sich fiir die ne-
gative Rezipientenfreiheit die Frage der Differenzierung zwischen kommerzieller
und nicht kommerzieller Sprache. Faktisch entspricht hier dem Interesse des
Werbenden moglichst viele Menschen zu erreichen,’®? woflir er’3* im iibrigen
Meinungsmarkt in dieser Hohe nicht bekannte, finanzielle Mittel einsetzt, ein
Bediirfnis nach héherem Schutz des Rezipienten, dem die positive Option aus
finanziellen und logischen Griinden verschlossen ist.

Ein Beispiel ist Fall II a ,,Tote Herzen“. Hier besteht fiir den Rezipienten nicht die
Moglichkeit der positiven Option: Werbung kostet Geld und deshalb kann der
Rezipient grundsitzlich — anders als im Kruzifixbeispiel im Nicht-
Diskriminierungsszenario (durch Aufhingen eigner Symbole) — nicht selbst Ge-
genwerbung betreiben. Selbst wenn er dies konnte, wiirde das von ihm beanstan-
dete Ubel — AuBenwerbung — dadurch vermehrt und nicht vermindert — wire also
kontraproduktiv.

dd) Verhdltnis von positiver zu negativer Rezipientenfreiheit — das Mehrheitspro-
blem

An die Bejahung einer Verletzung der negativen Rezipientenfreiheit schlésse sich
bei Fall II a ,,Tote Herzen*“ als anschlieBende Aufgabe eine Minderheits- und
Mehrheitsbetrachtung an, weil es sicher auch Rezipienten gibt, die diese Form
von (vorgeblicher) ,,Anti-Rassismus-Werbung“785 anderer Auflenwerbung, die
sich in der Stellungnahme zum Produkt erschépft, vorziehen. Das ist das Haupt-
problem eines Schutzes der negativen Rezipientenfreiheit, der losgeldst vom
allgemeinen Persénlichkeitsrecht erfolgt.

Die Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist einer Mehr- oder Min-
derheitsbetrachtung nicht zuginglich — die Mehrheit kann nicht in die Grund-

783 Hier muB selbstverstindlich zwischen Werbetrigern und -mitteln unterschieden werden,
die z.T. auch auf qualitative Einigung der Adressaten setzen. Die in diesem Abschnitt be-
handelte Aulenwerbung (Fall VII) setzt auf die Quantitit.

784 Man muf} hier in einer Summenbetrachtung allen Wirtschaftswerbenden zusammenrech-
nen, weil mit all diesen Werbemitteln der Rezipient zumindest potentiell konfrontiert wird.

785 So die "Rechtfertigung" des Kampagnendesigners O.Toscani, Zeitmagazin v.14.3.1996, S.
15f.
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rechtsverletzung der Personlichkeitssphire auch nur eines einzelnen einwilligen
oder einen Grundrechtsverzicht’86 erkliren.

Demgegeniiber relativiert sich bei den Kommunikationsgrundrechten die negative
Rezipientenfreiheit einzelner durch die positive Rezipientenfreiheit anderer.
Auch wenn diese positive Rezipientenfreiheit als ,,Anspruch auf Information®
selbst in Art. 5 GG als subjektiv-offentliches Recht nicht geschiitzt ist’87, miifite
das positive Rezipienteninteresse im Lichte des Art. 5 GG zugrundeliegenden
Prinzips eines moglichst offenen Kommunikationsflusses® die Konkordierung
beeinflussen. Diese Relativierung positiver und negativer Rezipientenrechte, die
zur Versagung der negativen Rezipientenrechte fithren kann, wiirde nur dann
nicht bestehen, wenn gerade bei der kommerziellen Sprache wegen der finanziel-
len Meinungséuflerungsschranken — Fehlen der positiven Option — die negative
Rezipientenfreiheit auch eines einzelnen oder der Minderheit zur Unterbindung
von ,,Meinungen* ausreichen konnte. Damit ist die prinzipielle Frage nach dem

Rang von Aktivitdt und Passivitét gestellt.

d) Aktivitit vor Passivitiit?

aa) Prinzipieller Vorrang der Aktivitit

Die These vom Vorrang der Aktivitit erschopft sich im wesentlichen in der Ne-
gation eines gleichrangigen Schutzes von Aktivitit und Passivitit. Auch diese
Ansicht kommt aber nicht umhin, negative Freiheiten zu schiitzen: Wenn Freiheit
Tun oder Unterlassen bedeutet’®®, dann muf} die negative Seite der Grundrechte
logisch-begriffliches Korrelat zur aktiven Grundrechtsverwirklichung’ sein.
Andernfalls wiirden Freiheitsverbiirgungen den Charakter als Freiheiten verlieren,
weil sie zu gesellschaftspolitischen Lenkungsvorschriften, und damit zu Grund-
pflichten wiirden!,

Diese Betrachtungsweise iiberzeugt dann, wenn es um das Verhalten oder das
Unterlassen durch einen Grundrechtstriger geht. Die Probleme einer Gesell-
schaft, die aus einer Vielzahl von Grundrechtstrigern besteht, werden mit dieser
Verengung der negativen Freiheit nicht gelost: Wenn die negative Seite der Frei-
heitsrechte so aufgefaflt wird, trigt sie zum vorliegenden Problem des Schutzes

786 Zum Meinungsstand Ch.Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, 134
ff; grundsitzlich auch bejahend zur Méglichkeit des Grundrechtsverzichts M.Sachs, in :
Sachs, Grundgesetz, Vor Art. 1 Rdn. 33 ff.

787 BVerfGE 27, 71, 81 bejaht indes einen Anspruch auf Information in den Grenzen von Art.
1 Abs. 1 i.V.m.Art. 2 Abs. 1 GG.

788 Dieses Prinzip 148t sich auch aus der BVerfG-Rechtsprechung zur (fehlenden) Bestim-
mungsbefugnis des Staates dariiber, wann eine "allgemein zugéngliche Quelle"(Art. 5 Abs.
1 8.1 2.Alt.GG) vorliegt, ableiten (BVerfG 27, 71 (84 ff)).

789 H.Bethge, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, NJW 1982, S.2145
(2147).

790 J.Hellermann, Die sogenannte negative Seite der Freiheitsrechte, S.29f.

791 J.Hellermann, S.50, Fn.144,
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vor Werbung wenig bei. Es ist selbstverstindlich, dafl auf Schutzbereichsebene
der einzelne und nicht der Staat entscheidet, ob er wirbt.792

Bei der negativen Rezipientenfreiheit macht der einzelne gegeniiber dem Staat
den Anspruch geltend, daf3 der Freiheitsgebrauch anderer beschrinkt wird. Eine
Gleichrangigkeit von Passivitit und Aktivitdt konnte hier dazu fithren, daf die
positive Meinungsfreiheit nur noch theoretisch gewahrleistet, praktisch wegen der
Grundrechtskollision mit gleichrangigen, negativen Freiheitsrechten nicht mehr
ausgeiibt werden konnte. Jede Grundrechtsausiibung, die unter dem Vorbehalt
steht, andere nicht mit der Bezeugung dieser Grundrechtsausiibung zeitlich und
emotional belasten zu diirfen, wiirde ihren Garantiebereich verlieren. Es sei des-

halb grundsitzlich Sache des Aufgesuchten,

,,dem ihm lastigen Missionar die Tiir zu weisen — oder ihm auszuweichen‘793,
Drei Elemente des klassischen Methodenkanons sollen diese Ansicht belegen:

(1) Grammatische Auslegung: Der grundsitzliche Primat der Aktivitdt bei der
Meinungsfreiheit und der Berufsausiibung ergebe sich auch aus dem (fehlen-
den) Wortlaut der Grundrechte, die weder in Art.5 noch in Art.12 eine so ver-
standene (vgl. Art. 12 Abs. 2 GG) negative Rezipientenfreiheit enthalten.”4

Das grammatische Argument ist in der Grundrechtsdogmatik ein nur indizi-
elles, kein zwingendes Argument. Auch so gebriauchliche topoi wie ,,Schutz-
pflichten”3, | Einrichtungsgarantien“ und ,,Werteordnung“ lassen sich im
Grundgesetz ebenfalls nicht lesen.

(2) Historische Auslegung: Historisch gesehen wire die negative Rezipienten-
freiheit ein Novum, weil die unmittelbare Geltung der Grundrechte — ohne
Ausgestaltung durch einfaches Gesetz — eine Errungenschaft des Grundgeset-
zes sei und deswegen vorher die negative Rezipientenfreiheit — mangels spe-
zieller Gesetze — nicht bekannt gewesen sei.

Werbung in einer Finanz- und Medienflut ist indes ein so neues Phinomen,
daf3 fehlende Tradition per se kein {iberzeugendes Argument ist.

(3) Teleologische Auslegung: Eine teleologische, an der Funktion der Grund-
rechte ankniipfende Auslegung unterscheide bei Grundrechten noch ,,Hand-
lungsrechte“ und ,,sonstige Freiheitsrechte . Die Handlungsrechte, wie die
Meinungsfreiheit oder die Berufsausiibungsfreiheit gewihrleisteten die freie
Betitigung der Biirger. Demgegeniiber schiitzten sonstige Freiheitsrechte vor

792 Anwendungsfille der negativen Meinungsfreiheit kénnte aber die Fallgruppe der Aufkli-
rungspflichten enthalten.

793 J.Hellermann, S. 108f unter Hinweis auf BVerwGE 30, 29 (33).

794 J.Hellermann, S. 147ff.

795 Jenseits von Art. 6 Abs. 1 Art. 1 Abs. 1 GG.
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Eingriffen, wie die Eigentumsfreiheit (Art.14 GG) oder das Grundrecht der
Unverletzlichkeit der Wohnung (Art.13 GG)7S. Da bei den Handlungsrechten
die Betitigung des Biirgers Zweck und Ziel des Grundrechts ist, soll die ne-
gative Rezipientenfreiheit nicht mitgewihrleistet sein.’®?

Die pauschale Einteilung von Grundrechten in Handlungs-, Abwehr- und sonstige
Grundrechte tiberzeugt nicht und 148t sich in dieser Kategorisierung bereits durch
die Verfassung selbst in Frage stellen. Die ,,dogmatische* Einordnung in Hand-
lungsrechte und sonstige Freiheitsrechte unterschlédgt ndmlich die Unterschied-
lichkeit der jeweils einschlidgigen Schranken, die in ganz unterschiedlichem Mafle
bereits die Beriicksichtigung von negativen Rezipientenbelangen — wenn auch
nicht immer als Anspruch, so doch als Allgemeinwohlbelang rechtfertigen wiir-
den (etwa bei Art. 12 GG) und so den Vorrang der Aktivitit in Frage stellen.

Ein Beispiel ist der Vergleich zwischen Meinungs-, Berufsausiibungs- und Ei-
gentumsfreiheit. Bei der Meinungsfreiheit findet sich die negative Rezipienten-
freiheit des ,,Freiheitsrechts” in den Schrankenbestimmungen vor allem des Ju-
gendschutzes, bei der Eigentumsfreiheit findet sie sich auch in der Anordnung der
Sozialpflichtigkeit des Eigentums’3, wihrend sie bei der Berufsausiibungsfreiheit
nicht speziell benannt ist. Bei Berufsausiibungs- und Meinungsfreiheit handelt es
sich aber nach dieser Einteilung um ,,Handlungsrechte®, die die Beriicksichtigung
der negativen Seite prinzipiell nicht beinhalten sollen.

bb) Schutzpflichten oder unmittelbare Drittwirkung

Auch dogmatisch iiberzeugt der prinzipielle und grundsétzliche Vorrang der Frei-
heitsrechte nicht: Bei den Handlungsrechten werde der Schutz der Mitbiirger dem
einfachen Gesetzgeber zugewiesen, der nur bei Menschenwiirdeverletzungen oder
Gesundheitsgefahrdungen”® (Art.1 Abs.1 Art.2, Abs.2 S.1 GG) zum Schutz der
,negativen Grundrechtstriger” verpflichtet sein so0ll.8%0 Der Grund fiir diesen re-
striktiven Schutz ist das instrumentale Verstdndnis vom Recht des Handelnden
und vom Rechts des Rezipienten. Die Meinungsfreiheit als Eingriff in die negati-
ve Meinungsfreiheit eines anderen zu sehen, sei wegen der Ablehnung einer un-
mittelbaren Drittwirkung nur iiber das Konstrukt der Schutzpflicht des Staates
(nach der herkdmmlichen Dogmatik) erfaf3bar.80! Hier wird deutlich, da3 die ne-
gative Rezipientenfreiheit die individualrechtliche Kehrseite der Schutzpflichten
des Staates ist. Bei Gleichrangigkeit von aktiver und passiver Grundrechtsbetiiti-
gung konnte der Staat zum einen die Schutzpflicht haben, daB3 in Grundrechte —
wie die werbliche ,,Meinungsfreiheit” — nicht eingegriffen wird. Zugleich kénnte

796 Einteilung von J.Hellermann, S. 131, 135.

797 J.Hellermann, S. 233.

798 So sind Baugestaltungsordnungen, die Werbung in bestimmten Gebieten einschrinken,
Ausdruck der Sozialpflichtigkeit aber auch der negativen Rezipientenfreiheit der Nicht-
werbenden.

799 Bsp. A.Stammkéter

800 J.Hellermann, S. 244, 248.

801 Zur historischen Auslegung vgl. auch J.Hellermann, S. 150f und zur "Schutzpflicht" des
Staates gegeniiber Biirgern vor stérender Aktivitit anderer Biirger S. 218ff.
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der Staat bei jeglichem, meinungsfreiheitlich relevantem Handeln verpflichtet
sein, die negative Rezipientenfreiheit zu schiitzen. Diese kontraren Schutzpflich-
ten seien unvereinbar mit dem Vorrang der MeinungsiduBerungsfreiheit. Diesem
dogmatischen Argument muf jedenfalls fiir den Bereich der Konkretisierung von
Generalklauseln — die hier interessieren (§§ 1, 3 UWG, 823 BGB) -~ widerspro-
chen werden.

cc) Entscheidungsdeterminanz von Grundrechten bei ,, Generalklauseln “

Hier 16st sich die Trennung von mittelbarer und unmittelbarer Drittwirkung der-
gestalt auf, dafl die Grundrechte in die Konkretisierung einflieBen. Damit verla-
gert sich die Frage auf die zweite Ebene, ndmlich darauf, ob die Rechtsprechung
nur dann zum Schutz von negativen Rezipienteninteressen verpflichtet und be-
rechtigt ist, wenn eine Schutzpflicht besteht oder sie auch einen Schutzaufirag
annehmen kann. Es handelt sich um die bereits im 3. Kapitel angesprochene Fra-
ge der Weite des Entscheidungskorridors zwischen den Untermapfen des Grund-
rechtsschutzes fiir den Kommunikator und den Rezipienten. Bei der Anwendung

von Generalklauseln sind zwei Fille zu unterscheiden:

(1) Schutzpflichten fiir die negative Rezipientenfreiheit. Soweit eine Schutz-
pflicht fiir die negative Rezipientenfreiheit besteht, mufl die Rechtsprechung
(sie im Rahmen der Konkretisierung von § 1 UWG erfiillen).

Der Unterabschnitt €) wird sich der Frage widmen, ob Fall II b ,,Tote Herzen“
ein Beispiel fiir eine Schutzpflicht ist.

(2) Nicht-Bestehen einer Schutzpflicht; der Schutzaufirag bei der nicht-
kommerziellen Sprache. Soweit eine Schutzpflicht nicht besteht, darf die
Rechtsprechung bei der nicht-kommerziellen Sprache angesichts des klaren
Vorrangs der Meinungsfreiheit in Art. 5 Abs. 1 GG weitere Verbreitungshin-
dernisse im Rahmen von § 1 UWGS302 und § 823 Abs. 1 BGB nicht kreieren.
Dagegen spricht der Vorbehalt des ,,allgemeinen Gesetzes“ in Art. 5 Abs. 2
GG. Der Schutz von Rezipienteninteressen verhindert oder beschrinkt den
Zugang des Kommunikators zum Rezipienten — damit fehlt es bei einem iiber
das allgemeine Personlichkeitsrecht hinausgehenden Rezipientenschutz an
der ,,Allgemeinheit” einer solchen gesetzesvertretenden Rechtsprechung. Der
Entscheidungskorridor ist auf die objektive Entscheidungsdeterminanz ver-
engt. Untermal3 des Schutzes der Meinungsfreiheit und der negativen Rezi-
pientenfreiheit vereinigen sich auf einer Entscheidungslinie.

(3) Nicht-Bestehen einer Schutzpflicht; der Schutzauftrag bei der kommerziel-
len Sprache. Mit der Feststellung, daf3 bei der nicht-kommerziellen Sprache
die Erfiillung eines Schutzauftrags zugunsten der negativen Rezipientenfrei-
heit abzulehnen ist, ist noch nicht geklart, inwieweit das auch bei der kom-

802 § 1 UWG konnte bei der medialen Sprache relevant werden.
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merziellen Sprache gilt. Hier kénnte man — anders als bei der nicht-
kommerziellen Sprache — den Vorrang der Meinung gegeniiber dem Rezi-
pienteninteresse ablehnen, wenn bestimmte Voraussetzungen vorliegen (qua-
lifizierte Rezipientensituation und eine erhebliche Vermeidungslast). Die
werbliche ,Meinung* liee dann zu, daf3 ein Korridor zwischen Kommunika-
tions- und Rezipientenfreiheit entsteht und deshalb die Rechtsprechung auch
Schutzauftrige fiir den Rezipientenschutz erfiillen kann. Dann verliert aber
der Schutz von Werbung nach Art. 5 GG im Ergebnis die Verwandtschaft
mit dem sonstigen Meinungsfreiheitsrecht. Der grundrechtliche Schutz der
negativen Rezipientenfreiheit kénnte zu einem abwigungserhebliches Inter-
esse im Rahmen der einfachgesetzlichen Interessenabwigung bei § 1 UWG
werden.

Die anschliefende Frage ist, inwieweit Grundrechte — unter ihnen die negative
Rezipientenfreiheit — iiberhaupt Beriicksichtigung bei der Anwendung von § 1
UWG finden. Bei Schutzpflichten ist dies wegen der Normenhierarchie unpro-
blematisch der Fall - hier trifft bereits die Verfassung die Entscheidung (objekti-
ve Entscheidungsdeterminanz des Verfassungsrechts). Dariiber hinaus kann das
Gericht grundrechtliche Wertungen in die Konkretisierung der Sitten einbezichen,
es muf sie aber nicht einbeziehen. Insoweit fehlt bereits aus dogmatischen Griin-
den der Annahme einer negativen Rezipientenfreiheit in Art. 5 Abs. A S. 1 1.Alt.
GG grundsitzlich die objektive Entscheidungsdeterminanz fiir § 1 UWG. Be-
deutung kann der aus verfassungsrechtlicher Sicht fakultative Rekurs auf eine
negative Rezipientenfreiheit in Art. S Abs. 1 S. 1 GG im Rahmen der Interessen-
abwigung des § 1 UWG erlangen, wenn ein Gericht weitergehenden Rezipienten-
schutz als in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewihren will, dies mit dem
Einfluf der Verfassung auf die Sitten begriindet (subjektive Entscheidungsdeter-
minanz) und etwa den Unwertgehalt, der die Benutzung des wettbewerblichen
topos ,,Nachahmungsgefahr voraussetzt, mit der negativen Rezipientenfreiheit
begriindet.

Ein Beispiel ist Fall III , Busengrapscher, in dem ein Gericht wie folgt argumen-
tieren konnte: Die guten Sitten ermitteln sich auch unter Bezugnahme auf die
verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen. Werbung als in Art. 5 Abs. 1 S. 1
1.Alt. GG803 geschiitzte Meinung8™ verlangt grundsitzlich die gleichrangige Be-
riicksichtigung der negativen Rezipientenfreiheit. Das Recht, Likdr mit offensiv-
sexistischen, meinungsbildenden Etiketten zu vertreiben ist nach Auffassung des

803 Der BGH verneint hier — entgegen seiner sonstigen Rechtsprechung — den Meinungscha-
rakter der Werbung. Der Auseinandersetzungswert, den dieses Etikett ausgelost hat, wi-
derlegt ihn. :

804 Diese Begriindung widerspricht der hier vertretenen Thesen und weist insbesondere erheb-
liche Schwichen bei der Priifung der VerhéltnisméBigkeit im Rahmen der Wechselwirkung
auf. Sie ist aber in ihrer Offenheit immer noch der Verfassungsargumentation des BGH —
siehe unter e) — vorzuziehen. Der hier favorisierte Entscheidungsvorschlag wire eine Be-
riicksichtigung von Rezipienteninteressen als Verbraucherschutz und Allgemeinwohlbe-
lang in § 1 UWG.
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Gerichts gegen die Rezipientenfreiheit abzuwigen. Die Proteste von Frauenorga-
nisationen zeigen, dal die Rezipientenfreiheit beriihrt ist. Eine Verletzung der
Rezipientenfreiheit ist insbesondere deswegen nicht ausgeschlossen, weil nicht
nur die Rezipienten im Supermarkt sondern auch die Rezipienten des Likorkon-
sums mit dem Etikett konfrontiert werden (sowohl in Gaststétten, am Arbeitsplatz
oder im Bekanntenkreis). Es besteht auch die Gefahr, daB8 diese Werbemethode
sich (bei Likor) weiter verbreitet, und die alkoholinspirierten Konsumenten Frau-
en etikettgemiB ,,anpdbeln“. In einer Abwigung zwischen der Meinungsfreiheit
des Likorherstellers, die nur unbetréchtlich beeintrichtigt wird, weil der Likér mit
anderen Etiketten und Sprachinhalten vertrieben werden kann und angesichts der
moglichen Beeintrichtigung der Rezipientenfreiheit kann als Ergebnis einer In-
teressenabwigung die Verbreitung des Likdérs mit diesem Etikett als VerstoB
gegen die guten Sitten (§ 1 UWG) untersagt werden.

Die Berufung auf die negative Rezipientenfreiheit in Verbindung mit der Nach-
ahmungsgefahr805 wire wesentlich iiberzeugender gewesen als der vom BGH
gegangene Weg: nidmlich der Prétention einer durch die Menschenwiirde (Art. 1
Abs. 1 GG) zwingend vorgegebenen Entscheidung (,,subjektive Entscheidungs-

determinanz®) (siche unter e).

e)  Negative Rezipientenfreiheit als Schutz vor Aufenwerbung (Fall II b) und
sexistischer Werbung (Fall III) ?

aa) Qualifizierte Rezipientensituation
Um eine besondere Lebenssituation zu konkretisieren, kann die Position des Re-

zipienten werbemittel- und werbetrigerabhingig bestimmt werden.

Bei Fall I b (,,Tote Herzen®) sind der Aulenwerbung alle diejenigen ausgesetzt,
deren Leben (Spaziergang, Besuche, Weg zur Arbeit ...) mit der értlichen Koor-
dinate der Plakatwand in Berithrung kommen.

Bei Fall III (,,Busengrapscher) verengt sich die Zahl der Rezipienten zunichst
unmittelbar auf diejenigen, die zum Zweck des (Alkohol-)Einkaufs das Regal mit
dem Likor, oder — wenn besondere Verkaufsforderungen vor Ort erfolgen — den
Laden aufsuchen. Damit miissen die Rezipienten in Fall III eher mit Werbung
Uberhaupt und auch eher mit Werbung, die sie inhaltlich befremdet, rechnen, als
in Fall IT b, in dem Werbung auch den Nichtkonsumenten erreichen will.

bb) Vermeidungslast

(1) Belistigungsargument: Die Vermeidungslast im Sinne des Belistigungsar-
guments ist in Fall III (,,Busengrapscher) sehr gering — kleines Etikett und
kleine Flasche — wihrend sie in Fall II b (,,Tote Herzen“) auch wegen der
Grofe der Plakatwand grofer eingeschitzt werden kann.

(2) Negative Beeinflussung: Die Vermeidungslast, um einer negativen Beein-
flussung zu entgehen, kann bei beiden Fillen dagegen grof eingeschitzt wer-
den. Sowohl die Darstellung der dem offensiven Mann gefiigigen Frau als
auch die Kommerzialisierung von Leichenteilen kann bereits vor dem Weg-

805 Mit dem hier skizzierten Entscheidungsvorschlag hitte das Gericht die eigene Wertung als
solche erkennbar gemacht und nicht vorgegeben, Art. 1 Abs. 1 GG als zwingende, norma-
tive Vorgabe anzuwenden. Diese, das Ergebnis einer Anwendung der negativen Rezipien-
tenfreiheit bei § 1 UWG vorwegnehmende Argumentation verlangt aber nach der Ent-
wicklung differenzierter Kriterien. Diese sollen anhand von Fall III "Busengrapscher" und
Fall II b "Tote Herzen" veranschaulicht werden
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blicken emotional beldstigen. Das Wegblicken reicht nicht aus, weil die emo-
tionale Belastung bereits vorher eintritt. Hier konnte man durchaus von einer
dem Soldatenverhiltnis vergleichbaren Situation sprechen: Der Werbende
wendet Mittel auf, die es dem Beworbenen unmoéglich machen, sich in Ruhe
gelassen zu fiihlen. In dieser Fallgestaltung spricht viel dafiir, da3 bereits die
negative Rezipientenfreiheit Auflenwerbung entgegensteht und Art. 5 GG den
Schutz vor einen durch bestimmte Werbungen gestalteten ,,Umwelt™ gebietet.
Zumal auch — wie in der Soldatenwerbungsentscheidung — andere Werbetrd-
ger und -mittel (Anzeigenwerbung in(nerhalb von) Zeitschriften) dem
Werbenden weiter offenstehen.

