ZWEITES KAPITEL

UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND UND DEFINITIONEN

,»Sprache und Recht” bilden ein Paar, das vor allem in der Relation ,,Recht durch
Sprache* bisher viel Aufmerksamkeit gefunden hat.! Der Aspekt, den diese Ar-
beit beleuchten will, ndmlich die (verfassungs-)rechtliche Behandlung von Spra-
che und damit ,,Sprache vor dem Recht ist bisher von Rechtsprechung und
Schrifttum zu Art. 5 Abs. 1 GG behandelt worden. Im Vordergrund nahezu? aller
dlteren Arbeiten steht die Zuldssigkeit der ideellen oder medialen3 Kritik am Staat
(und/oder an privaten Rechtstrigern). Die vorliegende Untersuchung will sich der

Sprache zuwenden,

- die wirtschaftliche Sachverhalte zu ihrem Inhalt macht und/oder

- aus einer wirtschaftlichen Intention heraus ,auch andere® Sachverhalte
zum Gegenstand ihrer Meinungsiufierung macht (Fille 1 (,,Olverschmutzte
Ente*), IIa (,,HIV-Positiv)).

Dabei ist es durchaus umstritten, ob Sprache mit Sprache — sprich mit Defini-
tionen — iiberhaupt erfait werden kann. Immerhin vertritt das Bundesverwaltungs-
gericht (BVerwG) in einer Entscheidung zur staatlichen Sektenaufklirung die

These von der Kategorisierungsresistenz von Sprache.*

I. Kategorisierungsresistenz von Sprache?

1. ,Sprache“

a) Sprache und Meinung

,,Sprache“ wie sie hier zugrundegelegt wird, beschreibt das Mittel und einen In-
halt von Kommunikation. In diesem Sinne wird ,,Sprache” auch von der oben
erwihnten juristischen Literatur verwendet. In einem demokratischen, meinungs-
freiheitlichen Staat mufl nicht nur gesprochen werden diirfen, sondern es miissen

mit der Sprache auch Inhalte verbreitet werden diirfen.

1 B.GroBfeld, Sprache und Recht als Grundlage unseres Rechts, JZ 1997, 633, 637 insbeson-
dere zur anderen Rolle von Sprache im angelséchsischem Jury-System; J.Isensee, Staat im
Wort, S. 571 ff in: J.Ipsen, u.a.(Hrsg.), Verfassungsrecht im Wandel, 1996; E.Forsthoff,
Recht und Sprache, 19..44 zum Verhiltnis von Sprache und Willen des Gesetzes; H.Hatz,
Rechtssprache und juristischer Begriff, 1963, S. 19 f; D.Horn, Rechtssprache und Kommu-
nikation, 1966; H.Neumann-Duesberg, Sprache im Recht, 1949, S. 109 ff; P.Schiffauer,
Wortbedeutung und Rechtserkenntnis, S.71 ff; B.Schiinemann, Die Gesetzesinterpretation
im Schnittfeld von Sprachphilosophie, Staatsverfassung und juristischer Methodenlehre, S.
169 in: G. Kohlmann (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Klug, 1983 zum Verstindnis von Spra-
che und zum Verhiltnis von allgemeinem und rechtlichen Sprachgebrauch.

2 Ausnahme ist die bahnbrechende Arbeit von P.Lerche, Werbung und Verfassung,1967, die

aufgrund eines Gutachtenaufirags entstanden ist.

Zum Begriff siche unter I 2 c.

4 BVerwGE 82, 76, 81 "Transzedentale Meditation®,

W
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Hier wird der Begriff ,,Sprache® und nicht der Begriff ,,Meinung® verwendet, weil
die ,,Meinung* (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG) in der BVerfG-Rechtsprechung und
Literatur (bisher) durch eine Verengung auf einen bestimmten Kommunikati-
onsinhalt - nimlich das ,,Selber Meinen im Sinne des personlichen Werturteils -
geprigt ist. Der Begriff der ,,Meinung® beinhaltet so grundsitzlich eine inhaltli-
che Festlegung des AuBernden auf etwas, was er meint — seine Meinung. Bei der
Werbung, die oft von einer Vielzahl von Beteiligten kommerziell-professionell
erarbeitet und verbreitet wird, ist gerade diese personale Zuordnung des Inhalts zu
einem Kommunikator klirungsbediirftig und héngt von der gewihlten Werbe-
strategie ab — etwa ob ein Werbespot geschaltet oder das Produkt in einem Spiel-
film plaziert wird (Product Placement; dazu siehe 3. Kapitel I, V 7). Die Frage,
wann es sich bei Werbung um eine ,,Meinung’ handelt, soll deshalb auf der defi-
nitorischen Ebene offen bleiben.5 Fiir diese Offenheit steht der Arbeitsbegriff
,»oprache®.

b) ,,Sprache und die besondere Vermutung zugunsten der freien Rede

Art. 5 Abs. 1 GG schiitzt die MeinungsduBerung in ,, Wort, Schrift und Bild*; bei
den medialen Freiheiten ist die Prisentation durch ,,Presse, Rundfunk und Film*
ausdriicklich geschiitzt. Der hier zugrundegelegte Arbeitsbegriff ,,Sprache kon-
zentriert sich zunichst auf die Auferung durch Sprechen, Schreiben und
(Ab)bilden.6 7 Diese Betonung der ,,Sprache als Kombinationsbegriff fiir das
Verbreitungsinstrument und den Inhalt - und nicht etwa des nur inhaltsbezoge-
nen Begriffs ,,Text“ - entspricht der besonderen Vermutung der ,,freien Rede*,
die gerade das gesprochene Wort in der BVerfG-Rechtsprechung genief3t.? Der
Schutz der ,,Spontaneitét freier Rede™ begriindet eine der wenigen Vermutungen

,»in dubio pro libertate*!?, die in der Praxis des BVerfG Bedeutung haben. Dieser

5 BVerfGE 90, 241, 247 "Auschwitzliige"; BVerfGE 33, 1, 14 "Strafgefangene"; BVerfGE 1,
8 "NPD Europas", die die besondere Bedeutung die eine Meinung fiir den Autor hat, beto-
nen, und deshalb auch Werturteile besonders schiitzen. D.Grimm, Die Meinungsfreiheit in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1995, 1697, ff. Das BVerfG geht
vom Werturteil aus; schlieft dann Tatsachenbehauptungen, die meinungsbildenden Cha-
rakter haben konnen, ein (7.Kapitel). Ein Fall, in dem das BVerfG die Trennungsschirfe
von Werturteil und Tatsachenbehauptung nicht mehr begriinden konnte ist BVerfGE 94,
1,10 "DGHS".

6 Wie die Fille I-IT ("Olverschmutzte Ente"; "HIV-Positiv") zeigen, besteht oft ein untrenn-
barer Zusammenhang von "Schrift und Bild" (Bilder mit der Schrift "United Colors of Be-
netton").

7 Eine Verbindung von "Wort und Bild" liegt etwa in den Verkaufsgesprichen vor, in denen
ein Prospekt vorgezeigt wird. Den meinungsfreiheitlichen Schutz von Bildemn - diesseits
von Art. 5 GG - bejaht auch das BVerfG (BVerfGE 30, 336, 352 "Sonnenfreunde";
BVerfGE 71, 162, 180), wenn in den Bildern "ein Werturteil, eine Ansicht, oder Anschau-
ung bestimmter Art zum Ausdruck kommt." Das kann man fiir die Félle I-III bejahen.

8 BVerfGE 7, 198, 212 "Liith"; BVerfGE 54, 129, 138 { "Kunstkritik"; BVerfGE 54, 208,
219 "Bsll".

9 BVerfGE 54, 129, 139 "Kunstkritik".

10 Dazu P.Schneider, In dubio pro libertate, in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Band
11, 1960, S. 263 und zur allgemeinen Kritik, Denninger, vor Art. 1 Rn. 12, Fn. 19 m.w.N,,
in : "Alternativkommentar".
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weitest-mogliche Schutz fiir Meinungen soll auch Ausgangspunkt fiir die Suche
nach dem meinungsfreiheitlichen Schutz von kommerzieller Sprache in Art. 5
Abs. 1S.1 1.Alt. GG sein.!!

¢) Sprache und Tun - die Ablehnung des Begriffs ,, Aufferung

Die Beziehung von Sprache zu anderen Ausdrucksformen und Sinneserfahrungen
ist klirungsbediirftig. So werden Inhalte nicht nur durch Sprache, sondern auch
durch Tun iibermittelt. Im amerikanischen Verfassungsrecht zéhlen das 6ffentli-
che Verbrennen der Flagge, von Kreuzen und von Musterungsausweisen (,,draft
cards®) zu Beispielen fiir Kommunikation durch Tun (,expressive conduct®,
sieche 4. Kapitel I 1 b). Die dort vom héchsten Gericht (,,Supreme Court*) ver-
wendete Terminologie nimmt deshalb eine Freiheit der AuBerung (,,freedom of
expression) - und nicht eine Meinungsfreiheit (,,freedom to hold opinions*) an.
Der Ausgangspunkt auch fiir diese Konkretisierung ist der Text der amerikani-
schen Verfassung - namlich die ,,Freiheit der Sprache“ (,,freedom of speech®; 4.
Kapitel II 1 a).

Um ,,Sprache® handelt es sich grundsitzlich nicht, wenn die Ebene der ,,geistigen
Wirkung‘“12 verlassen, und etwa Rabatte oder Zugaben (= ,,Tun®) gegeben wer-
den.!? Fiir diese Untersuchung ist die Beziehung von Sprache zum ,,Tun®, auf
das sich die Sprache inhaltlich bezieht,'* klirungsbediirftig. Unbestritten besteht
eine Grenze zwischen kommerzieller Sprache, die vielleicht nach Art. 5 GG ge-
schiitzt ist, und wirtschaftlicher Betitigung, die nach Art. 12, 14 oder 2 Abs.1
GG!5 geschiitzt ist.!6 Diese zu untersuchenden Unterschiede oder Gemeinsamkei-
ten der Auperung durch Sprache und/oder Tun wiren bei der Verwendung eines
Arbeitsbegriffs ,,AuBerung nicht kenntlich.

Wie die ,Leading Cases* zeigen, konzentriert sich diese Arbeit bei der kommer-
ziellen Sprache auf die Disparitdt von Sprache und Tun - es geht vorrangig um

die Beurteilung wahrheitsgemdifler Sprache, die legales Tun wiedergibt, und

11 Dazu, daB angesichts der besonderen VerfaBtheit werblicher Sprache ein Schutz der Spon-
taneitit seltenst notwendig sein wird, unter ...

12 BVerfGE 7, 198, 210 "Liith"; zur Frage der Zulissigkeit von Boykottaufrufen sieche unter...

13 Auch wenn die Werbung fiir dieses Tun kommerzielle Sprache ist; die Zuldssigkeit der
Sprache richtet sich in diesen Fillen nach der Zuléssigkeit der "Wertreklame". So kritisiert
BVerfG 12,1,4 f bei einer Werbung fiir den Kirchenaustritt das Versprechen besonderer
Vorteile.

14 In Einzelfillen kann auch "Tun" sprechen, wie das Tragen einer Plakette: BVerfGE 71,
108, 113 und OLG Kiel Urt.v.22.4.1983 AfP 1984, 157 f zu der Abgabe von Plaketten als
Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb der kritisierten Presse..

15 7.Kapitel.

16 R.Herzog Art. 5 Rn.73, Rn. 35 in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, der bei
"Tathandlungen" die Konkurrenzproblematik beschreibt - allerdings im wesentlichen im
Verhiltnis zu Art. 8 GG und nicht - wie hier - im Verhiltnis zu Art. 12 GG.
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eben dennoch beschrinkt wird. In diesen Fallgestaltungen ist der spezifisch mei-
nungsfreiheitliche Aspekt der Teilnahme am Wettbewerb fafibar.!”

d) Sprache als Kommunikationssituation
aa) Kommunikationssituation und -prozef3

Gemeinsam ist ,,Sprache* und ,,Meinung*18, daf} sich die Literatur!® beiden Be-
griffen mit genetischen?® oder funktionellen?! Attributen, nicht aber mit einer De-
finition nihert. Was Sprache ist, scheint selbstverstidndlich: ndmlich all das, was
ein anderer verstehen kann. Das Erlebnis Sprache besteht aus einer signifikanten
Verbindung

der (persinlichen) Autoritiit des Aufiernden

der Form und des Inhalts,

der Zeit und des Orts der Auferung

und gegebenenfalls der (sprachlichen) Beteiligung der Rezipienten.

Diese Verbindung verschiedener Elemente wird hier verkiirzt als ,,Sprache“ be-
zeichnet, obwohl es in Wirklichkeit um die grundsétzliche Erfassung von
»Kommunikationssituationen und -prozessen“ geht. Diese Untersuchung befaf3t
sich deshalb nicht nur mit den Grundrechten der sich AuBernden (der Kommuni-
katoren), sondern auch den (Grund-)Rechten des Rezipienten in der ,,Kommuni-

kationssituation.

bb) Unterscheidung von Schutz- und effektivem Garantiebereich

Die Erfassung der Kommunikationssituation und damit auch der Rechte der Rezi-
pienten ist die Voraussetzung, um Aussagen liber den effektiven Garantiebereich
der Freiheit der Werbung - sei sie in Art. 5 und/oder in Art. 12 GG geschiitzt - zu

machen.

,Der durch die grundrechtliche Freiheitszusicherung abgesteckte Schutzbereich
ist der Bereich, in dem das Grundrecht iiberhaupt Schutzfunktion entfaltet. ...

,Der effektive Garantiebereich ist dagegen derjenige Bereich, in den einzugrei-
fen, zugleich eine Verletzung des Grundrechts bedeuten wiirde; derjenige Teil des

17 7.Kapitel.

18 R.Herzog Art. 5 Rn.49 —55b in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, zu den Pro-
blemen einengender Interpretation des Begriffs der ,,Meinung*. ,

19 D.Busse, Juristische Semantik, 1993, der die unterschiedlichen Sprachfunktionen und -rela-
tionen fiir und mit dem Recht schildert, eine Definition von Sprache aber nicht gibt.

20 P.Kirchof, Deutsche Sprache, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd.1, 1987, § 18 Rn.1 zitiert
Isidor von Sevilla. "Aus den Sprachen sind die V6lker und nicht aus den Vlkern die Spra-
che entstanden."

21 P.Kirchof, Deutsche Sprache, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd.1, 1987, § 18 Rn.2.Die
Sprache ist Mittel zum Erfassen und Bewerten der Welt, Ausdruck individueller Einschit-
zung und Selbstbestimmung im Umfeld und Gemeinschaft, Grundlage der staatlichen Ein-
heit, Form und Zeichen fiir Recht, Instrument rechtsstaatlicher Gewalt. Die Fahigkeit zum
Beobachten und Erfahren, zum Vergleichen und Bewerten zum Ordnen und Verstehen, zam
Begegnen und Mitteilen, zum Gedankenaustausch und zur Vereinbarung, zum gemeinsa-
men und gemeinschaftlichen Handeln, zur Kultur und Rechtsstaatlichkeit stiitzt sich auf die
gemeinschaftliche Sprache."
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Schutzbereichs also, fiir den die Voraussetzungen der Zulassigkeit von Eingriffen
nicht erfiillbar sind.*?2

Die Er6ffnung des meinungsfreiheitlichen Schutzes fiir die Werbung hitte wenig
Bedeutung, wenn eine ebenfalls in Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzte, negative Re-
zipientenfreiheit den Garantiebereich werblicher Meinungsfreiheit entscheidend
verkleinern wiirde. Das 7. Kapitel wird sich deshalb der Ermittlung dieses effek-
tiven Garantiebereichs, der durch die Kommunikationssituationen bestimmt wird,

widmen.

2. Unméglichkeit der Kategorisierung?

Nach Meinung des BVerwG - bestitigt durch einen Nichtannahmebeschluf einer
Kammer des BVerfG - ist Folge der Vielgestaltigkeit von ,,Sprache* die Unmdg-
lichkeit der (gesetzlichen) Kategorisierung. Das hat das Gericht jedenfalls fiir die
Sprache der staatlichen Regierung angenommen, und deshalb auf die Wahrung
des Gesetzesvorbehalts bei Regierung durch Sprache verzichtet. So soll , staatli-
che Sprache*, die vor Sekten warnt, ohne Wahrung des Gesetzesvorbehalts zulds-
sig sein, weil:

,Eine detaillierte gesetzliche Regelung wegen der Vielgestaltigkeit der moglichen

Eingriffslagen und -wirkungen praktisch nicht méglich und daher verfassungs-
rechtlich nicht geboten*23 (sei) 4.

Die Anlisse, die innere Motivation und die rechtlich zulédssigen Inhalte von staat-
licher Sprache sollen also von einem Gesetz nicht erfat werden konnen. Diese
Vielgestaltigkeit der vorstellbaren Kommunikationssituationen gilt sowohl fiir die
Sprache Privater als auch des Staates (,,private” und ,,staatliche* Sprache); in ei-
ner Verallgemeinerung wire Sprache demzufolge kategorisierungsresistent.
Diese Aussage des BVerwG kann indes nur bereichsspezifisch fiir die Sektenauf-
klirung interpretiert werden, weil gerade bei staatlicher Sprache, die wirtschaftli-
che Folgen zu zeitigen droht, das Gericht in gefestigter Rechtsprechung die Ein-
haltung des Gesetzesvorbehalts verlangt.25 Insoweit und fiir den hier interessie-

22 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.

23  BVerwGE 82, 76, 81 "Transzedentale Meditation". Ein Kammerbeschlufl des Bundesver-
fassungsgerichts nahm ausdriicklich auf diese Argumentation des Bundesverwaltungs-
gerichts Bezug und wies die Verfassungsbeschwerde mangels hinreichender Erfolgsaussicht
zuriick (BVerfG. Kammerbeschl. v. 15.8.1989, NJW 1989, S. 3269 f). Ablehnend
Ch.Gamm, Aufklirung durch staatliche Publikumsinformationen, Der Staat 1991, S.51, 80,
der daraufhinweist, daB der Parlamentsvorbehalt nicht aus Praktikabilitétsgriinden umgan-
gen werden darf.

