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Einleitung § 1

I Hintergrund und Anlass der Untersuchung

Wirtschaftswerbung ist so alt wie der Tauschhandel.! Erschopfte sich die kommer-
zielle Kommunikation anfangs noch in der miindlichen Warenprisentation auf
Marktplatzen, durchlief sie im Laufe der Jahrtausende analog zum gesellschaftlichen,
wirtschaftlichen und technischen Fortschritt eine enorme Entwicklung.? Durch
Meilensteine wie die Erfindung des Buchdrucks mit beweglichen Lettern, von
Hoérfunk und Fernsehen oder die Entfaltung der industriellen Massenproduktion
kamen ihr indes immer neue Aufgaben zu. Stand zunichst die blofie Bekanntma-
chungsfunktion im Mittelpunkt, ging es danach vornehmlich um die Hervorhebung
der Produktqualitdt und schliefSlich um die §10 Abgrenzung von Wettbewerbern.’?

Im Zuge dieses Professionalisierungsprozesses verdnderten sich freilich auch
die Werbemethoden. Immer ausgekliigeltere und diffizilere Vorgehensweisen, po-
tentielle Kunden zu locken, bereiteten allerdings recht frith einen Nahrboden fiir
scharfe Kritik. So stellte etwa der deutschamerikanische Autor und Maler Cronau
in seinem ,,Buch der Reklame® bereits 1887 fest: ,, Man ist im Publikum leicht geneigt,
die Begriffe Reklame und Schwindel fiir identisch zu halten, und scharfe Moralisten
stehen nicht an, die Reklame als unmoralisch zu erkldren. In die gleiche Kerbe
schlug spiter der franzosische ,Werbepapst® Séguéla, der die gesellschaftlichen
Ressentiments gegeniiber dem omniprisenten Phanomen der Wirtschaftswerbung
— welche ohne Zweifel bis zum heutigen Tage andauern - jedoch noch pointierter
zu umschreiben wusste, indem er folgenden berithmten Ausspruch tatigte: ,,Sag

Kiseborn/Siekerkotter/Fehn, Wirtschaftswerbung, 5.
Schweiger/Schrattenecker, Werbung, 1 ff.

Kloss, Werbung, 30.

Cronau, Das Buch der Reklame, 1 f.
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2 § 1 Einleitung

meiner Mutter nicht, dass ich in einer Werbeagentur arbeite, sie glaubt, ich sei Kla-
vierspieler in einem Bordell.©

Dementsprechend zeitig kamen zugleich Einddmmungsbestrebungen auf. Ein
Paradebeispiel hierfiir ist das sog. Intelligenzwesen im Preuflen des 18. Jahrhunderts
— die Festlegung eines staatlichen Monopols fiir den Druck von Werbeanzeigen.®
Mit dieser undifferenzierten und allumfassenden Kontrolle haben die heutigen
Werbebeschriankungen freilich wenig gemein. Dennoch ist moderne Wirtschafts-
werbung sowohl auf nationaler Ebene als auch auf der Ebene der EU in grofiem
Umfang reglementiert. Die verschiedenen Zielrichtungen des breit geficherten
Werberegimes reichen vom allgemeinen Tduschungsschutz iiber den Gesundheits-
schutz bis hin zum Schutz der Verkehrssicherheit.

Aus verfassungsrechtlicher Warte ist es angesichts dieser weitreichenden Ein-
schnitte naturgemaf von Interesse, welche Rechte die Werbeindustrie ggf. entgegen-
zusetzen hat. Besteht mit Blick auf die Einschlagigkeit der Wirtschaftsgrundrechte
vollige Einigkeit, scheiden sich bei der Frage der Er6ffnung des Schutzbereichs der
Meinungsfreiheit des GG seit jeher die Geister. Im Einklang mit der gesellschaftli-
chen Stigmatisierung wirtschaftswerblicher Mafinahmen versagte das BVerfG der
Wirtschaftswerbung zundchst apodiktisch jeden meinungsfreiheitlichen Schutz.
Exemplarisch hierfiir steht der ,, Werbefahrten-Beschluss“” aus den 1970ern, welcher
das Schubladendenken (Wirtschaftswerbung ist Wirtschaft und keine Meinung.) der
damaligen Verfassungsrichter besonders deutlich zutage forderte. Angetrieben von
der sich seit den 1960er Jahren immer mehr formierenden Kritik aus den Reihen des
Schrifttums® vollzog das BVerfG in der vielzitierten ,Benetton I-Entscheidung™ zur
Jahrtausendwende eine grundsitzliche Abkehr von seiner vormaligen Jurisdiktion.
Von nun an sollten auch rein wirtschaftswerbliche Mainahmen den Schutz von
Art. 5 Abs. 1S.1, 1. Alt. GG genieflen; allerdings nur soweit sie meinungsbildenden
Charakter besitzen. Damit wurde zwar die ausnahmslose Verneinung der meinungs-
freiheitlichen Protektionsdignitit von Wirtschaftswerbung aufgegeben, im Detail
bleibt jedoch weiter unklar, wann genau einer wirtschaftswerblichen Aulerung die
geforderte Meinungsbildungsqualitit beigemessen werden kann. Aus diesem Grund
will die vorliegende Arbeit das aktuelle Schutzniveau unter Zugrundelegung der
jiingeren Rechtsprechung des BVerfG nidher umreifien, um es anschliefend kritisch

Lediglich iiberliefert; zitiert nach Kloss, Werbung, 9.