(3) Map der Beeintrichtigung. Welche Schwere die Vermeidungslast haben
muf, um einem ,,Eingriff* gleichgeachtet zu werden, héngt von den rechtli-
chen Voraussetzungen der ,,qualifizierten Rezipientensituation* wie auch von
der (Nicht-)Existenz anderer Grundrechtstriger, deren Rechte konkordiert
werden miissen, ab. Dieses fallbezogene Wertungselement — das in der Ein-
griffsdogmatik bei anderen Grundrechten fremd ist — deutet sich auch in der
BVerfG-Rechtsprechung zur Bekenntnisfreiheit bei Kruzifixen in Gerichts-
sélen an:

,.Das...Freiheitsrecht, von staatlichen Zwingen in weltanschaulich-religidsen
Fragen unbehelligt zu bleiben, kann einen Minderheitenschutz selbst ... vor
verhiiltnismdifSig geringfiigigen Beeintrichtigungen jedenfalls dort rechtferti-
gen, wo — wie im Bereich der staatlichen Gerichtsbarkeit — die Inanspruch-
nahme dieses Schutzes nicht mit Rechten einer Bevolkerungsmehrheit zur
Ausiibung ihrer Glaubensfreiheit kollidiert.* 806

Bei der kommerziellen Werbung ist die Pflicht zur Konkordierung immer dann zu
bejahen, wenn der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 GG erdffnet ist ( — es sich also
nicht um Werbung mit unzutreffenden Tatsachenbehauptungen handelt). Dann
stehen sich die Rechte des AuBlernden und des Rezipienten gegeniiber. Ein wie in
der Entscheidung zum Kruzifix in Gerichtssélen angenommener Schutz vor ,,Ein-
griffen de minimis wegen fehlender Kollisionslage* wird damit kaum praktisch.
Allenfalls in staatlichen Sphiren, in denen ein Recht des Staates, Werbung zu
betreiben, fehlt, konnte dieses Kriterium zu einer Minderung der Anforderungen
an die Eingriffs“schwere* fiihren. In allen anderen Konstellationen ist eine Er-
heblichkeit der Belastung des Rezipienten zu fordern.

cc) Grundrechtsverzicht durch Einwilligung des Beworbenen

Im folgenden wird der Terminus ,,Einwilligung“807 verwandt, weil sie Instrument
eines Verzicht der Geltendmachung grundrechtlicher Abwehr- und Schutzrechte
ist. Bei einer ausdriicklichen Einwilligung besteht kein rechtlicher Klérungsbe-
darf; Schwierigkeiten bereitet die Frage, wann der Werbende von einer konklu-
denten Einwilligung des Beworbenen ausgehen darf.

(1) Besonders schutzbediirftig ist der Beworbene dort, wo er zum Objekt von
Werbung in seinem Alltagsumfeld gemacht wird, ohne daf} er selbst in die

806 BVerfGE 35, 366, 376.
807 Siehe zu Grundrechtsverzicht und Einwilligung bei der negativen Rezipientenfreiheit
Th.Ch.Paefgen, Telefonwerbung im Brennspiegel der Justiz, Archiv 1992, 12, 23 ff.
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Werbung ausdriicklich oder konkludent einwilligt. Eine konkludente Einwil-
ligung liegt immer dann nahe, wenn der Beworbene einen Primdrnutzen mit
der Werbung verbindet. Fall VII ist ein Beispiel, wo dieser Primdrnutzen
fehit: Plakatwinde werden vermietet, weil sie Vermeidungslasten fiir die Be-
worbenen verursachen. Einen weitergehenden, auch nur optionalen Nutzen
fiir den Beworbenen bieten Plakatwénde nicht.

(2) Andere Werbetrager sind dadurch gekennzeichnet, dal Werbung einen Pri-
mémutzen fiir den Rezipienten bereitstellt. Anschauliches Beispiel ist die Fi-
nanzierung Offentlicher Toiletten durch Werbung808, Hier ist eher eine kon-
kludente Einwilligung des Benutzers anzunehmen. Wenn sich Nichtbenutzer
gegen diese Werbeflichen wenden, dann fehlt es an der Grundlage fiir die
Annahme einer konkludenten Einwilligung. Das Konkordierungsergebnis von
positiver Freiheit und negativer Rezipientenfreiheit kann aber durch das An-

gebot eines Primérnutzens beeinflufit werden.

Bei Fall III ist die Annahme einer konkludenten Einwilligung wegen des Eigen-
interesses, einen Laden aufzusuchen, abzulehnen. Das BewuBtsein, da3 dort
Werbung anzutreffen ist, enthélt nicht die Einwilligung in die konkrete, negativ
beeinflussende Werbung des Likorherstellers.

6. Negative Rezipientenfreiheit bei Fremdwerbung in den Medien — der Bereich
medialer Sprache

a) Beriihrung des Rezipienteninteresses

Werbung wird bei diesen Fallgestaltungen oft nicht ,,freiwillig” gekauft oder rezi-
piert, sondern ertragen — ertragen weil bspw. Presse und Rundfunk um den Finan-
zierungsbeitrag des Werbenden billiger oder iiberhaupt erst verfiigbar sind. So bei
der Presse,’0? die weitgehend abhéngig vom Tropf der Werbung ist und insbeson-
dere beim privaten Rundfunk, der ,nur“810 die Werbeeinnahmen hat und ohne

808 Berliner Zeitung v.9.5.1996 S. 26.

809 Einen Uberblick wie sich der Pressemarkt der Bundesrepublik "personell” (Verlagskonzer-
ne) als auch sachlich — bspw. Tages-, Wochenpresse — zusammensetzt bieten Media Per-
spektiven Basisdaten, Daten zur Mediensituation in Deutschland, 1995, S.31-82.

810 Quelle: Media Perspektiven Basisdaten, Daten zur Mediensituation in Deutschland 1995:
Das ARD hat 1994 ein Gebithrenaufkommen von DM Mio. 7 130,4, (und DM Mio. 492
Werbung) wihrend das ZDF DM Mio. 1 624,4 (und DM Mio.333,1 Werbung) hatte (S. 10,
11); demgegentiber hatten die privaten Fernsehanbieter Werbeeinnahmen (RTL: DM. Mio.
1 881,8; SAT 1: DM. Mio. 1 564,6; PRO Sieben: DM Mio. 1 221, 8) (S. 19). Auf den er-
sten Blick wirken deshalb die Einnahmen von ARD sehr hoch; dabei muf} aber beriick-
sichtigt werden, da3 ARD Ho6rfunk und Fernsehprogramme anbietet und die Einnahmen
auf 8 dritte Fernsehprogramme, 51 Hoérfunkprogramme sowie ARTE und 3Sat verteilt
werden (Quelle: H.Kresse, Offentlich-rechtliche Werbefinanzierung und Grenzen der
Grundversorgung im dualen Rundfunksystem, ZUM 1995, 67, 74; einen Uberblick bietet
R.Wiechers, Markt und Macht im Rundfunk, 1994, S. 23 ff, ). Signifikant an diesen Zahlen
ist auch, dafl das ARD trotz dieser immensen Reichweite und Differenzierung fiir die Wer-
bewirtschaft viel weniger attraktiv ist als Privatsender. Dies hingt auch mit der Einschiit-
zung der Werbefreundlichkeit des Publikums der ARD durch die Werbewirtschaft zusam-
men und der zeitlichen Beschrinkung der Werbung in ARD und ZDF.
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Werbung nicht angeboten werden konnte. Dieser Betrachtung kénnte man entge-
gensetzen, daf} trotz der ,,Reitereigenschaft der Werbung nicht das Rezipienten-
interesse, sondern das Aquivalenzinteresse beriihrt ist; es sich also nicht um einen
Schutz vor Werbung handelt, sondern dem Wunsch nach einem anderen Produkt.
Der Rezipient will das ,,Programm® zu einem geringeren Preis oder umsonst; und
zwar das Programm ,,pur. Man kénnten diesem Rezipienten-Aquivalenzinteresse
entgegen halten, dafl der Rezipient sich auf dem Markt von Medien ohne Wer-
bung befriedigen konne. Die Schwiche dieses theoretisch zutreffenden Argu-
ments ist allerdings, dafl ein solcher Markt entweder nicht existiert oder wenn
Angebote existieren, sie nicht vergleichbar sind, damit keine Substitutionsalter-
native bieten oder fiir den einzelnen nicht bezahlbar sind8!! (vergleiche ,,Pay-TV*
auf der einen und ARD und ZDF auf der anderen Seite).

Der Schutz eines parallelen Rezipienteninteresses in Art. 5 GG scheint aber in
diesen Fallgestaltungen — bereits diesseits der Frage der konkludenten Einwilli-
gung — nicht gerechtfertigt, weil der einzelne kein verfassungsméfiges Recht
hinsichtlich der Art und des Anteils von Werbung am ,,Programm® hat, das par-
allel dem Recht auf Meinung und Programm (Art. 5 Abs. 1 GG) zuzuordnen
ist.812 Bestitigt wird diese Auffassung auch durch eine auf das biirgerliche Recht
gestiitzte Rechtsprechung, die eine Beriicksichtigung von Rezipienteninteressen
hinsichtlich des Unterlassens von Beilagenwerbung ablehnt:

b) Rezipienteninteressen bei medialer Sprache mit Fremdwerbung

Im Mittelpunkt der von der Rechtsprechung entschiedenen Fille steht die Beila-

genwerbung in Presseerzeugnissen. Die Beworbenen haben sowohl gegeniiber

den Presseunternehmen als auch gegeniiber den Werbenden versucht, diese Form

der Werbung zu unterbinden.

aa) Vertragliche Anspriiche gegen das Presseunternehmen (§ 433 i.V.m. § 242
BGB)

Der Beworbene hatte eine Tageszeitung abonniert und von dem Presseunterneh-

men verlangt, dal} es als vertragliche Nebenpflicht die Zeitung

,ohne werbende Einlagen anderer Firmen, Verbénde, Institutionen oder Privat-
personen, die nicht zum Druckwerk selbst gehoren*

811 R.Wiechers, Markt und Macht im Rundfunk, 1994, S. 152 sieht sowohl Pay-TV als auch
kostenloses, werbefinanziertes TV als suboptimal an, weil das Pay TV eine bessere Be-
riicksichtigung von Minderheitsinteressen ermdgliche, aber von wenigen aufgrund der Ko-
sten empfangen werde, wihrend das werbefinanzierte Fernsehen eine kleinere Pro-
grammauswahl biete, die dafiir keinen ausschldsse.

812 "Bekriftigt" wird diese Sichtweise auch unter dem Blickwinkel der "Ausweichméglich-
keit". So ist bei Presseartikeln, die den Rezipienten nicht interessieren, das Uberlesen am
einfachsten wihrend bei Fernsehprogrammen, die werblich unterbrochen werden, das Zap-
ping einige Geschicklichkeit verlangt, um nicht zu spit oder zu friih zuriickzuschalten. Das
Ausmal der Handlungslast kann aber kein Argument fiir die Frage des "Obs" einer paral-
lelen Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG sein..
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ausliefere?!3. Das Presseunternehmen kiindigte das Abonnement; nach Ansicht
des OLG Karlsruhe zurecht, weil ein Presseunternechmen frei dariiber entscheide,
wieviel Werbung es seiner Tageszeitung beifiige. Ein Anspruch des Beworbenen
auf eine bestimmte Tageszeitung scheide aus.

bb) Deliktische Anspriiche (§§ 823 Abs. 1,1004 BGB)

Der Beworbene hatte einen Sperrvermerk am Briefkasten angebracht (Keine
Werbung®). Es konnte sich bei der Beilagenwerbung um eine Umgehung dieses
Sperrvermerks handeln. Insoweit stellte das LG Bonn®!4 auf die Sozialadiquanz
von Beilagenwerbung ab. Selbst wenn man — in Analogie zur Briefwerbung
(Zeitungen werden in aller Regel in Briefkdsten miteingeworfen) — einen Eingriff
in die Eigentumssphiére bejahen wiirde, nimmt das Gericht eine Einwilligung auf-
grund des Abonnementvertrages an. Dieser Entscheidung ist im Ergebnis beizu-
pflichten; nicht aber in der Begriindung. Allein durch die Sozialadiquanz von
Beilagenwerbung, die es nahezu unmoglich macht, Tageszeitungen ohne Beila-
genwerbung zu beziehen,?5 kann ein grundrechtlich fundierter Interessenkonflikt
nicht gelost werden. Dem Interesse des Abonnenten, dem Gang zum Papierkorb
mit weiteren Entsorgungsobliegenheiten vorzubeugen, steht das Finanzierungs-
und Gewinninteresse des Presseunternehmens gegeniiber. Hier wird man ange-
sichts fehlender und im tibrigen auch unzuléssiger, staatlichen Subventionierung
der Presse®1¢ davon ausgehen, daB die institutionelle Garantie der Presse auch
eine Finanzierungsgarantie umfafit. Die Presse darf frei entscheiden, wieviel

Werbung sie ihren Abonnenten zumutet.

¢) Differenzierungen der negativen Rezipientenfreiheit bei Fremdwerbung in
Medien?

aa) Positive Rezipientenfreiheit

Diese grundsitzliche Ablehnung einer negativen Rezipientenfreiheit als ,,Recht
auf werbefreies oder werbebeschrinktes Programm® kennt aber vielleicht eine
Ausnahme: ndmlich den Rundfunk, soweit hier Gebiihren verlangt werden. So
wire die Erstreckung von Werbung auf das gesamte Programm der Grundversor-
gung?!7 nach hier vertretener Ansicht ein VerstoB gegen die (positive) Rezipien-

813 OLG Karlsruhe Urt. v. 12.7.1991 NJW 1991, 2913 f.

814 LG Bonn Urt. v. 9.1.1992 mit Bespr. v. St.Pauly AfP 1992, 88 f.

815 Ausnahme ist wohl die Tageszeitung (TAZ) in Berlin.

816 BVerfGE 80, 124, 133 f 14}t eine Subventionierung nur insoweit zu, als "jede EinfluBnah-
me auf Inhalt und Gestaltung einzelner Presseerzeugnisse sowie Verzerrungen des publizi-
stischen Wettbewerbs insgesamt vermieden werden". Zur staatlichen Neutralitit und Un-
abhingigkeit der Presse B.Klein, Konkurrenz auf dem Markt der geistigen Freiheiten, S.
266 ff.

817 Hierbei handelt es sich um eine rundfunkspezifische Ausformung des Forsthoffschen Be-
griffs der Daseinsvorsorge (BVerfGE 74, 297, 326 "wirksame Sicherung gleichgewichtiger
Vielfalt in der Darstellung der bestehenden Meinungsrichtungen..."), dessen Umfang Ge-
genstand von Kontroversen ist und der vor allem durch diejenigen Fernsehanbieter, die
nicht zur Abdeckung der Grundversorgung verpflichtet sind, Konturen gewinnt. Siehe
hierzu auch H.Kresse, Offentlich-rechtliche Werbefinanzierung und Grenzen der Grund-
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tenfreiheit. Es handelt sich um ein keinesfalls unrealistisches Szenario; fordert
doch sogar ein relativ hiufig zitierter Aufsatz die Aufgabe der bisher existieren-
den Werbebeschrankungen (Blockwerbungsverbot und Werbeverbot nach 20
Uhr) fiir den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk unter Berufung auf deren EMRK-
Widrigkeit.318 Der Garantiepflicht des Staates fiir die Grundversorgung muf auch
ein Rezipientenrecht auf Grundversorgung in Art. 5 Abs. 1 S.2 GG819 korrespon-
dieren; eine Grundversorgung, die man wie bei den privaten Rundfunkveranstal-
tern nur noch ,hdppchenweise” und um Werbeeinschaltungen verlingert erhalt,
ist keine Grundversorgung.820 Wenn man eine der Grundversorgungspflicht des
Staates korrespondierendes (positives) Rezipientenrecht auf ,,Grundversorgung*
ablehnt, wie es die iiberwiegende Meinung in Literatur und die Rechtsprechung
tut, dann bleibt die Frage der negativen Rezipientenfreiheit.

bb) Mediale Differenzierung

So konnte Werbung als finanzielles essentiale, aber programmatisches acciden-
tale medial unterschiedlich behandelt werden. Ausgangspunkt ist das Szenario
einer aus der Werbung als Haupteinnahmequelle hervorgehenden Medienland-
schaft, die auch das offentlich-rechtliche Fernsehen ergreift. Bei der Presse, die
gegensténdlich ist, unmittelbare Vergleich ermoglicht, weniger Finanz — und Fre-
quenzbarrieren fiir Newcomer aufweist als der Rundfunk, kann der Nachfrager
eher eine angebotsbeeinflussende Funktion iibernehmen.82!

cc)Negative Rezipientenfreiheit und dffentlich-rechtlicher Rundfunk

Eine Verpflichtung zur Beschrinkung von Werbung konnte man objektiv-
rechtlich Rechnung tragen und auf den unterschiedlichen Programmauftrag pri-
vaten und offentlich-rechtlichen Rundfunks rekurrieren.822 Man kénnte ihn aber
subjektiv-rechtlich verwerten, indem wegen des Wegfall der Frequenzknappheit
und des besonderen Finanzierungsbedarfs (weil Werbung nunmehr in viel weite-
rem Umfang zuldssig ist“) besondere Schutzvorkehrungen vor Werbung insbe-

versorgung im dualen Rundfunksystem, Rechtsgutachten erstattet im Auftrag des Verban-
des Privater Rundfunk- und Telekommunikation (VPRT) ZUM 1995, 67, 75 f.

818 Ch.E.Hauschka, Auswirkungen der Auslegung von Art. 10 EMRK auf Wettbewerbsrecht,
Medienrecht und das Recht der freien Berufe, ZUM 1987, 559, 563 f zu Blockwerbung
und Werbeverbot nach 20 Uhr. Die nunmehrige Existenz von privaten Rundfunkveran-
staltern beriihrt die Argumentation in ihrem Kern nicht.

819 Art.5 Abs.2 GG "Rundfunk” umfafit auch "Fernsehen."

820 Anderer Meinung anscheinend U.Fink, Wem dient die Rundfunkfreiheit? DOV 1992, 805,
812, der jeden Einflu des Rezipienten auf den Regelungsbereich der Rundfunkfreiheit
ausschliefen will.

821 F.Kiibler, Argumente fiir ein Werbemarktanteilsmodell, MP 1995, 48, 50 "Das erlaubt es
dem Leser durch den Erwerbsakt eine bewuBite Auswahl zu treffen, die den Verleger dazu
anhilt, sein Angebot primér an den Interessen der Leser und nicht denen der Inserenten
auszurichten"..

822 Die BVerfG-Entscheidung vernachlissigt nach Th.Oppermann, Rundfunkgebiihr — Rund-
funkordnung- Rundfunkideologie JZ 1994, 499, 501 f die tatsichlich festzustellende
Kommerzialisierung des 6ffentlich-rechtlichen Programmangebots; deshalb sei eine Riick-
kehr zum nicht werbefinanzierten, 6ffentlich-rechtlichem Fernsehen zu fordern.
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sondere im ,,6ffentlich-rechtlichen Rundfunk verlangt werden.823 Beim o6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk besteht keine Nachfragemacht des ,negativen* Rezi-
pienten — gebithrenpflichtig ist jeder, der ein Fernsehgerit hat824 und die Hohe der
»GOegen“-Leistung ist ebenfalls seiner Dispositionsmacht entzogen. Wenn der
offentlich-rechtliche Rundfunk auch von Werbung durchdrungen®?s und zerstiik-
kelt wiirde, wiirde die Informationsfreiheit des einzelnen, die als Voraussetzung
eines demokratischen Staatswesens826 geschiitzt ist, behindert. Bei der Grundver-
sorgung durch den Rundfunk handelt es sich um eine ,,allgemein zugingliche
Informationsquelle (Art. 5 Abs. 1 S.1 2.Alt.GG). Der Zugang zu dieser Informati-
onsquelle wiirde durch die Ausdehnung von Werbezeiten verzégert und damit in
die Informationsfreiheit eingegriffen.8?’ Eine alternative Quelle der (werbebe-
schrankten) Information konnen andere Medien ob der Aktualitit®2® und der visu-
ellen Bilder’?® nicht bieten. Auch ein Ausweichen auf die privaten Anbieter ist
nicht ohne weiteres moglich, weil diese zum einen ein anderes Programm bieten
und dort den Rezipienten wiederum Unterbrechungswerbung erwartet. So besteht
die Leistung des kommerziellen, allein werbefinanzierten Rundfunks — bis zum
Beweis des Gegenteils?30 — ausschliellich in der Schaffung eines fiir die Rezepti-
on der Werbung giinstigen Umfelds.#3! Auch nach der bisherigen Rechtsprechung
des BVerfG ist die Konsequenz ein anderes Programmangebot832 der ausschlieB3-
lich werbefinanzierten Anbieter. Selbst wenn man bezweifelt, ob die dffentlich-
rechtlichen Anstalten diese Verpflichtung auch tatsichlich erfiillen, wiirde die
Zulassung von noch mehr Werbung sie immer weiter von der Erfiillung dieses

Auftrags trennen.

Nach der oben entworfenen Struktur sind drei Voraussetzungen zu fordern:

823 F.Kiibler, Argumente fiir ein Werbemarktanteilsmodell, MP 1995, 48, 50, 55 f. Nach ei-
nem Werbemarktanteilsmodell ist tragende Séule eines Rundfunkkartellrechts der Erlés der
Werbeeinnahmen — ergiéinzt durch gesellschafts/ kartellrechtliche Zurechnungsmodi wie
auch Zuschauerzihlungen. Der Erlos an Werbung soll damit ein wichtiger Gradmesser da-
fiir werden, inwieweit das Teilhaberecht "Rundfunkveranstaltung" einzelnen Unternehmen
oder Grundrechtsberechtigten versagt werden kann.

824 Unabhingig davon, ob die offentlich-rechtlichen Programme in Anspruch genommen
werden (Beitragsaspekt).

825 Siehe die Gewinnauslobungen von Kinotickets im Vorabendprogramm der ARD (Brisant).

826 BVerfGE 27, 69, 81.

827 Die Wertungen von BVerfG 27, 88, 98 £, die im Bereich des Abwehrrechts Informations-
freiheit auch bei einer Verzogerung des Informationszugriffs eine Verletzung annehmen,
konnen herangezogen werden.

828 Etwa Nachrichtensendungen, die neueste Entwicklungen berichten kénnen, wihrend die
Presse an ihre Publikationstermine gebunden ist.

829 Die Horfunk nicht bieten kann.

830 Spartensender wie N-TV miissen insoweit als Ausnahme gelten.

831 F.Kiibler, Argumente fiir ein Werbemarktanteilsmodell, MP 1995, 48, 50.

832 BVerfG Urt.v.22.2.1994 JZ 1994, 518 f: Nur solange der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
seine kulturelle Verantwortung wahrnehmen kann, ist das "duale System in seiner gegen-
wirtigen Form, in der die werbefinanzierten privaten Programme weniger strengen Anfor-
derungen unterliegen .. als mit Art. S GG vereinbar." (siche auch BVerfG 83, 238, 297). .
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(1) Qualifizierte Rezipientensituation: Es besteht kein rechtlicher Zwang fernzu-
sehen; faktisch sind aber Menschen auf das Informationsangebot 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunk angewiesen und miissen dafiir auch bezahlen. Eine be-
sondere Lebenssituation vergleichbar dem Ausgesetztsein eines Kreuzes in
der Schule wie auch des Zwangs unter dem Kreuz verhandeln zu miissen,

konnte vor allem unter Rekurs auf die Informationsfreiheit begriindet werden.

(2) Vermeidungslast: Die Vermeidungslast (Beléstigungsaspekt) wird allge-
mein®3 als gering angesehen, weil das Weiterschalten auf Programme ohne
Werbung mdglich sei. Dabei wird aber der Charakter des 6ffentlichen Fern-
sehens als ,,Grundversorgung™ unterschétzt — hier ist das Abpassen von Wer-

bepausen unter dem Risiko des Programmverlusts schon einschneidend.

(3) Einwilligung: Angesichts der vom Willen des einzelnen Rezipienten bewuft
unabhéngig gestalteten Programmauftrags — das 6ffentlich-rechtlichen Fern-
sehen ist eben auch verpflichtet, Themen anzusprechen, die nicht mehrheits-
fahig sind — stellt sich hier das Problem der Einwilligung in einen héheren
Werbeanteil nicht.

(4) Konkordierung von Rundfunkveranstaltungsfreiheit mit negativer Rezipien-
tenfreiheit

Ergebnis der Konkordierung der Rundfunkveranstaltungsfreiheit offentlich-
rechtlicher Anbieter mit negativen Rezipienteninteressen konnte die Verneinung
der Forderung der Anbieter nach mehr Werbezeit und Aufgabe der Blockwerbung
sein.834 Nur in Extremfallen — bei einer Werbung rund um die Uhr — wird aller-
dings die (negative) Rezipientenfreiheit zu einer Untersagung von Werbung fiih-
ren, weil der Prozef3 der Konkordierung viele Prirogativen dariiber zuléBt, wieviel
Werbung ein Programm vertrigt, das aufgrund der Mischfinanzierung mit Wer-
bung ,,attraktiver gestaltet werden kann. Dabei konnte auch beriicksichtigt wer-
den, inwieweit die Codierung von Rundfunkwerbung eine Ausblendung von
Werbung beim Empfang technisch ermoglicht.835 Angesichts eines weiten Ge-
staltungsraumes des Gesetzgebers besteht aber wohl kein Anspruch auf den ErlaB
von Codierungsgesetzen — weder wire eine solche Kennzeichnungspflicht mit
Vermeidungsmdglichkeit in Anbetracht der Rezipienteninteressen verfassungs-

widrig; aber eben auch nicht ihr Unterlassen.