24 BVerfG. Kammerbeschl. v. 15.8.1989, NJW 1989, 3269 £.

25 BVerwG Urt.v.7.12.1995 NJW 1996, 3161 fiir die Verdffentlichung des Warentests flir
Futtermittel durch eine Behorde; BVerwGE 71, 182, 194 "Transparenzliste" fiir Arznei-
mittel; ein Ausnahmefall war die Reaktion auf eine angebliche Vertrauenskrise in der Be-
volkerung im Kontext einer Verunreinigung von Weinen mit Diethylenglykol (BVerwGE
87, 37, 47; V.Schmid, Strom- und Energiesparmarketing in ihrer Bedeutung fiir das Um-
weltrecht, 1997, 99 ff.).
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renden Bereich der kommerziellen Sprache geht das BVerwG also davon aus, daf3
eine Kategorisierungsresistenz der staatlichen Sprache nicht besteht.26 Die Kate-
gorisierungsschwierigkeiten bei der kommerziellen Sprache (Privater) haben dazu
gefiihrt, daB das BVerfG die durch die Rechtsprechung zu konkretisierende Gene-
ralklausel des § 1 UWG als mit dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrund-

satz als vereinbar angesehen hat:

,Der Gesetzgeber hat die von ihm miBbilligten Wettbewerbshandlungen ...mit
der Generalklausel des § 1 UWG allgemein umschrieben, weil die uniibersehbare
Vielfalt moglicher Verhaltensweisen im geschiftlichen Wettbewerb die Bildung
eines erschopfenden Katalogs von Einzeltatbestéinden nicht zuldt. Verfassungs-
rechtlich ist dies unbedenklich. Eine gewisse Freiheit des Richters bei der Beur-
teilung wettbewerbsrechtlicher Sachverhalte muf3 dabei in Kauf genommen wer-
den; sie beeintrichtigt zwar die Berechenbarkeit gerichtlicher Entscheidungen und
damit die Rechtssicherheit, doch wird dieser Nachteil dadurch gemindert, daf3 die
langjshrige Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs den
Rechtsgehalt der Generalklausel nach vielen Richtungen breit entfaltet hat.*?7

3. Disparitit von Sprache und rechtlicher Regelbildung

Die Rechtsprechung des BGH erfat unterschiedlichste Formen der Werbung
durch die Zuordnung zu Fallgruppen im Rahmen von § 1 UWG. Die Schwiiche
des (Wettbewerbs-)Rechts ist dabei, daB8 es dem strategischen Einsatz von Spra-
che (noch) nicht korrespondierende Kategorien mit entsprechender Rechts(un)-
sicherheit entgegenzusetzen vermag?8. So fehlt der Begriff ,,Marketing™?® in ei-
nem so erfahrenen UWG-Kommentar wie dem Baumbach/Hefermehls, der sonst
auch wirtschaftswissenschaftliche Hintergrundinformationen enthlt, véllig. Der
Realitit unserer Werbewirklichkeit - Public Relations (dazu 3. Kapitel IV)- sind
gerade vier Sitze gewidmet.?0 Die Konsequenz ist, das denjenigen, die den Instru-
menten Einsatz von Sprache planen, der Zugang zur rechtlichen Beurteilung
erschwert wird und umgekehrt dem (6ffentlichen) Recht die strategische Bedeu-
tung von Sprache fern(er) riickt. Als Ausnahme zum Befund der grundsdtzlichen

26 Siche auch § 9 Gesetz zum vorsorgenden Schutz der Bevlkerung gegen Stralenbelastung
(Strahlenschutzvorsorgegesetz) v. 19.12.1986 BGBI I, 2610 in aktualisierter Form abge-
druckt unter Sartorius Nr. 297, der eine Empfehlungskompetenz enthilt und § 8 S. 2 Gesetz
zur Regelung der Sicherheitsanforderungen an Produkte und zum Schutz der CE-Kenn-
zeichnung (Produktsicherheitsgesetz) v.30.4.1997 BGBL 1, 934.

27 BVerfGE 32, 311, 317.

28 Siehe nunmehr vor allem das Heilmittelwerberecht, das sich durch eine Anniherung von
rechtlicher und kommunikationswissenschaftlicher Terminologie charakterisiert.

29 Eher praxis- und wirtschaftswissenschaftlich orientiert D.Ahlert/H.Schréder, Rechtliche
Grundlagen des Marketing, 2.Aufl,, 1997, 262 ff.

30 Baumbach/Hefermehl, UWG, Vor 3-8 Rn. 4. Die Imagewerbung wird nicht grundsitzlich,
sondern nur als Beispielsfall schockierender Werbung erfalit; § 1 Rn 187 a ff. Auch der
zweite GroBkommentar (R.Jakobs, W.Lindacher, O.Treplitzky: UWG-Grof3kommentar,
1996) weist jetzt zwar eine Orientierung am Absatz- und Beschaffungsmarketing auf
(W.Schiinemann, 1.Abschnitt C Rn.101 ff). Die Grobgliederung "Schutz der Mitbewerber,
Schutz der Verbraucher, Schutz sonstiger Marktteilnehmer..."ist aber auch nicht einfacher
handhabbar. Die ersten und wichtigsten Teile: "Schutz der Mitbewerber und Schutz der
Verbraucher" sind 1998 immer noch nicht erschienen.
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Disparitit von Sprache und rechtlicher Regelbildung scheint das Gesetz iiber die
Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens?! (HWG) genannt werden zu miissen.
Das Heilmittelwerbegesetz in seiner heutigen Form hat gemeinschaftsrechtliche
Wurzeln3? und zeichnet sich - anders als die Generalklauseltechnik des § 1
UWG - durch die detaillierte und plastische Beschreibung einzelner Werbeformen
(§ 11 HWG) aus.3? Das gemeinschaftsrechtliche Heilmittelwerberecht kennt - im
Gegensatz zur deutschen Umsetzung auch eine Werbungsdefinition, die
Sponsoring-Elemente34 aufweist. Die Begriffe, die die Kommunikationsstrategen
allerdings erwarten wiirden, wie ,Public Relations* ,Imagewerbung®,
,,Produktbezogene Werbung®, ,,Product Placement* oder ,,Sponsoring*, weist das
in Umsetzung der EG-Richtlinie ergangene Heilmittelwerbegesetz nicht auf. Bei

31 v.11.7.1965 BGBI1, S. 604 geindert durch Gesetz vom 25. 10.1994 BGBI I, S. 3082 gel-
ten.

32 Richtlinie 92/28/EWG des Rates v. 31.3.1992 iiber die Werbung fiir Humanarzneimittel
ABINr. L 113/13 und Richtlinie 92/27/EWG des Rates v. 31.3.1992 iiber die Etikettierung
und die Packungsbeilage von Humanarzneimitteln AB1 Nr. L 113/8; siche zur deutschen
Wurzel - einer polizeirechtlichen Verordnung P.Biilow, Einfiilhrung Rn. 2 in: Billow/Ring,
Heilmittelwerbegesetz, 1996.

33 Ein Beispiel ist § 11 HWG (Offentlichkeitswerbung): AuBerhalb der Fachkreise darf fiir
Arzneimittel, Verfahren, Behandlungen, Gegenstinde oder andere Mittel nicht geworben
werden (1) mit Gutachten, Zeugnissen, wissenschaftlichen oder fachlichen Verdffentlichun-
gen sowie mit Hinweisen darauf, (2) mit Angaben, daf} das Arzneimittel, das Verfahren, die
Behandlung oder das andere Mittel irztlich, zahnirztlich, tierdrztlich oder anderweitig
fachlich empfohlen oder gepriift ist oder angewendet wird, (3) mit der Wiedergabe von
Krankengeschichten sowie mit Hinweisen darauf, (4) mit der bildlichen Darstellung von
Personen in der Berufskleidung oder bei der Ausiibung der Titigkeit von Angehorigen der
Heilberufe, des Heilgewerbes oder des Amzeimittelhandels, (5) mit der bildlichen Darstel-
lung (a) von Verdnderungen des menschlichen Korpers oder seiner Teile durch Krankhei-
ten, Leiden oder Kérperschiden, (b) der Wirkung eines Arzneimittels, eines Verfahrens, ei-
ner Behandlung, eines Gegenstandes oder eines anderen Mittels durch vergleichende Dar-
stellung des Korperzustandes oder des Aussehens vor und nach der Anwendung, (c) des
Wirkungsvorganges eines Arzneimittels, eines Verfahrens, einer Behandlung, eines Gegen-
standes oder eines anderen Mittels am menschlichen Korper oder an seinen Teilen, (6) mit
fremd- oder fachsprachlichen Bezeichnungen, soweit sie nicht in den allgemeinen deut-
schen Sprachgebrauch eingegangen sind, (7) mit einer Werbeaussage, die geeignet ist,
Angstgefiihle hervorzurufen oder auszunutzen, (8) durch Werbevortréige, mit denen ein
Feilbieten oder eine Entgegennahme von Anschriften verbunden ist, (9) mit Verdffentli-
chungen, deren Werbezweck miBverstindlich oder nicht deutlich erkennbar ist, (10) mit
Verdffentlichungen, die dazu anleiten, bestimmte Krankheiten, Leiden, Korperschiden oder
krankhafte Beschwerden beim Menschen selbst zu erkennen und mit den in der Werbung
bezeichneten Arzneimitteln, Gegenstéinden, Verfahren, Behandlungen oder anderen Mitteln
zu behandeln, sowie mit entsprechenden Anleitungen in audiovisuellen Medien, (11) mit
AuBerungen Dritter, insbesondere mit Dank-, Anerkennungs- oder Empfehlungsschreiben,
oder mit Hinweisen auf solche AuBerungen, (12) mit Werbemafinahmen, die sich aus-
schlieBlich oder iiberwiegend an Kinder unter 14 Jahre richten, (13) mit Preisausschreiben,
Verlosungen oder anderen Verfahren, deren Ergebnis vom Zufall abhingig ist, (14) durch
die Abgabe von Mustern oder Proben von anderen Mitteln oder Gegenstéinden oder durch
Gutscheine dafiir.

34 Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 92/28/EWG des Rates v. 31.3.1992 iiber die Werbung fiir Hu-
manarzneimitte] ABI Nr. L 113/13 z#hlt das "Sponsern von Verkaufsforderungstagungen,
an denen Personen teilnehmen, die zur Verschreibung oder zur Abgabe von Arzneimitteln
berechtigt sind" und das "Sponsern wissenschaftlicher Kongresse, an denen Personen teil-
nehmen, die zur Verschreibung oder zur Abgabe von Arzneimitteln berechtigt sind, insbe-
sondere die Ubernahme der Reise- und Aufenthaltskosten dieser Personen" zur "Werbung".
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Definitionsengagement und -kompetenz unterschreitet der deutsche Gesetzgeber
so den Standard, den ihm das Gemeinschaftsrecht vorgegeben hat und verweist
den Anwender giinstigstenfalls auf die Rechtsprechung und Kommentarliteratur.3s
Ihnen sind grundsitzliche Aussagen zum Anwendungsbereich des HWG
iiberlassen. Sie miissen im Wege historischer, teleologischer und systematischer
Argumentation zu begriinden versuchen, daB das HWG nur produktbezogene
Werbung?6 erfasse. Das Fehlen einer Aussage zum Anwendungsbereich eines -
jedenfalls nach der BGH-Rechtprechung®” - die Meinungsfreiheit
einschrinkenden  Gesetzes ist paradigmatisch. Das  Beispiel des
Heilmittelwerberechts belegt, dafl sich Kodifikationsdefizite bei der rechtlichen
Behandlung von Sprache nicht nur bei der privatrechtlichen Generalklausel des §
1 UWG feststellen lassen, sondern auch einer Materie des dffentlichen und spezi-
algesetzlichen (im Vergleich zu § 1 UWG) Werberechts gemein sind.38 Der Be-
fund, daB ,,Sprache durch ,,Rechtssprache* schwer zu um- und beschreiben ist,
hat aber nicht nur fiir eine statische Betrachtung Bedeutung. Es handelt sich beim
Recht der kommerziellen Sprache um eine Materie, die dadurch gekennzeichnet
ist, daf} die Akteure dynamisch und absichtlich der rechtlichen Regelbildung ent-
gegenarbeiten. Es handelt sich um ein Charakteristikum von Sprache - man denke
an die Kreativitit der Genossen unterschiedlichster Zeiten, die die Zensur zu un-

terlaufen suchten - das hier als ,,evasiver Charakter bezeichnet wird.

4. Evasiver Charakter von Sprache

Der evasive Charakter ist auf drei Ebenen feststellbar:

(1) Kommunikationsstrategie. Die Problematik der Regelbildung beginnt schon
in den Wissenschaften, die sich mit dem strategischen Einsatz von Sprache
befassen. Wettbewerbsmotivation wie auch Konkretisierungsambition fithren
dazu, daBl im wesentlichen identische Werbestrategien mit einer Vielzahl na-
hezu synonymer Bezeichnungen aufgewertet werden.3?

35 Nota bene nachdem er in § 1 Abs. 3 HWG das, was "Werbung" ist vorausgesetzt zu haben
scheint, wenn er ergéinzt:

"Eine Werbung im Sinne dieses Gesetzes ist auch das Ankiindigen oder Anbieten von Wer-
beaussagen, auf die dieses Gesetz Anwendung findet."

36 BGH Urtv.15.12.1994 GRUR 1995, 223 "Pharma-Ho6rfunkwerbung"; BGH
Urt.v.17.6.1992 "Pharma Werbespot" GRUR 1992, 873 und BGH Urt.v.17.6.1992 "Femo-
van" GRUR 1992, 871 f; P.Biilow, § 1 Rn. 3 in: Biilow/Ring, Heilmittelwerbegesetz, 1996.
BVerfGE 85, 248 "Hackethal", zu einem meinungs- und pressefreiheitlichen Fall, der nicht
die typische Werbung zum Gegenstand hat.

37 BGH Urt. 15.5.1997 Az. I ZR 10/95 "Politikerschelte".

38 Historischer Vorldufer des HWG ist eine polizeirechtliche Verordnung und die Sanktions-
kompetenz fiir die im HWG (§ 14, 15 HWG: Straftaten und Ordnungswidrigkeiten) enthal-
tenen Werbebeschriankungen ist Gerichten und Behérden anvertraut. Zur Bedeutung des
HWG zur Konkretisierung des § 1 UWG siehe unter ...

39 Geeignet sind dafiir vor allem Strategien, die theoretisch und/oder praktisch (noch) nicht
zum Kanon gehéren. So etwa das "Public Marketing", fiir das Begriffe wie "Public Interest
Advertising" (Werbung im offentlichen Interesse), "Public Affairs Advertising” (Werbung
fiir 6ffentliche Angelegenheiten), "Public Issue Advertising”" (6ffentliche Streitfragenwer-
bung) genannt werden (A.Demuth/Th.Garbett/G.Richter, Untemehmenswerbung, 1984, S.
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Aufdecken von Regelungsdefiziten grundsitzlicher Natur. Es handelt sich
um die Ebene, die oben (unter c)) bereits angesprochen wurde. Das Auswei-
chen auf andere Werbekategorien als Strategie der Herausforderung der Diffe-
renzierungs- und Rechts(fort)bildungsféhigkeit der Juristen kann dabei auch
dazu dienen, ,,Rechtsnischen‘“4? - wenn auch vielleicht nur voriibergehend - zu
erobern.4! Als Paradigma?? mag wiederum das Heilmittelwerberecht dienen,
bei der die in der Kommentarliteratur und Rechtsprechung aufgestellte Be-
hauptung, das HWG erfasse nur die produktbezogene Werbung, von der Pra-
xis durch die bereits geschilderte Togal-Werbekampagne auf den Priifstand
gestellt wurde. Der Vorstandsvorsitzende beanstandete den Umbau (1) der Bar
des Bundestages fiir DM 500 000 und stellte fest:

,,Das ist in der heutigen Zeit instinktlos, unfa3-bar. Gegen diese Art der
Schmerzverursachung helfen mir nicht einmal mehr meine Tabletten. Gute
Besserung wiinscht Thnen Thr ...“.43 Die Anzeige wurde unter Verwendung
des Logos in der produkttypischen Form ,,Togal” mit dem Hinweis ,,Werk
Miinchen optisch abgeschlossen.#4

Der BGH bejahte mit dem Berufungsgericht die Anwendbarkeit des HWG auf
diese ,,Imagewerbung®, weil durch den (,,scherzhaften”) Hinweis auf die
schmerzlindernde Funktion der Tabletten in Verbindung mit dem Abdruck
des Togal-Logos auch eine Produkthinweis vorldge. Der BGH hat damit der
Strategie der Sprache*’ Rechnung getragen, und das HWG auch auf solche
Fille erstreckt, in denen Produkt- und Unternehmensname identisch sind.46

Die Togalwerbung steht nicht fiir den Versuch, die flieBenden Grenzen zwi-
schen den Kategorien von Image- und Produktwerbung auszunutzen, sondern
auch fiir das Aufdeckung von detailbezogenen Regelungsdefiziten:

40

41

42

43
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45
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18, f).Siehe auch den "neuen Begriff" fiir einen Angestellten, der mit Offentlichkeitsarbeit
betraut ist "reputation manager".

So ein Beispiel aus dem Rundfunkrecht, wo "Schleichwerbung" untersagt wird, und dann
Zuordnungsprobleme von Public Relations" (im rechtlichen Sprachgebrauch des BGH
"Produktinformation"), und "Product Placement" zu dem rechtlichen Terminus auftreten
(3.Kapitel II 7). Ein allgemeines Beispiel zur strategischen Umbenennung von Gesetzes-
vorlagen nennt B.Griin, Der Bund als williger Vollstrecker der DDR (II), ZIP 1997, 491 zur
Umbenennung des "Nutzerschutzgesetzes" in "W ohnraummodernisierungsgesetz".

Der Titel eines Gesetzes "iiber die Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens" kann selbst
nur als irrefiihrend bezeichnet werden, weil "Werbung" im Gesetz nicht ausreichend defi-
niert ist. Siehe die Behauptung der Kommentarliteratur (P.Biilow, § 1 Rn. 3 in:
Biilow/Ring, Heilmittelwerbegesetz, 1996, produktbezogenes Sponsoring sei vom Gesetz
erfaBit, "nicht produktbezogenes" Sponsoring aber nicht. Der Hinweis auf den Richtlinien-
text, der "insbesondere" das Sponsern von Tagungen der verschreibungsbefugten Mediziner
als von "Werbung" umfaBit nennt, iiberzeugt ohne weitere Begriindung nicht.

Ein weiteres Beispiel ist die Benennung von Fall T als "Werbung mit der Realitdt" fiir die
Befiirworter und als "schockierende Werbung" fiir die Gegner OLG Frankfurt a. M. Urt.v.
20.1.1994 NJW-RR 1994, 733.

BGH Urt. 15.5.1997 Az. I ZR 10/95 "Politikerschelte".

Der BGH hat - anders als bei Fall I - das Vorliegen einer (besonders) gefiihlsbetonten Wer-
bung, die gegen § 1 UWG verstoBit, verneint. Das Abbilden einer 6lverschmutzten Ente sei
eine Solidarisierung, die in einem besonderen MaBe an das soziale Gewissen und die Hilfs-
bereitschaft der Rezipienten appeliere. Demgegeniiber fehle bei der Togal-Werbung, die
hier mit einem konkreten Beispiel aufwartet, eine

"tiefgehende emotionale Einwirkung auf seine (des Verbrauchers) Gefiihlslage, deren
kommerzielle Ausbeutung das Unwerturteil rechtfertigen konnte."

Die anderen drei Anzeigenmotive der Kampagne enthielten diesen Hinweis gerade nicht.
Siehe den zweiten Leitsatz.
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Aufdecken von Regelungsdefiziten en detail. Die Untersagung der Togal-
werbung wurde vom BGH aufrechterhalten, weil die Pflichtangaben (§ 4 Abs.
1 HWG*7) fehlten. Das HWG enthilt ein fortschrittliches Werberecht und
enthilt mit der Verpflichtung zur Schilderung der Anwendungsgebiete, Ge-
genanzeigen und Nebenwirkungen (§ 4 Abs. 1 HWG) einschneidende Sub-
stantiierungsbestimmungen fiir die Sprache der Werbenden. Diese Pflichtan-
gaben waren nach dem Vortrag von Togal entbehrlich, weil es sich um
,,bloBe‘ Erinnerungswerbung nach § 4 Abs. 6 S.2 HWG handele:

,,Eine Erinnerungswerbung liegt vor, wenn ausschlieBlich mit der Bezeich-
nung des Arzneimittels oder zusétzlich mit dem Namen, der Firma oder der
Marke des pharmazeutischen Unternehmens geworben wird.*

Der BGH vemneinte das Vorliegen einer Erinnerungswerbung, weil die Aus-
sage

,,Gegen diese Art der Schmerzverursachung helfen mir nicht einmal mehr
meine Tabletten* und der Abdruck des Logos (in einer Gesamtwiirdigung) so
zu interpretieren sei, daB das Arzneimittel ,,Togal“ in seiner therapeutischen
Wirkung als schmerzstillendes Mittel benannt werde - und eben nicht nur
das Produkt und/oder der Name des Herstellers. Der BGH zwingt damit den
Werbenden

- entweder auf den thematisch durchaus passenden Hinweis auf Tabletten zu
verzichten;

- oder seiner Anzeige den ganzen Katalog der Pflichtangaben des § 4 Abs. 1
HWG beizufiigen, und so die Textaussage in ihrer eindringlichen Form zu
verwissern.

Das Beispiel verdeutlicht das Problem des Wettlaufs von Hase und Igel. In
der Togalwerbung hat das Recht seinen Igelcharakter gezeigt und die werbli-
che Kreativitit auf die Schnelligkeit eines Hasen*® verwiesen.4® Der vorlie-
genden Arbeit geht es aus verfassungsrechtlicher Perspektive vor allem
darum, der Schwierigkeit der Regelbildung und der Dynamik der Akteure und
der Sprache Rechnung zu tragen. Die Rechtsprechungserfahrung (im Heil-
mittelwerberecht) deutet an, welch schwache Konturen und grofle Bandbrei-
ten diejenigen Kategorien aufweisen, die Ansatzpunkt fiir eine verfassungs-
rechtliche Beurteilung bestimmter Werbeformen sein kénnten. 30

47
48

49

50

§ 4 Abs. 1 HWG.

Der Konkurrent "Thomapyrin" bildet sein Produkt ab und zeigt den Skispringer Dieter
Thoma mit einem Stimband "Thomapyrin" und dem Text. "Herzlichen Gliickwunsch,
Dieter Thoma zur Bronzemedaille bei der Skiflug-WM in Oberstdorf. Jetzt ist der Kopf
Jrei fiir Nagano" (FAZ v.27.1.1998 S. 15) - ebenfalls ohne die Pflichtangaben. Der Ent-
scheidungsratio der Togal-Entscheidung nach miifite gepriift werden, ob in der Anspielung
"Jetzt ist der Kopf frei ..." eine Werbung flir die Produkteigenschaften der (Kopf)-
Schmerztablette Thomapyrin liegt mit der Folge, daB es sich nicht um eine Erinnerungs-
werbung handelt (§ 4 Abs. 6 HWG).

Die Stacheln dieser - nach hier vertretener Ansicht - unzutreffenden BGH-Entscheidung
werden bei einer meinungsfreiheitlichen Wiirdigung deutlich: das HWG als meinungsfrei-
heitseinschrinkendes Gesetz ist fiir den Rechtstréiger, der von seinen meinungsfreiheit-
lichen Moglichkeiten selbstbestimmt und weitestgehend Gebrauch machen will, bei sol-
chen innovativen Kampagnen kaum mehr bestimmbar. Der seine Meinung AuBernde trigt
damit ein erhebliches Prozefrisiko. Zur meinungsfreiheitlichen Wiirdigung im 7 Kapitel.
Diese Kategorisierung mag in einzelnen Fillen zu materiellen oder prozeduralen Unter-
schieden fiihren; so materiell aufgrund des PriifungsmaBstabs (Art. 12 oder Art. 5 GG) und
formell (prozedural), wenn das Verfassungsrecht fiir die Rechtskonkretisierung von Gerne-
ralklauseln Anforderungen an die Methode der Rechtskonkretisierung stellt.
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II. Sprache als Kommunikationssituation:
Die Perspektive des Kommunikators

Zur Grobunterscheidung sollen in Anlehnung an das amerikanische Verfassungs-
recht die Begriffe ,,kommerzielle“s! und ,,nicht-kommerzielle“ Sprache gewihlt
werden. Beide Sprachformen sind Oberbegriffes?, die weitere Differenzierungen
ermdglichen. Das , klassische Fallbeispiel” fiir kommerzielle Sprache ist die Wer-
bung fiir ein Produkt mit Preisangabe und Bezugsquelle etwa in einer Zeitungsan-
zeige (,klassische Werbung*)53. Das ,klassische Fallbeispiel“ fiir ,nicht-kom-
merzielle Sprache ist die ideelle Sprache und ein Beispiel dafiir ist das
Tucholsky Zitat ,,Soldaten sind Morder*.

Die Entfernung zwischen den Gegensitzen ,kommerziell” und ,,nicht-kommerzi-
ell* scheint weit und ist doch bisweilen eng, wie eine Metapher veranschaulichen
mag: Angenommen, das Begriffspaar kommerziell/nicht-kommerziell bildete die
beiden Ufer eines Flusses. Das ,,Sprachschiff der Werbung legt manchmal - wie
bei , klassischer Werbung* - am kommerziellen Ufer an oder es nahert sich der
FluBmitte oder sogar dem anderen Ufer. Beispiele fiir diesen Kurs sind die Ima-
gewerbung der Fille I- II (,,Olverschmutzte Ente*; ,,HIV-Positiv*‘). Ein Beispiel
dafiir, daB sich auch die ideelle Sprache der Flufmitte ndhern kann, ist der Aufruf
der katholischen Landjugend zu Altkleiderspenden, der den Beschaffungsmarkt
fiir kommerzielle Altkleidersammler verengte.>* Das Bild des Flusses verdeutlicht
auch die Vermischung der Bodeneigenschaften von beiden Ufern in der Mitte des
Flusses. Diese Mischung besteht aus ideellen und kommerziellen Motiven>3,
Bestandteilen und Folgen der Sprache. Werbung bewegt sich heute immer 6fter
auf diesem mittigen Kurs. Das Interesse richtet sich deswegen zunichst auf die

Konturen der Ufer, in denen eine Vermischung nicht festzustellen ist.

51 Zur Commercial Speech Doctrine siehe 4.Kapitel.. Den Begriff "kommerzielle Sprache”
verwendet auch M.Dauses, Die Rechtsprechung des EuGH zum Verbraucherschutz und zur
Werbefreiheit im Binnenmarkt, EuZW 1995, 425 f ohne eine klare Definition zu geben..

52 Bei der kommerziellen Sprache: Werbung, Sponsoring, Public Relations, Verkaufsforde-
rung. Die "nicht-kommerzielle" Sprache, wie sie hier interpretiert wird, ist der Oberbegriff
fiir ideelle, mediale, staatliche, parteiliche und "religidse" Sprache.

53 Es handelt sich um einen klassischen Werbeinhalt in einem klassischen Werbemittel (An-
zeige) in einem klassischen Werbetriger (Presse).

54 BVerfG Beschl.v. 16.10.1968 NJW 1969, 31 (3.Kapitel V 5 ¢ aa) oder die Aufforderung
eines Bauherren in einer Zeitungsanzeige, der zur Bildung einer Interessengemeinschaft fiir
der Verfolgung von Baumiingelanspiichen gegeniiber einem bestimmten Baubetreuer aufrief
(OLG Miinchen Urt.v.12.7.1991 AfP 1992, 275 f nimmt im Zusammenhang mit §§ 823 und
826 BGB die Wahmehmung berechtigter Interessen an).

55 Die Trennung von kommerzieller und ideeller Sprache spiegelte sich in der ilteren wettbe-
werbsrechtlichen Rechtsprechung und Literatur bereits im Anwendungsbereich des UWG
wieder. So sollten (ideelle) MeinungsiuBerungen, die dem Art.5 GG unterfallen, nicht in
den Anwendungsbereich des UWG fallen. Die neuere Rechtsprechung, die Art.5 GG fiir
Werbung erdffnet, muB deshalb innerhalb des § 1 UWG - selbstverstéindlich auch bei § 3
UWG - den Wechselwirkungsansatz beachten.
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1. Begriff der ,,kommerziellen Sprache‘
a) Kommerzielle Sprache als Ubersetzung von ,, Commercial Speech "

,Kommerzielle Sprache* ist eine mogliche Ubersetzung von ,,commercial
speech”. Die Ubersetzung als ,,kommerzielle Rede* wiirde den Schutz von Spra-
che in Schriftform nicht erlauben.5¢ Im amerikanischen Verfassungsrecht gibt es
eine ,,Commercial Speech Doctrine®, die sich den Fragestellungen widmet, denen
diese Arbeit nachgeht. So hitte es nahegelegen, diese Untersuchung ,,Kommer-
zielle Sprache als Meinung?“ zu betiteln. Die vorliegende Arbeit kommt indes zu
dem Ergebnis, daB ,kommerzielle Sprache nicht oder nur sehr eingeschrinkt
durch Art. 5 GG zu schiitzen ist und damit zu einem methodisch - wenn auch
vielleicht nicht inhaltlich - anderem Ergebnis als die ,,Commercial Speech Doc-
trine*, deren Charakteristikum gerade der ,,auBerungsfreiheitliche>? Schutz der
,kommerziellen Sprache® ist. Es erschien deshalb irrefiihrend, diesen Terminus in
den Titel der Arbeit aufzunehmen.

b) Kommerzielle Sprache und ,, Kommunikationspolitik*

Der Begriff ,kommerzielle Sprache” wird als ,, Arbeitsbegriff* verwendet und
entspricht weitgehend’® einer Kommunikationsstratgie, ndmlich der sogenannten
,,Kommunikationspolitik“ oder dem ,,Kommunikations-Mix*.>° Die Bestandteile
der Kommunikationspolitik sind der ,,persénliche Verkauf, die ,,Werbung®,
, Verkaufsforderung®, das ,,Product Placement®, die ,,Offentlichkeitsarbeit (Public
Relations)“ und das ,,Sponsoring“. Es handelt sich bei der Kommunikationspolitik
um eine von mehreren Strategien des in der Skizze dargestellten ,,Marketing-
Mix“. ,,Marketing* bezeichnet die

,,Planung, Koordination und Kontrolle aller auf aktuelle und potentielle Mérkte
ausgerichteten Unternehmensaktivitidten zur Verwirklichung der Unternehmens-
ziele im gesamtwirtschaftlichen Giiterversorgungsproze3 durch eine dauerhafte
Befriedigung der Kundenbediirfnisse. 60

Die Konditionen, die den Markterfolg eines Produktes beeinflussen, werden her-
kémmlich in vier Kategorien, nimlich Produkt-, Kontrahierungs-, Distributions-

und Kommunikationspolitik unterteilt. Die Kommunikationspolitik wird in der

56 Die "Rede" erfaBt jedenfalls den Inhalt der AuBerungsfreiheit im Vergleich zum hier ver-
wendeten Begriff der Sprache noch weniger (4 Kapitel II 1). Siehe aber zum Prinzip der
»freien Rede”, das — wie hier die Sprache — auch schriftliche und bildliche AuBerungen um-
fassen soll R.Herzog, a.a.0., Art. 5 Rn.49 —55b.

57 4.XKapitel

58 Siehe zum rechtlichen Begriff der "kommerziellen Sprache" wie sie das UWG durch die
Tatbestandsmerkmale "im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs (§§1,3
UWG) konturiert im 3.Kapitel V 5.

59 H.Meffert, Marketing, Sp. 1472, in: B.Tietz/R.Kohler/J.Zentes, Handworterbuch des Mar-
keting, 1995; Zu einer im Detail anderen Form der Darstellung des Marketing-Mix siche
R Kiihn, Marketing-Mix, Sp. 1615, 1618 f in: B.Tietz/R.Kéhler/J.Zentes, Handworterbuch
des Marketing, 1995.

60 H.Meffert, Marketing, Sp. 1472, in: B.Tietz/R.Ko6hler/J.Zentes, Handworterbuch des Mar-
keting, 1995.

38



anliegenden SkizzeS! durch die Ermittlung unterschiedlicher Kommunikations-
funktionen und - mittel weiter konturiert und wird im 3. Kapitel (Abschnitte I-IV)
in ihren strategischen und rechtlichen Differenzierungen weiter geschildert. Not-
wendig ist das Abstellen auf die Strategien des Marketing- und Kommunikations-
Mix, weil sich ,.kommerzielle Sprache weder in ihrer subjektiven noch in ihrer
objektiven Komponente anders definieren und bewerten lassen. Das Verfas-
sungsrecht und das BVerfG haben bisher darauf verzichtet, ,.kommerzielle Spra-
che* zu definieren. Die iiberkommenen Mafistibe der Liith-Entscheidung gelten
fiir die Bewertung einer Meinung®2, kénnen aber nicht fiir eine Definition nutzbar

gemacht werden:

,.Der Beschwerdefiihrer befiirchtet, ... die unerldBliche Freiheit der 6ffentlichen
Erdrterung gemeinschaftswichtiger Frage sei nicht mehr gewéhrleistet. ... Es mufl
nur auch hier der freiheitliche Gehalt des Grundrechts entschieden festgehalten
werden. Er wird vor allem dort in die Waagschale fallen miissen, wo von dem
Grundrecht nicht zum Zwecke privater Auseinandersetzungen Gebrauch ge-
macht wird, der Redende vielmehr in erster Linie zur Bildung der offentlichen
Meinung beitragen will, so daB die etwaige Wirkung seiner AuBerung auf den
privaten Rechtskreis eines anderen zwar eine unvermeidliche Folge, aber nicht das
eigentliche Ziel der AuBerung darstellt. Gerade hier wird das Verhiltnis von
Zweck und Mittel bedeutsam. Der Schutz des privaten Rechtsguts kann und muf3
um so mehr zuriicktreten, je mehr es nicht um eine unmittelbar gegen dieses
Rechtsgut gerichtete AuBerung im privaten namentlich im wirtschaftlichen Ver-
kehr und in Verfolgung eigenniitziger Ziele, sondern um einen Beitrag zum gei-
stigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage
durch einen Legitimierten%? handelt.. .64

Es handelt sich um die Bewertung einer Meinung, bei der die subjektiven und die

objektive Komponenten mitberiicksichtigt werden:

(1) Subjektive Komponente: Sehr viele AuBerungen lassen sich in den Zusam-
menhang mit Gewinnerzielungsabsichten oder zumindest 6kénomische Inter-
essenverfolgung bringen. Die gesamte Medienberichterstattung erfolgt durch
Redakteure und Reporter®S, die von dieser Berichterstattung leben miissen.
Samtliche AuBerungen zur Steuer-, Erziehungs- und Bildungspolitik haben
einen kommerziellen Nexus mit dem AuBernden, wenn es sich um Steuer-
zahler oder Eltern handelt, die an einer méglichst effektiven Verwendung von
Steuermitteln und an guten Erziehung und Bildung ihrer Kinder interessiert
sind. Auch fiir die Stellungnahmen und Wahlreden von Berufspolitikern, die
(wieder-)gewihlt werden wollen, kann nicht ausgeschlossen werden, daf das
Alimentationsinteresse motivierend ist. Das Abstellen auf die subjektive
Komponente zur Entscheidung dariiber, ob ,.kommerzielle Sprache* vorliegt,

61 Skizze iibernommen von Poth, Rippel, Pflaum u.a. Praktisches Lehrbuch der Werbung,
1988, S.25.

62 Dazu, daB} es hier an der Konkordierung zweier gegensitzlicher Rechtsgliter - wie Meinung
und Ehrschutz - fehlt, siehe bereits oben Fn....

63 Ahnliche Ausfithrungen finden sich auch fiir nicht "Legitimierte" BVerfGE 66, 116, 139
"Walraff"; BVerfGE 82, 272, 281 "Zwangsdemokraten".

64 BVerfGE 7, 198, 212 "Liith".

65 So bereits BVerfGE 30, 336, 352 "Sonnenfreunde"; BVerfGE 68, 226, 232 f "Schwarzer
Sheriff".
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wiirde die Entdeckung und Konkretisierung von ,,(Un-)mittelbarkeitskrite-
rien* fordern und damit wohl etwas Unmégliches.

(2) Objektive Komponente: Das Abstellen auf den Meinungsinhalt ist gerade in
den problematischen Fillen ein ebenso untaugliches Kriterium. Belege fiir
diese Auffassung sind die Fille I und Ha (,,Olverschmutzte Ente*; HIV-Posi-
tiv), in denen die Einlassung Benettons nicht leicht widerlegbar ist, es gehe
um eine Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir den Umweltschutz und die
Rassentrennung® und nicht (primédr) um den Verkauf von Bekleidung. Das
Charakteristikum dieser Imagewerbung ist es, Sprache tiber gesellschaftlich
wichtige Interessen mit psychologischen Werbemitteln und Werbebudgets zu
streuen. Nur wenn dieses Ziel erreicht wird, man dem Unternehmen dieses
vorrangige Bemiihen auch abnimmt, kann das zweite Ziel dieser Werbung
erreicht werden: die sympathische Assoziation. Die Benetton-Werbung ist
auch ein Beispiel dafiir, wie riskant dieser Weg fiir ein Unternehmen sein
kann. Wird das erste Ziel erreicht, akzeptiert die Offentlichkeit aber nicht Be-
nettons Autoritdt fiir eine solche Werbung, dann wird nicht nur das zweite
Ziel verfehlt, sondern es kann auch zu negativen Riickkoppelungseffekten
kommen: so haben sich in einigen Schulen Anti-Benetton-Gruppen formiert,
die dem Unternehmen diese ,,Kommerzialisierung® der Ideale von Gleichheit
und Okozentrik verwehren wollten und zum Boykott aufriefen. Benetton hat
nach eigenen Angaben Umsatzverluste erlitten.6’

Wenn man sich von solchen Werbesachverhalten 16st, dann wire es aufgrund ei-
ner objektiven, inhaltlichen Analyse schwierig, die an Bundestagsabgeordnete
gerichteten Appelle fiir ein Nichtraucherschutzgesetzé® zu stimmen, nicht als
kommerzielle Sprache zu qualifizieren. Die erheblichen, wirtschaftlichen Auswir-
kungen auf die Tabakindustrie sind gerade das Argument, das den Befiirwortern
des Nichtraucherschutzgesetzes entgegengehalten wird. Die Beflirworter handeln
auch eigenniitzig, wenn sie in ihrer Alltagsumwelt nicht mit Zigarettenrauch kon-
frontiert werden wollen.