833 Th.Ch.Paefgen, Telefonwerbung, Archiv fiir Telekommunikation 1992, 12, 22.

834 Zu den Forderung von ARD und ZDF nach mehr Werbezeit Ch.M.Ridder, Fernsehen und
Werbemarkt in Deutschland, MP 1991, 489. Dagegen auch H.Kresse, Offentlich-rechtliche
Werbefinanzierung und Grenzen der Grundversorgung im dualen Rundfunksystem,
Rechtsgutachten erstattet im Auftrag des Verbandes Privater Rundfunk- und Telekommu-
nikation (VPRT) ZUM 1995, 67, 70.

835 So bereits W.Hoffmann-Riem, in: Alternativkommentar, Art. 5 Rn. 95.
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Es fehlt deshalb — abgesehen von der Aufgabe des Blockwerbungsgebots wie
auch der Anordnung der Zulassigkeit der Ganztageswerbung — an der Entschei-

dungsdeterminanz des Verfassungsrechts.

d. Zusammenfassung

Nach hier vertretener Ansicht verlangt eine Integration der kommerziellen Spra-
che in Art. 5 GG eine andere Bewertung der negativen Rezipientenfreiheit als bei
ideeller Sprache.?3¢ Die Konkretisierung und praktische Anwendung dieses Rezi-
pientenrrechts wird sich schwierig gestalten und es ist vorhersehbar, dafl es ange-
sichts der Spezialitdt des allgemeinen Personlichkeitsrechts und der groBen Ge-
staltung- wie auch Auslegungsmacht von Legislative und Judikative nur in weni-
gen Fillen objektiv entscheidungsdeterminativ sein wird. Fiir den Bereich der
Auflenwerbung und den Bereich der Grundversorgung im Rundfunkrecht kdnnte
eine so verstandene negative Rezipientenfreiheit einen {iber das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht hinausgehenden Schutz bewirken. Wenn der Staat diesen Schutz
von Rezipienteninteressen wahrnimmt, gerét er auch nicht wie bei ideeller und
politischer Sprache in die Gefahr ,.Richter in eigener Sache* zu werden®’. Vor-
rangig mul} aber wegen seiner Spezialitit immer die Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts gepriift werden. Nur wenn eine solche nicht festgestelit
werden kann, bedarf es der Priifung einer in Art. 5 GG bei kommerzieller Sprache

zu priifenden, negativen Rezipientenfreiheit.

Diese ist nur dann verletzt, wenn der Rezipient sich in einer ,,qualifizierten Rezi-
pientensituation* befindet und das Ausweichen vor unerwiinschter Werbung un-

zumutbar erschwert wird. In Betracht kommen:

(1) Werbung, die wegen des Kontexts mit staatlicher Autoritit eine (emotionale)
Belastung darstellt. Die staatliche Autoritét, deren Entscheidungen der Biirger
braucht, sind Grund fiir die Auenwirkung dort befindlicher Werbetrdger und
Mittel. Und dieser Kontext konnte dem Biirger — wie auch bei der Aufhéin-

gung von Symbolen in Gerichtssélen — emotional unzumutbar sein.

(2) Werbung, die bei (faktischer) Angewiesenheit des Rezipienten auf eine Lei-
stung zur entscheidenden Verdnderung des Leistungsangebots fiihrt. Beispiel
ist die Werbung bei Grundversorgung im Fernsehen wie auch das Abspielen
von Rundfunk-Werbespots in Bussen.838

836 Anderer Ansicht R.Zuck, My house is my castle, MDR 1991, 937, der einen verfassungs-
rechtlichen Schutz gegen die "Petitessen" der Werbung auch dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht nicht zu entnehmen vermag.

837 Ausnahme: Politische Aussagen in der kommerziellen Produktwerbung: hierzu F.Fischer,
GRUR 1995, 641.

838 O.Kimminich, Die Freiheit nicht zu héren, Der Staat 1964, 61, 83 unter Hinweis auf den
US-amerikanischen Fall F.S.Pollak v. Public Utilities Commission of the District of Co-
lumbia 343 US 451, wo ein "right to be let alone” das Recht zu Rundfunkiibertragungen

783



(3) Werbung die wegen der emotionalen Belastung, die vor dem Wegblicken
erfolgt und bei der der Beworbene keine Mitwirkung hatte, unzumutbar
scheint (Auflenwerbung).

An die Feststellung der Verletzung der negativen Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG
schliet sich dann die Frage der Konkretisierung des Abwehrrechts gegen die
Aufbiirdung der Vermeidungslast und dann die Konkordierung im Einzelfall an.
Im Fall III kénnte ein Gericht im Rahmen von § 1 UWG den Beworbenen der
Vermeidungslast unter Berufung auf die negative Rezipientenfreiheit (Art. 5 GG)
entheben; nach hier vertretener Ansicht besteht aber kein subjektiv-rechtlicher
Anspruch — auch keine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (§ 823
BGB; Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) — auf Untersagung dieser ,,Marken* und Eti-
ketten. Es fehlt damit insoweit an der objektiven Entscheidungsdeterminanz des
Verfassungsrechts. Fall VII kénnte nach hier vertretener Ansicht ein Fall sein, in
dem auch eine objektive, verfassungsrechtlichen Entscheidungsdeterminanz zu
bejahen ist.

Ein Werbemittel, das als Verstol gegen die Menschenwiirde ohne weitere Kon-
kordierung mit Rechten von Werbenden oder (positiven) Rezipienten unzulissig
ist, ist die subliminale Werbung (siehe unter).

7. Negative Rezipientenfreiheit durch das allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art.2 Abs.1i.V.m. Art.1 Abs.1 GG) bei kommerzieller Sprache

Die Dimensionen des verfassungsrechtlichen Schutzes vor Werbung durch das
allgemein Personlichkeitsrecht werden anhand von werbetrigerorientierten Fall-
gruppen deutlich. Bevor auf diese Fallgruppen eingegangen werden kann, ist ein
Uberblick iiber die dogmatische Fundierung des allgemeinen Persdnlichkeits-
rechts notwendig.

a) Personlichkeitsrecht in der Verfassung (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. ]
GG)

Der Wortlaut von Art.2 Abs.1 GG

»Jeder hat das Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit*

legt nahe, daB3 das Personlichkeitsrecht nur in Art.2 Abs.1 GG verankert sei und
es einer zusitzlichen Verankerung in Art. 1 Abs. 1 GG nicht bedarf. Das BVerfG
hat indes nicht zuerst das Personlichkeitsrecht, sondern das Grundrecht der all-

(mit Reklame) in Autobussen nicht iiberwand (S. 62 ff). Der Fall beinhaltete die Ubertra-
gung von Rundfunk inklusive Werbespots, so da$8 hier die Problematik der Entscheidungs-
determinanz des Verfassungsrechts wie bei der Durchdringung der Grundversorgung beim
Fernsehen mit Werbung stellt. O.Kimminich (S. 71) lehnt aber ein Recht nicht zu horen in
Art. 5 GG kategorisch ab, weil allein Freiheit und Gleichheit Art. 5 GG bestimmen. Dage-
gen ist einzuwenden, daB Gleichheit bei der Meinung von privaten iiber Privates durchaus
eine Einbeziehung der Rezipienten auch unter dem Gleichheitsaspekt zu rechtfertigen ver-
mag.
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gemeinen Handlungsfreiheit dieser Bestimmung entnommens39. Einem Teilbe-
reich dieser allgemeinen Handlungsfreiheit soll dann in systematischer Verbin-
dung mit Art.1 Abs.1 GG besonderer Schutz zukommen, namlich dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht?40 — einem Recht, das insbesondere dem Passiven zusteht
und damit eine Handlung des Grundrechtstragers nicht voraussetzt. Die bipolare
Verankerung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in Art. 2 Abs. 1 und Art. 1
Abs. 1 GG soll zu einer Verstirkung des Schutzanspruchs im Verhiltnis zu ande-
ren, in Art.2 Abs.1 GG geschiitzten Verhaltensweisen fithren. Umgekehrt ist die
bipolare Verankerung auch Grund dafiir, daf3 das allgemeine Persénlichkeitsrecht
durch Gesetz eingeschréinkt werden kann — anders als die unantastbare Men-
schenwiirde (Art.1 Abs.1 GG).

b) Personlichkeitsrecht des biirgerlichen Rechts
aa) Verfassungsrechtliches Personlichkeitsrecht als Minimalstandard?

Das verfassungsrechtliche Personlichkeitsrecht ist vom privatrechtlichen Person-
lichkeitsrecht abzugrenzen, das die zivilrechtliche Rechtsprechung durch Rechts-
fortbildung (hier: ,,Gesetzesfortbildung*) im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB ent-
wickelt hat84l, Die Annahme einer Identitit wiirde — wie beim Verhiltnis von
verfassungs- und privatrechtlichen Eigentum?®42 — einen Zirkelschlu$} einleiten, der
in der ,,GesetzméBigkeit der Verfassung® miindet®3, Die Grundlagen der Ausbil-
dung dieses allgemeinen Personlichkeitsrechts bilden zwar Art.1 Abs.l1 i.V.m.
Art.2 Abs.1 GG, die Rechtsnatur des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist aber
einfachgesetzlich.844

Das einfachgesetzliche Personlichkeitsrecht soll grundsdtzlich weiterreichenden
Schutz gewidhrleisten konnen als das verfassungsrechtliche.’*5 Zwar ist die
Rechtsprechung nicht von vornherein gehindert, § 823 Abs. 1 BGB weitgehende-
re Personlichkeitsrechte zu entnehmen, als sie als ,,Minimalprogramm® in der
Verfassung selbst gefordert sind. Dieser weitergehende Schutz, den die Recht-
sprechung via Generalklausel kreiert, darf aber nicht in Widerspruch zu anderen
verfassungsrechtlichen Wertungen, etwa der Meinungsfreiheit, stehen. Je ,,stdir-
ker“ also die verfassungsrechtliche Position des Werbenden, desto weniger
Raum bleibt fiir ein verfassungsextensives, einfachgesetzliches Personlichkeits-

recht, das die Konkordierung bestehen soll.

Das ist ein Unterschied, den auf Schutzbereichsebene der Schutz von Werbung
nach Art. 12 GG oder nach Art. 5 GG widerspiegelt.

Bei der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit nach Art. 12 GG, die wegen Allge-
meinwohlbelangen im Rahmen der Drei-Stufen-Betrachtung des BVerfG einge-
schriankt werden kann, wird die einfachgesetzliche Extensivierung von Rezipien-

839 H.D.Jarass, Das allgemeine Persénlichkeitsrecht im Grundgesetz, NJW 1989, S. 857.

840 BVerfGE 72, 155 (170)

841 BGHZ 13, 334 ff "Leserbrief".

842 Entfernt vergleichbar auch insoweit, als Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG einen Ausgestaltungsvor-
behalt fiir den Gesetzgeber kennt, wihrend beim allgemeinen Persénlichkeitsrecht die
Rechtsprechung im Rahmen von Generalklauseln oder auslegungsbediirftigen Rechtsbe-
griffen titig wird.

843 Dies steht aber im Einzelfall einem identischen Schutz der Personlichkeit nach verfas-
sungs- und einfachgesetzliche Persénlichkeitsrecht im Ergebnis nicht entgegen.

844 BVerfGE 34, 269 (281f).

845 P.Schwerdtner, Der zivilrechtliche Persénlichkeitsschutz, JuS 1978, 289, 291
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tenbelangen eher moglich sein als etwa bei der Freiheit werblicher Kunst, die nur
mit anderen Grundrechten konkordiert werden darf, und deshalb fiir ein, den ver-
fassungsrechtlichen Mindeststandard {ibersteigendes, privates Personlichkeits-
recht, keine Optionen er6ffnet.

bb) Sanktionsdivergenz von einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlichen Per-
sonlichkeitsrechten

Prozessual ist das einfachgesetzliche allgemeine Personlichkeitsrechts des Zivil-
rechts etwa bei Verletzungen durch die Presse mit Unterlassungs-, Schadenser-
satz und Widerrufsanspriichen bewehrt.846 Daneben schiitzen auch o6ffentlich-
rechtliche Gesetze, etwa die Pressegesetze, ein oft einfachgesetzlich nicht aus-
driicklich genanntes, aus dem Verfassungsrecht abgeleitetes,®¢7 allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht (etwa durch Gegendarstellungsanspriiche).®4® Fiir ihre Geltend-
machung ist der Zivilrechtsweg er6ffnet (§ 10 Abs. 4 BlnPresseG).

Wo solche speziellen, 6ffentlich-rechtlichen Anspriiche wie auch Rechtswegzu-
weisungen fehlen — wie teilweise im Rundfunkrecht — und die 6ffentliche Hand
beteiligt ist, ist zwischen den Gerichtbarkeiten umstritten, ob das zivilrechtliche
oder verfassungsrechtliche (6ffentlich-rechtliche) Persénlichkeitsrecht betroffen
ist: Hier wiederholt sich auch die Erfahrung mit der unterschiedlichen Argumen-
tationsweise von offentlichem und privaten Recht: Die ursprungsorientierte Be-
trachtung des offentlichen Rechts fordert bei der behaupteten Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechts durch ,,offentlich-rechtliches Handeln“®° die Rechtswegzu-
stindigkeit wie auch die alleinige Priifung anhand des verfassungsrechtlichen
Personlichkeitsrechts. Die wirkungsorientierte Betrachtungsweise des Privat-
rechts verlangt auch bei 6ffentlich-rechtlichen Handeln80 wegen der Wirkungen
— Verletzung von § 823 Abs. 1 BGB — den Rechtsweg und Mafistab zu bestim-
men.85! Eine grundsitzliche Losung dieser Fragen kann nur im Kontext mit den
jeweiligen Rechtsgebieten und deshalb nur werbetrégerspezifisch erfolgen; ihre
Existenz bestitigt aber die Notwendigkeit einer dogmatischen Trennung von
einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlichem Personlichkeitsrecht.

846 Siehe M.Lo6ffler/R.Ricker, Handbuch des Presserechts, 1986, § 44 Rn. 1 ff; 16 ff und 35 ff.

847 Vgl. § 1 Abs. 2 Berliner Pressegesetz: "Die Freiheit der Presse unterliegt nur den Be-
schrinkungen, die durch das Grundgesetz unmittelbar und in diesem Rahmen durch die
geltenden Gesetze zugelassen sind"

848 Etwa § 10 Berliner Pressegesetz bei Tatsachenbehauptungen auf Verlangen einer "betrof-
fenen Person."

849 Bzw. Handeln zur Erfiillung einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe durch eine &ffentlich-
rechtliche "juristische Person".

850 Bzw. Handeln der 6ffentlichen Hand — wie beim ZDF als Anstalt des 6ffentlichen Rechts.

851 Vergleiche zu Leistungs- und Unterlassungsklagen wegen persdnlichkeitsverletzender
Rundfunktitigkeit zum einen VGH Miinchen Beschl.v.2.3.1994 DVBI 1994, 642 f, das
vom BVerwG inzwischen aufgehoben wurde und zum anderen BGHZ 66, 182, 185 f "Die
Grenze der fiir den Biirger hinzunehmenden Rundfunk- oder Fernsehkritik wird vom Pri-
vatrecht gezogen und sanktioniert; es bestimmt iiber Vorliegen und Folgen von Eingriffen
... in seine Personlichkeitsrechte ...".

786



cc) Keine unmittelbare Drittwirkung

Ein weiterer dogmatischer Grund fiir die Differenzierung von allgemeinem Per-
sonlichkeitsrecht auf einfachgesetzlicher und verfassungsrechtlicher Ebene liegt

in der Verneinung der unmittelbaren Drittwirkung von Grundrechten.852

So soll das privatrechtliche Personlichkeitsrecht nach einer Meinung nur vor pri-
vatem Handeln und das verfassungsrechtliche Personlichkeitsrecht vor allem
Schutz vor staatlichen Eingriffen gewéhrleisten.353

dd) Entscheidungsdeterminanz erfordert die Priifung der Unterschiede

Ein weiterer Unterschied soll sein, dafl das privatrechtliche Personlichkeitsrecht
dem Zugriff des Gesetzgebers ,,in vollem Umfang* ausgesetzt ist, das verfas-
sungsrechtliche Personlichkeitsrecht dagegen nicht. In der Praxis hat dieser dog-
matische Unterschied wenig Bedeutung, weil der Gesetzgeber das einfachgesetz-
liche, durch die Rechtsprechung konkretisierte Personlichkeitsrecht im Rahmen
vom 823 Abs. 1 BGB nicht weiter begrenzt. Dariiber hinaus erweitert er — wie in
§ 17 Fernunterrichtsschutzgesetz — durch Gesetze jiingeren Datums eher den Re-

zipientenschutz.

Im FEinzelfall ist es allerdings schwierig, eine Rechtsprechungsanalyse der (Zivil-)
Gerichte durchzufiihren und hier jeweils zu trennen, ob das verfassungsrechtliche
Minimalprogramm fiir die Entscheidung zwingend war (objektiv entscheidungs-
determinant), oder ein iiber die verfassungsrechtlichen Mindestvoraussetzungen
hinausgehendes Personlichkeitsrecht streitentscheidend (subjektiv entscheidungs-
determinant) wie auch als Begriindung iiberzeugend ist. Die Unterscheidung ist
vor allem in Hinblick auf die Fille notwendig, in denen die verfassungsrechtliche
Konkretisierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts von der Rechtsprechung
als entscheidungsdeterminant behandelt wird (subjektiv entscheidungsdetermi-
nant) und deshalb gepriift werden muB}, ob das Gericht hier nicht fehlerhaft von
einer verfassungsrechtlichen Verengung der Optionen bei der Konkretisierung
einer Generalklausel ausgegangen ist.

Beispiele in der jlingeren Rechtsprechung sind Fall III (,,Busengrapscher) wie
auch die BGH- Entscheidung zu dem Film ,,Feuer, Eis und Dynamit“, in der das
allgemeine Personlichkeitsrecht die Einschrinkung der Kunstfreiheit rechtfertigte
— eine Rechtfertigung, die auf einfachgesetzlicher Ebene nicht ausreichend gewe-
sen wére. Aus diesen Griinden wird im weiteren grundsétzlich von einem norma-
tiv differenzierten, ,,allgemeinen* Personlichkeitsrecht des Rezipienten ausge-
gangen.®* Dies schlie3t aber nicht aus, daB3 im Ergebnis in einigen Entscheidun-

852 H.D.Jarass, Das allgemeine Personlichkeitsrecht im Grundgesetz, NTW 1989, S. 857 f.

853 H.D.Jarass, Das allgemeine Personlichkeitsrecht im Grundgesetz, NJW 1989, S. 857 f.

854 Zumal die Differenzierung bei den Schranken, die H.D.Jarass, Das allgemeine Personlich-
keitsrecht im Grundgesetz, NJW 1989, S.858, 861f, vornimmt, in der Rechtswirklichkeit
nicht iiberzeugen. Die Schranken des verfassungsrechtlichen allgemeinen Persdnlichkeits-
rechts sind entweder Art.2 Abs.2 S.3 oder Art.2 Abs.1 S.1 GG zu entnehmen sind — unter
Geltung des VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatzes. Beim privatrechtlichen Persénlichkeitsrecht
nur auf die Begrenzung durch kollidierendes Verfassungsrecht abstellen zu wollen, iiber-
zeugt nicht (862). Auch der im Rahmen von Generalklauseln ("sonstiges Recht", § 823
Abs.1 BGB) verpflichtete Richter mufl auf die Méglichkeit von verhéltnisméBigen Ein-
schrinkungen des Pers6nlichkeitsrechts Riicksicht nehmen; umgekehrt muf8 auch das ver-
fassungsrechtliche Persénlichkeitsrecht in Grundrechtskollisionslagen gegeniiber anderen
Grundrechten bestehen.
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gen eine Verschmelzung beider Rechte stattfindet: dann ndmlich, wenn ein Ge-
richt von einer Identitét des einfach- und verfassungsrechtlichen Personlichkeits-
rechts ausgeht und fiir den Schutzbereich nur das verfassungsrechtliche Person-
lichkeitsrecht und fiir die Sanktion nur die zivilrechtliche Bestimmung verwen-
det.

8. Inhaldiche Konkretisierung des verfassungsrechtlichen, allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts

a) , Allgemein*

»Allgemein® ist das in Art. 2 und 1 GG geschiitzte Persénlichkeitsrecht im Ge-
gensatz zu den speziellen, ,,benannten Freiheitsrechten” (wie etwa Gewissens-
oder Meinungsfreiheit).8%5 Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist nicht ,,Auf-
fangtatbestand“, wie etwa die in Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistete ,,allgemeine
Handlungsfreiheit, sondern in seinem Schutzbereich ,lex specialis“. Dem
Grundsatz der Spezialitdt wird durch eine inhaltliche Reduktion Rechnung getra-
gen: so soll das allgemeine Personlichkeitsrecht nur die

wengere personliche Lebenssphire und die Erhaltung ihrer Grundbedingun-

schiitzen. Dieser inhaltlichen Reduktion widerspricht das BVerfG-Judikat zur
»Soldatenwerbung®, weil nicht ersichtlich ist, wie ideelle Kommunikation unter
Soldaten diese engere personliche Lebenssphére verletzt.

b) Fallgruppen des allgemeinen Personlichkeitsrecht? — die Rechtsprechung des
BVerfG

Zu den Fallgruppen, die das BVerfG in Bezug auf das allgemeine Persénlichkeits-
recht bereits entschieden hat, gehort die negative Rezipientenfreiheit grundsitz-
lich nicht. Eine Ausnahme ist die Soldatenwerbungsentscheidung. Weder

(1) die Darstellung der Person in der Offentlichkeit,
(2) das Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
(3) das Recht auf Privatheit der Sexualsphére noch
(4) das Recht auf Resozialisierung

855 BVerfGE 54, 148, 153. Grundlegende Kritik bei P.Lerche, Werbung und Verfassung,
1967, S. 58- 65, der ein allgemeines Personlichkeitsrecht auf biirgerlichrechtlicher Ebene
als unzuléssige richterliche Rechtsfortbildung kritisiert (S.63) und lediglich einzelne
Austrahlungswirkungen mehrerer, spezieller Personlichkeitsrechte geschiitzt sehen will.
Siehe auch P.Schwerdtner, Das Persénlichkeitsrecht in der deutschen Zivilrechtsordnung,
1977, S. 72- 77 m.w.N. Die Beschrinkung des "allgemeinen Persénlichkeitsrechts" auf den
Kembereich privat gestalteter Lebenswelt wie er im Rahmen dieser Untersuchung vertreten
wird, kommt diesem Verlangen nach Absage an ein umfassendes, allgemeines Personlich-
keitsrecht (W.Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 243 f "Globalregelung des
Unnormierbaren") entgegen. Soweit bei der kommerziellen Sprache auf die negative Rezi-
pientenfreiheit abgestellt wird, die dann auch in § 823 BGB zum "sonstigen Recht" wiirde,
muf sich aber auch diese Untersuchung den Anforderungen der Rechtsfortbildung stellen.

856 BVerfGE 54, 148, 153; BVerfG 72, 155, 170. Vergleiche auch zur Diskussion um die
personliche Entfaltungsfreiheit, die nur in Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt ist, deren Bezug zu
den Grundlagen der Persénlichkeitsentfaltung aber strittig ist H.Hesse, Verfassungsrecht,
1995, Rdn. 425 — 428 m.w.N. und das Mindervotum des Richters Grimm in BVerfGE 80,
137, 164 ff "Reiten im Walde".
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sind bei den Werbungsfillen unmittelbar betroffen.857 Diese Fallgruppen machen
deutlich, daB8 es um einen nahen Bezug zur individuellen Personlichkeit gehen
muf} und Kennzeichen des allgemeinen Persénlichkeitsrechts die ,,Passivitit” des
Grundrechtstrégers ist; paradigmatisch beschrieben in der Entscheidung des
BVerfG zum Mikrozensus:

,»-» weil dem Finzelnen um der freien und selbstverantwortlichen Entfaltung seiner
Pers6nlichkeit willen ein ,,Innenraum® verbleiben muB, in dem er ,;sich selbst
besitzt* und ,,in den er sich zuriickziehen kann, zu dem die Umwelt keinen Zutritt
hat, in dem man in Ruhe gelassen wird und ein Recht auf Einsamkeit genief3t*“858

Im Kernbereich des verfassungsrechtlichen Personlichkeitsrechts befindet sich
damit die Intimsphdre. Wenn der Grundrechtstriger sich dagegen selbst nach
auflen wendet und etwa mit Plakataulenwerbung konfrontiert wird, dann wichst
mit dem MaB der ,,interindividuellen oder sozialen Kommunikation“85% die Be-

schrankbarkeit des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Sozialsphdre).

¢) Sphdrenbetrachtung und Spezialitiit

Diese Schutzkern- und Schutzhofbetrachtung wird im Verfassungsrecht durch
Spezialititsbeziehungen mit anderen Grundrechten ergénzt. Rupert Scholz ent-
wickelt in Anlehnung an die BVerfG-Rechtsprechung eine Systematik zur allge-
meinen Handlungsfreiheit, die auch auf das allgemeine Personlichkeitsrecht
iibertragen werden kann.