Die vorliegende Arbeit macht deshalb ,,grundsdtzlich“ den Bezug zur Kontrahie-
rungs-, Produkt- und Distributionspolitik zum Ausgangspunkt der Definition und
Bewertung. Wenn hier ein plausibler Zusammenhang zwischen ,,Sprache* und
diesen Zielen hergestellt werden kann, ist nicht auszuschliefien, daf} es sich um
skommerzielle Sprache“® handelt (siche auch die weite Umschreibung zu Be-
ginn dieses Kapitels). Die Einbeziehung des Marketing-Kontextes?0 ist notwen-

66 So O.Toscani, Die Werbung ist ein lichelndes Aas, 1997.

67 Die Familie Benetton hat auf die Kritik an ihrer Werbung mittels Werbung reagiert: Eine
Anzeige zeigt die in der Firma tdtigen Familienmitglieder in fiir psychotherapeutische
Zwangseinrichtungen in der Vergangenheit typischen "Zwangsjacken".

68 Anzeige in der FAZ v.3.2,1998 S. 4.

69 Wenn ein Untemehmen in einer ganz anderen Branche titig ist, und sich zu einem Produkt
duBert, dann handelt es sich - wenn es kein Substitut des vom Unternehmen vertriebenen
Produkts ist - um einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinung, der wie sonstige Meinungen zu
bewerten ist - irrespektive er Skonomischen Bedeutung und der Folgen der AuBerungen.

70 S.Steffens, Werbepolitik multinationaler Unternehmungen, 1982, S.26. Zur Rangfolge der
absatzpolitischen Elemente P.Christofolini, Die Verkaufsforderung im Uberblick, in:
B.Tietz(Hrsg.) Die Werbung, Band 1, 1981, S.429, der eine Untersuchung aus den Jahren
1980 zitiert (418 Betriebe im Raum Neckar) mit folgender Rangfolge: (1) Produktpolitik,
(2)Vertrieb/Verkauf (3)Preispolitik (4)Verkaufsforderung (5) Werbung (6) Public Rela-
tions..
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dig, um die (bisherige)’! im wesentlichen (wettbewerbs-)rechtliche Steuerung von
kommerzieller Sprache zunichst nachvollziehen und dann kritisieren zu kénnen.
Das Werbeverbot in Fall VI - der Arztewerbung - ist etwa das Ergebnis eines
standesrechtlich geformten Berufsbildes, das nicht nur Einschrinkungen der
Kommunikationspolitik, sondern auch der Produktpolitik (welche Leistungen von
Arzten angeboten werden diirfen) wie auch der Kontrahierungspolitik (bei Kas-
senpatienten) kennt. Eine isolierte, nur sprachliche Betrachtung wird diesem

Kontext nicht gerecht.

Die Positionierung der kommerziellen Sprache im Marketing-Mix erlaubt es zu-
dem, marketing-strategische Ausweichoptionen beispielsweise bei Werbebe-
schrinkungen in die rechtliche Bewertung einzubeziehen. Der Mensch, dem der
Mund verschlossen und die Sprache verboten wird, ist stumm und muf sich durch
Gebirden verstindlich machen. Wenn einem Unternehmen die Werbung auf na-
hezu allen denkbaren Werbetrigem?2 verboten wird - wie es das hier als ,,Tabak-
werbeverbotsrichtlinie® bezeichnete Gemeinschaftsrecht tut, ist zu priifen, ob es
durch andere absatz- und kommunikationstechnische Alternativen (etwa im Be-
reich der Kontrahierungspolitk: Preissenkungen) des Marketing-Mix seine Ab-
satzinteressen weiterverfolgen kann. Die Europdische Kommission hat deshalb in
ihrem Arbeitsdokument ,,Kommerzielle Kommunikationen im Binnenmarkt‘7?
eine Typisierung von sechs Markenstrategien und die Zuordnung zu bestimmten
Mirkten und Produkten vorgenommen. Sie versucht so Datenmaterial und Pro-
gnosegrundlagen dafiir zu gewinnen, wie sich Werbebeschrinkungen und -verbote
etwa auf die Kontrahierungspolitik (Preise) auswirken.’ Tabakwerbeverbote
kénnten kontraproduktiv sein, wenn die Unternehmen in der Folge den Preis sen-

ken wiirden.”s

Die Titelalternative - ,,Kommunikationspolitik als Meinung?“- hitte den Nachteil
gehabt, daB von einer ,,Kommunikationspolitik eine Politik des Staates und nicht
Privater, die im Zentrum dieser Arbeit stehen, erwartet wird. Ein weiteres Argu-
ment, das gegen die Verwendung von ,,Kommunikationspolitik“ spricht, ist, daf}
die Verpackungswerbung ausgespart bliebe: Sie befindet sich im Schnittfeld von

71 Zur wirtschaftssteuernden Funktion eines verfassungsrechtlichen Meinungsfreiheitsrechts
siehe 7 Kapitel.

72  Zum Begriff 3.Kapitel I 3).

73 Arbeitsdokument "Kommerzielle Kommunikationen im Binnenmarkt" Doc XV/9581/96 zu
beziehen iiber die Generaldirektion XV. Den Singular wihlen K.J.Grigoleit/J.Kersten,
Grundrechtlicher Schutz und grundrechtliche Schranken kommerzieller Kommunikation,
DVBI 1996, 596.

74  Arbeitsdokument "Kommerzielle Kommunikationen im Binnenmarkt", S. 45 ff; Kommer-
zielle Kommunikationen, Die Zeitschrift fiir Werbung und Marketingpolitik und-praxis in
der Europdischen Gemeinschaft, 1997.

75 1In der Struktur dhnliche Uberlegungen stellen sich auch bei Einfiihrung des Binnenmarktes
fiir Strom und Gas: die niedrigeren Preise der Energie konnten zu weniger sparsamen Um-
gang mit diesen Energien veranlassen. In beiden Fillen ist deshalb vorhersehbar, dafi Ta-
baksteuern (oder Anbausubventionen ermiBigt ) oder Energiesteuern eingefiihrt werden.
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Produktpolitik (Produktgestaltung) und Kommunikationspolitik (Werbung). Fiir
die verfassungsrechtliche Diskussion iiber die Erdffnung des meinungsfreiheitli-
chen Schutzbereichs ist es nicht relevant, ob Werbung auf der Verpackung oder
die gleiche Werbung auf einem Handzettel erfolgt. Wie schwer allein die sprach-
liche Bezeichnung des Untersuchungsgegenstandes (dieser Arbeit) fillt, zeigt
auch die Titelwahl der Européischen Kommission fiir ein Griinbuch und eine von
ihr gesponserte Zeitschrift. Sie legt, wie die vorliegende Arbeit, das Marketing-

Mix zugrunde und bezeichnet als ,, Kommerzielle Kommunikationen*,

,,Kommunikationen,... die auf die Férderung des Absatzes von Produkten oder
Dienstleistungen bzw. des Images eines Unternehmens oder einer Organisation
gegeniiber den Endverbrauchern und/oder Vertriebsunternehmen abzielen*.76

Es handelt es sich um einen Begriff, der - soweit ersichtlich - bisher weder dem
juristischen’” noch dem wirtschafts- oder kommunikationswissenschaftlichen Be-
griffsreservoir zuzuordnen ist. Er entspricht im wesentlichen den im Anfang zu
diesem Kapitel geschilderten Kriterien und verdeutlicht eine Weite méglicher
Kommunikationsinhalte, die den Rahmen jeder detaillierten Untersuchung spren-
gen. Eine Differenzierung und Kategorisierung versprechen auch die ,,Kommer-
ziellen Kommunikationen* nicht. Im Unterschied zum Begriff ,,Kommerzielle
Sprache® machen die ,,kommerziellen Kommunikationen nicht den hier interes-
sierenden Aspekt deutlich, daB es um Sprache - und nicht um Tun geht.”® So
bleibt in einer terminologischen Ubersicht noch die alte Frage nach dem Begriff

der ,,Werbung*.

¢) Kommerzielle Sprache und Werbung
aa) Weite Definition der ,,Werbung® als Bestandteil des Titels dieser Untersu-
chung

Diese juristische Arbeit sieht sich zu einer terminologischen Grundentscheidung
gezwungen, ob sie - wie andere verfassungsrechtliche Arbeiten in jiingerer Zeit -
am Begriff der ,,Werbung* festhalten kann oder nicht.”® Fiir diese Arbeiten war
der Begriff ,,Werbung™ einschléigig, weil sie zwischen Werbung, Sponsoring und
Public Relations (,Offentlichkeitsarbeit*) entweder nicht differenzierten oder an
die Differenzierung keine unterschiedlichen Rechtsfolgen kniipften. Demgegen-
iiber wird mit dieser Arbeit versucht, die drei Kern-Formen der kommerziellen

Sprache in die Priifung einzubeziehen. Es gibt aber keinen Oberbegriff fiir

- Werbung auf der Verpackung als Bestandteil der Produktgestaltung,
- Werbung,

76 Kom (96) 192 endg.

77 Es ist vorhersehbar, daB die Begriffswahl der Kommission die Wortwahl der Literatur pra-
gen wird.

78 Kommunikation kann auch durch Tun erfolgen - siche die Beispiele zum "Expressive Con-
duct".

79 A.Hatje, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit, 1993; W.Skouris (Hrsg.), Advertising
and Constitutional Rights in Europe, 1994,
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- Sponsoring,

- Public Relations

- Product Placement und
- persénlichem Verkauf,

der nur diese Kommunikationsanstrengungen zusammenfaBit. Im Titel dieser Ar-
beit wurde der Begriff ,,Werbung* deswegen dementsprechend , juristisch exten-
siviert®. 80 81 Eine Rechtfertigung fiir diesen Sprachgebrauch bietet bisher in wei-
ten Teilen das unterverfassungsrechtliches ,,Werbe ‘recht, das die Frage der teleo-
logische Erstreckung des Begriffs der Werbung auf Sponsoring. Product Place-
ment und Public Relations verlangt.8? So erfolgt im berufssténdischen Werberecht
der ,,Moderne* nur die Regelung von ,,Werbung*; weder das Steuerberatergesetz
noch die Bundesrechtsanwaltsordnung8? erfassen ausdriicklich das ,,Sponsoring*,
wie auch die anliegenden Ubersichten zum ,,Werberecht* belegen. Das Recht, das
die Zulissigkeit der Strategien der Kommunikationspolitk und der , kommerziel-
len Kommunikationen* regelt, ist grammatisch immer noch auf die Werbung fi-
xiert. Demzufolge wurde bereits das BVerfG mit der Frage befaflt, ob das von
einem Apotheker betriebene Sponsoring eines Fahrradvereins (und die Werbung
auf dem Trikot der Radfahrer)

,,Werbung* sei, die ,,nach Form, Inhalt und Haufigkeit {ibertrieben wirkt.*

Die standesrechtliche Untersagung hat das BVerfG unter Berufung auf Art. 12 GG
aufgehoben, weil ,,der Sportler als Werbetrdger* inzwischen zum alltéglichen Er-

scheinungsbild gehdre und die aufgehobenen Entscheidungen eine

,,ZAuseinandersetzung mit den allgemeinen Gepflogenheiten der seriésen geschift-
lichen Werbung im Rahmen von Sponsoring vermissen*

80 Der Rekurs auf den Begriff "Werbung" erfolgt hier - dhnlich dem angelsdchsischem "ad-
vertising"- eher auf der intentionalen Ebene: alle Kommunikations- oder die Kommunika-
tion unterstiitzenden sprachlichen Bemiihungen, die eine positive Selbstdarstellung zumin-
dest férdern. Webster's Encyclopedic Unabridged Dictionary of the Englisch Language,
New York, 1989 nennt als relevante Bedeutungsmerkmale u.a. (1) Auslobung - to advertise
a reward (2) Produktwerbung - to praise the good qualities of a product, service etc. in or-
der to induce people to buy or use it (3) anpreisend - to call attention to, in a boastful or
ostentatious manner (4)informieren - to inform (6) mit einer Anzeige nach etwas suchen - to
ask for by a notice in the newspaper (7) Werbung - to offer goods for sale or rent by means
of advertising.

81 Dabei wird unterstellt, daB auch die Schockwerbung von Benetton auf ein positives Selb-
stimage des Unternehmens - wir und unsere Kunden sehen die Welt wie sie ist - zielt. Posi-
tiv im Sinne von zustimmungsfihig, vergleiche dazu auch Ch.Perelman, Logik der Argu-
mentation, S. 74 ff. Siehe die Abgrenzung von Werbung zu spezifischer Verkaufsforderung
H.G.Zenk, Werbung und Verkaufsforderung, in: B.Tietz, Die Werbung, 1981, S.452, der
Werbung als Aufbau eines langfristigen Images fiir die Marke, das Produkt und das Unter-
nehmen begreift und Verkaufsforderung als kurzfristige und aktionsbezogene weniger am
Gesamt Marketing-Mix orientierte Absatzpolitik.

82 Das Heilmittelwerberecht ist eben noch kein Recht der "Kommerziellen Kommunikationen
auf dem Gebiete des Heilmittelabsatzes."

83 Berufsordnung und Fachanwaltsordnung fiir Rechtsanwilte (§ 59 lit b Abs. 2 Nr. 3 BRAO)
§ 6 und 7 (BRAK-Mitt 1997, 81 und NJW-Beilage zu Heft 19, 1997).
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lieBen.84 Das BVerfG hat also Sponsoring unter ,,Werbung“ subsumiert und
gleichzeitig die Eigensténdigkeit des Sponsoring®s betont. Es hat damit den Weg
eingeschlagen, den diese Arbeit weitergehen mdchte: namlich bei der Beschrin-
kung von Sponsoring auch die Interessen der gesponsorten Person oder Institution
in die rechtliche Beurteilung einzubeziehen.®¢ Ein Anliegen ist die Priifung, in-
wieweit das Verfassungsrecht eine dann notwendige Diversifikation im Werbede-
finitions- wie auch im Werbebeschrankungsrecht fordert (Schutzbereich und ef-
fektiver Garantiebereich). Fiir die Beschreibung des Untersuchungsgegenstands
im Titel der Arbeit wird deshalb dieser weite Werbebegriff zugrundegelegt. Wer-
bung als Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit soll

ein ,,sprachlicher®” Sachverhalt sein, der durch Werbende, vor allem durch Wer-
betréger, -mittel, Werbeinhalte geprigt wird und die Beeinflussung von Menschen
bezweckt 88.

Es handelt sich um eine Werbedefinition, die sich von anderen Werbebegriffen,
die in der Kommunikationwissenschaft vertreten werden, in mehrerer Hinsicht

unterschetdet:

(1) Spezielle Kommunikationsmittel. So werden dort spezielle Kommunikati-
onsmittel - Werbetriger oder Werbemittel - fiir die Ubermittlung des Wer-
beinhalts verlangt.3> 90 91 Der hier vertretene Begriff der Werbung umfaft

84 BVerfG Beschl.v.22.5.1996 NJW 1996, 3067, 3070.

85 3.Kapitel III.

86 Siche oben zu Werbung als Ersatzwihrung,

87 Sprache wird dabei als Gegensatz zu "Tun" verstanden; dies schlieBt nicht aus, daB Sprache
im Kontext von Tun auch als Werbung bezeichnet und geschiitzt wird.

88 Werbung ist damit nicht auf den kommerziellen Bereich im Sinne von Wirtschaftswerbung
beschrinkt, um die unterschiedliche Behandlung von Wirtschaftswerbung und sonstiger
Werbung - Parteien-, Glaubens-, Regierungs-, und Gewerkschaftswerbung darzustellen und
auf ihre Rechtfertigung zu iiberpriifen. Der Werbungsbegriff umfaBt damit sowohl den frii-
her fiir Wirtschaftswerbung gebriuchlichen "Reklamebegriff' wie auch die fiir weltan-
schauliche und politische Zwecke erfolgende "Propaganda”, R.Jagdberger: Die Grenzen der
wirtschaftlichen Werbung, Stuttgart, 1967, S.3.

89 So B. Kroeber-Riel, Strategie und Technik der Werbung, Stuttgart, 1990, S. 29:"Werbung
1aBt sich als versuchte Verhaltensbeeinflussung mittels besonderer Kommunikationsmittel
auffassen".

90 Dies geschieht auch um Werbung von einem anderen Teil des Kommunikationsmittels
("personticher Verkauf"; siehe Skizze S1) abzugrenzen. geschweige/G.Schrattenecker:
Werbung, 2.Aufl., Stuttgart 1989, S. 9, "Unter Werbung versteht man die beabsichtigte Be-
einflussung von marktrelevanten Einstellungen und Verhaltensweisen ohne formellen
Zwang unter Einsatz von Werbemitteln und bezahlten Medien" wobei das Kriterium "ohne
formellen Zwang" zur Abgrenzung gegeniiber Pflichten wie z.B. der Pflicht eine Haft-
pflichtversicherung fiir Kraftfahrzeuge abschliefien zu miissen, begriffen wird. Damit wird
auch deutlich, daB3 public relations, die nicht bezahlt werden, vom Werbungsbegriff nicht
umfafit werden.

Erginzend werden auch Werbungsdefinitionen vertreten, die jegliche Form der zwangshaf-
ten Beeinflussung - und nicht nur den formellen Zwang -begrifflich von Werbung trennen: "
eine absichtliche und zwangsfreie Form der Beeinflussung, welche die Menschen zur Ei-
fillung der Werbeziele veranlassen soll' (K.Ch. Behrens: Begrifflich-systematische
(Grundlagen) der Werbung - Erscheinungsformen der Werbung, in: derselbe: Handbuch der
Werbung, 2. Aufl., Wiesbaden, 1974, S.4). Damit soll die subliminale (unterschwellige)
Beeinflussung nicht "Werbung" sein. Notwendige Subsumtion (VerstoB gegen § 3 UWG?
Schutz subliminaler Werbung in Art. 5 I GG?) wird so durch Definition ersetzt. Ein weite-

44



@

grundsitzlich auch Formen der unmittelbaren individuellen Kommunika-
tion - wie einen Vertreterbesuch an der Haustiir oder ein Verkaufsgesprich
im Laden - weil es fiir die Er6ffnung des ,,meinungsfreiheitlichen* Schutzbe-
reiches (Art.5 Abs.1 GG)*? irrelevant ist, ob Sprache im Rahmen von Werbe-
anzeigen oder -spots auf der einen oder eines Verkaufsgesprichs auf der ande-
ren Seite verwandt wird (,,Verkaufsférderung™). Durch die Benutzung des
Verbs ,,pragen” soll zum Ausdruck gebracht werden, da3 nicht alle Merkmale
kumulativ erfiillt sein miissen, sondern auch werbetrigerfreic Werbemittel -
wie beispielsweise die Briefwerbung - als Werbung zu qualifizieren sind
(vergleiche auch die Skizze S 7).

Werbung als Zwang? Werbung wird als

»absichtliche und zwangsfreie Form der Beeinflussung, welche die Menschen
zur Erfiillung der Werbeziele veranlassen soll®,

definiert®3. Bei Zugrundelegung einer solchen Werbedefinition wiirde die
subliminale Werbung nicht als Werbung bezeichnet werden kénnen, weil ver-
sucht wird, das UnterbewuBtsein des Rezipienten zu ,,programmieren‘. Noch
weitergehend wiren Formen der suggestiven Werbung® nicht von der Defi-
nition erfaflt, weil sie als Werbung zwar wahrgenommen werden, die Adres-
saten ihre Wirkung aber nicht durchschauen und ohne gedankliche Kontrolle
das Werbeziel verwirklichen; so beispielsweise bei einem impulsiven Kauf
von SiiBigkeiten im Kassenbereich eines Supermarktes, wo der Konsument
auf das Angebot reagiert und vielleicht ohne Nachdenken zugreift.> Auch
hier konnte es sich um eine zwanghafte Beeinflussung handeln - es ist indes
eine Frage der Subsumtion, und nicht der Definition, solche Werbeformen
zutreffend zu bewerten und gegebenenfalls zu bekdampfen.%

(3) Werbung umfafit nur die vom Werbenden gestaltete Sprache. Durch das Ab-

stellen auf die Absicht des Werbenden, andere zu beeinflussen soll deutlich
werden, da3 heteronom addierte Meinungsinhalte und allgemeine Rahmenbe-
dingungen nicht von der Werbedefinition selbst umfaft sind. Ein Beispiel fiir
einen heteronom addierten Meinungsinhalt ist der Zusatz: ,,Zu Risiken und
Nebenwirkungen ... fragen Sie ihren Arzt oder Apotheker bei der Werbung
fiir Heilmittel in audiovisuellen Medien®? (§ 4 Abs.5 S.1 HWG), der - wenn er

91

92

93

94

95

96

97

res Argument flir einen Werbungsbegriff, der im Rahmen der Festlegung des Untersu-
chungsgegenstandes auf das Kriterium der "Freiwilligkeit" verzichtet. So auch F.W.Mih-
ling: Werbung, Wettbewerb und Verbraucherpolitik, Miinchen, 1983, S. 11 ff 14, "Die
Wirtschaftswerbung ist eine bestimmte Kommunikationsform, bei der Nachrichten bzw.
Informationen (= Werbebotschaft) von einem Sender (= das Werbung treibende Un-
ternehmen) unmittelbar oder mittelbar iiber einen oder mehrere Kanile (= Werbemittler) an
einen oder mehrere Empfinger im Sinne des Werbenden positiv zu beeinflussen. Die Mi-
nimalelemente des Kommunikationssystems "Werbung" sind demzufolge: Werbebotschaft,
Sender, Kanal und Empfanger"..

Siehe zur Etymologie und zu den Begriffen "Werbung", "Reklame" und "Propaganda";
C.Hundhausen: Wesen und Formen der Werbung, Essen, 1954, S. 37 ff und R.Seiffert:
Werbelehre, Band I, Stuttgart, 1966, S. 7 {f.

Zur Meinung von Drettman siehe unter....

K.Ch.Behrens, Begrifflich-systematische Grundlagen der Werbung - Erscheinungsformen
der Werbung, in: ders. Handbuch der Werbung, 2. Aufl.,, 1974, Wiesbaden, S. 4.

3Kapitel I 4 b). C.Baudenbacher, Suggestivwerbung und Lauterkeitsrecht, 1978. Siehe
auch Th.Ch.Paefgen, Psychologischer Kaufzwang - A quo venis et quo vadis? GRUR 1990,
85 ff.

Beispiel von G. Schweiger/G. Schrattenecker, Werbung, S. 70.

So auch im Ergebnis F.W.Mihling, Werbung, Wettbewerb und Verbraucherpolitik, 1983,
S. 11 ff. und F.Drettmann, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit, 1984, S. 7 f.
P.Biilow § 4 Rn. 114 in: Biilow/Ring, Heilmittelwerbegesetz, 1996.
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fiir nicht unter das HWG fallende Arzneimittel und Verfahren verwendet
wiirde - eine werbewirksame Wirkung des Mittels indizieren wiirde. Ein Bei-
spiel fiir Rahmenbedingungen sind die Zwischenblenden,”® die Werbeblocke
im Rundfunk voneinander trennen. So kénnten sowohl die Graphikblenden in
der ARD als auch die Mainzelminnchen im ZDF der Forderung der Aufnah-
mebereitschaft der Zuseher®? dienen, ohne als vorbereitende Elemente der
Werbung im hier verstandenen Sinn bezeichnet zu werden.

bb) ,,Werbung* als Arbeitsbegriff: die kommerzielle Werbung

Auferhalb des Titels dieser Arbeit wird der Begriff ,,Werbung sachgemil ver-
engt, weil diese Verengung logische Voraussetzung fiir die Unterscheidung und
den Vergleich der (verfassungs-)rechtlichen Regelung von Werbung, Sponsoring,
personlicher Verkauf und Public Relations ist und auch Voraussetzung fiir die
Einordnung der Werbung in das ,,Marketing-Mix“ ist. Wenn hier der Begriff
., Werbung*“ verwendet wird, soll es sich um Werbung als Bestandteil des Kom-
munikationsmix (der kommerziellen Sprache) handeln - soweit keine andere
Bestimmung im Einzelfall erfolgt.'®° Die Werbung ist diejenige Form der kom-
merziellen Sprache, die im Mittelpunkt dieser Untersuchung steht; wenn der
Schutz der Werbung geklirt ist, dann versucht die Arbeit Aussagen zu Sponsoring
und Public Relations zu treffen. Der engste Kern der Werbung ist die oben be-
schriebene, , klassische Werbung“ (zu Beginn des II. Abschnitts) und in Rechts-
gebieten wie dem Gemeinschaftsrecht, in denen der meinungsfreiheitliche Schutz
der Werbung bisher in der EuGH-Rechtsprechung keine Beriicksichtigung findet,
wird auf diesen Werbungskem rekurriert um mdgliche Priifungsstrukturen und
Tendenzen aufzuzeigen (5. Kapitel). Soweit terminologische Abgrenzungsfragen
diskutiert werden, wird des ofteren auf die ,,klassische Werbung* Bezug genom-
men, weil bei ihr eben evident ist, daB sie Werbung ist. Die Anndherung an andere
Sprache, die Elemente etwa der Public Relations oder des Sponsoring aufweist,
kann dann nur im Einzelfall erfolgen (3. Kapitel I 4 g).

Mit seiner Enge unterscheidet sich der betriebs- und kommunikationswissen-
schaftliche Begriff der Werbung von der oben dargestellten (siche unter aa)), bis-
her vorherrschenden, juristischen und weiten Terminologie.

Die Kluft zwischen dem juristischen und 6konomischen Wortgebrauch wird indes

kleiner: Lingst haben sich die Wirtschaftswissenschaften vom engsten aller Wer-
bebegriffe geldst, der Werbung als

,.die verkaufspolitischen Zwecken dienende. .. Einwirkung auf Menschen...*101
begriff.

98 Einen Uberblick {iber damals aktuelle Zwischenblenden gibt W.KrauB}, Insertwirkungen im
Werbefernsehen, Eine empirische Untersuchung zum "Mainzelminncheneffekt", 1982, S.65.

99 Siehe dazu die Untersuchung von W.Krauf}, Insertwirkungen im Werbefernsehen, Eine em-
pirische Untersuchung zum "Mainzelménncheneffekt”, 1982, S.67.f.

100 Es sei denn es erfolgt eine anderweitige Kennzeichnung durch das Adjektiv "ideell". Einen
dhnlich duale Verwendung des Werbebegriffs findet sich auch bei P.Biilow, § 1 Rn. 7 in
Biilow/Ring , Heilmittelwerbegesetz, 1996.

101 K.Ch.Behrens, Absatzwerbung, 1964, S.14.
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Werbung beschrinkt sich heute nicht nur auf den Absatz von Produkten, also von
Waren und Dienstleistungen, sondern erstreckt sich auch auf den Beschaffungs-
und Personalmarkt.102 103 Die Folge ist, da3 eine Zuordnung der Werbewirkung -
die in der beiliegenden Skizze!%4 verdeutlicht wird - zu einem Unternehmensziel
oft nicht mehr méglich ist. Der wirtschaftswissenschaftliche Begriff der Werbung
wurde also zum einen weiter und zum anderen - funktionsbezogen - differenzier-
ter. Diese Ausdifferenzierung wird in einer juristischen Betrachtung vorausge-
setzt.

cc) Normspezifische Bedeutung der Werbungsdefinitionen

Eine Recherche von werbungsbeschrinkenden Normen (als Oberbegriff von Ge-
setzen, Verordnungen und Satzungen) ergibt zunichst, dafl sich der deutsche
Normgeber der Aufgabe, Werbung zu definieren, fast immer entzogen hat.!% Wie
auch die beiliegende Ubersicht zum unterschiedlichen normativen Vorverstindnis
von Werbung verdeutlicht, wird ,,Werbung® als selbstverstandlich in den dort
genannten Vorschriften vorausgesetzt. Um Werbung dennoch rechtlich zu steu-
ern, werden vor allem die Generalklausel des § 1 UWG!% und Negativdefinitio-
nen eingesetzt. Ein Beispiel fiir die Verwendung von Negativdefinitionen!%7 ist
das Lebensmittelrecht (§ 17 ff LMBG!08, siche auch § 11 HWG!%), das nur die

Werbung umschreibt, die unzulissig ist.

102 Bestimmte Werbeformen, wie die Image- oder Unternehmenswerbung entstanden, um den
Aktienwert der Unternehmen zu steigern und zu stabilisieren; also die Beschaffung von Ka-
pital zu erleichtern; dazu siche unter ....

103 Noch weitergehend handelte es sich heute um eine Unterstellung, wenn Werbung nur in
Verbindung mit der Werbetitigkeit privater Rechtstriger gesehen wiirde. Die Zugehorigkeit
von Werbung zum Marketing-Mix bedingt auch, daB die Entwicklung von "Public Marke-
ting" zur Entwicklung der Werbung fiir den Staat und die 6ffentliche Hand fiihrt. Diese, als
klassisches Marketingkonzept bekannte Definition hat durch die Entwicklung zum soge-
nannten "generischen Marketingkonzept” einen tiefgreifenden Wandel erfahren. Die In-
strumente des Marketing werden inzwischen auch auf Austauschprozesse zwischen nicht-
kommerziellen Organisationen und Individuen erstreckt. "Marketing" ist damit zu einer So-
zialtechnik (H.Meffert, Marketing, Sp. 1473 ff, in: B.Tietz/R. Kohler/J.Zentes, Handwdrter-
buch des Marketing, 1995) geworden, die uns durch ubiquitire Verbreitung in allen Le-
bensbereichen von der Kunst, Kultur, Politik, Religion bis zur Caritas erreicht. Siehe auch
mit Beispielen Ph.Kotler, Marketing fiir den offentlichen Bereich, Ansatzpunkte, Instru-
mente und Anwendungsbeispiele DBW 1979, 421, 428.

104 Skizze in Anlehnung an S.Steffens, Werbepolitik multinationaler Unternehmungen, 1982,
S.57.

105  Zur liickenhaften Werbungsdefinition des HWG siehe oben unter I 3.

106 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19. Aufl.,, vor §§ 3-8 Rn 1 "Jede an eine andere Person ge-
richtete geschiftliche Anpreisung von Waren oder Leistungen, mag sie sich an einem gro-
Beren Personenkreis wenden oder sich unter 4 Augen abspielen. Ihr Ziel ist die Férderung
des Absatzes und der Leistungsverwertung durch Abschlufl von Geschiften mit Kunden".

107 Es besteht also ein allgemeines Definitionsdefizit, dem auch in den sonst modernen Be-
stimmungen des deutschen Rundfunkstaatsvertragsrechts nicht abgeholfen wird: Der
Staatsvertrag iiber den Rundfunk im vereinten Deutschland v. 11.9.1996 enthilt eine Spon-
soringdefinition (§ 8 Abs.1) und eine Teleshoppingdefinition (§ 45 Abs.3), aber keine Defi-
nition der Werbung, sondern nur die bekannte Schilderung der unzuldssigen Werbung (§ 7).
Auch der Staatsvertrag iiber Mediendienste v.1.8.1997 enthilt nur Bestimmungen iiber un-
zuldssige Werbung (§ 9).

108 Gesetz iiber den Verkehr mit Lebensmitteln, Tabakerzeugnissen, kosmetischen Mitteln und
sonstigen Bedarfsgegenstinden (Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetz) v. 8.7.1993,
BGBI 1, S. 1169 = in aktualisierter Fassung Sartorius Nr. 280.
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Fiir das Postulat einer normspezifischen, differenzierenden Betrachtung auf der
Ebene der Definition kénnen deshalb vor allem gemeinschafts- und vélkerrechtli-
che Bestimmungen des Wettbewerbs- und ,,Rundfunk‘“rechts als Beispiele zitiert
werden. Nach gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien zur irrefilhrenden Werbung

handelt es sich bei Werbung um:

,jede Auferung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes oder freien Berufs
mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen,
einschlieflich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen zu férdern.“110

Diese Werbedefinition ist Grundlage von Werbeinhaltsrecht (Schutz vor irrefiih-
render Werbung!!'). Schon das Werbetrigerrecht (Harmonisierung der Vor-
schriften iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit) kennt eine andere Definition

der,,Fernsehwerbung*:

,jede AuBerung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder
freien Berufs, die im Fernsehen von einem dffentlich-rechtlichen oder privaten
Veranstalter entweder gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung oder als
Eigenwerbung gesendet wird mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Er-
bringung von Dienstleistungen, einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und
Verpflichtungen, gegen Entgelt zu férdern‘.112

Gemeinsam ist beiden Definitionen, dal Werbung hier als Bestandteil ,,kommer-
zieller Sprache* begriffen wird.!13 Beide Werbedefinitionen sind dem ,,sprachli-
chen* Charakter von Werbung verhaftet, wenn sie auf ,,AuBerungen* Bezug neh-

men. Es gibt aber auch gemeinschaftsrechtliche Werbedefinitionen, die viel wei-

109 Das Heilmittelwerberecht setzt den Werbebegriff voraus und definiert spezielle Erschei-
nungsformen, wie die Erinnerungswerbung (§ 4 VIHWG).

110 Art. 2 Nr.1 der Richtlinie 84/450/EWG des Rates zur Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber irrefiihrende Werbung v. 10.9.1984, ABL
1984, Nr. L 250/20 und zur vergleichenden Werbung Richtlinie 97/55/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates v. 6.10.1997 ABI Nr. L 290/18 Art. 2a: "Vergleichende
Werbung: jede Werbung die unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder die Er-
zeugnisse oder Dienstleistungen, die von einem Mitbewerber angeboten werden, erkennbar
macht".

111 3.Kapitel 1 4.

112 Richtlinie 97/36/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 30.6.1997 zur Ande-
rung der Richtlinie 98/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, ABI
Nr. L 202/60 Art.1 c); vorher umfafite die Werbedefinition die Eigenwerbung nicht; vgl.
Richtlinie des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit (89/552/EWG) v. 3.10.1989
ABIL. Nr. L 298/23, Art. 1 b).

113 Fiir das deutsche Recht ist diese Werbungsdefinition nicht verbindlich, weil Richtlinien der
Europiischen Gemeinschaft nur gegeniiber den Mitgliedstaaten, nicht aber gegeniiber den
beteiligten Biirgern unmittelbar gelten (Art. 187 Abs.3 EGV), und der Umsetzung in mit-
gliedstaatliches Recht bediirfen. Mit dieser Werbungsdefinition bestimmt die Richtlinie ih-
ren eigenen Anwendungsbereich, so daB eine Verpflichtung zur Ubernahme dieser Wer-
bungsdefinition in das deutsche Rundfunkrecht weder fiir die Mitgliedstaaten noch nach den
Grundsitzen fiir eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien gegeniiber den Biirgern bejaht
werden kann. Nur dann, wenn sachlich eine widersprechende Regelung von der in der Defi-
nition erfaiten Werbung im deutschen Rundfunkrecht zu bejahen wire, konnte insoweit
eine unmittelbare Wirkung zu bejahen sein.
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tergehend sind, und sich auf das ,,Tun®, ndmlich die titige Lieferung von Zugaben
und Mustern erstrecken. Im produktbezogenen Werberecht wird Werbung defi-

niert als:

»alle Mafinahmen zur Information, zur Marktuntersuchung und zur Schaffung
von Anreizen mit dem Ziel, die Verschreibung, die Abgabe, den Verkauf oder
Verbrauch von Arzneimitteln zu fordern; sie umfaflt insbesondere ...“114

Es handelt sich um produktbezogenes Werberecht, weil den Gefahren, die von
einem Produkt und seiner Verwendung durch den Verbraucher ausgehen, vorge-
beugt werden soll.!!> Typisch ist damit die Erstreckung auf Werbung, die Proben
oder Muster liefert. Das zeigt auch eine weitere, produktbezogene Werberechts-
materie, ndmlich das Sduglings- und Folgenahrungswerberecht, wo sich das Wer-

beverbot auf die Verteilung von Proben und Zugaben erstreckt.!16

Grundsitzlich ist auffillig, dal im Gemeinschaftsrecht die Etikettierung - also die
Gestalt (der Werbung auf) der Verpackung - immer besonders (und getrennt) ge-
regelt wird. Diese Trennung der ,,Verpackung®“ von der ,,Werbung“ und der
,.Kommunikationspolitik* 146t sich im Griinbuch der Kommission zu den ,, Kom-
merziellen Kommunikationen wie auch im Sekundirrecht!!? nachweisen. Fiir die
Priifung der Er6ffnung des meinungsfreiheitlichen Schutzbereichs ist diese Diffe-

renzierung ohne Relevanz.

Die Werbedefinition im volkerrechtlichen Fernsehiibereinkommen des Europa-
rates unterscheidet sich durch den im Vergleich zum Gemeinschaftsrecht weiteren
Inhalt. Werbung ist hier:

,jede 6ffentliche AuBerung zur Férderung des Verkaufs, des Kaufs oder der Miete
oder Pacht eines Erzeugnisses oder eine Dienstleistung, zur Unterstiitzung einer
Sache oder Idee oder zur Erzielung einer anderen, vom Werbetreibenden ge-
wiinschten Wirkung, woflir dem Werbetreibenden gegen Bezahlung oder eine
ghnliche Gegenleistung Sendezeit zur Verfligung gestellt wird*“118,

114  Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 92/28/EWG des Rates v. 31.3.1992 iiber die Werbung fiir Hu-
manarzneimitte]l ABI Nr. L 113/13 mit weiteren Beispielen.