(1) Wenn es um die Kernbereichsszone geht — die Intimsphére36? — dann schliefie
Art. 2 Abs. 1 GG als spezielles Recht die {ibrigen Freiheitsrechte aus?®!. Re-
levant wird diese Fallgestaltung fiir die Frage, ob die negative Rezipienten-
freiheit durch Art. 5 GG oder specialiter in Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1
GG geschiitzt ist. Soweit eine Werbemethode den Intimbereich verletzt, ist
alleiniger Priifungsmafstab Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG.

(2) Sachlich konkretisiert®2 Art.2 Abs. 1 GG die speziellen Freiheitsgewéhrlei-
stungen um Rechte, die dort (noch nicht) als subjektives Recht geschiitzt

werden.

857 Fallgruppen nach H.D.Jarras, Das allgemeine Personlichkeitsrecht im Grundgesetz, NJW
1989, 857, 859.

858 BVerfGE 27, 1, 6.

859 R.Scholz, Das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit, AOR 100, 81, 93; 265,
267.

860 R.Scholz, AOR 100 (19..), 81, 116 verwendet den Begriff "Privatsphére”. Wegen der Par-
allelitit mit dem einfachgesetzlichen Persénlichkeitsrechts wird hier aber fiir den Kernbe-
reich der Begriff "Intimsphére", gewihlt.

861 Diese Betrachtung gilt auch fiir die wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit. Hier sei ein unan-
tastbarer Kernbereich in Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistet R.Scholz, Das Grundrecht der
freien Entfaltung der Persénlichkeit, AOR 100 (19..), 265, 274 f.

862 In der Terminologie von Scholz handelt es sich um "rechts"objektive” interne Supplemen-
tarwirkungen", AOR 100 (19 ), 81, 120 f.
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Ein Beispiel soll die in Art. 5 GG nicht als subjektives Recht geschiitzte In-
formationsfreiheit sein,363 soweit sie sich als ,,Grundrecht auf Unterrichte-
theit* darstellt.

(3) Sachlich erginzt Art. 2 Abs. 1 GG die speziellen Gewahrleistungen im Be-
reich der Wirtschaftsfreiheiten, weil dort — wenn nicht die konkreten Ausfor-
mungen der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit in Art. 12 und 14 GG ge-
schiitzt sind — sie jedenfalls in Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt sind.?64

(4) Selbst wenn der ,,passive” Rezipient sich nur auf Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m.
Art. 1 GG) stiitzen kann und der Werbende sich auf Art. 5 GG (oder Art. 12
GG) berufen konnte, dann ist fiir die Grundrechtskollision nicht von einem
abstrakten Vorrang des Spezialfreiheitsrechts auszugehen, sondern eine Gii-
terabwigung im Einzelfall notwendig.

d) Juristische Personen als Grundrechtstriger des allgemeinen Personlichkeits-
rechts?

Die bipolare Verankerung des ,,allgemeinen Personlichkeitsrechts® in Art. 1 und 2
GG ist Grund fiir die Frage, inwieweit juristische Personen (Art. 19 Abs. 3 GG)
ein allgemeines Personlichkeitsrecht haben. Der Entfaltungsaspekt des Art. 2 Abs.
1 GG kann ihnen als Bestandteil der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit zukom-
men. Problematisch ist dies aber beim ,,Menschenwiirdebestandteil” und der ist
fiir den erhohten Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Vergleich zur
»hur“in Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleisteten, Betitigungsfreiheit mafigebend.

aa) Allgemeines Personlichkeitsrecht bietet keinen Schutz vor Werbung

Die Zivilgerichte beschranken das allgemeine Personlichkeitsrecht von ,,Unter-
nehmen® (im Sinne juristischer Personen (Art. 19 Abs. 3 GG)%%). So soll das
allgemeine Personlichkeitsrecht eines Unternehmens ,nur” seinen ,sozialen

Geltungsanspruch“ umfassen.

Dieser soll nach einem BGH-Judikat etwa verletzt sein, wenn im Rahmen eines
Fortbildungsseminars flir Steuerberater der verdffentlichte JahresabschluBl eines
Unternehmens (§ 325 ff HGB) ohne Anonymisierung kritisch beleuchtet wird und
(zutreffende) Kritik hinsichtlich vermeintlicher Schwachstellen des Untermeh-
mens geiibt wird.866 Das Rechtsprechungsbeispiel ist der Fallgruppe ,,qualifi-
zierter negativer Rezipienteninteressen“ zuzuordnen. Es handelt sich um einen
Fall der Entscheidungsdeterminanz des verfassungsrechtlichen Personlichkeits-
rechts, weil der BGH eine Kollisionslage zwischen der Wissenschaftsfreiheit des
Veranstalters (Art. 5 Abs. 3 GG) — eines Professors fiir Wirtschaftswissenschaften

863 Unter Bezug auf BVerfGE 27, 71 (81).

864 Als "rechtsobjektive (obwohl er ein subjektives Recht bejaht) externe Supplementaritit”
bezeichnet von R. Scholz , AOR 100 (19 ), 81, 121, 128 f.

865 Eine ausdriickliche Unterscheidung zwischen privatrechtlichen juristischen Personen
(GmbH, AG) mit eigener Rechtsfihigkeit und verfassungsrechtlichen "juristischen Perso-
nen" (die auch die OHG oder die BGB-Gesellschaft umfassen (Art. 19 Abs. 3 GG) findet
sich in der Rechtsprechung nicht.

866 BGH Urt.v.8.2.1994 ZUM 1995, 273, 275.
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— und dem Personlichkeitsrecht des Unternehmens (Art. 2 Abs. 1 GG ) vorfand.
Der BGH verlangt, da3 der Wissenschaftler die Bilanz, die das Unternehmen
handelsgesetzlich zwingend veroffentlichen mufte, anonymisieren sollte. Diese
Anonymisierungsverpflichtung stelle keine ,ernstliche Beschrinkung der wis-
senschaftlichen Belange‘®7 des Veranstalters dar. Das BVerfG, das die Urteils-
verfassungsbeschwerde in einer Kammerentscheidung nicht zur Entscheidung
angenommen hat, unterstiitzte ausdriicklich die Ausfiihrungen des BGH zur
Darlegungspflicht eines Wissenschaftlers, soweit die Ausiibung der Wissen-
schaftsfreiheit durch die Nennung 6ffentlicher Daten nicht gefordert werde.368
Diese Etablierung einer Argumentationslast widerspricht indessen nicht nur der
Wissenschaftsfreiheit,3° sondern bereits der Meinungsfreiheit des Veranstalters,
der im Bundesanzeiger vertffentlichte, zu unterstellen zutreffende Jahresab-
schliisse anonymisieren soll, damit er sie kritisieren darf. Nicht nur die Verken-
nung der Einschlagigkeit von meinungsfreiheitlichen Belangen kennzeichnet aber
den Nicht-Annahmebeschlufl des BVerfG, sondern auch die Fehlinterpretation
des allgemeinen Personlichkeitsrechts von Unternehmen. Nach der Auffassung
des BVerfG ist auch bei der Beeintrichtigung des sozialen Geltungsanspruchs des
Unternehmens ,,nur der wirtschaftliche Betétigungsaspekt — also die Art. 2 Abs.
1 GG Komponente — des allgemeinen Personlichkeitsrechts verletzt; diese sei
deckungsgleich mit der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit und deshalb bediirfe
es insoweit keiner grundsétzlichen Klarung, ob das allgemeine Personlichkeits-
recht auch Unternehmen zustiinde.

Wendet man diese Rechtsprechung auf allgemeine negative Rezipienteninteres-
sen an, dann schiitzt das Personlichkeitsrecht Unternehmen nicht vor Werbung.
Unternehmen kéonnten sich nach dieser Rechtsprechung damit grundrechtlich
whur® auf den Schuty des Eigentums, den Schuty des eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetriebs (Art. 14 GG) oder die wirtschaftliche Betitigungsfrei-
heit (Art. 12 GG) berufen. Nach hier vertretener Ansicht kime indes auch eine
negative Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG in Betracht.

bb) Erstreckung des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf juristische Personen
(Art. 19 Abs. 3 GG)?

Diese Rechtsprechung ist aus mehreren Griinden angreifbar:

(1) Das Unternehmen wollte sich nicht ,,betdtigen sondern wurde zum Gegen-
stand der Grundrechtsausiibung von Veranstalter und Hoérern. Gerade das
Recht auf Passivitét ist Gegenstand des allgemeinen Personlichkeitsrechts —
nicht aber unmittelbar die aus gutem Grund auch so genannten ,,Betdtigungs-
Sfreiheit“ in Art. 2 Abs. 1 GG.870 Wenn das allgemeine Personlichkeitsrecht

867 BGH Urt.v.8.2.1994 ZUM 1995, 273, 275.

868 BVerfG (Kammer)Beschl.v.3.5.1994, NJW 1994, 1784 f. Einhellige Kritik der Entschei-
dung; statt vieler M.Lutter, Die handelsrechtliche Publizitiit — direkt fiir die Miilltonne? AG
1994, 347, A.Junker, Bundeskanzler Dr.A., ZIP 1994, 1499 m.w.N.; und die Urteilsanmer-
kung von H.J.Mertens AG 1994, 370 {.

869 Wobei man sicher weiter hitte erortern konnen, inwieweit der Schutzbereich tatséchlich
er6ffnet ist. BVerfG und BGH haben aber die Einschligigkeit von Art. 5 Abs. 3 GG zu-
mindest unterstellt.

870 Die Verschlechterung irgendwelcher wirtschaftlicher Betitigungschancen durch die Kritik
an einem UnternehmensjahresabschluB hitte zudem dargetan werden miissen, damit man
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3

4

juristischen Personen zustehen konnte, dann ist es bei der Kritik an einem

Unternehmen lex specialis.

Selbst wenn man — entgegen der hier vertretenen Meinung- auf die Betiiti-
gungsfreiheit abstellt, dann ist Art. 12 GG lex specialis — und damit auch sein
Schrankenvorbehalt. Insoweit birgt der Rekurs auf Art. 2 Abs. 1 GG die Ge-
fahr einer Schrankenreduzierung fiir staatliche und private Eingriffe.

Wenn man der BGH-Argumentation folgt, dann ist die Vernachlassigung
des ,,Menschenwiirdebestandteils* bei Unternehmen unzutreffend. Der BGH
stellte ndmlich gerade darauf ab, dal das Unternehmen von dem Veranstalter
wgezielt vorgefiihrt wurde. ‘371

Das ist die Andeutung der Parallele zur Objektformel, die das BVerfG372 zu
Art. 1 Abs.1 GG entwickelt hatte.

Das Unternehmen wird hier zum Objekt von (sprachlicher) ,,Gewalt“873, und
der Staat verweigert den ihm aufgegebenen Schutz (Art. 1 Abs. 1 S.2 GG).

Bereits die Zuordnung zur Beriihrung des Schutzbereichs der ,, Wiirde der
Jjuristischen Person“ (Art. 1 Abs. 1 GG) ermdglicht es nach hier vertretener
Ansicht eine Verletzung dieser Wiirde abzulehnen.

Es ist keine Frage der Wiirde, dafl aufgrund (vorgeblich und unwiderlegt)
zutreffender, vom Unternehmen selbst verdffentlichter Basisdaten eine Kri-
tik an (einem Menschen oder) einem Unternehmen erfolgt — soweit diese
Kritik vertretbar8’4 und nicht in Formen der Schméhkritik erfolgt. Es fehit
hier sowohl am Bezug zur Intimsphédre — dem Recht auf Einsamkeit — als
auch der Sozialsphire — die Betitigung des Unternehmens ist weiterhin mog-
lich und es kann der Kritik des Veranstalters auch 6ffentlich entgegentreten.
Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist damit nicht verletzt und der Vorrang
der Meinungs- und Wissenschaftsfreiheit durch die Entscheidungen nicht ge-
wahrt worden.

Die Schlufifolgerung, die aus dieser Rechtsprechung zu ziehen ist, ist, daf
der Wiirdeaspekt des allgemeinen Persionlichkeitsrechts auch bei juristi-
schen Personen in das allgemeine Personlichkeitsrecht miteinbezogen wird.
Das schlief3t nicht aus, dal — weil das Unternehmen875 sich selbst mit seinen

tiberhaupt zur Stellung der Frage kommt, inwieweit und wo solche "Chancen" geschiitzt
sind (Aktienmarkt, Produktmarkt ...)

871 BGH Urt.v.8.2.1994 ZUM 1995, 273 £.
872 Statt vieler BVerfGE 9, 89, 95 und BVerfGE 50, 166 ,175.
873 Auch wenn man dieser BGH — Rechtsprechung — siehe auch die Entscheidung zu Fall ITI —

zur Gewalt durch Sprache nicht folgen wollte.

874 Der Begriff "vertretbar" ist der Mischung aus Werturteil, zutreffender Tatsachenbehaup-

tung und prognostischer — d.h. nicht gegenwirtig verifizierbarer Entwicklungsbehauptun-
gen — angemessener als die Qualifikation als "zutreffende" Kritik.

875 Der hochst strittige Unternehmensbegriff trifft keine Aussage dariiber, ob das Unterneh-

men von einer juristischen oder natiirlichen Person ausgeht. Wenn es sich um eine natiirli-
che Person handelt, steht ihr immer das allgemeine Persénlichkeitsrecht offen. Auch hier
mag aber die Tatsache, daB sie ein Unternehmen betreibt, zu einer Minderung des Schutzes
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Produkten und mit Werbung auf den Markt begibt — eine andere Gewichtung
als bei natiirlichen Personen, die Nachfrager sind, angebracht ist.876  Auch ju-
ristische Personen kénnen allgemeine Personlichkeitsrechte und damit auch
etwa Schutz vor Beeinflussung und Beldstigung durch Werbung geltend ma-
chen. Damit ergeben sich fiir den Bereich des allgemeinen negativen Rezi-
pienteninteresses parallele Strukturen: Vorrangig ist eine Rezipientenfreiheit
in Art. 2 Abs. 1 GG beim Schutz vor kommerzieller Werbung zu priifen und
erginzend ist die Frage nach dem Schutz der negativen Rezipientenfreiheit in
Art. 5 GG zu stellen: Eine solche parallele Betrachtung erméglicht es, dafl am
Wirtschaftsverkehr Beteiligte (Anbieter und Nachfrager) ungeachtet ihrer
,Organisations“form — als Privatmann, Einzelkaufmann oder juristische Per-
son — auf Schutzbereichsebene gleichmdfigen Schutz beanspruchen kénnen.
Die Situation, in der sie geschiitzt werden sollen, ist identisch; die Interessen,
die hinter diesem Schutzanspruch stehen, mogen dann im Einzelfall eine un-
terschiedliche Bewertung von Aktivitit und Passivitit verlangen.

9. Inhaltliche Konkretisierung des privatrechtlichen, allgemeinen Person-
lichkeitsrechts

Hier ist zundchst festzustellen, daf} die Struktur des einfachgesetzlichen Person-
lichkeitsrechts sich nicht grundlegend vom verfassungsrechtlichen zu unterschei-
den scheint, weil Spezialititsbetrachtungen auch innerhalb von § 823 Abs. 1
BGB feststellbar sind.

So soll nach der Rechtsprechung Telefaxwerbung nur das in § 823 Abs. 1 BGB
geschiitzte Eigentumsrecht und das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb?"" beriihren, wihrend fiir die Beurteilung der Briefkastenwerbung
vorrangig der Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht gepriift wird.878

a) Terminologische Parallelitiit

Parallel z7um Verfassungsrecht konnen die Fille behandelt werden, in denen das
Eigentumsrecht betroffen ist; also etwa bei der Uberwilzung von Werbungsko-
sten vom Werbenden auf den Beworbenen bei der Telefaxwerbung (siehe unter..).
Schwieriger fuir eine parallele Zuordnung sind die Fallgestaltungen, in denen die
Kontakte zwischen Werbenden und Beworbenem nur temporale oder spezielle

lokale Eigenheiten aufweisen.

fiihren. Siehe hierzu BGH Urt.v.12.10.1993 DB 1994, 215 ff, wo ein Vorstandsvorsitzen-
der wegen seiner Titigkeit fiir ein Unternehmen weniger Personlichkeitsschutz geniefien
soll.

876 Anderer Meinung St.Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, S.152 ff (154)der
bei juristischen Personen und "sonstigen Verbénden" nur auf den eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb abstellen will.

877 OLG Miinchen Beschl.v.8.2.1993 CR 1994, 153.

878 BGH Urt.v.20.12.1988 NJW 1989, 902 f. Dazu unter ...
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So bei der Aufwendung von Zeit fiir die Erkenntnis, daB es sich bei der Kommu-
nikation um ,,Werbung" handelt oder bei Werbung, die auBerhalb der Sphire per-
sonlicher Lebensgestaltung erfolgt (Fall II a ,,Tote Herzen).

Erschwert wird eine verfassungsparallele Terminologie in diesen Fillen durch die
im Sachverhalt enthaltene Kombination der Betroffenheit mehrerer Rezipienten-
interessen und durch die Verortung von Unterlassungsanspriichen im Recht der
unerlaubten Handlung (§§ 1004 i.V.m. § 823 BGB) sowie der Besitzstérung (§
862 BGB). Die Zivilgerichte und die privatrechtliche Literatur neigen zu einer
Vermengung simtlicher Rezipientenbelange im Rahmen des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts. Sie verzichten indes nicht ginzlich auf eine Regelbildung,
sondern differenzieren nach Sphiren.

b) Sphdrenbetrachtung

So glaubt die Literatur in der Rechtsprechung eine Dreiteilung zu erkennen — und
zwar in Intim-, Privat- und Sozialsphire.8” Diese Dreiteilung kénnte durch drei
konzentrische Kreise dargestellt werden.

Die Intimsphire, der innerste Kreis soll unantastbar sein, wihrend die Privatsphi-
re unter strikter Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes einschrinkbar
ist. Der Sozialssphire kommt dabei eine ,,Pufferfunktion‘ zu; das heift sie trennt
individuelle Belange von Allgemeinwohlbelangen.88 AuBerhalb auch der Sozi-
alsphire liegen Vorginge, die keinen Bezug zur Personlichkeit aufweisen — so
etwa Verwaltungsinterna, die in den Mauern der Behorde verbleiben.

Die Konturen der drei konzentrischen Kreise sind nicht trennscharf; auler in Evi-
denzféllen ist bereits die Trennung zwischen Intim- und Privatsphire diffizil®8!,
Die Inanspruchnahme der Zeit des Beworbenen durch die Werbung wie auch die
Beeinflussung, der der Beworbene sich auch auBerhalb seines lokal bestimmten
Intim- oder Privatsphéarenbereichs ausgesetzt sieht, konnen diesen Sphiren nicht

879 Die Sphirenbetrachtungen in der Literatur differieren in der Terminologie: H.E.Brandner,
Das allgemeine Persénlichkeitsrecht in der Entwicklung durch die Rechtsprechung, JZ
1983, 689, 690 spricht von (1) Intim-, (2) Privat- und (3) beruflicher Sphire. Letztere wire
bei vergleichender Werbung vor allem betroffen. Unter Zitierung von H.Brandner (Fn.100)
nennt Th.Ch.Paefgen, Telefonwerbung im Brennspiegel der Justiz, Archiv fiir Telekommu-
nikation 1992, 12 ,19 (1) Intim-, (2) Privat und (3) Sozialsphire. P.Schwerdtner, in:
Miinchner Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd.1, 1993, § 12 S.100 unterscheidet (1)
Intim- und Privatsphire (2) Ehrenschutz (3) Recht auf Identitit (4) Selbstentfaltung;
W.Ehlers, Der personlichkeitsrechtliche Schutz des Verbrauchers vor Werbung, WRP
1983, 187 f. unterscheidet zwischen (1) Recht an der Persénlichkeit (2) Recht auf Entfal-
tung der Persénlichkeit (Art. 2, Abs. 1 GG) und (3) Recht auf Individualitit, die wiederum
inhaltlich aus drei Schutzkreisen ndmlich der Individualsphére, der Privatsphire und der
Intimsphére bestehe. Siehe zu den unterschiedlichen Bedeutungen von Person und Person-
lichkeit P.Schwerdtner, Das Persénlichkeitsrecht in der deutschen Zivilrechtsordnung,
1977, S. 82 ff (84).

880 Th.Ch.Paefgen, Telefonwerbung im Brennspiegel der Justiz, Archiv fiir Telekommunikati-
on 1992, S. 12, 19.

881 Die Rechtsprechung zitiert zwar den Begriff der Intimsphére; bereits die Unterscheidung
zur Privatsphire ist aber in der Rechtsprechung nicht mehr konturenscharf (dazu m.w.N.
P.Schwerdtner, in: Miinchner Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd.1, 1993, § 12 Rn.
216).
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ohne weiteres zugeordnet werden. Das ist ein Argument dafiir, den Schutzbereich
des allgemeinen Personlichkeitsrechts hinsichtlich des Schutzes vor Werbung auf
einen Kernbereich®? zu konzentrieren und Privat- und Sozialsphire dem Schutz
der parallelen, negativen Rezipientenfreiheit in Art. 5 GG zu iiberantworten. Jen-
seits dieser Kategorisierungsprobleme kann das Bild der drei konzentrischen
Kreise aber verdeutlichen, da3 der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts

geringer wird, je weiter das Individuum sich auf die Umwelt zubewegt.383

Die Zuordnung der negativen Rezipientenfreiheit bei kommerzieller Sprache zu
einer Sphire ist ausgeschlossen; bei der AuBlenwerbung (Fall II a ,,Tote Herzen*)
ist der Umweltbezug groB, weshalb eher eine Zuordnung zur Sozialsphére ange-
bracht ist; bei der Telefonwerbung wird der einzelne in seinem Riickzugsbereich
erfaflit — also in der Intimsphére seiner Wohnung.

Bereits diese Beispiele machen deutlich, dafi werbemittel- und werbetrdigerab-
hingige Beriihrungen des negativen Rezipienteninteresses zu unterscheiden

sind.

10. Negative Rezipientenfreiheit als Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1
GG)

Eines Riickgriffs auf die allgemeinen Personlichkeitsrechte bedarf es dann fiir den
Schutz der negativen Rezipienteninteressen nicht, wenn bereits die Menschen-
wiirde den Schuty der Rezipientenfreiheit fordert (Art. 1 Abs. 1 GG).

Der Schutz der Menschenwiirde wurde beim Schutz der negativen Rezipienten-
freiheit gegen den Einsatz subliminaler Techniken bejaht (siehe im 3.Kapitel 4 a).

Ein Beispiel, in dem der BGH die Menschenwiirde gegen ,,negative Beeinflus-
sung" wie auch ,,Beldstigung®™ geschiitzt hat, ist Fall III (,,Busengrapscher*). Er
wird deshalb im Kontext mit den allgemeinen Personlichkeitsrechten dargestellt,
um die Problematik der Zuordnung zu den Sphiren wie auch die Praktikabilitit

einer parallelen Rezipientenfreiheit zu verdeutlichen.

a) Einordnung der negativen Rezipientenfreiheit in ein Sphdrenmodell — Fall II1

Der BGH hatte iiber eine Etikettierung von Likér mit den Namen ,,Busengrap-
scher” und ,,Schliipferstiirmer zu entscheiden. Die Likorflaschen ,,zierten* neben
diesen ,,Marken“884 auch einschldgige Zeichnungen. Es handelt sich um einen
Fall des ,,qualifizierten negativen Rezipienteninteresses*, weil Frauen Gegenstand

882 Anders der Vorschlag von St.Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, 19.., S.
175 £, der auch auBerhalb der privat gestalteten Sphére eine Verletzung des Persénlich-
keitsrechts priifen will.

883 Th.Ch.Paefgen, Telefonwerbung im Brennspiegel der Justiz, Archiv fiir Telekommunikati-
on 1992, S. 12, 19.

884 Eine Eintragung war vorher abgelehnt worden.
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der Darstellung waren und sich gleichzeitig — so sie mit diesen konfrontiert wer-
den — beléstigt fiihlen.?85 Der BGH hat wegen des

»diskriminierenden und die Menschenwiirde verletzenden Eindrucks der sexuel-
len Verfiigbarkeit der Frau als mogliche Folge des Genusses des ... alkoholischen
Getrianks 886

die Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG bejaht. Wenn man die Argumentation mit der
Menschenwiirde ,,wegdenkt“, dann werden die Begriindungsschwierigkeiten fiir
die Untersagung dieser Werbung anhand der Dogmatik zum allgemeinen Person-
lichkeitsrecht deutlich:

- Ist hier nun die Intimsphdre der Frauen, die dieses Produkt beanstandeten,
verletzt, weil sie wissen, daf} solche Produkte angeboten werden und sie sich in
ihrem Geltungsanspruch verunsichert und verletzt fithlen?

- Ist es die Privatsphiire, weil den Frauen nicht die Riickzugsmoglichkeit in ein
gegenstindliches forum internum verschlossen wird und sich ,,Busengrapscher*
nicht auf konkrete Busen einer Personlichkeit bezieht?

- Oder ist die Sozialsphdre einschligig, weil die Frauen selbst in den Supermarkt
gehen, damit den ,Kontakt nach aulen* suchen und durch ,,Wegblicken* der
Belidstigung entgehen konnen.