115 Davon zu trennen ist die Frage, welche Formen der Werbung bei produktbezogenem Wer-
berecht beschrinkt werden soll. Hier ist - wie die Togal-Werbung zeigt - nicht ausge-
schlossen, daf} auch eine Imagewerbung unter die Werbebeschrinkung fillt; dazu siehe un-
ter ...

116 Richtlinie der Kommission v. 14.5.1991 iiber Siuglingsnahrung und Folgenahrung
(91/321/EWG) ABI Nr. L 175/35 Art. 8 Abs. 2; die Richtlinie selbst beruht auf Art. 4 Abs.
1 lit. f der Richtlinie des Rates v.3.5. 1989 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber Lebensmittel, die fiir eine besondere Ernihrung bestimmt sind
(89/398/EWG) ABI Nr. L 186/27.

117  Siehe etwa Richtlinie 92/27/EWG des Rates v. 31.3.1992 iiber die Etikettierung und die
Packungsbeilage von Humanarzneimitteln AB1 Nr. L 113/8.

118 Europaisches Ubereinkommen der Mitgliedstaaten des Europarates iiber das grenziiber-
schreitende Fernsehen vom 5.5.1989 (BGBI ....), Art.2 f, das auch Formen der Public Rela-
tions umfassen soll, H.Hofling/B.M6wes/M.Pechstein: Europiisches Medienrecht, 1991, S.
42, 115 Rdn. 62 zu Art. 2; anderer Ansicht H.Kuch, B-I 1.2 Rn. 61-67 in: Ring, Medien-
recht, 1992, der davon ausgeht, dal konstituierend fiir die "Werbung" ist, daB fiir sie be-
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Werbung wird so nicht auf die Sprache im Kontext von Kontrahierungs-, Pro-
dukt- und Distributionspolitik von Produkten beschriankt, sondern erfafit auch
soziale, umweltorientierte oder religidse Werbung, wenn sie eine Idee fordert. In
einer normativen Betrachtung kann ,,Werbung* damit sowohl Bestandteil der
kommerziellen als auch der nicht-kommerziellen Sprache (in der Terminologie
des Fernsehiibereinkommens ,,Férderung einer Idee*) sein. Der nidchste Abschnitt

widmet sich den definitorischen Koordinaten dieser Werbung fiir ,,Ideen®.

2. Begriff der ,,nicht-kommerziellen Sprache*

Eingangs wurde der Begriff eines Sprachschiffs gewihlt, das Kurs zwischen den
Ufern hilt. Das Ufer der ,,nicht-kommerziellen Sprache” wird flir diese Arbeit
durch die ideelle, mediale, staatliche, parteiliche und ,,religiése* Sprache kontu-
riert. Dieser Differenzierung kdénnte man entgegenhalten, dal sie weder notwen-
dig (privatrechtliche Folgenargumentation unter a)) noch sachgerecht ist (instru-
mentelle Betrachtungsweise unter b). Nach der Uberpriifung dieser Kritik wer-
den die unterschiedlichen Sprachformen, die zur nicht-kommerziellen Sprache

gezdhlt werden, benannt.

a) Unterschied zwischen verfassungsrechtlicher Ursprungs- und privatrechtli-
cher Folgenargumentation

Auf der Ebene des Verfassungsrechts werden - bisher!!® - die unterschiedlichen
Sprachformen in unterschiedlichen Grundrechten getrennt voneinander geschiitzt.
Die wesentliche und grundsitzliche Zuordnung erfolgt durch den Schutz kom-
merzieller Sprache durch die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit (Art. 12, 14, 2
GG)!'20 und den Schutz nicht-kommerzieller Sprache durch die Meinungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG).

Hier wird davon ausgegegangen, daf3 die Sprache ein ,,Mittel“ ist und deshalb im
Kontext mit personalen und inhaltlichen Gewdhrleistungen zu beurteilen und
zu bewerten ist. Es handelt sich um eine am Ursprung der Gewéhrleistung orien-
tierte, verfassungsrechtliche Differenzierung. So ist nach der hier zugrundege-
legten Betrachtung staatliche Sprache am Staatsorganisationsrecht!2!, die Mitglie-
derwerbung fiir Vereinigungen an Art. 9 GG!22, Werbung unter Einsatz von Kreu-

zahlt wird und deshalb die Vorstellung kultureller Erzeugnisse in einer Veranstaltung keine
Werbung sei (Rn. 65).

119 7.XKapitel.

120  7.Kapitel.

121 Ein weiterer Mafstab ist die "Meinungsfreiheit" des Staates, die Grundrechte der
Rechtstriger, die Gegenstand der staatlichen "Meinung" sind, und/oder die Rezipienten die-
ser "Meinungen" sind; dazu V.Schmid, Strom- und Energiesparmarketing in ihrer Bedeu-
tung fiir das Umweltrecht, 1997, S. 71 ff, 122 ff, 135 f.

122 BVerfG Beschl.v.9.10.1991 und Beschl.v.7.11.1991 NJW 1992, 549 ff " Lohnsteuerhilfe-
vereine"; in beiden Beschliissen wird fiir die Sprache der Vereinigungen entweder Art. 9
(Mitgliederwerbung) oder Art. 12 GG (Werbung fiir Dienstleistungsangebot) zugrundege-
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zen in Schulen und Gerichtssilen an Art. 4 GG und kommerzielle Sprache an Art.
12 GG zu messen. Auch Sprache, die besonders wichtig in einer Familie ist, hat
das BVerfG nach Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzt. In welchen Féllen dariiber hinaus
eine Kombinationsbetrachtung mit Art. 5 GG anzustellen ist, und in welchen Fil-

len nicht, wird zu ermitteln sein.

Demgegeniiber vertritt das ,,Privatrecht” eine wirkungsorientierte Betrachtung. So
wenn staatliche Warnungen als Verletzungen des Rechts des eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetriebs oder als Kreditschidigung (§ 823 Abs. 1 und § 824
BGB) qualifiziert werden!?3 oder die ordentlichen Gerichte die Sendetatigkeit
einer Offentlich-rechtlichen Anstalt dann beurteilen, wenn das Personlichkeits-
recht der Person, iiber die berichtet wird,!24 verletzt wird (§ 823 Abs. 1 BGB).
Auch fiir das Wettbewerbsrecht des UWG gilt diese wirkungsorientierte Be-
trachtung: staatliche oder religiés motivierte Sprache muf} sich - jedenfalls nach
der Rechtskonkretisierung des BGH zu den Kiriterien ,,Handeln im geschiftlichen
Verkehr* und ,,zu Zwecken des Wettbewerbs* (§ 1 UWG; 3. Kapitel V 5¢) - dem
Sittenwidrigkeitsverdikt des § 1 UWG stellen.!2

Wegen der verfassungsrechtlich Perspektive der Arbeit liegen Beginn und
Schwerpunkt auf der Ursprungsbetrachtung; also auf der Priifung der Eréffnung
des ,,Schutzbereichs®. An der Unterscheidung von ideeller, medialer, ,religiser®,
parteilicher und staatlicher Sprache wird wegen der Betroffenheit unterschiedli-
cher Grundrechte festgehalten. Den Wert, den diese unterschiedlichen Ursprungs-
gewihrleistungen in der Praxis haben, zeigt aber die Folgenbeurteilung im Pri-
vatrecht - soweit diese als verfassungsgemif respektiert werden kann; also inner-

halb des effektiven Garantiebereichs.

Ein wettbewerbsrechtlicher Literaturansatz unterscheidet folgenorientiert ,,rassen-
diskriminierende, auslinderdiskriminierende, religionendiskriminierende, behin-

legt. Zur Beschriinkung der Werbung in der Praxis OLG Oldenburg Urt.v.6.10.1995 MDR
1996, 671.

123 Rechtsirrtiimlich wohl LG Géttingen, Urt. v. 29.11.1990 NVwZ 1992, 98 mit zustimmender
Anmerkung von A. Fiebig, NVwZ 1992, 37, das die Mitteilung eines Wassertests durch ei-
nen Kreisdirektor als MeinungsiuBerung behandelt, die nach § 824 BGB zu beurteilen
wire.

124 Es gibt aber vor allem im Bereich des Rundfunkrechts Fille, in denen sich sowohl die or-
dentlichen als auch die Verwaltungs-Gerichte wegen einer Personlichkeitsverletzung (§ 823
BGB) fiir zustiindig erklirt haben (Vergleiche zu Leistungs- und Unterlassungsklagen we-
gen personlichkeitsverletzender ~Rundfunktitigkeit zum einen VGH Miinchen
Beschl.v.2.3.1994 DVBI 1994, 642 f und zum anderen BGHZ 66, 182, 185 f "Die Grenze
der fiir den Biirger hinzunehmenden Rundfunk- oder Fernsehkritik wird vom Privatrecht
gezogen und sanktioniert; es bestimmt iiber Vorliegen und Folgen von Eingriffen... in seine
Personlichkeitsrechte...").

125 Fiir das Wettbewerbsrecht des GWB und der EG ist die Erstreckung auf staatliches Handeln
ausdriicklich angeordnet (§ 98 GWB, Art. 90 EGV). Die wettbewerbsrechtliche, wirkungs-
orientierte Betrachtung erstreckt sich vorldufig nur auf die staatliche Erfiillung von (6ffent-
lichen) Aufgaben durch "Tun" und nicht auf staatliche Sprache - jedenfalls bei Zugrundele-
gung der einschligigen Rechtsprechung. Sie konnte in ihrer Argumentation aber auch auf
staatliche Sprache angewandt werden.
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dertendiskriminierende und geschlechterdiskriminierende Werbung und entwik-
kelt als Auffangtatbestand fiir die kategorisierungsresisten Fille ,,Tabuzonen der
Werbung®, wie die ,,Werbung mit dem Tod, Krankheit und Gewalt“ und die ,,Pla-
katwerbung im 6ffentlichen Raum‘126,

Die Untersuchung wird sich dabei im wesentlichen auf zwei Aspekte konzentrie-
ren: zum einen auf die unterschiedlichen Anforderungen, die an den ,,Wahrheits-
gehalt“ von kommerzieller und nicht-kommerzieller Sprache zu stellen sind und
zum anderen auf die unterschiedliche Beriicksichtigung von Rezipientenrechten.
Diese Zuordnung der verfassungsrechtlichen ,,Ursprungsperspektive® zu unter-
schiedlichen Schutzbereichen und der einfachgesetzlichen ,Folgenperspektive®
zum effektiven Garantiebereich ist aber dann nicht mehr iiberzeugend, wenn unter
Hinweis auf die eingesetzten Mittel gleiche MaBstibe fiir alle Sprach“formen® -
hier bliebe nur Art. 5 Abs. 1 GG iibrig - verlangt werden kénnten.

b) Instrumentelle Betrachtungsweise

Es handelt sich um eine Variante der wirkungsorientierten Betrachtung, die mit
einer instrumentellen Betrachtungsweise operiert. Sie regt eine Gleichbehand-
lung von parteilicher, staatlicher und kommerzieller Sprache an, weil sich alle
derselben Werbemittel bedienen.!2? Die tatsichliche Grundlage dieser Gleichung
ist unbestritten: sowohl die ,,Macher* der Kampagnen als auch die ,,Mittel und
Strategien“, die in den Kampagnen eingesetzt werden, sind identisch.!28 Die
Rechtsgrundlage der Gleichung ist nicht deutlich - sollte es sich um einen gleich-
miBigen Schutz nach Art. 5 Abs. 1 GG handeln, dann bediirfte es noch eines
allgemeinen Gesetzes, das etwa auch die parteiliche und die staatliche Werbung
beschrinkt. Es handelt sich um eine eher rechtspolitische Forderung ,,de lege fe-
renda®. Die Brisanz dieser Forderung wird deutlich, wenn die Unterschiede zwi-
schen kommerzieller und nicht-kommerzieller Sprache hinsichtlich des Wahr-
heitsgebots und der Wahrung der Rezipientenrechte einbezogen werden. Partei-

werbung darf irrefithrend bis unzutreffend sein.12?

Der Schutz der (negativen) Rezipientenrechte ist bei staatlicher und parteilicher
Sprache anders als bei kommerzieller Sprache zu bewerten. Bisher wird es dem
Staat und den Parteien leichter gemacht, den Biirger zu erreichen als es der kom-

merziellen Werbung zugestanden wird. Staatlicher und parteilicher Werbung kann

126 K.H.Fezer, Diskriminierende Werbung - Das Menschenbild der Verfassung im Wettbe-
werbsrecht, JZ 1998, 265, 273 ff.

127 Ansitze bei H. Abromeit, Das Politische in der Werbung, Opladen 1972, S. 172; siehe auch
Ch.Gamm, Aufklirung durch staatliche Publikumsinformation, Der Staat 1991, 51, 52, 59
zur Vergleichbarkeit von kommerzieller Werbung mit staatlicher Publikumsinformation,
der auch 170 Fragebogen, die an staatliche Stellen verschickt wurden, ausgewertet hat.
Skeptisch P.Kirchof, Deutsche Sprache, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd.1, 1987, § 18
Rn. 16.

128 Siehe Der Spiegel Nr. 5/1998 S. 75, wo von der Werbekampagne des "Werbepapstes" Mi-
chael Schimer fiir die "Griinen" berichtet wird.

129 Ein Beispiel im 3.Kapitel V 54 b bb).

52



sich der Biirger nicht durch Aufdrucke mit dem Wunsch: ,,Keine Werbung* er-
wehren.!30 Die instrumentelle Betrachtungsweise dient hier als Erginzung der
Ursprungsbetrachtung - sie dient der Kontrolle der Ergebnisse der Beschrin-
kungen des Rechts der kommerziellen Sprache. So muf} fraglich sein, ob ein
Werbebeschrinkungsrecht wie in Fall I iiberhaupt geeignet und erforderlich ist,
irgendwelchen Wirkungen bei den Rezipienten vorzubeugen, wenn die gleichen
Rezipienten bei der staatlichen und parteilichen Sprache Erfahrungen und Krite-
rien entwickeln, die es ihnen ermdglichen, bildhaftes Umweltengagement mit
UmweltbewuBtseinpritentionen (kritisch) zu wiirdigen. Die Tatsache, daf3 der
Autor solcher AuBerungen ein neuer im Kreis der Diskursteilnehmer iiber Um-
welt ist und sich mit dem Endziel der Vermarktung von Produkten beteiligt, ver-
mag allein nicht zu begriinden, weshalb den Rezipienten diese Werbung vorent-
halten werden soll. Meinungsfreiheit ist iiber die Jahrhunderte kein Beispiel fiir
Stagnation, sondern ein ProzeB der Auslotung der Grenzen der Freiheit; und zu
diesem prozessualen Charakter gehort es, daf8 die Rechtstriger der Meinungs- wie
der Informationsfreiheit Gelegenheit und Zeit haben, sich mit neuartigen Beitra-
gen auseinanderzusetzen. Diese Freiheit hat der BGH in Fall I (,,(")lverschmutzte

Ente*‘) wie im Fall der Togalwerbung verkannt.!3!

Festzuhalten bleibt, daB die instrumentelle Betrachtungsweise ein Bestandteil der
verfassungsrechtlichen Wiirdigung der Geeignetheit und Erforderlichkeit des ,,all-
gemeinen Gesetzes* (Art. 5 Abs. 2 GG)!32 werden muB. Juristische Geschmacks-
zensur, die nicht einmal darum bemiiht ist, sich empirischer Wirkungsanalysen zu
bedienen, kann diesen Anforderungen nicht geniigen. Die ,instrumentelle Be-
trachtungsweise* kann also bei der ,,Geeignetheit* und ,,Erforderlichkeit* argu-
mentative Anker kreieren; grundsitzlich kann sie der Differenzierung von kom-
merzieller/nicht kommerzieller Sprache nicht entgegengehalten werden. Die hier
als ,nicht-kommerziell*“ bezeichneten Sprachformen lassen sich weiter untertei-

len:

c) Mediale Sprache

Kime es nur auf die subjektive Komponente, die Gewinnerzielungsabsicht, an,
dann miite mediale Sprache immer auch kommerzielle Sprache sein. Denn sehr
oft handeln die Medien wie Presse, Funk und Film in der Absicht, Gewinne zu
erzielen — und zwar sowohl die Unternehmen als auch etwa die Redakteure und

Reporter. Im deutschen Verfassungsrecht verdeutlicht bereits der Wortlaut von

130 7.Kapitel.

131 Wer aber auf der anderen Seite den Biirger auch vor dem unausweichlichen Druck staatli-
cher Sprache schiitzen will, der wird dem BGH eher beipflichten kdnnen: H.P.Vierhaus,
UmweltbewuBtsein von oben, 1994, S. 383 und 473; O.Kempen, Grundgesetz amtliche Of-
fentlichkeitsarbeit und politische Willensbildung, 1975, S. 259 ff, 265.

132 Bei einer gesetzesvertretenden Funktion der Rechtsprechung bei der Auslegung einer Gene-
ralklausel (§ 1 UWG) richten sich die Anforderungen an die Erforderlich- und Geeignetheit
des Gesetzes unmittelbar an sie.
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Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, daB} die durch Institutsgarantien verfestigte Presse- und
Rundfunkfreiheit eine besondere Form der (kommerziellen) ,,Sprache ist und
deshalb auch verfassungsrechtlich von sonstiger, potentiell kommerzieller Spra-
che unterschieden werden muf}. Dieser Forderung folgt die vorliegende Untersu-
chung durch die Bezeichnung als ,,mediale Sprache* oder ,,mediale Freiheit“. Eine
besondere Bedeutung hat der kommerzielle Sprachhintergrund fiir die sogenann-
ten ,,neuen Medien“ - wie Btx oder das Internet. Handelt es sich hier um mediale
Garantien, deren Freiheit staatlich ,,gewihrleistet wird“? Miissen ihnen die me-
dialen (einfachgesetzlichen) Privilegien bei der Verbreitung von Werbung (bspw.
§ 824 Abs. 2 BGB, § 13 Abs. 6 Nr. 1 UWG, § 193 StGB) aufgrund von Art. 5 GG
genauso zugestanden werden wie den ,ilteren*? Und, konnen sie in gleicher
Weise verpflichtet werden? Diese Fragen bilden den Hintergrund dieser Untersu-
chung; sie kénnen hier nur unter dem Aspekt der Finanzierungsfunktion der Wer-
bung auch fiir diese Medien!?? beleuchtet werden. Diese Aspekte reichen aus, um
mediale Sprache von sonstiger, potentiell-kommerzieller Sprache bereits begriff-

lich zu trennen.

d) Parteiliche Sprache

Diese Sprach“form* ist personal bestimmt; es handelt sich um die Sprache der
Parteien, die nach Art. 21 Abs. 1 S.1 GG ,,bei der politischen Willensbildung des
Volkes* mitwirken.

e) , Religiose” Sprache

Es handelt sich in mehrfacher Hinsicht um einen verkiirzten Oberbegriff, der

durch personale und/oder inhaltliche Anforderungen bestimmt werden kann:

(1) Personal bestimmt ist diese ,religiése Sprache” dann, wenn der Autor eine
,,Religionsgemeinschaft* oder Weltanschauungsvereinigung ist, die nach Art.
140 GG in Verbindung mit Art. 137 Abs. 4-7 WRYV besonders geschiitzt ist.
Diese Gemeinschaften
,,weisen sowohl unter dem Gesichtspunkt ihres ,,Offentlichkeitsanspruchs*
(BVerwGE 37, 344, 363)134 als auch nach ihrem tatsichlichen organisatori-
schen Erscheinungsbild gewisse Parallelen zur Herrschaftsordnung des Staa-
tes auf.““135
Wegen dieses besonderen Offentlichkeitsanspruchs, der der Mitwirkungsbe-
rechtigung der Parteien vergleichbar ist (Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG) ist es auch

133 Je mehr das Internet zum Forum fiir kommerzielle Anbieter wird, desto mehr stellt sich die
Frage der kommerziellen Natur des Mediums selbst; siehe zum einen den Handel mit Inter-
net-Adressen (Domine namens) Die Zeit v. 12.2.1998, S. 61 und FAZ v. 23.4.1998, S. 16
"Die Werbung im Internet soll wirkungsvoller werden" .