- Oder handelt es sich um einen Allgemeinwohlbelang, der dem konkreten Per-
sonlichkeitsrecht einer Frau nicht zuzuordnen ist und der in die Interessenab-
wigung miteinflief3t?887

Obwohl der BGH die geschlechterdiskriminierende (negative Beeinflussung) als
auch die belistigende Wirkung der Werbung erwihnt, stiitzt er seine Entschei-
dung nicht auf das einfachgesetzliche allgemeine Personlichkeitsrecht. Der
BGH begibt sich in der Entscheidung vielmehr auf die Ebene des Verfassungs-
rechts. Und hier stiitzt er sich nicht auf das verfassungsrechtliche, allgemeine
Personlichkeitsrecht, das die oben genannte Sphirenproblematik in verengter
Form stellen wiirde (Intim- oder Sozialsphire), sondern unmittelbar und direkt
auf Art. 1 Abs. 1 GG. Mit diesem Vorgehen scheidet eine Sphiirenbetrachtung
wie auch eine Konkordierung zwischen Rechten des Werbenden und des Be-
worbenen aus; eine Verletzung der Menschenwiirde ist immer per se unzuliis-
sig. Fall III (,,Busengrapscher*) wire damit ein Anwendungsfall des hier so be-
zeichneten objektiv entscheidungsdeterminativen Verfassungsrechts.

b) Werbeinhalte als Verstof3 gegen die Menschenwiirde?

Kann man aber wirklich behaupten, daB8 die Wiirde irgendeines Menschen durch
die Existenz einer Likorflasche mit einem Produktnamen und mit einer Zeich-
nung, die keine konkret identifizierbare Person zeigt, verletzt wird? Oder ist nicht
vielmehr ,,blofl* die Handlungslast desjenigen betroffen, der nicht rezipieren will

885 Fiir Ménner handelt es sich um einen Fall "nur" des negativen Rezipienteninteresses.
886 Leitsatz von BGH Urt.v.18.5.1995 GRUR 1995, 592 "Busengrapscher".
887 Wobei die Gegensitze "Allgemeinwohlbelang" und "Menschenwiirde" fiir sich sprechen.
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— das negative Rezipienteninteresse, das in Art. 2 Abs. 1 oder Art. 5 GG geschiitzt
wird? Damit stellt sich die Frage, wann ein Mensch nicht mehr wiirdig ist. Art. 1
Abs. 1 GG soll nach der bertthmten Faustformel des BVerfG den Menschen davor
schiitzen zum ,,0Objekt von (staatlicher) Gewalt“ gemacht zu werden. Es handelt
sich um das erste und einzige, dogmatisch umfassend geschiitzte Grundrecht8ss
des Grundgesetzes, das explizit ,unantastbar” ist. Diese Sonderstellung des
»obersten Konstitutionsprinzips“889 verlangt bereits einen sorgfiltige, sprachliche
Verwendung des Begriffs, um einer sprachlichen Inflationierung und einer Flut
von engen Zirkelschliissen vorzubeugen. Bei der Subsumtion ist zu priifen, ob
denn Sprache iiberhaupt ,,Gewalt” sein kann; dies ist nicht von vornherein auszu-
schliefen, bei der Verwendung der Begriffe ,,Busengrapscher* und ,,Schliipfer-
stlirmer* handelt es sich aber sicher nicht um Gewalt3%0, Auch die Zeichnungen,
die willfahrige Frauen zeigen, sind keine Gewalt. Durch Likorflaschen wird auch
niemand gendtigt sich aggressiv oder willfihrig zu verhalten. Auch fehlt es an der
Objektivierung von Individuen, weil die sich betroffen fiihlenden Menschen den
Meinungskampf suchen kénnen, also Subjekte im Diskurs bleiben.

Selbst wenn man sich von der Objektformel 16st und in der Kommentarliteratur
nach ,,weiteren® Fallgruppen sucht, bei denen eine Verletzung der Menschenwiir-
de bejaht wird, fillt die Andersartigkeit der Sachverhalte auf. Das Likoretikett hat
mit Genozid, Zwangsarbeit, Terror8®!, um nur einige eklatante Félle zu nennen,
nichts gemein. Allein die Zuordnung ,,geschmackloser, sexistischer Werbung® zu
diesen Fallgruppen, die in Zukunft bei Art. 1 Abs. 1 GG kommentiert werden

miifte, filhrt zu einer (inflationdren) Kommerzialisierung der Menschenwiirde.

Die Begriindung des BGH nimmt weder zur Frage der sprachlichen Gewalt Stel-
lung, noch erklért sie, worin tatbestandlich die Verletzung der Menschenwiirde
besteht. Sie ist deshalb sowohl methodisch unbefriedigend als auch sachliche un-
zutreffend. Methodisch unbefriedigend deshalb, weil der BGH hier im Rahmen
einer Generalklausel/Blankettnorm-Rechtsprechung auf anderen Gebieten bereits
gemachte Versuche wiederholt, Art. 1 Abs. 1 GG als Werbe-
,Politikprogramm*#92 zu etablieren.

888 Der Streit um den Grundrechtscharakter von § 1 Abs. 1 GG ist auch wegen der eindeutigen
Rechtsprechung des BVerfG zurecht "abgeebbt" vgl. Ph.Kunig, in: v.Miinch/Kunig,
Grundgesetzkommentar, Bd.1, Art. 1 Rn.3 und die Gegenauffassung G.Diirig, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 1 Rn.11 .

889 G.Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 1 Rn.14,

890 Insbesondere im Lichte der Rechtsprechung des BVerfG zur Nétigung durch Sitzblocka-
den.

891 Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit fiir die in der Literatur gegebene Beispiele; m.w.N.
G.Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 1 Rn..30-37.

892 Hierzu Ph.Kunig, in: v.Miinch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Bd.1, Art. 1 Rn. 9.
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c) Urteilsbegriindungen als Verletzung der Menschenwiirde?

Fall III (,,Busengrapscher®) ist auch ein Beispiel, wie ein Gericht, das fiir die ei-
gene Entscheidungsbegriindung an der Unantastbarkeit der Menschenwiirde An-
teil haben will, selbst in die Gefahr gerit, die Menschenwiirde zu verletzen. Die
Verwendung des topos ,,Menschenwiirde® — unterstellt man folgt dem Sprachge-
brauch des BGH — ist ndmlich zweischneidig: nach hier vertretener Ansicht ist die
Etikettierung von Likorflaschen als Sprache eines Privaten gweitrangig und die
Begriindung des BGH-Urteils als Sprache des Staates vorrangig geeignet die
Menschenwiirde von Frauen zu verletzen. Steht hinter der BGH-Begriindung
doch die Auffassung, dal Frauen durch solche Angriffe de minimis {iberhaupt in
ihrer Wiirde betroffen sein konnen. Frauenwiirde, die solchen Schutzes bedarf, ist
— solange der BGH das nicht {iberzeugend begriindet — keine a priori schiitzens-
werte Wiirde. Und ,,Frauenwiirde®, die so staatlich kreiert wird, ist eine Nicht-
achtung der Menschenwiirde, weil die Menschenwiirde eine Differenzierung von
Frauen- und Minnerwiirde verbietet. Es muf} weiter in Betracht gezogen werden,
daf die BGH-Begriindung eine viel gré3ere Anzahl von Rezipienten erreicht als
das Angebot des nunmehr nicht vertreibbaren Likors. Allein eines solche Begriin-
dung ist damit eine viel groBere Gefahr fiir wirkliche Frauenwiirde. Auch eine so
verstandene , Frauenwlirde” ist indes bei einer solchen Verpackungswerbung

nicht durch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt.

Selbst angesichts einer iiberféilligen Reform des Vergewaltigungsstrafrechts, die
auch zur Bestrafung bei ménnlichen Opfern fithren muB, ist es absurd, behaupten
zu wollen, daB (in einem hypothetischen Spiegelbild-Szenario) Likoérflaschen mit
dem Etikett ,,Slip-Stiirmerin‘ oder ,,...-Tatscherin® die Wiirde von Ménnern ver-
letzen wiirden.8%3

Entsprechend der Ratio dieser BGH-Entscheidung miifiten auch Filme oder Ro-
mane daraufhin untersucht werden, inwieweit sie Frauen oder Ménner darstellen,
die andere — im qualifizierten Falle nur nach Alkoholgenul — zu willfdhrigen
Objekten ihres Sexualtriebs machen, ohne daf auf die Unzulédssigkeit solchen
Verhaltens hingewiesen wird.

Speziell die frihen Bénde der Memoiren Casanovas oder die Schule der Aus-
schweifung von de Sade, die solche Eroberungen literarisch feiern, wiirden eine
so verstandene Menschenwiirde gefihrden. Die Menschenwiirde ist auch fiir
kiinstlerische Produktionen ,,unantastbar.

d) Rekurs auf die Menschenwiirde als Ausweg aus der Sphdrenproblematik?

Wie evasiv der direkte, wenn auch unzutreffende, Riickgriff auf die Menschen-
wiirde ist, zeigen die argumentativen Hiirden, die sich aufrichten, wenn man ver-

893 Nicht ausgeschlossen ist damit, daf} Selbstkontrollorgane solche Werbung riigen kénnen
(so lag dem Deutschen Werberat 1995 eine Anzeige mit einer Frau vor, die einem Mann
"vorne in die Hose blickt. Auf die Riige wurde die Verbreitung der Anzeige eingestellt),
die einen oder eine negative Rezipientenfreiheit (Art. 2 Abs. 1, Art. 5 GG) oder einfach-
rechtliche Topoi wie "Nachahmungsgefahr" die Sittenwidrigkeit begriinden kénnen.
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sucht, den Sachverhalt in Hinblick auf den Schutz der negativen Rezipientenfrei-
heit als in Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitztem Recht zu wiirdigen.
Das wird relevant, wenn ein nach dem UWG nicht klageberechtigter (§§ 1, 13
UWG) Kliger gegen den Likorhersteller und -vertreiber Unterlassungsanspriiche
geltend machen will.

Bei einer Verletzung der Menschenwiirde liegt immer eine Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts — einfachgesetzlich oder verfassungsrechtlich — vor.
Eine Art. 1 Abs. 1 GG nicht Rechnung tragende Konkretisierung von §§ 823 Abs.
1 und 1004 BGB wire verfassungswidrig.

Der Sachverhalt von Fall III (,,Busengrapscher) ist mit den bisherigen Fallgrup-
pen des Rezipientenschutzes via allgemeinem Personlichkeitsrecht nicht verein-
bar: Es handelt sich zwar um einen Sachverhalt, der Menschen unangenehm be-
rithrt. Grundsitzlich kénnen sie wegblicken, und damit kénnte man nach der ,,47-
gumentation der Ausweichmdglichkeit” einen Eingriff verneinen.8%4 Dem konnte
man entgegenhalten, daf3 das Wegblicken als Vermeidungslast insoweit nicht ent-
scheidend ist, sondern die emotionale Berithrung vor dem ,,Wegblicken* erfolgt
und danach auch bestehen bleibt (negativer Beeinflussungsaspekt).895 Die Ver-
breitung des Bildes einer ,,passiven Frau, die dem handgreiflichen, durch den Li-
kor gestirkten Mann freudig zu Willen ist“, ist — wie auch die Proteste der Frau-
enbewegungen zeigen — geeignet, Rezipientenbelange dauerhaft zu beriihren.
Wegen dieser Beeintrichtigung des Intimbereichs kénnte man eine Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts bejahen. Dagegen spricht, daB der einzelne
Rezipient, wenn er sich gegen den Inhalt von Werbung wendet — wie teilweise
auch in Fall I b (,,Tote Herzen*) — , allein dariiber bestimmt, wie intim ihn Ein-
fliilsse von auf3en beriihren. Auflerdem handelt es sich hier wohl eher um eine Be-
rithrung der Sozialsphére, weil konkrete Frauen nicht genannt sind und die ,,Beli-
stigung‘ auflerhalb des rdumlich identifizierbaren Bereich persénlicher Lebensge-
staltung stattfindet. Ein Recht auf sittliche Umwelt — oder das was der einzelne
Rezipient darunter versteht — gewéhrleistet Art. 2 Abs. 1 GG (bisher) nicht. Ein-
schlagig dafiir kénnte eine Art. 5 beizuordnende, negative Rezipientenfreiheit

894 C.v.Gierke, Wettbewerbsrechtlicher Schutz der Personlichkeitssphire, S. 243, 248, in:
Festschrift fiir H.Pieper, 1996, bejaht bei Fall III ein "- allerdings nicht individuell zu ver-
stehendes — Personlichkeitsrecht des Umworbenen, Je mehr Personlichkeitsrechte es "gibt"
— wettbewerbsrechtlich, verwaltungsrechtlich, zivilrechtlich ...- , desto mehr verliert die
Verfassung an Steuerungskraft, weil auch die Riickkoppelung von einfachrechtlichem zu
verfassungsrechtlichem Persénlichkeitsrecht mit dem Ziel einer Ergebniskontrolle er-
schwert wird.

895 Auch Menschen, die mit der Flasche nicht in Sichtkontakt getreten sind, kénnten sich al-
lein durch das Wissen um die Existenz solcher Likore abgestoBen fiihlen. Solche Umwelt-
empfindungen sind aber jenseits von Menschenwiirdeverletzungen "nur" Allgemeinwohl-
belange, die einen Grundrechtsbezug nicht aufweisen. Neben dem Aspekt der negativen
Beeinflussung konnte es eine Rolle spielen, daB die Rezipienten auch Minner davor
schiitzen wollen., positiv beeinfluflt zu werden. Auch die Schutzpflicht des Staates fiir Leib
und Leben der weiblichen Bevdlkerung begriindet aber bei den — insoweit — relativ harm-
losen Zeichnungen noch nicht eine Verpflichtung zur Untersagung.
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werden, die als sonstiges Recht in § 823 Abs. 1 BGB zu schiitzen wire und im
Wege einer Konkordierung zur Unzuldssigkeit der Verpackungswerbung fiihrt.

Jenseits dieser Grundlegung einer negativen Rezipientenfreiheit handelt es sich
nach hier vertretener Ansicht um einen Fall nicht objektiv entscheidungsdetermi-
nativen Verfassungsrechts — die Verfassung zwingt weder zur Untersagung des
Vertriebs solchen Likérs noch zwingt sie zur Erlaubnis der Gestattung,.

e) Untersagung nach § | UWG

Mit diesen Erwégungen wird auch deutlich, dal die Wahl der Anspruchsgrundla-
ge — § 823 BGB oder § 1 UWG - eine unterschiedliche Bedeutung des verfas-
sungsrechtlichen Einflusses zur Folge haben kann. Bei Fall III (,,Busengrap-
scher) schien gerade dieser normative Hintergrund eine offen eingestandene De-
zision des Gerichts zu erlauben und gerade nicht die vorgebliche, objektive Ent-
scheidungsdeterminanz des Verfassungsrechts zu verlangen: Es handelte sich
nédmlich um einen wettbewerbsrechtlichen Fall. § 1 UWG verlangt einen Verstof3
gegen die guten Sitten und nicht eine Verletzung des einfachgesetzlichen oder
verfassungsrechtlichen Personlichkeitsrechts, noch der Menschenwiirde. § 1
UWG kann damit weitere Verbotstatbestinde setzen als § 823 BGB.8%

Anders als im Rahmen von § 823 BGB, wo das allgemeine Persénlichkeitsrecht
seine Natur als Recht (,,sonstiges Recht®) behilt, wirkt das allgemeine Persén-
lichkeitsrecht im Rahmen des UWG als Konkretisierungselement der ,,guten Sit-
ten“. Der Riickgriff auf Wertungen der Verfassung als Bestandteil einer richter-
lich erkannten ,, Werteordnung‘ kann damit innerhalb der einfachgesetzlichen
Grenzen der Normkonkretisierung erfolgen.89? Und insoweit hitte das Gericht
auch erkléren konnen, dafl es in der Verfassung geschiitzte Personlichkeitsrechte
oder Rezipientenfreiheiten fur beriihrt hélt, und wegen der Gefahr der Nachah-
mung sexistische Werbung fiir sittenwidrig erachtet.

896 Eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts wird allerdings fiir den Bereich der
Werbung immer die Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG indizieren. So im Ergebnis unter
Schilderung der unterschiedlichen Ansitze — Persénlichkeitsrecht als wertbezogene Vor-
schrift, die die Sittenwidrigkeit indiziert oder unter Anwendung des "Vorsprunggedan-
kens" — St.Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, 19 , S. 244 ff. Anderer
Ansicht W.Ehlers, Der personlichkeitsrechtliche Schutz des Verbrauchers vor Werbung,
WRP 1983, 187 f., weist darauf hin, dafl aus der Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts des Umworbenen in § 823 Abs. 1 BGB noch nicht zwingend auf das Vorliegen
einer sittenwidrigen Handlung i.S. v. § 1 UWG geschlossen werden kann. Wegen dieser
Wertungsdivergenz bedarf es immer einer getrennter Begriindung, wie auch das Beispiel
des Verkaufes einer mangelhaften Sache zeigt (§ 459 BGB), der nicht per se wettbewerbs-
widrig sein muBf.

897 Das Verfassungsrecht kann bei dieser mittelbaren Implementation nur das Ergebnis rich-
terlicher Wertung auf Verfassungskonformitit iiberpriifen. Von dieser grundsitzlich auf
das Ergebnis beschrinkten, verfassungsrechtlichen Wiirdigung sind die Fille zu unter-
scheiden, in denen ein Gericht sich auf die Verfassung fiir die Begriindung der guten Sitten
beruft — wie in Fall III — in sich aber systemwidrig argumentiert.
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Auch die vom BGH selbst zugrundegelegte, grundrechtliche Verankerung der
Verpackungswerbung spricht weder gegen eine wettbewerbsrechtliche Interes-
senabwégung noch gegen eine an das Verfassungsrecht angelehnte Argumentati-
on: Soll doch dieser Etikettierung der Meinungscharakter fehlen

»...weil die Werbung erkennbar keinerlei Aussagebediirfnisse befriedigen, son-
dern allein der Forderung des Absatzes seiner Waren dienen soll.*898

f)  Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen, daB eine Verletzung der Menschenwiirde aus-
scheidet. Die Verletzung der

(1) negativen Rezipientenfreiheit auf verfassungsrechtlicher Ebene wie auch die

(2) Verletzung des einfachgesetzlichen Persénlichkeitsrechts als Indiz fiir einen
Sittenwidrigkeitsverstol wie

(3) ein Verstofl gegen den Leistungswettbewerb, der gegen eine sprachlich-
sexistische Diversifizierung auf dem Likormarkt spricht,

konnen Argumente gegen eine solche Werbung sein. Aus verfassungsrechtlicher
Sicht handelt es sich aber nicht um einen Fall des objektiv entscheidungsdetermi-
nanten Verfassungsrechts. Gerade das gibt der BGH mit seinem Riickgriff auf die
Menschenwiirde vor. Nach dieser Beurteilung des Rezipientenschutzes gegen den
Inhalt von Sprache soll im folgenden die wesentlich gefestigtere Rechtsprechung

zum Rezipientenschutz gegen die Form der Kommunikation geschildert werden.

11. Werbemittel- und werbetrigerabhdngige Fallgruppen des Schutzes der ne-
gativen Rezipientenfreiheit

Diese werbemittel- und werbetrégerabhingige Differenzierung war in der Litera-
tur®®? {iblich und ist auch der Ausgangspunkt der Rechtsprechung. Sie soll im
folgenden in ihren charakteristischen, strukturellen Ausprigungen und ohne
Anspruch der Erfassung simtlicher, vorstellbarer Werbetriger- und Werbe-
mittel’® erfolgen. Die These, die belegt werden soll, ist, daB3 ein einheitliches

898 BGH Urt.v. 18.5.1995, GRUR 1995, 592, 595.

899 P.Gilles, Das Recht des Direktmarketing, 1982, S. 45 ff.

900 Allgemein zum folgenden I.Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung,
1996 und F.Ch.Hey, Direktmarketing und Persénlichkeitsschutz der Geschiftsverbindung
von Bank und Kunden, 1994, S. 79 ff. Zu weiteren im Wettbewerbsrecht geprigten Fall-
gruppen St.Freund, Das Persdnlichkeitsrecht des Umworbenen, 1983, S. 60-75 der zu-
sitzlich Werbung mit Laienwerbern (Werbemittel) und Werbung mit Mitleid, Angst oder
Geschenken oder unter Miflbrauch von Autoritit nennt. So auch die Fallgruppen bei
Baumbach/Hefermehl, UWG, § 1 zur Beldstigung (Rn. 57-207). Die Beschrinkung auf die
hier erfaflten Werbemittel erfolgt aus grundrechtlicher Perspektive durch ein "Unmittelbar-
keitskriterium". So kann etwa der strategisch geplante Einsatz von Laienwerbern, die im
Freundeskreis werben, sicher sehr beldstigend sein und ein hohes Beeinflussungspotential
aufweisen. Das Grundrecht eines einzelnen, von den "Freunden" das Unterlassen dieser
Werbung zu verlangen wie auch das Grundrecht gegeniiber dem Werbenden auf Unterlas-
sung solcher in der Sozialsphdre miindender Werbung ist allerdings zu verneinen. Ein
Grundrecht gegeniiber dem Werbenden besteht nicht, weil die werbenden Freunde selbst
dariiber entscheiden, ob sie den Beworbenen mit dem Angebot konfrontieren (fehlende
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negatives Rezipientenrecht in Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG - so man einen ,;mei-
nungsfreiheitlichen Schutz der Werbung bejaht — der weiteren Zersplitterung
dieses Rezipientenschutzes in einfachgesetzliche Interessenabwigungen, einfa-
ches und verfassungsrechtliches Persénlichkeitsrecht, Eigentums- und Berufs-
freiheit vorbeugen konnte. Von dieser Gleichung:

Recht zu werben entspricht dem Recht, mit Werbung nicht konfrontiert zu wer-
den, wenn die Vermeidungslast unzumutbar ist und/oder eine qualifizierte Rezi-
pientensituation vorliegt,

konnte man sich vielleicht auch erwarten, daf} alte Streitstinde {iberdacht werden:

Fiir die Literatur stellt sich immer wieder die Frage, inwieweit die Zulissigkeit
der Benutzung des einen Werbemittels mit der Unzuldssigkeit der Benutzung
eines anderen vereinbar ist%1 — etwa der Vergleich der grundsitzlichen Unzulis-
sigkeit der Telefonwerbung mit der Zuléssigkeit der Haustiirwerbung.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist entscheidend, inwieweit die Gerichte (sub-
jektiv) von einer Entscheidungsdeterminanz des verfassungsrechtlichen Rezi-
pientenschutzes — bisher des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts — ausgehen und
wann, so sie dies nicht tun, eine solche objektiv vorlige. Grundsitzlich 1Bt sich
ein Trend zum Riickgriff auf verfassungsrechtliche Wertungen in der (wettbe-
werbs- und privatrechtlichen) Entscheidungsbegriindung hier nachweisen. Der
Schutz einer negativen Rezipientenfreiheit nach Art. 5 GG hitte hier den ,,Vor-
teil“, das Biindel beriihrter, verfassungsrechtlicher Einzelbelange zu schniiren.
Dies gilt jedenfalls fiir die Fallgestaltungen, die sich micht durch einen spezifi-
schen Bezug zum Kernbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts zuordnen
lassen. Eine Voraussetzung wire allerdings, daf bei einem Schutz von Werbung
nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG dieser auch auf die Modalititen erstreckt wird,
die der ,,Meinungsduflerung* unmittelbar vorausgehen.

Der Vertreterbesuch, der Telefonanruf oder die Kontaktaufnahme im Internet
miiiten als geschiitzte Meinungséuflerungsmodalitit zu schiitzen sein%2, die dann
gegen eine ebenfalls in Art. 5 GG geschiitzte, negative Rezipientenfreiheit abzu-
wiagen wire.

a) Unangekiindigte Vertreterbesuche

Nur im Gesetz iiber die Erteilung von Fernunterricht (§ 17) findet sich ein Verbot
unangekiindigter Vertreterbesuche. Sonst bleibt es der Rechtsprechung iiberlas-

Unmittelbarkeit des Eingriffs). Ein Anspruch gegen die Laienwerber besteht nicht, weil
hier ideelle Sprache und kommerzielle Sprache in einer Beziehung so untrennbar vermischt
werden, daf} die negative Rezipientenfreiheit zu einer Untersagung auch ideeller Sprache
fithren konnte. So weit kann ein subjektiv-rechtlicher Schutz vor der Gefahr einer Entste-
hung einer Vermeidungslast nicht gehen.

901 J.Schade, Geschifte an der Haustiir durch unbestellte Vertreter, 1978, S. 110 ff zum Ver-
gleich der Haustlirgeschifte mit dem Verbot von StraBen- und Telefonwerbung,

902 Frither wurde nur der Schutz nach Art. 12 und Art. 14 GG bejaht; siche hierzu J.Schade,
a.a.0., S. 128-137 m.w.N.
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sen, im Rahmen von § 1 UWG und § 823 Abs. 1 BGB%3 den Reziepentenschutz
zu ermitteln. In dieser Fallgruppe®™ ist das Rezipienten- und das Aquivalenzin-

teresse®% betroffen.

Beim Rezipienteninteresse ist vorrangig der Belistigungsaspekt®®® einschligig,
soweit der durch Vertreterbesuche notwendige Gang zu Haustiir als Belastung
empfunden wird. Das Aquivalenzinteresse ist beriihrt, weil es fiir den Beworbe-
nen schwieriger ist, ein Angebot von Angesicht zu Angesicht abzuwehren (positi-
ve Beeinflussung). Dieser qualifizierten Rezipientensituation trigt das Haustiir-
widerrufsgesetz durch Einrfumung eines Widerrufsrechts Rechnung.997

Als Basis des verfassungsrechtlichen Beitrages zur Anwendung von § 1 UWG
und § 823 Abs. 1 BGB kommen folgende Grundrechte (und Interessenabwigun-
gen) in Betracht.

aa) Unverletzlichkeit der Wohnung (Art.13 Abs.1 GG)
Art.13 Abs.1 GG verbietet es grundsitzlich der Staatsgewalt, in die

nrdumliche Individualsphire gegen den Willen des Berechtigten einzudrin-
gen*90s,

Beim Klingeln und Klopfen an der Wohnungstiir ist — ungeachtet der Drittwir-
kungsproblematik — der Aspekt der Unverletzlichkeit der Wohnung noch nicht
beriihrt, weil in die Wohnung nicht eingedrungen wird®. Bei Verteterbesuchen
an der Haustiir ist Art. 13 GG damit nicht einschldgig.

bb) Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

(1) Schutzbereich (Beldstigungsaspekt). Der Schutzbereich des allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist beriihrt, weil beim Klingeln an der Haustiir der Ein-
zelne veranlafit wird, die Intimsphéire der Wohnung zu 6ffnen.

903 Es héngt immer vom Kldger ab, ob etwa ein Mitbewerber oder Wettbewerbsverein nach §
1 UWG vorgeht oder — was viel seltener ist — der Beworbene nach § 823 BGB vorgeht.

904 Weitestgehende Differenzierungen beim Aufireten des Vertreters (S.164 ff) nimmt
J.Schade, Geschifte an der Haustiir durch unbestellte Vertreter, 1978, vor, wenn er zwi-
schen "absoluten, objektiven" (etwa Schutz besonders wichtiger Rechtsgiiter), "relativen,
objektiven" (etwa Sperrvermerke) und "relativen, subjektiven" (etwa Spezialisierung auf
sozial schwache Personengruppen) Einschrinkungen der Haustiirwerbung abstellt und so
einen Kriterienkatalog fiir eine Interessenabwigung im Rahmen von § 1 UWG erstellt.

905 Siehe zum Begriff 2.Kapitel I1I 3 b.

906 Einen Verzicht auf die Definition der Belistigung nimmt J.Schade, Geschifte an der
Haustiir durch unbestellte Vertreter, 1978, S. 3 ff.

907 § 1 Nr. 1:"im Bereich einer Privatwohnung".

908 E.Pappermann, in: I.v.Miinch/ Ph.Kunig, Grundgesetzkommentar, Band 1, Art.13 Rn.14.

909 So auch P.Gilles, Das Recht des Direktmarketing; Kundenwerbung und Vertrige auler-
halb von Geschiftsrdumen, 1982, S. 93 ff. Ein Abstellen auf die Verletzung der
Wohnsphire ist aber dann entbehrlich, wenn beim zeitlich vorangehenden Klingeln an der
Haustiir ein Eingriff in das Personlichkeitsrecht bejaht wird — etwa weil die Zeit und Miihe
des Rezipienten beansprucht wird. Diese Einordnung wird man aber nur dann treffen kén-
nen, wenn ein Sperrvermerk angebracht ist, der deutlich macht, daB Vertreter nicht er-
wiinscht werden.
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(2) Eingriff? Es handelt sich um keinen Zwang, weil auf das Klingeln nicht rea-
giert werden muf; damit wird erneut deutlich, daB die Fallgruppen der Ver-
meidungslast eine Modifizierung des Eingriffsbegriffs verlangen.

Ergénzend konnten einfache Vorrichtungen wie Tiirspione, Aufschluf8 dariiber
geben, wer vor der Tiir steht und der Rezipient insoweit der Situation einem Ver-
treter gegeniiber zu stehen, vorbeugen. Dies wiirde allerdings dazu fiihren, daf3
Kontakte mit Fremden an der Haustiir weitgehend unterbleiben919; deshalb ist es
zutreffend, von einer ,,qualifizierten Rezipientensituation “ auszugehen.

Die Vermeidungslast gegeniiber einer Beldstigung erscheint aber, wenn man eine
Konkordierung der Rechte von Werbenden und Beworbenen vornimmt, zumut-
bar.

Zumal das Anbringen eines Schildes, ,,Vertreterbesuche nicht erwiinscht* selbst
dieser Beléstigung vorbeugen kann 91!

Erst wenn empirische Ergebnisse vorligen, daB sich der angesprochene Perso-
nenkreis daran nicht hélt, und die Schutzvorrichtung also nicht effektiv ist, kénnte
verfassungsrechtlich ein generelles Verbot unangekiindigter Vertreterbesuche
gefordert sein (objektive Entscheidungsdeterminanz).

cc) Allgemeine einfachgesetzliche Interessenabwigung im Rahmen von § 1
UWG

Die BGH- Rechtsprechung rekurriert (deshalb?) bei dieser Fallgruppe nicht auf
das Verfassungsrecht, sondern nimmt eine wettbewerbsrechtliche Interessenab-
wigung im Rahmen von § 1 UWG vor. Gegen diese Interessenabwigung werden
methodische wie auch materielle Argumente geltend gemacht:

(1) Grundsiitzliche Zumutbarkeit.?’2 In der BGH-Rechtsprechung wird davon
ausgegangen, daf} die Stérung der Intimsphére der Wohnung durch Vertreter-
besuche grundsitzlich zumutbar sei. Als Begriindung wird eine historische
Tradition angefiihrt, ndmlich die des Reisegewerbes (§ 55 ff. GewO)?13,

910 J.Schade, a.a.0., S. 140 nennt neu zugezogene Nachbarn, nicht bekannte Handwerker,
Mitarbeiter von Amtern ...

911 Wenn es bei Mehrfamilienhiusern, die iiber zu Klingelschilder verfiigen, Schwierigkeiten
bei der Anbringung solcher Schilder an der Haustiir gibt, kénnen sie an den entsprechen-
den Wohnungstiiren angebracht werden. Als unrealistisch, weil nicht verbreitet, bezeichnet
J.Schade, a.a.0., diesen Vorschlag (S.144). Die fehlende Verbreitung sagt aber iiber die
Zumutbarkeit Vorkehrungen zu treffen, wenig aus.

912 BGH Urt.v.5.5.1994 NJW 1994, 2028 zur Zulissigkeit schriftlich angemeldeter Vertreter-
besuche und BGH Urt.v.61.12.1993 NJW 1994, 1071 zur Unzulissigkeit eines Telefonan-
rufs zur Ankiindigung des Vertreterbesuchs.

913 BGH Urteil v. 5.5.1994 GRUR 1994, 818 "schriftliche Voranmeldung" m.w.N.; vorsichti-
ger zunichst G.Kriiger-Nieland, Persénlichkeitsschutz im Wettbewerbsrecht, GRUR 1974,
561, 564, die zunidchst Hausbesuche nur dann als rechtswidrig beanstandet, wenn diesen
durch einen "Hinweis an der Wohnungstiir" ausdriicklich widersprochen wird. Weiterge-
hend allerdings in: Schwerpunkte der wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, WRP 1979, 1, 6 wo unerbetene Hausbesuche durch Vertreter per se als
Verletzung der "Privatsphire” gewertet werden, und angesichts der gesetzgeberischen Ent-
scheidung in § 55 GewO ein gesetzgeberisches Handeln zum Schutz des Umworbenen
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2)

Das Zitat der Tradition verdeckt hier eine Normenkollisionslage. Kann das
Privatrecht (§ 1 UWG, § 823 BGB9!4) etwas verbieten, was eine 6ffentlich-
rechtliche Vorschrift explizit nach Durchfiihrung eines Genehmigungsverfah-
rens gestattet? Der Reisegewerbekarteninhaber darf 6ffentlich-rechtlich seine
Waren entweder an der Haustiir oder aber an 6ffentlichen StraBen und Plitzen
anbieten (§ 55 GewO). An der Haustiir darf er nach dieser BGH-
Rechtsprechung klingeln und den Beworbenen ansprechen, bei der zweiten
ebenfalls von § 55 GewO gedeckten Alternative, dem Ansprechen auf if-
Sentlichen Strafien und Plitzen (Strafenwerbung), bestehen aber in der
Rechtsprechung Einschrinkungen.®!> Wenn denn das historische Argument in
Verbindung mit § 55 GewO iiberzeugen soll, dann miisse es konsequent auf
beide von § 55 GewO gestatteten Verkaufsforderungen angewandt werden; es
kann damit als Begriindung fiir die Zulédssigkeit nur einer bestimmten Wer-
bemethode nicht dienen.916

Interessenabwigung. Wenn man auf ein materielles, und nicht auf ein histo-
risches Argument abstellt, dann stellt sich die Frage nach dem AusmaRB der
Beléstigung durch Ansprechen im 6ffentlichen StraBenraum und an der Woh-

nungstir.

Das Ignorieren und Weitergehen mag einfacher sein als das Zuschlagen der
Tiir (Vermeidungslast).

Dariiber hinaus muf} sich die BGH-Rechtsprechung®!” im Vergleich zu der
Beurteilung anderer Werbemethoden den Vorwurf der Inkonsequenz entge-
genhalten lassen:

verlangt wird. Siehe nunmehr auch BGH Urt.v.16.1.1996 WRP 1996, 426 zum Verhiltnis
von Telefonwerbung und Gewerberecht.

914 Zur Schwierigkeit der Abgrenzung von Tatbestand und Rechtswidrigkeit der Beeintrichti-

gung beim biirgerlich-rechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrecht unter Einbeziehung der
Lehre von Sozialadiquanz St.Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, 19 , S,
142 ff.

915 G.A. Ulrich, Unlauterer Wettbewerb im Reisegewerbe, in: Festschrift fiir Alfred-Carl

Gaedertz, 1992, S. 577, 580. Der Verweis auf BGH Urt.v.8.4.1960 GRUR 1960, 431
"Kfz-Nummernschild" iiberzeugt nicht , weil dort explizit eine Kollisionslage mit dem 6f-
fentlichen Recht vermieden wird, indem nicht das Ansprechen generell, sondern "nur" das
Ansprechen an einem bestimmten, besonderes lukrativen Ort untersagt wird.; BGH Urt.v.
4.12.1964 GRUR 1965, 315 "Werbewagen" wendet sich dagegen grundsitzlich gegen das
Ansprechen von Passanten zu dem Zweck, sie in ein Ladenlokal zu bitten. Im entschiede-
nen Fall wurden sie in einen Werbewagen geboten; der Konflikt zwischen GewO und
UWG wurde in dieser Entscheidung aber nicht angesprochen..

916 Diese gleichmifBige Wertung findet sich nunmehr auch im Haustiirwiderrufsgesetz, wenn

ein Widerrufsrecht auch bejaht wird "bei iiberraschendem Ansprechen in Verkehrsmitteln
oder im Bereich 6ffentlich zugiinglicher Verkehrswege" (§ 1 Abs. 1 Nr. 3).

917 BGH Urt. v. 5.5.1994 "Schriftliche Voranmeldung" NJW 1994, 2028 behandelt den Son-

derfall, in dem ein Versicherungsunternehmen den Vertreterbesuch ankiindigte — ohne daf8
vorher eine Geschiftsbeziehung bestand — und sich gleichzeitig verpflichtete, die portofreie
Riicksendung einer Besuchsankiindigung beigefiigten Antwortkarten, mit denen der Ver-
treterbesuch abgelehnt werden konnte, zu beachten. Der BGH geht von der grundsatzli-
chen Zuldssigkeit sowohl des angekiindigten wie auch des unangekiindigten Vertreterbe-
suchs aus. Die Ankiindigung des Vertreterbesuchs verbessere die Position des Beworbe-
nen, weil er sich auf den Vertreterbesuch einstellen kénne — selbst wenn er nicht mit einer
ablehnenden Antwortkarte reagiert. Dagegen wendet U.Schomburg, Schwierige Beweis-
fiihrung des Verbrauchers in der Praxis, NJW 1995, 111 f. ein, daB bei Zugangsproblemen
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Die Telefonwerbung ist ndmlich unzulédssig, obwohl sie in ihrer Belastung
dem Vertreterbesuch vergleichbar ist: Der identische Reiz (Klingeln) wird
benutzt um die Kontaktaufnahme zu begiinstigen; das Auflegen des Horers
erfolgt aber einfacher als das SchlieBen der Tiir vor einem Menschen.

Das Schutzgefille zwischen dem Rezipientenschutz bei der StraBenwerbung
(sieche oben (1)) und bei (unerwiinschten) Telefonanrufen auf der einen und
vor dem intensiven, physischen Kontakt mit dem Vertreter vor der Woh-
nungstiir auf der anderen Seite, begriindet eine Literaturforderung nach einem
grundsitzlichen Verbot von Vertreterbesuchen.?!® Aus verfassungsrechtlicher
Perspektive konnte es sich um eine gleichheitswidrige (Art. 3 Abs. 1 GG) Ge-
stattung der Haustlirwerbung auf der einen und der Untersagung der Telefon-
und StraBenwerbung auf der anderen Seite handeln.

Diese qualitative Argumentation beriicksichtigt aber den quantitativen Aspekt
zuwenig: Die ,,manpower®, die fiir die Akquisition im Wege des ,,cold cal-
lings* (unangekiindigte Telefonwerbung) erforderlich ist, ist ungleich niedri-
ger als beim Einsatz von Vertretern. Folglich besteht beim cold calling die
auch vom BGH erkannte Nachahmungsgefahr, die dazu fiihrt, daf sehr viele
Unternehmen sich an einen Rezipienten wenden, und deshalb, die Telefon-
werbung insgesam?®19 belastender ist als der Vertreterbesuch.

Es handelt sich um ein auch im Immissionsrecht bekanntes Problem der
Mehrheit von Emittenten, bei denen der jeweilige Ausstol zuléssig ist, die
Summe der Emissionen aber schidlich ist (§ 3 Abs. 1 BImschG).920

Bei der Haustiirwerbung besteht diese Gefahr — soweit empirische Befunde
vorliegen®?! — nicht. Es besteht damit Unterschiede von solcher Art und sol-
chem Gewicht,?22 daf} sie eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen. Ein
Verstof3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liegt damit nicht vor.

918

919

920

921

922

der ablehnenden Antwortkarte der Beworbene hat?? Recht durch den Besuch des Vertre-
ters iiberrascht werden.

Ch.Paefgen EWIR 1993, § 1 UWG 4/93, 181 spricht von diffusen Argumenten hinsichtlich
"historischer Gegebenheit" und "erworbener Besitzstinde". Ahnlich, aber Raum fiir Diffe-
renzierungen lassend J.Schade, Geschifte an der Haustiir durch unbestellte Vertreter, 1978,
127 und P.Gilles, Das Recht des Direktmarketing, 1982, S.95.

So verlangt selbst J.Schade, a.a.0., S. 145 bei einer Hiufung von Vertretern in einem Ge-
biet, dal dann vorher die Einwilligung des Beworbenen einzuholen wire. Er erklirt aber
nicht, wie denn der einzelne Vertreter Kenntnis von der Hiufung von Werbung in seinem
Gebiet erlangen soll.

Siehe zur Gesamtbelastung H.D.Jarass, Bundes-Immissionsschutzgesetz, Miinchen, 1995,
§ 3 Rdn. 36.

Siehe dazu die Untersuchung von J.Schade, a.a.O., S. aus dem Jahre 1978, S. 146 und
S.73, der die Branchen darstellt.

BVerfGE 82, 60, 86.
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(3) Anforderung. Eine Einladung des Privatmanns oder Betriebsinhabers, der
den Vertreterbesuch ist anfordert, ist deshalb keine Voraussetzung fiir die
Zuldssigkeit des Vertreterbesuchs.923

dd) Besondere einfachgesetzliche Interessenabwigung im Rahmen von § 1
UWG: Unzuldssige Vertreterbesuche fiir bestimmte Werbeinhalte (positive
und negative Beeinflussung)

Von der grundsitzlichen Frage, inwieweit es zumutbar ist, einen Vertreter an der

Haustiir abweisen zu miissen, ist die weitere Frage zu trennen, ob in bestimmten

Konstellationen diese Handlungslast gegeniiber einem Vertreter bestimmter Pro-

dukte unzumutbar sein kann. Die Rechtsprechung hat dies zurecht etwa bei der

Grabsteinwerbung bejaht®24, Thr Motiv ist indes weniger der Schutz der negativen

Rezipientenfreiheit als vielmehr der Schutz des Aquivalenzinteresses.%?

Die durch den Todesfall schon besonders psychisch beanspruchten Angehérigen
kénnten durch die Anwesenheit eines Vertreters eher dazu veranlaBt werden, ein
bestimmtes, finanziell suboptimales Angebot anzunehmen (positive Beeinflus-
sung).%?6 Die faktischen Besonderheiten dieser Fallgruppe lassen auch die Ver-
mutung zu, dafl die Méglichkeit des Widerrufs nach dem Haustiirwiderrufsgesetz
(Frist nach § 1: eine Woche) nicht wahrgenommen wird.

Die Beschrinkung auf das Aquivalenzinteresse ist indes eine verkiirzte Sichtwei-
se — die Vermeidungslast wie auch die negative Erfahrung des ,,Geschifts mit
dem Tod* (negative Beeinflussung) verlangen in ihrer Kombination nach einem

Schutz der Angehdrigen unter dem Aspekt des Rezipientenschutzes.

ee) Zusammenfassung: Grundsitzlicher Vorrang der Aktivitit

Eine verfassungsrechtliche Entscheidungsdeterminanz ist bei dieser Fallgruppe
mit der Ausnahme der werbeinhaltsspezifischen Werbeverbote (dd) — ,,Grab-
steinwerbung®) abzulehnen. Grundsitzlich muB der Rezipient Vorsorge treffen

923 BGH Urt. v. 5.5.1994 "Schriftliche Voranmeldung" NJW 1994, 2028 .

924 BGH Urt. v. 1.2.1967 GRUR 1967, 430 "Grabsteinauftrige"; BGH Urt. v. 12.3.1971
"Grabsteinwerbungen II" GRUR 1971, 317 und hierzu BVerfG Beschl. v. 8.2.1972 GRUR
1972, 358.

925 Die von St.Freund, Das Persénlichkeitsrecht des Umworbenen, 1983 ; S. 177 — 183 ent-
wickelten Abwigungskriterien wiirden ebenfalls zu diesem Ergebnis fithren. Er unter-
scheidet Abwégungskriterien, die auf den Umworbenen (Erkennbarkeit der Werbung, be-
troffene Verbrauchergruppe, eigenes Verhalten) und auf den Werbenden (Intensitiit der
Einwirkung, die vom Warenabsatz unabhiingige Intention) und auf beide (Niitzlichkeit des
Direktmarketing — etwa in lindlichen Bereichen) abstellen.

926 "Die kurze Zeit nach dem Todesfall noch unter der Last dieses Eindrucks stehenden Ange-
hérigen vielfach gegeniiber iiber geschiftlichen Dingen eine gewisse Gleichgiiltigkeit zei-
gen und durch Gefiihlsaufwallungen beeinfluBt, in dieser seelischen Verfassung Ent-
schliisse treffen, die sie nicht treffen wiirden, wenn sie sich nach Abklingeln dieser Stim-
mung durch verniinftige Uberlegungen leiten lieBen". BGH Urt. v. 12.1967 "Grabstein-
auftrige" GRUR 1967, 430 f.; ghnlich BGH Urt. v. 12.3.1971 "Grabsteinwerbungen II"
GRUR 1971, 317 £. Auf die negative Beeinflussung stellt der BGH Urt.v.14.5.1992 GRUR
1992, 622 f nunmehr auch bei einem Briefwerbungs-Fall ab, der zur" Laienwerbung" auf-
fordert.
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und sich etwa durch ,,Sperrvermerke* wehren. Die aktive Grundrechtsausiibung
genieft den Vorrang vor der passiven Rezipientenfreiheit.

Nur in den gesetzlich speziell angeordneten Fillen — Fernunterricht — wird die
Passivitit vorrangig geschiitzt. Grund ist beim Fernunterricht wie bei der Gruppe
dd) die besondere produkt- und vertriebsspezifische Schutzbediirftigkeit des Be-
worbenen.

Wenn man sich dieser Meinung nicht anschliet, dann nihert sich die kategori-
sche Forderung einer Vertreterwerbung®?’ nur nach Aufforderung der Annahme
einer parallelen negativen Rezipientenfreiheit im Rahmen der Grundrechtsge-
wihrleistung des Werbenden.928

b) Briefwerbung
aa) Eigentumsschutz (Art. 14 GG) oder allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

(1) Eigentums- und Besitischuty (Belistigungsaspekt). Durch den Einwurf in
den Briefkasten wird der Briefkasten teilweise durch den Absender ,,in Besitz
genommen*,

Bei einer Flut von Werbung, die nicht rechtzeitig vom Eigentiimer oder Be-
sitzer des Briefkastens beseitigt wird, fiihrt dies zur Funktionslosigkeit und
damit zu einer Storung des Eigentums®29: Der Briefkasten kann weitere Briefe
nicht aufnehmen.

Die Besitz- und Eigentumsstorungsanspriiche des BGB sind damit tatbe-
standlich gegeben. Diese Ausfithrungen gelten aber fiir jede Form von Post,
die den Briefkasten erreicht. Allein die Zurverfiigungstellung eines Briefka-
stens antizipiert damit die Storung. Eine weiteres Problem bei dieser Argu-
mentation ist, daB} sie eine Werbeflut voraussetzt und nicht den Zugang ver-
einzelter Werbebriefe erfafit, die eine nur unwesentliche Stérung verursachen
kénnten. Die BGH-Rechtsprechung setzt sich mit diesen Bedenken nicht kri-
tisch auseinander, sondern bejaht pauschal die Existenz von Besitz- und Ei-
gentumsstorungsanspriichen, wenn ein sogenannter Sperrvermerk — etwa
mit der Aufschrift ,Keine Werbung — am Briefkasten angebracht ist.%30

927 Siehe zur Unterscheidung von Vertretern und Hausierern, die aber verfassungsrechtlich
weder bei der Freiheit des AuBernden noch der des Rezipienten eine Rolle spielt J.Schade,
Geschifte an der Haustiir durch unbestellte Vertreter, 1978, S. 73 f.

928 Dies hiitte fiir diese Fallgruppe den Vorteil, da8 eine Differenzierung zwischen natiirlichen
und juristischen Personen bei den Rezipienten nicht erfolgen miiBte, weil beide — irrespek-
tive eines allgemeinen Personlichkeitsrechts der juristischen Personen — Grundrechtstriger
einer negativen Rezipientenfreiheit sind.

929 Auf einfachgesetzlicher Ebene wiirde es sich zumindest um eine Besitzstérung handeln,
die Abwehranspriiche nach §§ 862, 1004 BGB begriindet; siche auch OLG Frankfurt a.M.
Urt. v. 1.6.1995 NJW 1996, 934.

930 Etwa BGH Urt.v. 20.12.1988 NJW 1989, 902 f. Dazu H. Scharf, Auswirkungen der Brief-
kastenwerbung in der Praxis, WRP 1996, 393, ff, die eine Umfrage zitiert.
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3

Schutz vor Beléstigung wird damit nach der BGH-Rechtsprechung durch die-
se einfachgesetzlichen Abwehranspriiche gewéhrt.%3!

Als Ersatz fur den Sperrvermerk gibt es auch die Moglichkeit, sich durch eine
Eintragung in die vom allgemeinen Direktwerbe- und Direktmarketingver-
band e. V. in Wiesbaden gefiihrte Liste — die sog. ,,Robinson“- Liste — eintra-
gen zu lassen, und damit darauf hinzuweisen, da man keine Werbung emp-
fangen mdochte.932

Allgemeines Personlichkeitsrecht (Beeinflussung). Soweit es dagegen um
Schutz vor (positiver oder negativer) Beeinflussung durch Werbung geht, soll
nach der Auffassung des BGH das allgemeinen Personlichkeitsrecht vorran-
gige Abwehrgrundlage sein.

»Der Wille des Biirgers, insoweit seinen Lebensbereich von jedem Zwang zur
Auseinandersetzung mit Werbung nach Moglichkeit freizuhalten, ist als Aus-
fluf} seines personalen Selbstbestimmungsrechts schutzwiirdig.“933

Eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts liegt beim Briefka-
sten, der sich oft auch in rdumlicher Entfernung zur Wohnung befindet, wohl
nicht vor. Bei der Briefwerbung spielt deshalb der Beeinflussungsaspekt kei-
ne Rolle.934

Allgemeines Persionlichkeitsrecht (Belistigung). Eine Berithrung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts liegt aber dann vor, wenn man auf einen weite-
ren Sachverhalt, nimlich die Handlungslast des Briefkasteninhabers abstellt,
der den Werbebrief als solche erkennen und gegebenenfalls in den Papierkorb
befordern und dann weiter entsorgen muf. Es handelt sich hier um die Inan-
spruchnahme von Lebenszeit des ,,passiven* Grundrechtstriigers durch einen
»aktiven“. Die Inanspruchnahme von Lebenszeit allein kann per se keinen
Eingriff in den Kernbereich des Persénlichkeitsrechts darstellen, weil ein
Miteinander von Menschen ohne wechselseitige Beeinflussung nicht moglich
ist. Die Zeit und Miihen, die Reflexion und ,,Gegenreflexion verlangen, kon-
nen als Wesenselement einer biirgerlichen, privaten Gesellschaft nicht Ge-
genstand wechselseitiger Eingriffs- und Abwehrrechte sein und auch nicht
werden. Allein die Tatsache, dafl der potentielle Verletzter mehr finanzielle
Mittel einsetzen kann als der Beworbene rechtfertigt nicht die Annahme einer
Verletzung der ,,allgemeinen Personlichkeit* des Rezipienten.

931

932

933
934

Anderer Ansicht C.Schmitz, Grundrechtskollisionen zwischen politischen Parteien und
Biirgern, 1995, S.44: Das Eigentumsrecht sei nicht berithrt, da das Besitzrecht nicht als
Vermdgensbestandteil vorrangig betroffen sei.