134 Dort wird den Weltanschauungsvereinigungen (Art. 137 Abs. 7 WRV i.V.m. Art. 140 GG)
ein Offentlichkeitsanspruch zuerkannt, der die aktive Beteiligung am "6ffentlichen, politi-
schen Leben und an der Gestaltung von Staat, Gesellschaft und Rechtsordnung " zum Ge-
genstand hat.

135 BVerwG Urt.v.26.6.1997 JZ 1997, 1114 f.
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gerechtfertigt ,,religiése* Sprache als besondere Form der Sprache zu behan-
deln.136

(2) Inhaltlich handelt es sich um ,,religiose” Sprache, wenn es sich um Meinun-
gen handelt, die

,,die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des religiésen und
weltanschaulichen Bekenntnisses*

zum Gegenstand haben (Art. 4 Abs. 1 GG). Zu diesen gegensténdlich sehr
schwer konkretisierbaren Meinungen gehort im Kernbereich die Werbung fiir
den eigenen und gegen den Glauben anderer.!37

Die begriffliche Verengung auf ,religiose” Sprache ist damit exemplarisch ge-
meint; sie soll schlagwortartig auf Sprache verweisen, bei der Art. 4 und 140 GG

zu beriicksichtigen ist.

f)  Staatliche Sprache

Die staatliche Sprache wird hier als Untergliederung der nicht-kommerziellen
Sprache behandelt. Personal wird damit vorausgesetzt, daB es sich um den ho-
heitlich organisierten und handelnden ,,Staat* handelt und nicht um 6ffentlich-
rechtliche oder gemischt-wirtschaftliche Organisationsformen, die Leistungen (in
Konkurrenz zu privaten Mitbewerbern) der sogenannten Daseinsvorsorge anbie-
ten.!3® Wenn der Staat sich am Wettbewerb beteiligt, dann miiflte zunéchst geklirt
werden, ob er - rechtsformabhéngig - Grundrechtstrager ist.13° Eine Privilegierung
gegeniiber anderen Wettbewerbern, deren Sprache als ,kommerzielle Sprache
geschiitzt wird, ist nicht begriindbar. Wenn man die Grundrechtsféhigkeit des am
Wettbewerb teilnehmenden Staates bejaht, dann ist die Sprache dieses Staates

keine ,,nicht-kommerzielle Sprache®.

136 Siehe aber die Versuche von "Sekten", kritische AuBerungen der Kirchen einem Gesetzes-
vorbehalts zu unterwerfen BVerfG Kammerbeschl, v. 13.7.1993 NVwZ 1994, 159 und
VGH Miinchen Beschl.v.28.3.1994 NVwZ 1994, 787 (zum Rechtsweg VGH Miinchen
Beschl.v.27.5.1993, 598 und OVG Bremen Beschl.v.28.3.1995 NVwZ 1995, 793);
BVerwGE 18, 14 ff nimmt fiir die Kanzelverlesung eines "Hirtenbriefes" vor den Kommu-
nalwahlen eine Kombination der Grundrechte aus Art. 4 und 5 GG an. Der Vatikan kiindigt
die Notwendigkeit von Werbung an in: Ethik der Werbung, Péapstlicher Rat fiir die sozialen
Kommunikationsmittel, Liberia Editrice Vaticana v. 22.2.1997 zitiert nach ZAW, Werbung
in Deutschland, 1997, S. 56. Die Evangelische Kirche scheint zu erwégen, eine Werbe-
agentur zu beschiftigen (Der Spiegel Nr. 10/1993 S. 78 ff) und scheint es zuzulassen, daf
in einem neuen Wohngebiet ein Pastor gesponsert wird (Der Spiegel Nr. 28/1996, S. 110 f).
Die Rheinische Landeskirche will mit einem Giitesiegel "Arbeit plus" eine vorbildliche be-
triebliche Beschiftigungspolitik auszeichnen (FAZ v.24.4.1998, S. 5).

137 BVerfGE 12, 1, 4 f "Abwerbung mit Tabak" wendet Art. 4 und Art. 5 GG auf diese Glau-
benswerbung an; aus marketingstrategischer Sicht ist bemerkenswert, da das Unwerturteil
iiber die Werbung fiir den Kirchenaustritt auf der Gewédhrung von Zugaben (Tabak an
Strafgefangene) beruht. Damit hat der Beschwerdefiihrer die Ebene geistiger Auseinander-
setzung - wie in den Boykottfillen - verlassen. Siehe auch zu den kommerziellen Motiven
von "Glaubenswerbung” H.Goerlich, Glaubenswerbung, Kommerz und Karitas - oder vom
Spektrum der Religionsfreiheiten, NVwZ 1991, 751 zu "Scientology”.

138 Die staatliche Sprache kénnte man als Unterfall ideeller Sprache behandeln - die Stellung
des AuBernden unterscheidet sich aber wegen seiner Bestimmungsmacht {iber andere von
"privater" Sprache und muf} deshalb begrifflich getrennt bleiben.

139 V.Schmid, Strom- und Energiesparmarketing in ihrer Bedeutung fiir das Umwelirecht,
1997, S. 109 ff, 118 £.
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g) Ideelle Sprache

Wenn man zu der eingangs geschilderten Metapher zuriickkehrt, dann handelt es
sich bei der ,,ideellen Sprache* um das der Werbung gegeniiberliegende FluBufer.
Unter diesem Begriff verbirgt sich in zweifacher Hinsicht ein ,,Auffangtatbe-
stand*: zum einen fiir die Sprache iiber Ideen, die keine ,,kommerzielle Sprache*
beinhaltet (1) und zum anderen fiir die Sprache, die von den speziellen Definitio-

nen der ,,nicht-kommerziellen Sprache® (2) nicht erfafit wird.

(1) Keine kommerzielle Sprache. Aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive
reicht es aus, ideelle Sprache als Sprache eines Grundrechtstrigers zu be-
zeichnen, dem nicht gleichzeitig Rechte auf wirtschaftliche Betdtigung nach
Art. 12 GG und 14 GG hinsichtlich des Sprachinhalts zustehen.40

(2) Keine in besonderen Begriffsbereichen erfafite Form der ,nicht-kommer-
ziellen Sprache. Es darf sich also weder um mediale, noch um parteiliche,
,religiose” oder staatliche Sprache handeln.

h) Sinn dieser Einteilung und die Unterscheidung von Schutz- und effektiven
Garantiebereich

Die Unterteilung von nicht-kommerzieller Sprache in ,,mediale, parteiliche, ,.reli-
gitse®, staatliche und ideelle Sprache® ist die Grundlage des Versuchs durch Fall-
gruppenbildung den meinungsfreiheitlichen Schutz von Sprache zu konturieren
und die Grundrechtskonkurrenzen zu Art. 5 GG im 7. Kapitel systematisch zu
ordnen. Eine weitere Voraussetzung ist die Unterscheidung des Schutzbereichs
und des effektiven Garantiebereichs der Freiheit der Werbung:

,,Der durch die grundrechtliche Freiheitszusicherung abgesteckte Schutzbereich
ist der Bereich, in dem das Grundrecht tiberhaupt Schutzfunktion entfaltet.” ...

,Der effektive Garantiebereich ist dagegen derjenige Bereich, in den einzugrei-
fen, zugleich eine Verletzung des Grundrechts bedeuten wiirde; derjenige Teil des
Schutzbereichs also, fiir den die Voraussetzungen der Zulédssigkeit von Eingriffen
nicht erfiillbar sind.“14!

Die Untersuchung, wie bei diesen Sprach““formen® die Rechte der Rezipienten auf
Schutz vor belistigender und unwahrer Sprache bewertet werden, soll dazu
beitragen, Konkretisierungsalternativen flir die kommerzielle Sprache insbe-

sondere im Rahmen von § 1 UWG aufzuzeigen.

140 Sowohl bei ((1) keine kommerzielle Sprache) als auch bei ((2) keine besondere Form der
"nicht-kommerziellen Sprache" bleibt ein Restbereich, ndmlich etwa die Sprache von Ge-
werkschaften (Art. 9 GG) oder die Sprache in Versammlungen (Art. 8 GG) oder die Spra-
che, die fiir (eheliche) Lebensgemeinschaften (Art. 6 GG) wichtig ist. Diese Formen der
nicht-kommerziellen und ideellen Sprache haben fiir die grundsétzliche Frage des unter-
schiedlichen Schutzes von kommerzieller und nicht-kommerzieller Sprache nur eine Rand-
bedeutung. Sie werden deswegen in dieser Arbeit nicht speziell untersucht.

141 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.
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Diese Einteilung strukturiert bisher die Rechte des Kommunikators. Die Symme-
trie der Kommunikationssituation verlangt, da3 Sprache auch aus der Sicht des

Rezipienten bewertet wird.

III. Sprache als Kommunikationssituation:
Die Perspektive des Rezipienten und Verbrauchers

Die vorherigen Abschnitte befaBten sich mit moglichen Meinungsinhalten und -
motiven; im Vordergrund stand der Herr der Meinung, der Kommunikator. Dieser

Abschnitt widmet sich der Konturierung der Perspektive des Rezipienten.

1. Schutz des Rezipienten und Verbrauchers vor, bei und durch kommer-
zieller Sprache (Werbung)
a) Rezipient und Verbraucher

Kommerzielle Sprache verfiigt iiber das Charakteristikum, da {iberzeugende
Sprache unmittelbar zu Handlungen des Rezipienten in seiner Sphére filhren kann:
und wenn es nur der Verbrauch des beworbenen Produkts ist. Wenn man das
Werberecht, das ein Werbebeschrinkungsrecht ist, strukturieren will, dann erge-
ben sich mehrere Kategorien: Soweit es um den Schutz vor und bei Sprache geht,
geht es um den Schutz des Rezipienten. Er soll vor beldstigender Werbung ge-
schiitzt werden und er soll durch mehrdeutige Sprache nicht getduscht werden.
Hier wird auf den Begriff ,,Beworbener* und nicht auf die sprachlich gelédufigeren
Begriffe der ,,Rezipienten“ oder ,,Umworbenen” hingewiesen, weil es Aufgabe
des Rechts sein kann, den Beworbenen vor einem ,rezipieren miissen zu schiit-
zen. Was Werbung von jeder anderen Form von Kommunikation unterscheidet,
ist der Umstand, daB sie quasi ,,auf dem Riicken anderer Meinungen reitet, und
daB3 auch Menschen, die diese Kommunikation nicht nachgefragt haben, mit ihr
konfrontiert werden.142 So ist weder eine Tageszeitung, noch eine Filmvorfiihrung
noch der Fernsehfilm zwischen 18 und 20 Uhr ohne Werbung erfahrbar; auch das
,.Zappen“ ist Ausdruck der Handlungslast, die denjenigen trifft, der sich der Wer-
bung entziehen will. Bestimmte Sinneswahrnehmungen ohne Werbung machen zu
koénnen, verlangt Information, Organisation und/oder Investition. Das Rezipien-
teninteresse ist damit eine besondere Ausformung des Verbraucherinteresses. So-
weit es um den Schutz durch Sprache geht, ist der rezipierende ,,Verbraucher
betroffen. Er soll seine Verm6gensdispositionen optimieren und vor Gefahren bei
der Verwendung des Produktes gewarnt werden. Der herkémmliche Sprachge-
brauch lautet ,,Verbraucherschutz*; der Rezipientenschutz ist ein Teil dieses Ver-

braucherschutzes.43

142 E.Heller, Wie Werbung wirkt: Theorien und Tatsachen, 1993, S.232,f.
143 Es sind dabei mehrere Relationen der Begriffe Verbraucher/Rezipient denkbar: Es gibt
Verbraucher-Rezipienten eines Produktes und seiner Werbung, also jemanden der sich fiir
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b) Schutz des Verbrauchers vor, bei und durch Sprache

Diese Arbeit befaBt sich mit Sprache; nur soweit ,,Verbraucherschutz vor, bei
und durch kommerzielle Sprache (insbesondere Werbung)“ erfolgt, gehort die-
ser Rezipienten- und Verbraucherschutz zum Untersuchungsgegenstand.!44 Sach-
verhalte, die kommerzielle Sprache (Werbung) und Verbraucherschutz nicht kau-
sal miteinander verkniipfen, bleiben auBler Betracht:!45 So etwa der Schutz von
Verbrauchern vor fehlerhaften Produkten!4 durch das Produkthaftungsgesetz
(ProdHaftG), der Schutz von Vertragsparitit im Rahmen des Gesetzes tiber die
allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGBG) oder des Abzahlungsgesetzes
(AbzG), wie auch der Schutz von Integrititsinteressen durch das Biirgerliche Ge-
setzbuch (§ 823 BGB) oder Materien wie das Geritesicherheitsgesetz (GSG), die

den Verbraucher beim Kauf und der Verwendung von Produkten schiitzen.!4?

Verbraucherschutz als zusammengesetztes Substantiv macht bereits deutlich, daf3
zum einen der Begriff des ,,Verbrauchers® festgelegt werden muf3 und zum ande-
ren der Umfang des Schutzes dieses Verbrauchers. Der Verbraucherschutz hat

grundsitzlich die Passivitit!4%, der (grundrechtliche) Schutz des Werbenden die

das beworbene Produkt - Ware oder Dienstleistung - und seine Werbung interessiert, es
erwirbt und sich beim Erwerb oder der Verwendung geschidigt fiihlt; es gibt den Verbrau-
cher, der das Produkt erwirbt, ohne vorher durch Werbung motiviert worden zu sein und es
gibt den "Rezipienten” (AKraft, Interessenabwigung und gute Sitten im Wettbewerbs-
recht, 1963, S. 267 spricht von "Umworbenen"), also demjenigen, der an dem Produkt und
der Werbung fiir dieses Produkt vielleicht kein Interesse hat, der Werbung aber dennoch
ausgesetzt ist. Die Unterscheidung des Verbrauchers vom Rezipienten ist auch in einer
grammatischen Betrachtung berechtigt, weil der Rezipient die Werbung, der er ausgesetzt
ist, nicht immer verbraucht (Unterschied zwischen Handzetteln und Plakatwinden).

144 Fiir einen Uberblick iiber verbraucherpolitische Ziele und Instrumentarien sei auf eine in
der Literatur erstellte Skizze verwiesen. F.W.Mihling, Werbung, Wettbewerb und Ver-
braucherpolitik, 1983, S. 41.

145 R.Kemper, Verbraucherschutzinstrumente, 1994, S.176-182 unterscheidet in der Vertrags-
anbahnungsphase zwischen "Werbephase" und "Phase der ersten Kontaktaufnahme zwi-
schen Verbraucher und Anbieter". Beim Gesprich mit Propagandisten in Supermirkten
treffen beide Situationen aufeinander ("Verkaufsforderung"). Das gleiche gilt bei der Ge-
staltung von Verpackungstexten, bei denen die Auseinandersetzung sowohl in der Werbe-
phase als auch bei der ersten Kontaktaufnahme erfolgen kann. Wegen der Unschirfe dieser
zeitlichen Grenzbereiche wurde diese Unterteilung in die Ubersichten nicht mit aufgenom-
men.

146 MRehbinder, Rechtliche Probleme des Verbraucherschutzes in der Bundesrepublik
Deutschland, S.39, in: ZKitagawa/M.Rehbinder, Gegenwartsprobleme des Verbraucher-
schutzes, 1978, S.39, erwihnt fiinf Bereiche: den Schutz vor unlauteren AGB, den Schutz
vor defekten und gefihrlichen Produkten, den Schutz vor unlauterer Werbung, den Schutz
vor liberhdhten Preisen und die Durchsetzung von Anspriichen einzelner Verbraucher.

147 Diese Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes hat - wie alle Kategorisierungen - aber
auch Schnittmengen zum sonstigen Verbraucherschutz. So kann der Hinweis auf der Ver-
packung eines Produktes - hier im Rahmen von Werbung behandelt - Abgabeverbote oder -
beschrinkungen ersetzen (und deren ultima ratio Charakter bekréftigen). Beispiel hierfiir ist
das Chemikaliengesetz, das zum Aufdruck von Warnhinweisen (Totenkopf) auf der Ver-
packung verpflichtet und wegen dieser Kenntlichmachung (vgl. § 15 a ChemG und dazu
A.Theuer, Neuere Entwicklungen im Chemikalienrecht, NVWZ 1995, 127, 133) auch die
Abgabe an Laien ermdglicht. Diese Grenzbereiche stellen aber die Berechtigung einer
Trennung von sprachlichem und sonstigem Verbraucherschutz nicht grundsétzlich in Frage.

148 Wobei der Verbraucher, der ein Produkt (unsachgemifl) verwendet, aktiv ist.
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Aktivitit zum Gegenstand. Der Werbende ist durch die Werbung, die er betreibt,
identifizierbar - und die von ihm betriebene Werbung ist Paradigma fiir die Inter-
essen, deren Schutz er verlangt. Beim Verbraucher mufl demgegeniiber zuerst
ermittelt werden, wer als Verbraucher geschiitzt werden soll, welche seiner Inter-
essen betroffen sind, und ob er tatséichlich einen Anspruch und/oder ein subjektiv-
dffentliches Recht auf Schutz hat.