W. Alt, Rechtliche Probleme der Briefkastenwerbung, WRP 1985, 319. Wirkung hat diese
Eintragung aber nur gegeniiber den angeschlossenen Unternehmen.

BGH Urt.v. 20.12.1988 NJW 1989, 902 f.

BGH Urt.v.14.5.1992 GRUR 1992, 622 f "Verdeckte Laienwerbung".
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bb) Parallele negative Rezipientenfreiheit (Art. 5 GG) — Inanspruchnahme von
Lebenszeit

Hier zeigt sich, dafl die Beiordnung einer negativen Rezipientenfreiheit, die dann
zur Konkordierung mit der Werbefreiheit fiihrt, der dogmatisch {iberzeugende
Weg fiir die Berticksichtigung von Rezipientenbelangen ist. Angesichts der Mog-
lichkeit, durch Sperrvermerke dieser Inanspruchnahme vorzubeugen, ist aber der
von der Rechtsprechung gewéhlte Vorrang der Aktivitit iiber die Passivitdt ge-
rechtfertigt:

Die Handlungslast wird von der Rechtsprechung als nicht allzuschwer bewertet:
eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts wird nur dann bejaht,
wenn der Beworbene ein Verbot, Werbung in seinen Briefkasten zu werfen, er-
14t.935

Die Briefwerbung ist damit wiederum ein Anwendungsfall des Vorrangs der Ak-
tivitit gegeniiber der Passivitit, weil die Vermeidungslast dem Rezipienten auf-
gebiirdet wird. Dies ist verfassungsrechtlich zulédssig, weil die Handlungslast zwar
vielleicht nicht gering ist — Entsorgung®*¢ — der Vermeidungslast aber durch zu-
mutbare Vorbeugehandlungen effektiv ausgewichen werden kann — im Unter-

schied etwa zum AuBBenwerbungsfall II a (,,Tote Herzen®).

cc) Direct mailing als Umgehung des Sperrvermerks

Werbung gelangt in den Briefkasten nicht nur als Postwurfsendung®?’, also nicht
individuell adressiert, sondern 6fter durch personlich adressierte, oft als Drucksa-

935 OLG Frankfurt Urteil v. 18.5.1988 NJW 1988, 854 f. "Nach allem kann der Klédger im
Hinblick auf sein Persdnlichkeitsrecht und sein Eigentums- und Besitzrechte am Briefka-
sten verlangen, dafl sein Verbot, Werbung in seinen Briefkasten zu werfen, respektiert
wird".

936 Anderer Meinung BGH Urt.v.14.5.1992 GRUR 1992, 622 f "Verdeckte Laienwerbung",
der diese Belistigung des "ohne weiteres wegwerfen Konnens" als unerheblich ansieht.
Dies trifft aber nicht zu, weil der Brief vorher gedffnet werden muB, um den Inhalt festzu-
stellen. Es ist — angesichts des drucktechnischen Fortschritts — keinesfalls so, daf} die Auf-
machung eines Briefes bereits fiir die abschlieBende Qualifizierung als "Werbung" aus-
reicht.

937 Bei Postwurfsendungen handelt es sich nicht um personlich adressierte Briefe, sondern um
anonyme Werbebriefe, die von der Post in Briefkisten eingeworfen werden. Eine besonde-
re Erwihnung im Vergleich zur sonstigen Briefwerbung verlangt dieses Werbemittel nur
deshalb, weil nach der Rechtslage vor 1991 ein Abwehranspruch nach der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung ausgeschlossen war. Vor der Anderung der bis zum 28.02.1991 gel-
tenden Ausfiihrungsbestimmungen der Bundespost zu § 59 Abs.2 Nr.1 PostO war es nicht
moglich, generell eine bestimmte Sendungsart — Postwurfsendungen — von der Zustellung
durch Sperrvermerk auszuschliefen. Die erst- und zweitinstanzliche Rechtsprechung war
unterschiedlicher Meinung (vgl. VG Stuttgart, NJW 1989, 1050; VGH Mannheim, NJW
1990, S. 2145). OLG Stuttgart Urt. v. 6.2.1991 NJW 1991, 2912 und LG Kassel Urt. v.
6.2.1991 NJW 1991, 2912 lehnen einen Unterlassungsanspruch ab, offengelassen wurde
die Entscheidung der Frage auch von BVerwG Urt. v. 1.8.1991 NJW 1991, 2920 im Rah-
men einer Kostenentscheidung nach § 161 Abs. 2 VwGO. Der Bundesgerichtshof (Urteil
vom 05.12.1991, NJW 1992, S. 1109f) hat in einem Verfahren, das ein Verbraucher-
schutzverband gegen ein Lotterieunternehmen anstrengte, entschieden, dafl es nicht sitten-
widrig im Sinne von § 1 UWG sei, wenn ein Unternehmen sich der Deutschen Bundespost
zur Verteilung von Postwurfsendungen bediene, obwohl es wisse, daB die Bundespost
Sperrvermerke nicht respektiere (anders die Entscheidung der Vorinstanz, des Kammerge-
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che verschickte ,,direct mail®, die — im Unterschied zur eingangs behandelten (in-
dividuellen) Briefwerbung — an eine grole Summe von Adressaten gerichtet wer-
den.938

Der Postzusteller kann hier nicht ohne weiteres erkennen, ob es sich um eine
Werbesendung handelt — das geringere Porto mag bei Massendrucksachen einen
Anhaltspunkt geben.

Der BGH hat es in einer &lteren Entscheidung als sittenwidrig bezeichnet, wenn
Werbesendungen in der dufleren Aufmachung eines personlichen Anschreibens
versendet werden, und damit die Wirkung des Sperrvermerks umgangen werden

soll.939

Die Gefahr der Umgehung des Sperrvermerks kénnte man durch eine Kenn-
zeichnungspflicht von direct mailings mit dem Aufdruck ,,Werbung® beseitigen.

Die Kennzeichnungspflicht kénnte das Ergebnis der Konkordierung von Mei-
nungsfreiheit und (paralleler) Rezipientenfreiheit bei § 1 UWG sein. Diese Kenn-
zeichnungspflicht fiir Werbung, die die Chance des Kontakts zum Rezipienten
vermindert, bestand bereits im BTX-Staatsvertragsrecht (§ 8 Abs. 1940) und nun-
mehr auch im Staatsvertrag iiber Mediendienste (§ 9 Abs. 2941).

Durch eine solche Kennzeichnungspflicht®#? miiite Werbung sich zu dem beken-
nen, was sie ist; so konnte man eine Einschrinkung der Aktivitit ablehnen. Die

Chance, mehr Rezipienten zu gewinnen, indem der Werbecharakter nicht bereits

richts Berlin, Urteil vom 05.12.1989, NJW 1990, S. 2142).Vgl. auch M. Kaiser, Briefka-
stenwerbung durch Postwurfsendungen trotz Sperrvermerks, NJW 1991, S. 2870 (2873),
der darauf hinweist, dal nunmehr bei Nichtbeachtung des Sperrvermerks eine Unterlas-
sungsklage wegen Verletzung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts zuldssig ist.

938 Bedeutsam ist die Tatsache, daB es sich um massenhaft verschickte "mail" handelt, dann,
wenn der Beworbene seinen Widerspruch direkt beim Werbenden einlegt. Nach einem &l-
teren BGH Judikat kommt es darauf an, ob das Aussortieren der Adresse des Widerspre-
chenden dem Werbenden zumutbar ist. Dies wird man inzwischen angesichts der moder-
nen Datenbanksysteme bejahen kénnen. BGH Urteil v. 16.2.1973 "Briefwerbung" GRUR
1973, 552 f; BGH Urt.v.14.5.1992 GRUR 1992, 622 f "Verdeckte Laienwerbung".

939 BGH Urteil v. 16.2.1973 "Briefwerbung" GRUR 1973, 552 f; BGH Urt.v.14.5.1992
GRUR 1992, 622 f "Verdeckte Laienwerbung"; I.Scherer, a.2.0.:;, 1996, S. 82 f{f; OLG
Hamburg, Urt.v.26.1.1989 NJW-RR 1989, 873 zum Widerspruch gegen Directmailing.

940 Der Bildschirmstaatsvertrag war in Art. 6 des Staatsvertrages iiber den Rundfunk im ver-
einten Deutschland v. 31.8.1991, BayGVBI. 1991, 452, 479 ff. enthalten. "§ 8 Werbung
und Angebotszuordnung: (1) In iiber Bildschirmtext angebotenen Registern oder In-
haltsiibersichten miissen Anbieterbezeichnungen, Sachgebiete und Stichworte durch den
Buchstaben "W" gekennzeichnet werden, wenn sie ausschlieBlich zu Angebotsseiten fiih-
ren, die allein wirtschaftlichen Werbezwecken dienen. (2) Fiihrt eine Angebotsseite zu ei-
ner anderen Angebotsseite, die allein oder {iberwiegend wirtschaftlichen Werbezwecken
dient, so ist der weiterfiihrende Hinweis durch den Buchstaben "W" zu kennzeichnen. (3)
Enthilt eine Angebotsseite teilweise Inhalte, die wirtschaftlichen Werbezwecken dienen,
sind diese Inhalte von den iibrigen deutlich zu trennen und mit dem Buchstaben "W" zu
kennzeichnen. (4) In Registern oder Inhaltsiibersichten nach Absatz 1 diirfen einem Sach-
gebiet oder Stichwort nur solche Angebotsseiten zugeordnet werden, die in unmittelbarem
sachlichen Zusammenhang damit stehen".

941 Staatsvertrag iiber Mediendienste etwa GVBI Berlin, 1998, 361.

942 Das verlangt auch J.Fenchel, a.a.0., 1997, S. 183 ff mit seinem Ansatz der Informations-
klarheit.
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auf dem Briefumschlag offengelegt wird, ist indes nicht auszuschlieBen. Bei einer
solchen Kennzeichnungspflicht, die sowohl Ergebnis einer wetthewerbsrechtli-
chen Interessenabwigung als auch einer Heranziehung verfassungsrechtlicher
Wertungen im Rahmen von § 1 UWG sein konnte, handelte es sich deshalb um
eine, wenn auch zuerst formale Einschrinkung der Aktivitit zugunsten der Pas-
sivitdt. Verfassungsrechtlich gefordert ist sie (auch im Rahmen von § 823 BGB)
nach hier vertretener Ansicht nur dann, wenn man eine parallele negative Rezi-
Ppientenfreiheir’*? annimmt.

Die Kosten eines Hinweises in bestimmter Gréfe auf dem Briefumschlag sind
dem Werbenden zumutbar; die Erhéhung der OrientierungsgewiBheit des Rezi-
pienten, der den Absender mit dem klaren Hinweis ,,Werbung“ in Verbindung
bringen kann, und so eine Auswahl der zu 6ffnenden Briefwerbung treffen kann,
ist verfassungsrechtlich gefordert.

¢) Telefonwerbung

aa) Allgemeines Personlichkeitsrecht oder Interessenabwigung

Bei der Briefwerbung werden in der Rechtsprechung die Unterlassungsanspriiche
auf die Verletzung des Eigentumsrechts, des Besitzrechts und des allgemeinen
Personlichkeitsrechts gestiitzt, wenn ein ,,Sperrvermerk® vorliegt.

Bei der Telefonwerbung fiihrt die Priifung eines Eingriffs in das Eigentumsrecht
und das Besitzrecht nicht weiter, weil Eigentum und Besitz an Hausleitung®4 und
Telefonapparat durch Anrufe (nicht erheblich) beriihrt werden.

Entscheidend kommt es darauf an, ob das allgemeine Personlichkeitsrecht die

Unterlassung eines nicht vorher konsentierten Anrufs verlangen kann.

Anders als beim unbestellten Vertreterbesuch?*S oder bei der Briefwerbung sind
nicht die biirgerlich-rechtlichen Anspruchsgrundlagen der §§ 823, 1004 BGB in
der Rechtsprechung extensiv behandelt, sondern § 1 UWG. Hinter diesem recht-
statsdchlichen Befund verbirgt sich das grof3e Interesse der Unternehmen an Tele-
fonwerbung und auch ihre Einschitzung des 6konomisch interessanten Wir-
kungsgrades dieses Werbetrégers.

Der BGH?# hat bei der Feststellung der Sittenwidrigkeit des Telemarketing auf
den Verstof3 gegen das

»Anstandsgefiihl der beteiligten Verkehrskreise, d. h. des redlichen und verstin-
digen Durchschnittsgewerbetreibenden des betreffenden Gewerbezweiges®,

abgestellt. Es handelt sich also um eine Begriindungsform, in der der BGH (ur-
spriinglich47) nicht von der Entscheidungsdeterminanz des Verfassungsrechts

943 Im Ergebnis so St.Freund, 2.a.0., S. 239 unter Berufung auf das biirgerlich-rechtliche all-
gemeine Personlichkeitsrecht.

944 Im Eigentum der Telekom AG.

945 BGHZE 54, 188, 193 stellt ausdriicklich darauf ab, dal Telefonwerbung zwar unzulissig
sei, ohne angemeldete Vertreterbesuche aber wegen der insoweit "historischen Gegeben-
heiten... den Schutz des erworbenen Besitzstandes rechtfertigen”.

946 BGHZE 54, 188, 190 "Telefonwerbung I".
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ausgeht, sondern eine einfachgesetzliche Wertung im Rahmen von § 1 UWG

vornimmt. Demzufolge hat sich in der hochstrichterlichen Rechtsprechung eine

Unterscheidung zwischen Telefonwerbung mit privaten Endabnehmern und Tele-

fonwerbung gegeniiber Gewerbetreibenden herausgebildet.

bb)
()

2

Private (Endabnehmer): Vorrang der Passivitit

Qualifizierte Rezipientensituation. Gegeniiber privaten Endabnehmern soll
die Telefonwerbung grundsétzlich unzuldssig sein, wenn der Angerufene
nicht vorher ausdriicklich oder stillschweigend sein Einverstidndnis erklirt
hat*48, Der BGH ordnet die nicht konsentierte Telefonwerbung der ,,Indivi-
dualsphére“?# und stellt nun nicht mehr nur auf das Anstandsgefiithl der
Durchschnittsgewerbetreibenden ab, sondern auf die

,»Allgemeinheit, die Verbraucher eingeschlossen‘950,

Einen weiteren Schritt macht der BGH, wenn er in den spéteren Entscheidun-
gen ausfiihrt, der

wverfassungsmdpige Schutz* der Individualsphére®! verlange, dafl Telefon-
werbung nur dann erfolgt, wenn ein ausdriickliches oder konkludentes Ein-
verstindnis des Beworbenen vorliegt.

Anders als bei der Vertreterbesuchen, wo ein Blick durch den Tiirspion Klar-
heit verschaffen konnte, ist bei der Benutzung des Telefons als Werbemittel

»nicht erkennbar, wer anruft; der Anschlulinhaber ist daher genétigt, das Ge-
sprach anzunehmen, da er sich um fiir ihn wichtige Anrufe handeln kann.
Auch mit der Annahme des Gesprichs bleibt zunéichst die UngewiB3heit iiber
den Anrufer und den Zweck des Anrufs bestehen; so wie die Nennung des
Namens des Anrufenden bei den Angerufenen in der Regel zunichst den Ge-
danken wachrufen, der Anrufende sei ein Bekannter und habe etwas den An-
gerufenen Berithrendes zu sagen; ...“952,

Mafigebend fiir die Ablehnung von Telefonanrufen ist damit der Beldsti-
gungsaspekt. In der hier zugrundegelegten Terminologie wire mit dieser Be-
griindung auch eine qualifizierte Rezipientensituation gegeben.

(Grundrechtsverzicht durch) Einwilligung. Ausdriickliche Einverstindnisse
haben die Rechtsprechung als unproblematische Fille nicht beschiftigt; im-

947

948
949
950
951

952

BGH Urteil v. 8.6.1989 "Telefonwerbung II" NJW 1989, 2820 nimmt eine Verletzung der
Privatsphire an; BGH Urteil v. 8.12.1994 "Telefonwerbung V" GRUR 1995, 220 nimmt
eine Verletzung des verfassungsrechtlichen Schutzes der Individualsphire an.

BGH, Urteil vom 08.11.1989, NJW-RR 1990, S. 359f.

Nach der hier zugrundegelegten Terminologie handelt es sich um die Privatsphire.
NJW-RR 1990, S. 359.

BGH Urteil v. 8.6.1989 "Telefonwerbung II" NJW 1989, 2820 nimmt eine Verletzung der
Privatsphire an; BGH Urteil v. 8.12.1994 "Telefonwerbung V" GRUR 1995, 220 nimmt
eine Verletzung des verfassungsrechtlichen Schutzes der Individualsphidre an. Nach der
hier zugrundegelegten Terminologie handelt es sich um die "Intimsphére":

BGHZE 54, 188,191,
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mer wieder strittig war die Einzelfallfrage, ob ein vermutetes Einverstindnis

vorlag.

Bestehende geschiiftliche Beziehungen zwischen Werber und Beworbenen
sollen dabei weder die Notwendigkeit eines mindestens konkludenten Einver-
stindnisses ersetzen®? noch sind sie Indiz fiir eine konkludente Einwilli-
gung®4. Auch in der schriftlichen Bitte um Ubersendung von Informations-
material liegt ein solches Einverstédndnis mit Telefonwerbung in der Regel
nicht.%55

cc) ,,Gewerbetreibende“: Vorrang der Aktivitit?

Die Einwilligungslésung vertritt der BGH auch bei der Beurteilung der Telefon-
werbung gegeniiber Gewerbetreibenden®s. Der BGH wehrt sich aber gegen eine
generalisierende Betrachtung dergestalt, dal das vermutete Einverstindnis dann
vorldge, wenn ein Sachbezug zum Geschéft des Anrufenden und ein konkreter,
aus dem Interessenbereich des Anzurufenden herzuleitender Grund, telefonisch
statt schriftlich zu werben, zu bejahen wire. Der BGH setzt statt dessen auf eine
differenzierende Einzelfallabwigung, bei der maBgeblich sein kénnen:
(1) Das Bestehen einer Geschiftsverbindung. Dies mag gerade fiir neue Produk-
te, die auBerhalb einer bestehenden Geschéftsbeziehung angeboten werden,
eine Diskriminierung bedeuten. Auf der anderen Seite kann es auch zumutbar

sein, sich durch Briefwerbung gegeniiber dem prospektiven Geschiftspartner
zu empfehlen.

(2) Wenn die Telefonwerbung den eigentlichen Geschiftsgegenstand des Ange-
rufenen betrifft und der Anrufende davon ausgehen kann, daBl der Anzuru-
fende den Anruf erwartet oder ihm jedenfalls positiv gegeniibersteht. Eine
solche positive Einstellung liegt etwa dann vor, wenn dem Werbenden be-
kannt ist, da3 der Anzurufende eine bestimmte Ware benétigt oder voraus-
sichtlich benétigen wird.%57

Demgegeniiber will eine Ansicht, die auf mehr ,,Rechtssicherheit im Rahmen
von § 1 UWG dringt, dem Konzept einer ,limitierten Generaleinwilligung* bei

953 BGH Urteil v. 8.6.1988 "Telefonwerbung IT" NJW 1989 2820, wo eine Weinkellerei sich
an einem Kunden telefonisch wandte, der zwei Jahre zuvor bei ihr bereits Wein bestellt
hatte.

954 BGH Urteil v. 8.2.1994 "Telefonwerbung V" GRUR 1995, 220 f. fiir eine Telefonwerbung
einer Versicherung, die bereits ein Familienmitglied versichert hatte und nun fiir ein weite-
res Familienmitglied Versicherungsschutz anbieten wollte. Die Angabe der Telefonnum-
mern in den Versicherungsunterlagen beinhaltet keine konkludente Einwilligung mit einer
Telefonwerbung fiir neue Vertragsverhiltnisse.

955 BGH Urteil v. 8.11.1989 "Telefonwerbung III" NJW-RR 1990, 359 f.; OLG KéIn Urteil v.
4.12.1992 GRUR 1993, 562 {.; OLG Stuttgart Urteil v. 25.5.1990 NJW-RR 1990, 1135 f.

956 BGHZE 113, 282, 284 f. Der Begriff der Gewerbetreibenden muf3 hier untechnisch als
"Nicht-Private" aufgefalit werden. Die Trennungsproblematik zwischen privatem und ge-
schiftlichem Bedarf ist evident. Allgemein fiir eine liberale Handhabung G.Schricker, Zur
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der Telefonwerbung, GRUR 1998, 541, 554,

957 A.Zoller, Telefonwerbung ist nicht grundsitzlich unzuldssig, GRUR 1992, S. 297 (299).
Etwas anderes gilt, wenn der "Unternehmer" fiir seinen privaten Bedarf angesprochen
wird; hier ist er wie der private Endabnehmer zu behandeln (St.Freund, Das Persénlich-
keitsrecht des Umworbenen, S. 244).
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Gewerbetreibenden den Vorzug geben.?® Die Relation von Attraktivitit des Wer-
beinhalts zur Beléstigung des Angerufenen soll entscheiden, ob Telefonwerbung
zuldssig ist. Es handelt sich dabei um einen Anhinger einer parallelen negativen
Rezipientenfreiheit, der vom Werbenden die objektivierte Beurteilung der At-
traktivitit des eigenen Kommunikationsinhalts wie auch der Beldstigung des Re-
zipienten verlangt. Der Schutz von Rezipienteninteressen wird so zur Vorausset-

zung der Werbung, und damit auch einer Meinungsdiuferung.

dd) Fehlende Entscheidungsdeterminanz des Verfassungsrechts

Vielleicht ist die Abwigung kollidierender Individualrechtspositionen — Werbe-
recht auf der einen, allgemeines Personlichkeitsrecht auf der anderen Seite — eine
von § 1 UWG und Art. 5 GG nicht erzwungene Verengung der Abwigung der
berithrten Belange. Vielleicht ist die Telefonwerbung als Form des Direktmarke-
tings umweltfreundlicher als Vertreterbesuche mit dem PKW - die nach stindiger
Rechtsprechung grundsitzlich zuldssig sind — oder die Briefwerbung®?®. Die
Staatszielbestimmung des Schutzes natiirlicher Lebensgrundlagen (Art. 20 a GG)
konnte insoweit zu einer Verdnderung der Gewichtung der Interessen fithren. Zu-
dem kann Telefonwerbung bei ,richtiger Auswahl der Adressaten‘ 9% als Form
des Dialogs kommunikativ effektiver sein als andere Werbeformen.

Diese Uberlegungen zu verfassungsrechtlichen Werten als Grundlage der Interes-
senabwigung sind inzwischen durch das Gemeinschaftsrecht obsolet geworden.
Eine , Fernabsatzrichtlinie verlangt, bei der Kommunikation mit Automaten
(Voice-Mail-System) und Fernkopien (Telefax) die vorherige Zustimmung des
Rezipienten und bei ,,Fernkommunikationstechniken, die eine individuelle Kom-
munikation erlauben®, dafl sie nur dann verwendet werden, wenn der ,,Verbrau-
cher ihre Verwendung nicht offenkundig ablehnt.“961 Zumindest bei diesem
Mindeststandard hat sich im Ergebnis damit die Diskussion um die Interessen-
abwigung und den EinfluB des Verfassungsrechts durch den Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts erledigt.

958 Th.Ch.Paefgen, Telefonwerbung im Brennspiegel der Justiz, Archiv fiir Post und Tele-
kommunikation, 1992, S. 12, 35: "Ankniipfungsmoment fiir die Annahme eines Einver-
stindnisses mit der gewerblichen Telefonwerbung ist...die Korrespondenz des (einerseits
zeitsparenden, andererseits aber kostenerhthenden) Erklirungsmittels mit dem nutzenstei-
gernden, weil das Unternehmensrisiko verkleinernden Erklirungsinhalt". Ahnlich
B.Steckler, Die wettbewerbsrechtlichen Unlauterkeitskriterien bei Verwendung teletechni-
scher Kommunikationsmedien im Direktmarketing, GRUR 1993, 865, 869.

959 Auf diesen Aspekt macht zu Recht aufmerksam A.Zoller, Telefonwerbung ist nicht grund-
sitzlich unzuldssig, GRUR, 1992, S. 297, 300.

960 A.Zéller, S. 300.

961 Art. 10 der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 20.5.1997
iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz ABI. Nr., L 144/19,
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d) Telefaxwerbung

aa) Faktischer Unterschied: die Abwalzung von Werbekosten auf den Beworbe-
nen

Auf den ersten Blick scheint die Telefaxwerbung eine Mischung von Brief- und
Telefonwerbung zu sein; sie bedient sich als Mittel der Telefonleitung auf der
einen, und fihrt zur schriftlichen Fixierung der Werbung auf der anderen Seite.
Aus der Sicht des Beworbenen sind im Vergleich zu Brief- und Telefonwerbung
folgende Besonderheiten festzustellen:

- Das Telefaxgerit, das fiir nicht konsentierte Werbung benutzt wird, steht ande-
ren Kommunikationspartnern nicht zur Verfigung. Hier schlieft die Mitteilung
der Werbung — fiir die Dauer der Mitteilung — die Inanspruchnahme fiir einen
anderen Kommunikationsempfanger aus. Im Unterschied zur Telefonwerbung
wird die Dauer dieses Ausschlusses allein vom Werbenden bestimmt.

- Das Besondere an der Telefaxwerbung gegeniiber sonstigen Werbeformen ist,
daf} der iiberwiegende Kostenanteil vom Werbenden auf den Beworbenen ver-
lagert wird. So solle es den Beworbenen ca. 6 Pfennig pro Seite kosten , wenn
ihm Werbematerial per Telefax libersandt wird®62. Hinzu kommen Strom- und
Wartungskosten.

- Die Anbringung eines Sperrvermerks ist bei Telefaxgeriten nicht méglich.

- Die Nachahmungsgefahr ist grof}?¢3. Die Plausibilitit dieser Befiirchtung wird
insbesondere durch die Moglichkeit, Telefaxwerbung computergesteuert zu
iibermitteln, erhoht. Die computergesteuerte Versendung von Telefaxen er-
moglicht den Einsatz des Telefaxes als Massen-Direktwerbungsmittel; die
zahlenméBige Beschrinkung durch Arbeitskrifte, die On-Line prdsent sein
miissen, liegt hier nicht vor®%4. Diese Mdglichkeiten stellen die Frage nach der
Differenzierung: sollen individuell versandte und adressierte Telefaxwerbungen
eher zulissig sein als Telefaxe, die im Rahmen von Massenwerbekampagnen
versandt werden?965

bb) Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht

Von der Rechtsprechung wird unter Berufung auf eine BGH-Entscheidung zur
Telexwerbung auf eine Priifung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ver-
zichtet.?¢6 Der BGH nannte damals zwei Griinde fiir die fehlende Beriihrung des

962 LG Hamburg Urt. v. 10.8.1988 CR 1989, 1099 "Ubersetzungsdienst" mit Anm. H. Deich-
fuBl.

963 BGHZE 54, 188,292 "Es ist weiter zu beriicksichtigen, daB8 eine Werbemethode auch dann
unlauter ist, wenn sie den Keim zu einem immer weiteren um sich greifen in sich trégt und
damit zu einer Verwilderung der Wettbewerbssitten fiihrt, weil die Mitbewerber aus Wett-
bewerbsgriinden gezwungen werden, diese Wettbewerbsmethode nachzuahmen”. Siche
auch KG Berlin Urteil v. 17.3.1992 "Telefax-Werbung" WRP 1992, 652 f.

964 So auch OLG Hamm, Urteil vom 17.05.1990, NJW-RR 1990, 1324.

965 LG Hamburg Urt. v. 10.8.1988 CR 1989, 1099 "Ubersetzungsdienst" mit Anm. H. Deich-
fuB}. Das Besondere an dem Sachverhalt ist, daf} es sich um ein individuelles Werbeschrei-
ben handelt, und nicht eine an einer Vielzahl von Empfingem unterschiedslos gerichtete
Werbenachricht. Dennoch kann der Anmerkung von L.Jaeger, CR 1994, 154 f nicht zuge-
stimmt werden, daf} eine solche individuelle Werbung mittels Telefax zuldssig sei. Die
Form der Benutzung des Telefaxes durch den Werbenden 14Bt keine grundsétzlichen Riick-
schliisse auf die Belistigung beim Beworbenen zu. Bei Werbung auflerhalb angebahnter
Geschiftsbeziehungen ist deshalb grundsitzlich eine Zulidssigkeit der Benutzung des Tele-
fax zu verneinen

966 OLG Miinchen Beschl. v. 8.2.1993 CR 1994, 153. Friiher bereits mit dhnlichen Argumen-
ten zur Telexwerbung BGHZE 59, 317, 319 f., wo der BGH auch betont, dal bei der Te-
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allgemeinen Personlichkeitsrechts: Zum einen fehle es an einem unmittelbaren
Kontakt von Werbenden zum Adressaten wie bei der Telefonwerbung und zum
anderen seien Telexgerite vor allem im geschéftlichen Verkehr verbreitet.%67 Bei-
de Argumente liberzeugen (heute) nicht:

- Die Beldstigung, die von Telefaxwerbung ausgeht, ist unabhingig vom per-
sonlichen Kontakt von Werbenden und Beworbenen. Die Zeit im Leben eines
Menschen und die Miihe, die mit der Entfernung des Faxes aus der Maschine
wie auch der Priifung, daf} es sich um Werbung handelt, vergeht, reicht aus, um
einen Bezug zur Rezipientenfreiheit (Privatsphdre) zu bejahen. Umsomehr als
Sperrvermerke nicht moglich sind.

- Die Verbreitung von Telefax auch in privaten Haushalten kann als nicht so un-
erheblich angesehen werden; selbst wenn man dem folgen wollte, beriihrt dies
die Verletzung der Privatsphire des einzelnen, betroffenen Haushalts nicht.

- Aus einem dritten Grund ist gegen diese Rechtsprechung der Einwand der In-
konsequenz zu erheben. Bejaht der BGH bei der Briefwerbung doch eine Ver-
letzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, obwohl auch dort der personli-
che Kontakt von Werbenden und Adressaten fehlt. Die Telefaxwerbung hat
nach hier vertretener Meinung deshalb wie die Telefon- und Briefwerbung
auch Bezug zum allgemeinen Personlichkeitsrecht.

cc) Eingriff in das Eigentumsrecht und den eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb?

Die Rechtsprechung qualifiziert die Telefaxwerbung wegen der Gefahr der Wei-

terverbreitung dieser flir den Werbenden #ufBlerst kostengiinstigen und ,,effekti-

ven“ Werbemethode als sittenwidrig nach § 1 UWG.

Das OLG Miinchen hat in einer Entscheidung auf § 823 Abs. 1 BGB abgestellt
und hat die Telefaxwerbung als Eingriff in das Eigentum — und bei Telefaxwer-
bung gegeniiber Gewerbetreibenden — als Eingriff in den eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb qualifiziert.?6® Eine Rekurs auf das verfassungsrechtliche
Eigentumsrecht ist bisher nicht erfolgt; die Uberwilzung von Kosten und die
Blockierung des Geriits fithrt aber dazu, dal sowohl ein Eingriff in das Eigentum
(Art. 14 GG) als auch ein Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb vorliegt.

Grundsitzlich muf3 deshalb — vergleichbar der Telefonwerbung — von der Unzu-
lassigkeit des Einsatzes des Telefaxes® ausgegangen werden. Die ,,Fernabsatz-
richtlinie”, die jedenfalls aus der mitgliedstaatlichen Perspektive durch eine
»Rechtssetzung in § 1 UWG umgesetzt werden kann, verlangt, bei Fernkopien
(Telefax) die vorherige Zustimmung des Rezipienten .57

lexwerbung — anders als bei der Telefonwerbung — der Bezug zum allgemeinen Persén-
lichkeitsrecht fehlt

967 BGHZE 59, 317,319 f.

968 OLG Miinchen Beschl. v. 8.2.1993 CR 1994, 153.

969 So auch KG Berlin, Urt. v. 17.03.1992 WRP 1992, S. 652f und M.Unger/M.Sell, Unlautere
Telefaxwerbung, GRUR, 1993, S. 24, 26.

970 Art. 10 der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 20.5.1997
iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz ABI. Nr. L 144/19.
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dd) Vorrang der Passivitét

Zusammenfassend ist die Telefaxwerbung sowohl im privaten als auch im ge-
schiftlichen Verkehr diejenige, die wegen der Kosteniiberwilzung am deutlich-
sten auch als verfassungswidrige Beldstigung zu qualifizieren ist. Diesem klaren
Ergebnis steht die Argumentationsweise der Gerichte nicht entgegen, die gerade
in dieser Fallgruppe nicht mit verfassungsrechtlichen Begriindungen arbeiten und
sich auf die faktische Plausibilitdt ihrer Entscheidungen und einfachgesetzliche
Wertungen (Schutz des Eigentums und Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb) und Interessenabwigungen verlassen.

e) Werbung in Netzwerken
Es gibt grundsitzlich zwei Moglichkeiten, wie Werbung betrieben werden kann.

(1) eMails. Die eine Moglichkeit ist der Zugriff auf die ,,Briefkdsten* einzelner
(e(lectronic)- mail)®7!, mit der Folge, daB8 die Briefkasteninhaber die Werbe-
botschaften von sonstigen Botschaften trennen, markieren und léschen miis-
sen.

(2) Foren. Der zweite Weg wie Werbung in Netzwerken betrieben werden
konnte, ist das Einbringen von Werbenachrichten in Gesprachsforen. Unter
Foren sind Gespriachsrunden (z.T. On-Line, also mit Partnern, die am Termi-
nal sitzen) zu verstehen, in denen sich Interessierte sich iiber bestimmte The-
men austauschen. Hier wird durch das Eingeben von Werbebotschaften vor-
rangig der Gesprichsflufl gestort und bei Hartnickigkeit des Werbenden das
Ausweichen auf andere Foren abverlangt.

aa) Werbung per Briefkasten (e-mail)

Ein dokumentiertes Beispiel ist die Werbung zweier Anwilte aus Scottsdale, Ari-
zona, die 5500 Foren des World Wide Web mit Werbung fiir Ihre Kanzlei®’2 ,,be-
reicherten®, Die Revanche der Internetgemeinde bestand in der Uberflutung der e-
mail (Briefkasten) der Kanzlei mit Tausenden von ,,Revanche-mails*“ pro Tag, die
dazu fiihrten, daf} die Anwaltskanzlei vom Netz getrennt wurde.

(1) Eigentum (Art. 14 GG). Der Briefkasten ist virtuell; dennoch wird man beja-
hen konnen, dal Eigentumsinteressen an einem solchen virtuellen Briefkasten
bestehen konnen. Es handelt sich nicht um eine Sache, aber um eine nicht
einseitig entziehbare, vermogenswerte Position im Netzwerk.’” Die Aufnah-
mekapazitit eines solchen Briefkasten ist grundsitzlich sehr grof}, so daB eine
Verletzung des Eigentumsrechts sehr unwahrscheinlich erscheint. Das Land-
gericht Berlin hat — in Entsprechung zur Telefaxwerbung — die Uberbiirdung
von Telefongebiihren geriigt, und darin eine Verletzung des in § 823 BGB ge-

971 Zum Begriff siehe auch R.Roy, Mailboxen: Staatliche Eingriffe und andere rechtliche
Aspekte, NJW 1996, 1791 f.

972 Focus 33/94, S. 95.

973 Jedenfalls bei Briefkésten, die mit der Benutzung von entgeltlichen On-Line Diensten wie
CompuServe oder America on Line (AOL) gekoppelt sind. Hier handelt es sich um ein
dem Mietrecht vergleichbares Rechtsgeschift, das als Adresse auch Bezug zur allgemeinen
Handlungsfreiheit als auch zum allgemeinen Persénlichkeitsrecht hat. Zum Mietrecht als
Eigentum im Sinne von Art. 14 GG siche die obiter dicta Rechtsprechung des BVerfG.
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3

schiitzten Eigentums gesehen.?’* Es handelt sich um die Argumentation, die
frither bereits bei der Zusendung nicht als Werbung gekennzeichneter Ein-
zelmitteilungen im BTX-System vertreten wurde.57

Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).
Der Bezug zur Intimsphére besteht hier in der Konfrontation des einzelnen
mit Werbung in seiner Wohnung, wo das Terminal steht, und er im Briefka-
sten Mitteilungen, die ihn interessieren, erwartet. Dennoch ist wie bei der

Briefwerbung der Bezug zur Intimsphére nicht gegeben.

Negative Rezipientenfreiheit. Der weitergehende Bezug zum aligemeinen
Personlichkeitsrecht besteht hier in der Zeit und Miihe, die es macht Werbe-
mitteilungen als solche zu erkennen, auszufiltern und dann zu 16schen. Dies
geht wesentlich tiber ein Auflegen des Telefonhorers oder iiber den fliichtigen
Blick auf ein Werbeschreiben, das dann im Papierkorb landet, hinaus. Vor
allem sind Sicherungsvorkehrungen, wie Sperrvermerke, grundsétzlich nicht
einfach moglich. So besteht zwar die Moglichkeit, den Zugang von be-
stimmten Benutzern, die aus bestimmten , kommerziellen Netzwerken® Zu-
griff auf die e-mail nehmen, auszuschlieen. Dieses Vorgehen beinhaltet al-
lerdings die Gefahr, daf} der Zugang von anderen Informationen, die iiber die-
ses Netz an die e-mail gelangen, ausgeschlossen werden.76 Nach hier vertre-
tener Ansicht fordert die negative Rezipientenfreiheit die vorherige Zustim-
mung des Rezipienten. Demgegeniiber verlangen Literaturmeinungen das
Prinzip des ,,freien Flusses der Kommunikation“ und die Hinnahme von

Werbung im Internet.?7”

bb) Werbung in Foren

Bei

der Bewegung in Foren handelt es sich um die Sozialsphére, weil der Einzel-

ne sich in Gespriache — On-Line — mit anderen austauscht und weif3, daf} er nicht

974 LG Berlin Urt.v.14.5.1998 CR 1998, 499.

975

976
977

Anderer Ansicht M. Winke, Wettbewerbsrechtliche Probleme der Werbung iiber Bild-
schirmtext und Teletext WRP 1986, 455,457, der dies damit begriindet, dafl das BTX-
System der wirtschaftlichen Kommunikation diene und der Benutzer deshalb durch verein-
zelte Werbung in den Einzelmitteilungen nicht iibermiBig belastet werde. Anderer Ansicht
W .Jickle, Zur Zuldssigkeit von Werbung im BTX-Mitteilungsdienst. WRP 1986, 648, der
die Kennzeichnungspflicht bereits aus einer teleologischen Reduktion von § 3 Abs. 1
BTX-Staatsvertrag herleitet. Dann, wenn es sich um Werbung handelt, handle es sich nicht
mehr Individualkommunikation, die von der Kennzeichnungspflicht nach § 8 BTX-
Staatsvertrag freistelle. Zur Geschichte des BTX J.P. Lachmann, Werbung iiber Bild-
schirmtext, WRP 1983, 591 ff. Vor dem BGH hatten LG und KG Berlin eine Belistigung
durch Bildschirmtextwerbung abgelehnt (LG Berlin Urt. v. 6.1.1984 NIJW 1984, 2423 und
KG Berlin Urt. 24.9.1985 NJW 1986, 3215).

Zur praktischen Abwehr "So vermeiden Sie Werbe-Mail" Chip Nr. 7/ 1998, S. 190 ff.
A.Funk, Wettbewerbsrechtliche Grenzen von Werbung per E-Mail, CR 1998, 411,420;
J.Reichelsdorfer, "eMails" zu Werbezwecken — ein Wettbewerbsverstoff, GRUR 1997,
191, 197.
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kontrollieren kann, wer zuhort9’8. Ein Recht des Einzelnen, auf einem bestimmten
Gesprichsinhalt, den andere beisteuern, besteht grundsitzlich nicht (positive Re-
zipientenfreiheit). Vergleichbar der AuBlenwerbung konnte man deshalb argu-
mentieren, daf} der einzelne sich selbst nach auBen begibt und deswegen auch
Werbung von auflen tolerieren muB. Der Vergleich mit der AuBenwerbung
stimmt aber nicht, weil es an einer ,,Ausweichméoglichkeit“ des Gesprichsteil-
nehmers fehlt. Er ist mit anderen im Gesprach und muf3 nun den Werbebeitrag der
Anwaltskanzlei zur Kenntnis nehmen und tibergehen. Ein ,,Wegblicken ist nicht
moglich, weil er andernfalls neue Gesprichsbeitrige von anderen Teilnehmern
der Runde nicht wahrnehmen konnte. Aus diesen Griinden liegt nach hier vertre-
tener Ansicht eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zwar nicht
vor, wohl aber eine Verletzung einer allgemeinen, negativen Rezipientenfrei-
heit.

12. Zusammenfassung

(1) Noch anderer Rezipientenschutz bei der kommerziellen Sprache. Die ge-
schilderten Beispiele haben gezeigt, dal bei der kommerziellen Sprache der
Vorrang der Aktivitdt vor der Passivitét nicht in gleicher Form gilt wie bei
der nicht-kommerziellen Sprache. Werbung muf}, wenn sie iiber Telefon, Te-
lefax oder eMails verbreitet wird, die Einwilligung des Rezipienten einholen.
Die Werbung muf}, wenn sie anstoflige Inhalte hat, selbst dann mit einer Un-
tersagung rechnen, wenn sie nicht "qualifizierte" negative Rezipienteninteres-
sen verletzt (Fall III "Busengrapscher"). Die Werbung unterscheidet sich so
grundsétzlich von den bisher in Art. 5 GG geschiitzten "Meinungen". Dabei
konnte es sein Bewenden haben, wenn nicht die Gefahr bestiinde, daB3 die
Ratio einer "werblichen Meinung" (undifferenziert) auf die in Art. 5 Abs. 1
GG geschiitzten Meinungen libertragen wird. Beim Rezipientenschutz gegen
Beldstigung deutet sich diese Entwicklung an: ndmlich zunichst bei der par-
teilichen Sprache.

So soll nach einer Literaturauffassung®” und einer Entscheidung des OLG

Bremen®80 der Sperrvermerk "Keine Werbung" auch dazu benutzt werden
konnen, den Empfang der Sprache der Parteien oder bestimmter Parteien98!

978 So ist zwar ersichtlich, wieviel Leute in einem Konferenzraum befindlich sind. Die Namen
sind aber oft nicht aussagekriftig oder bewuflt anonym gewiihlt.

979 J.Fenchel, Negative Informationsfreiheit, 1997, 185.

980 OLG Bremen, Urteil vom 18.06.1990, NJW 1990, S. 2141 und LG Bremen, Urteil vom
30.11.1989, NJW 1990, 456. Es handelte sich um einen Fall der Postwurfsendung; deshalb
ist - nach damaliger Rechtslage - dem Abwehranspruch im Ergebnis nicht stattgegeben
worden. Bei heutiger Rechtslage hitte der Abwehranspruch durchgesetzt werden konnen.
Das BVerfG hat sich in seinem NichtannahmebeschluB v. 15.1.1991 NJW 1991, 910 nur
mit dem Ergebnis des OLG Bremen identifiziert; grundsitzlich sah es die Zusendung von
Parteiwerbung auch bei Bestehen eines Sperrvermerks wegen der geringen Vermeidungs-
last ("nicht in schwerwiegender Weise") nicht als Verletzung des Personlichkeitsrechts an.

981 J.Fenchel, a.a.O.
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("Keine Werbung von...") zu verweigern. Begriindet wird diese Betrachtung
mit dem vergleichbaren Einsatz der Mittel - instrumentelle Betrachtungs-
weise - und den vergleichbaren Folgen der Belistigung.982 98, Es handelt
sich also wieder um einen Fall, in dem die verfassungsrechtliche Ursprungs-
perspektive durch eine einfachgesetzliche Folgenperspektive abgelost wird.
Auch fiir die Offentlichkeitsarbeit des Staates werden demzufolge bereits
Sperrvermerke diskutiert.?84

Es bedarf keiner Bewertung des Inhalts von staatlicher oder parteilicher Spra-
che; allein das Bild von Briefkisten, auf denen die Literatur Sperrvermerke
wie "Keine kommerzielle Werbung"; "Keine politische Werbung der Partei
...; keine staatliche Offentlichkeitsarbeit" befestigt, verdeutlichen die Verin-
derung der Voraussetzungen flir den ProzeB der Bildung von (6ffentlichen)
Meinungen. Die Chance und das Moment der Uberraschung, wenn gerade
die, die eine bestimmte Meinungsquelle nicht entdeckt haben oder meiden,
brieflich oder telefonisch anzusprechen, gehort zum Kern der Meinungsfrei-
heit. Die kommerzielle Sprache kann dies nicht beanspruchen; ihr meinungs-
freiheitlich geringerer Schutz kann so zum Argument gegen andere Meinun-
gen werden. Das gilt nicht nur fir das Beldstigungsargument, sondern auch
fiir das BeeinfluBungsargument. Fiir die Perspektive des Rezipienten, der bei
der Werbung intensiv geschiitzt wird, ist es schwer vermittelbar, da3 der Staat
ihn vor dem Flaschenaufkleber "Busengrapscher” schiitzt, nicht aber vor dem
Autoaufkleber "Soldaten sind Morder - Kurt Tucholsky".

Parallele negative Rezipientenfreiheit. Wenn man Werbung "meinungsfrei-
heitlich" schiitzt, dann sollte die Ausbildung einer parallelen negativen Rezi-
pientenfreiheit in Art. 5 GG erwogen werden. Sie ermoglicht zundchst die
Beschrinkung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) auf den Kernbereich der von Privaten selbst gestalteten
Personlichkeitssphiire und damit auch eine stirkere Konturierung dieses
Rechts. Fiir den Bereich der nicht-kommerziellen Sprache - so etwa fiir den
Sachverhalt der "Soldatenwerbungsentscheidung" - wird durch diese "Ver-
engung" des Schutzbereichs verdeutlicht, dal} jenseits des Schutzbereichs des
Persénlichkeitsrechts nur "allgemeine Gesetze" die Meinungsfreiheit be-
schrinken kénnen und nicht die Rechtsprechung und der Gesetzgeber unter

982 J.Fenchel, a..a.0.

983

984

Werbung durch Parteien ist grundsitzlich vom Mitwirkungsauftrag der Parteien nach Art.
51iV.m. Art.21 Abs.] GG i.V.m. § 1 Abs.2 PartG gedeckt. Einen Uberblick iiber die Kon-
kordierung von Partei- und Beworbenenbelangen bietet C. Schmitz, Grundrechtskollisio-
nen zwischen politischen Parteien und Biirgern, 1995, S.42-66, der ebenfalls einen Schutz
der Rezipientenbelange ablehnt.

F. Schiirmann, Staatliche Offentlichkeitsarbeit - unerwiinschte Postwurfsendungen? NJW
1992, 1072, 1075 fordert, daB der Sperrvermerk analog § 133 BGB nur auf kommerzielle
Werbung bezogen wird.
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Berufung auf selbst kreierte?®S, grundrechtliche Kollisionslagen (Meinungs-
freiheit und Personlichkeitsrecht) die Meinungsiuflerungsfreiheit einschrin-
ken konnen. Fiir den Bereich der kommerziellen Sprache gewihrleistet die
parallele negative Rezipientenfreiheit, die bei der Konkordierung zu beriick-
sichtigen ist, dafl die Rezipientenbelange bei der Werbung auch in der Sozi-
alsphire berticksichtigt werden kénnen. Mit den Kriterien "Vermeidungslast",
"Beeinfluffungs"- und "Belastigungsaspekt” und der "qualifizierten Rezi-
pientensituation" ist die Schwere des "Eingriffs" argumentativ ermittelbar.
Die negative Rezipientenfreiheit hitte den Vorteil, daB sie "jedem", also in-
und auslidndischen, juristischen wie natlirlichen Personen zustinde. Es kéime
auch nicht darauf an, ob die Werbung in der Privatsphére oder im 6ffentlichen
Raum der Sozialsphire stattfindet; sondern es kommt ganzheitlich darauf an,
welche Wirkungen - Beinflulung und/oder Beldstigung - die Werbung hat.
Dogmatisch spricht fiir eine negative Rezipientenfreiheit, da3 sie das Verfas-
sungsrecht fiir die Konkretisierung des einfachen Rechts praktikabel macht.
Die Zuordnung zum "Eigentum" oder zum "eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb" leidet an der fehlenden Konzeption des "Eingriffs", die
durch die Mitwirkung des Grundrechtstragers - wer einen Telefon- und Fax-
anschlul bekannt gibt, will kommunizieren - auch die Frage nach dem
Grundrechtsschutz vor sich selbst stellt. Die Einwilligungslosungen der
Rechtsprechung, die zwischen Privaten und Gewerbetreibenden unterschei-
det, reflektiert spiegelbildlich diese Unklarheit. Letzlich kann ein Aspekt, der
die Hintergrundrechtfertigung des Schutzes vor Beldstigung ist, durch eine
offene Abwigung miteingefiihrt werden: die Investition von Zeit, die dem
nicht interessierten Rezipienten abverlangt wird. Der Schutz einer negativen
Rezipientenfreiheit kann unterschiedliche Folgen fuir die wettbewerbsrechtli-
che und biirgerlich-rechtliche Beurteilung haben. Im Rahmen von § 1 UWG
kann die Verletzung des negativen Rezipienteninteresses®®¢ zur Indizierung
der Sittenwidrigkeit flihren.87 Soweit die Rechtsprechung dem hier gemach-
ten Vorschlag der Ausprigung einer parallelen negativen Rezipientenfreiheit
folgt, kann eine "negatives Rezipientenrecht" zum "sonstigen Recht" im Sin-
ne von § 823 Abs. 1 BGB werden und insoweit unmittelbar die Klage fiir den

Endverbraucher eroffnen. 988

985

986

987

988

Erst die extensive Interpretation des "allgemeinen Personlichkeitsrechts" begriindet die
Kollisionslage.

Das tiber eine subjektiv-rechtlich in Art. 5 GG geschiitzte, negative Rezipientenfreiheit
hinausgehen kann.

Der Verletzte (auBer die Verletzten, die nach § 1 UWG klagebefugt sind) hat aber wegen
der expliziten und abschlieBenden Aufzihlung in § 13 Abs. 2 UWG keine Aktivlegitimati-
on.

Eine Verkniipfung beider Anspruchsgrundlagen durch die Qualifizierung von § 1 UWG als
Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB scheidet indes nach herrschender Meinung
in der Literatur wie auch der Rechtsprechung aus.
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(3) Werbung als Meinung? ’ .. Viel-
leicht wird die in naher Zukunft zu erwartende Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts Werbung als "Meinung" schiitzen. Auch diese Antwort des
Verfassungsrechts wird neue Fragen der Praxis nach sich ziehen. Giinstig-
stenfalls gelingt dieser Arbeit durch die Darstellung méglicher Lésungen ein
Beitrag.

FINIS
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