2. Wer ist Verbraucher?
a) Normspezifische Bedeutung der Verbraucherdefinition

Einen expliziten, verfassungsrechtlichen Schutz des Verbrauchers gibt es nicht.
Auf verfassungsrechtlicher Ebene werden deshalb die Rechtssphdren, die betrof-
fen sein konne, zu extrapolieren sein. Auf der einfachgesetzlichen Ebene bietet
sich das Spiegelbild zur Definition von Werbung: Ahnlich wie bei der ,, Werbung*
wird der Begriff des ,,Verbrauchers® in einer Reihe von Gesetzen vorausgesetzt
und dort - vgl. die Ubersicht S 6 - fiir den jeweiligen Anwendungsbereich eines
Gesetzes spezifiziert. Ein Beispiel ist das Verbraucherkreditrecht (§ 1 Abs.1
VerbrKrG), wo nur der Kreditkunde geschiitzt wird, der den Kredit nicht

,fiir eine bereits ausgeiibte gewerbliche oder selbstindige berufliche Tatigkeit*

benétigt. Eine andere Einschrinkung wihlt das Wettbewerbsrecht (§ 6a Abs.1
1.Alt. UWG), wenn auf den ,,letzten Verbraucher14® abgestellt wird (#hnlich auch
§ 6 Abs.1 LMBG). Eine einheitliche Verbraucherdefinition gibt es genausowenig
wie eine einheitliche Werbungsdefinition. Eine Parallele zu dem im Titel dieser
Arbeit zugrunde gelegten ,,weiten Werbungsbegriff wire ein ,,weiter Verbrau-
cherbegriff, der diejenigen Personen umfafit, die mit Werbung konfrontiert wer-
den oder wiirden. Durch den Konjunktiv wird auch der Beworbene, der nicht Re-

zipient wird, einbezogen.!30

b) ,, Jedermann-Problem“

Nicht nur fiir diesen Verbraucherbegriff stellt sich das Problem der fehlenden Be-
griffsgrenzen und damit einer Grundvoraussetzung der Begriffsbildung. Beim
Verbraucherbegriff wird argumentiert, da8 grundsétzlich jedermann Verbraucher

ist, weil jeder darauf angewiesen ist

,,seinen tiglichen lebenserhaltenden und den das Leben wert machenden Kon-
sumbedarf zu decken*151,

149 Dieser ausdriicklichen Bezugnahme auf den "letzten" Verbraucher steht die Zuerkennung
von Aktivlegitimation an Verbraucherverbinde, "zu deren satzungsgeméfen Aufgaben es
gehort, die Interessen der Verbraucher durch Aufklirung und Beratung wahrzunehmen” (§
13 Abs.2 Nr.3 UWG) entgegen.

150 Die Beifiigung des Konjunktivs ist notwendig, weil es ein Verbraucheranliegen sein mag,
nicht mit Werbung konfrontiert zu werden - vielleicht ein Recht auf Stille?

151 E.Ullmann, Der Verbraucher - ein Hermaphrodit, GRUR 1991, 789.
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Diese Zuordnung von Anbieter und Nachfrager zu einer Kategorie ,,Verbraucher
wird in systematisierenden Darstellungen wegen der unterschiedlichen Schutzbe-
diirftigkeit von Anbietern und Nachfragern vermieden und der Verbraucherbegriff
auf , Letztabnehmer* oder ,,Endverbraucher* beschrankt.152

Auch von der Werbung ist grundsétzlich jedermann betroffen und der Werbende,
der vor dem Fernseher die Werbekampagne fiir sein Produkt sieht, ist Kommuni-
kator und Rezipient in einer Person. Eine vertikale Marktbetrachtung mit der defi-
nitorischen Beschrinkung auf den Endverbraucher wire nicht sachgerecht, weil
auch die Zwischenstufen des Handels mit Werbung konfrontiert werden. Die Exi-
stenz rechtlich geschiitzter Verbraucher- und Rezipienteninteressen auf Produkti-
ons- oder Verteilungsebenen kann deshalb nicht a priori definitorisch ausge-
schlossen werden. Auch die Rechtsprechung hat beim Ausmal} des Schutzes bis-
her unterschiedliche Mafstibe angelegt, je nachdem, ob Werbung gegeniiber ei-

nem Privatmann oder im geschiftlichen Verkehr erfolgt.!33

3. Konkretisierung der betroffenen Verbraucher- und Rezipienteninteressen

Nachdem durch das personale Kriterium des Verbrauchers!>* eine weitere Kon-
kretisierung des Untersuchungsgegenstandes nicht mdoglich ist, stellt sich die
Frage nach einer sachlichen Konturierung durch Erfassung der durch die Werbung

beriihrten Interessen.!’ Der Verbraucher-Rezipient kann durch kommerzielle

152 R.Kemper, Verbraucherschutzinstrumente, 1994, S.25-29.

153 Es gibt aber auch Werbeformen, die wegen iiberwiegender Interessen der Rezipienten iiber-
haupt nicht zulissig sind. So die "auto-Fax-werbung", bei der wie bei direct-mail Aktionen
ein Faxapparat selbstindig Faxe verschickt (siehe fiir die USA der Telephone Consumer
Protection Act 4.Kapitel).

154 Dabei wird nicht verkannt, dafl der Verzicht auf einen Typus "Verbraucher” letztendlich die
nicht endenwollende Frage nach der Gerechtigkeit stellt; so auch D.Medicus, Wer ist ein
Verbraucher? in: H.G.Leser/T Isomura, Wege zum japanischen Recht, Festschrift fiir Zen-
taro Kitagawa, 1992, S.471, 486; A Kappus, Verbraucherschutz am Nadelohr? NJW 1997,
2653 f schildert den Kauf einer DM 250 000,-- Yacht eines Bauuntemehmers fiir die Pri-
vatsphére ; dazu siehe den Vorlagebeschlul des BGH v. 29.2.1996 NJW 1997, 2685 zu
Art. 13 Abs. 1 EuGVU.

155 Ahnlich wie im folgenden, aber auf das Aquivalenzinteresse beschréinkt die Definition von
T. Schneider, Der Begriff des Verbrauchers im Recht, BB 1974, S. 764, 767 "Im Bereich
der Rechtswissenschaft sind danach unter Verbraucherschutz alle Akte zu verstehen, die
schwerpunktmiBig unerwiinschte Benachteiligungen bestimmter Personen im Zusammen-
hang mit dem Erwerb von Waren oder der Inanspruchnahme von Leistungen zu vermeiden
streben”. Demgegeniiber schligt H. F. Burmann, WRP 1973, S. 313, 317 eine Analogie
zum Wettbewerbsverhilinis im Sinne von § 1 UWG vor: So soll das "Werbeverhéltnis" von
der Rechtsposition des Werbungstreibenden, des Verbrauchers im Marktgeschehen und den
Rechtsbeziehungen zwischen Werbungstreibenden und Verbrauchern geprigt werden. Hier
werden Formen der politischen Werbung, die unter dem Gesichtspunkt des Schutzes vor
Werbung zu tiberpriifen sein werden, begrifflich ausgeklammert. Deshalb wird diese Be-
griffsverengung hier abgelehnt. Ahnlich zu einem urspriinglich zweigliedrigen Verbrau-
cherschutzbegriff - personen und rollenbezogen (Z.B. keine ausgeiibte gewerbliche oder
selbstindige berufliche Titigkeit; § 1 Abs.1 VerbrKrG) und situationsbezogen (Kreditver-
trag, Kreditvermittlungsvertrag) - der aber vor allem bei Wucher (§ 138 Abs.2 BGB) eher
situationsbedingt und im Mietrecht (§ 535 ff BGB) eher als rollenbezogen aufzuldsen ist,
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Sprache, insbesondere die Werbung, in unterschiedlichen Sphéren betroffen sein.
Die Feststellung, welche Interessen betroffen sind, ist Voraussetzung fiir die Er-
mittlung der betroffenen (Grund-)Rechte. Die folgende Untergliederung in ,,Inte-
gritits-,,, ,,Aquivalenz*- und ,,Rezipienteninteresse* sollen auf verfassungs- und

einfachgesetzlicher Ebene einen Struktur vorgeben.!56

a) Beriihrungen der Integritdtssphdre (Art. 2 Abs. 2 GG)

Hier handelt es sich um Fille, in denen Rechtsgiiter, die einem konkreten Ver-
braucher zugeordnet werden kénnen, durch Werbung gefdhrdet oder verletzt wer-
den. Ein Beispiel ist die Tabak- und Zigarettenwerbung, bei der nicht auszuschlie-
Ben ist, daB durch Werbung der Konsum eines Einzelnen erhéht wird und er und
die Passivraucher infolge des werbungsmotivierten Konsums Gesundheitsbeschi-
digungen erleiden. Schwerpunkt ist hier zum einen die Frage der Schutzpflichten
fiir die Passivraucher'®’, die zu einem Werbeverbot zwingen kénnten und zum
anderen die aus dem Strafrecht!38 und der Vertragsparititsrechtsprechung!>® be-
kannte Frage des ,,Grundrechtsschutzes gegen sich selbst, weil der Grund-
rechtstriiger die Gesundheitsbeintrichtigung selbst herbeifiithrt und dies wer-

bungsmotiviert tut - was insbesondere bei Jugendlichen eine Rolle spielen kénnte.

b) Beriihrungen der Aquivalenzsphdre (Art. 2 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG)

Hier will der Verbraucher einen méglichst hohen Gegenwert fiir seine Leistung
erhalten. Die verfassungsrechtliche Forderung nach einer minimalen Gleichwer-
tigkeit von Leistung und Gegenleistung ist fiir das Vertragsrecht bisher in der
Handelsvertreter- und in den Biirgschaftsentscheidungen des BVerfG ausgespro-
chen worden.!0 Das BVerfG hat sich hier unter Berufung auf das Sozial-
staatsprinzip dafiir entschieden, faktische Ungleichgewichtslagen, die Ausdruck
struktureller Imparitit sind, bei schwerwiegenden Folgen (Existenzvernich-
tung) verfassungsrechtlich (entscheidungsdeterminant) iiber die Generalklausel
des § 138 Abs. 1 BGB zu korrigieren. Die Einschligigkeit dieser Entscheidungen
fiir den Schutz der Aquivalenzsphire, soweit sie durch Werbung gefihrdet

wird!6!, wird zu priifen sein.

D.Medicus, Wer ist ein Verbraucher? in: H.G.Leser/T.Isomura, Wege zum japanischen
Recht, Festschrift fiir Zentaro Kitagawa, 1992, S.471, 481.1.

156 Im Rahmen dieses Abschnitts zur Terminologie der Arbeit geht es vorldufig nur um die
Vorstellung der Begriffe; die weitere Priifung findet in den Detailkapiteln statt.

157 Abgelehnt von BAG Urt.v.8.5.1996 NJW 1996, 3028 f "Rauchverbot in Passagierflugzeu-
gen" und VG Wiesbaden Beschl.v.23.6.1997 NJW 1997, 3042 (Vorlaufiger Rechtsschutz)
"Rauchverbot im Gericht",

158 F.Littwin, Grundrechtsschutz gegen sich selbst, 1993, zur Vorstaatlichkeit des Rechts auf
Selbstgefihrdung S. 115- 143.

159 R.Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des Menschen vor sich selbst, JZ
1995, 1133 fm.w.N.

160 BVerfGE 81, 244, 255 und BVerfG Beschl.v.19.10. 1993 NJW 1994, 36 {.

161 BVerwGE 88, 9, 12 erlaubt als Allgemeinwohlbelang, der eine Einschrinkung der Berufs-
freiheit rechtfertigt, den Schutz von Beworbenen vor dem "psychischen Druck der Werber".
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¢) Beriihrungen der Rezipientensphdre (Art. 5, 12 GG)

Unter diesem Oberbegriff werden zwei Interessensphiren zusammengefal3t:

aa) Negative Rezipientenfreiheit

Rezipient ist derjenige, der mit der Grundrechtsausiibung eines anderen unmittel-
bar konfrontiert wird.162 Bei der negativen Rezipientenfreiheit handelt es sich um
eine Fallgruppe, die feilweise bereits in der (wettbewerbsrechtlichen) Rechtspre-
chung unter dem Oberbegriff ,beldstigende Werbung*“16> erfaBt wird. Beispiele
sind die unverlangte Brief- und Telefaxwerbung bei Privatleuten; hier wird unter-
sucht werden, inwieweit diese einfachgesetzlichen Interessenabwégungen im
Rahmen der Generalklausel des § 1 UWG beziehungsweise von § 823 Abs. 1
BGB auf Grundrechte (entscheidungsdeterminant) zuriickgefiihrt werden kénnen.
Charakteristisch fiir diese, bisher in der Rechtsprechung bereits entschiedene Fall-
gruppe ist, daB der Rezipient einer Werbung iiberhaupt nicht ausgesetzt werden
will.

Eine zweite, von der Rechtsprechung noch nicht als ,,beldstigende Werbung* be-
zeichnete Fallgruppe ist dadurch gekennzeichnet, daB der Rezipient dieser Wer-
bung nicht ausgesetzt werden will. Jenseits der von der Rechtsprechung entschie-
denen Fallgestaltungen geht es dann darum, den Schutz der negativen Rezipien-
tenfreiheit grundrechtlich iiberzeugend zu verankern. Beispiele fiir eine Fall-
gruppe, bei der Menschen Werbung ausgesetzt sind, ohne dal die Verletzungs-
schwelle des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art.2 Abs.1 i.V.m. Abs.1 GG)
oder gar der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) erreicht sind!%4, sind die Falle II
a (HIV-Positiv), II b (,,Tote Herzen*) und I (,,Schliipferstiirmer). Es wird hier
zu iberpriifen sein, ob nicht als Gegenpart eines meinungsfreiheitlichen Schutzes
fiir die Werbung auch der meinungsfreiheitliche Schutz einer negativen Rezi-
pientenfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 1.Alt. GG) zu fordern ist.

Mittel ist hier eine Regelung des bayerischen Sammlungsrechts, die eine Erlaubnispflicht
fiir Sammlungen anordnet. So auch OVG Nordrhein-Westfalen Beschl.v.15.8.1997 DOV
1998, 163 f, fiir eine Anwendbarkeit des Sammlungsgesetzes auf "Telefon-Marketing-Ak-
tionen".

162  Es kann, aber er muB nicht gleichzeitig der Umworbene sein. So wenn mit einem Medium -
Werbung in deutschsprachiger Zeitschrift im deutsch-franzosischen Grenzgebiet fiir ein
deutsches Buch - Adressaten, die erreicht werden sollen, nicht erreicht werden (Streuverlu-
ste) und (statt dessen) andere Rezipienten, die nicht als Adressaten vorgesehen waren, er-
reicht werden.

163 Baumbach/Hefermehl, UWG, 19.Aufl. vor § 1.

164 Anderer Ansicht der BGH fiir Fall IT a und III. Nach hier vertretener Ansicht ist allein die
Tatsache menschenwiirdeverletzender Werbung, so man dem BGH in Fall II a, III zu-
stimmt, noch keine Verletzung der Menschenwiirde des Rezipienten. Anders vielleicht
R.Stober, Verfassungsrechtliche Konturen eines Verbraucherrechts, in: Festschrift fiir Ru-
dolf Luchse zum 65.Geburtstag, 1987, S.591, 598, der von einer "Verbraucherwiirde"
spricht.
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bb) Positive Rezipientenfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 2.Alt,, Art. 12 GG)

Unter dem Begriff ,,positiver Rezipientenfreiheit werden die positiven Interessen
des (zukiinftigen) Rezipienten an einem bestimmten Kommunikationsinhalt zu-
sammengefaBt. Das Recht des Verbrauchers auf Information hat Auswirkungen
auf die Integritits- und Aquivalenzsphére!®s und wird auch in diesem Zusammen-

hang niher erdrtert.

4. Dogmatische Alternativen fiir den Schutz der Integritiits- , Aquivalenz und
Rezipientensphire in § 1 UWG

Der BGH legt die Methode seiner Rechtskonkretisierung offen:

.,Soweit der Richter bei der Anwendung des Begriffs der guten Sitten auf das An-
standsgefiihl des verstindigen Durchschnittsgewerbetreibenden abstellt, ver-
wendet er dieses symbolhaft als Ausdruck einer rechtlichen Wertung, die er un-
ter

- Beriicksichtigung vorhandener Sozialnormen aufgrund der Rechtsordnung,

- insbesondere der Wertprinzipien der Verfassung,

- unter Abwigung der schutzwiirdigen Interessen und Giiter der Verkehrs-
beteiligten vorzunehmen hat.*166

Die Bedeutung des verfassungsrechtlichen Schutzes der drei Sphiren fiir die
Rechtskonkretisierung ist in der Intensitit unterschiedlich. Grundsitzlich k6nnen

drei Intensititsgrade unterschieden werden:

a) Determinanz des Verfassungsrechis

Das Verfassungsrecht kann eine solche Determinationskraft fiir die Konkretisie-
rung, Auslegung und Anwendung von ,.einfachem* Recht haben, dafl nur eine
Entscheidung rechtmiBig ist. Dieser Fall wird hier als ,,Determinanz‘ des Verfas-

sungsrechts bezeichnet.167

b) Grundrechte und Staatsziele als Wertprinzipien

Grundrechte und Staatszielbestimmungen kénnen die Emanation von Wertprinzi-
pien sein, die in den Konkretisierungs- und Abwigungsprozel von § 1 UWG ein-
flieBen. Wenn diese Wertprinzipien durch Konkordierung!6® die Hiirden der Art. 5
Abs. 2 und oder Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG bewiltigen, sind grundrechtliche Wert-
prinzipien mitentscheidend fir das Konkretisierungsergebnis.

165 S.Strassner, Verbraucherinformationsrecht, 1992, S. 11 ff mit der Ubersicht der einfachge-
setzlichen Grundlagen.

166 BGH Urt.v.6.7.1995 NJW 1995, 2492 £.

167 Es handelt sich um seltene Fille; siehe etwa die Rdumung eines 99 Jahre alten Mieters bei
Suizidgefahr, nachdem er 38 Jahre in der Wohnung gelebt hatte und die auf Eigenbedarf
klagenden Klédger eine 160 m2 grofe Wohnung hatten (BVerfG Kammerbeschl. v. 8.9.1997
NIW 1998, 295 £.

168 Zur praktischen Konkordanz K.Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 20.Aufl., 1995, Rn. 317 ff.
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c) Grundrechtliche Schutzbereiche als beriicksichtigungsfihige Interessen

Die Rechtskonkretisierung des BGH beruht (auch) auf einer Interessenabwigung.
Der grundrechtliche Schutz von Interessen (auch wenn deren effektiver Garantie-
bereich bei einer Werbeeinschrinkung nicht gemindert wird) kann einen Anhalts-
punkt fiir die Bewertung, Relativierung und Abwigung von Interessen geben.

d) Wesentliches Ergebnis

Vom BGH ist zu fordern, dafl er offenlegt, welche Determinationskraft er dem
Verfassungsrecht bei seiner Konkretisierungsleistung im Einzelfall beimiBt. Diese
Offenlegung mufB von ihm gefordert werden, damit seine Entscheidung juristisch-
dogmatisch nachvolliziehbar ist. Diese Nachvollziehbarkeit ist das unstrittige Mi-
nimalerfordernis fiir die rechtsstaatlich und grundrechtlich akzeptable Konkreti-
sierung einer Generalklausel. Die Erkenntnis, dafl diese Erkenntnis dem BGH
noch fehlt und daB deshalb die Fehlerhaftigkeit der Methode jedenfalls in einigen
Fillen zur Fehlerhaftigkeit des Ergebnisses gefiihrt hat, soll im Laufe dieser Un-

tersuchung belegt werden.
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