Kloss, Werbung, 34.

BVerfGE 40, 371.

Etwa Lerche, Werbung und Verfassung, 76 ff; Wacke, in: FS Schack, 197, 201 ff.
BVerfGE 102, 347.
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Il Methodik 3

hinterfragen zu konnen. Hierbei wird insbesondere der (vermeintlich) unpolitische
Regeltypus der Wirtschaftswerbung im Blickpunkt stehen.

Auch wenn die Thematik ,,Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit® in der
Vergangenheit bereits das eine oder andere Mal Gegenstand wissenschaftlicher
Abhandlungen war, ist eine wiederholte Auseinandersetzung mit der Materie
aufgrund verschiedener Entwicklungen angezeigt. So befinden sich die voran-
gegangenen grofSeren Studien aufgrund ihres deutlich fortgeschrittenen Alters'
beispielsweise mit Blick auf die angesprochene jiingere Rechtsprechung, die neuen
Argumente diverser Autoren fiir und gegen eine Unterschutzstellung oder die sich
aus der nunmehr bestehenden Verbindlichkeit der GRCh ergebenden Folgen nicht
mehr auf dem aktuellen Stand.

] Methodik

Zur Konturierung des meinungsfreiheitlichen Schutzes der Wirtschaftswerbung
im GG soll neben der Anwendung der vier klassischen juristischen Auslegungsme-
thoden und der europarechtskonformen Auslegung ebenso ein Vergleich mit dem
First Amendment der US-amerikanischen Bundesverfassung beitragen. Zudem
verfolgt die vorliegende Untersuchung einen interdisziplindren Ansatz, indem
sie aktuelle wirtschaftswissenschaftliche und sozialpsychologische Erkenntnisse
gewinnbringend in die grundrechtliche Diskussion einzustellen versucht.

ln Gang der Darstellung

Der Aufbau der Arbeit ist progressiv angelegt und orientiert sich an der Reihen-
folge einer schulmifligen Grundrechtspriifung: Im ersten Teil soll zundchst unter
der Uberschrift ,,Grundlegung und Bestandsaufnahme“ sowohl auf den Untersu-
chungsgegenstand der Wirtschaftswerbung sowie den Begriff der Meinung i. S.d.
Art. 5 Abs. 1 S.1, 1. Alt. GG eingegangen als auch der Stand in Rechtsprechung
und Literatur analysiert werden. Hierauf aufbauend erfolgt sodann der Briicken-
schlag in Form der Untersuchung der Eréffnung des Schutzbereichs. Dieser den
Schwerpunkt der Abhandlung bildende zweite Abschnitt will eingangs kldren,

10 Von 1984: Drettmann, Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit; von 1993: Hatje,
Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit.



4 § 1 Einleitung

ob (und ggf. welche) Werbeaussagen im Grundsatz geeignet sind, Meinungen zu
sein, um im Anschluss die vorgebrachten Ausschluss- sowie Schutzgriinde aufihre
Tragfihigkeit hin abklopfen zu konnen. Auf dieser Basis soll alsdann im dritten
Teil - gerade auch vor dem Hintergrund der starken europarechtlichen Determina-
tion des Werberechtssektors — beleuchtet werden, welchen werbebeschrankenden
Vorschriften tiberhaupt eine Eingriffsqualitit in Bezug auf die Meinungsfreiheit
des GG zukommt. Zur Abrundung widmet sich die Studie schlussendlich noch der
Frage der Rechtfertigung, indem sie nicht nur allgemeine Rechtfertigungskriterien
herausarbeitet, sondern auch konkrete Schlaglichter setzt.
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Wirtschaftswerbung § 2

Zunichst einmal gilt es, den Gegenstand der Untersuchung genauer einzugrenzen.
Nur anhand einer genauen Definition, der Beleuchtung der allgemeinen Funktionen
sowie der Feststellung der ndheren Ausgestaltung und Wirkungsweise von Wirt-
schaftswerbung kann eine fundierte verfassungsrechtliche Einordnung erfolgen.

| Wirtschaftswerbung im Allgemeinen
1 Definitionen und Abgrenzung
a) Werbung

Der Begriff der ,Werbung® etablierte sich erst in den 30er Jahren des 20. Jahrhunderts.
In Deutschland war zuvor lange Zeit das Wort ,Reklame“ gebrauchlich, welches
hiufig mit Marktschreierei gleichgesetzt wurde' und sich vom franzésischen Wort
yréclame” (,Réclamer steht im Franzosischen fir ,ausrufen® oder ,,anpreisen®)
ableitet. Grund fiir den Wandel war das Bestreben der Nationalsozialisten, die
angeblich jidische Reklame der Weimarer Republik durch eine deutsche Werbung
zu ersetzen."? Etymologisch stammt das Wort ,werben® von dem althochdeutschen
»werban“ ab, was etwa so viel bedeutet wie ,,sich bemiihen®, ,,etwas betreiben oder

3

»hin- und hergehen®.” An diese Vieldeutigkeit ankniipfend wird auch der heutige

11 Vgl. Sennebogen, Zwischen Kommerz und Ideologie, 42.
12 Vgl. Sennebogen, Zwischen Kommerz und Ideologie, 121.
13 Schweiger/Schrattenecker, Werbung, 1.

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2019
T. Arnold, Wirtschaftswerbung und die Meinungsfreiheit des Grundgesetzes,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-24790-4_2


http://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=/10.1007/978-3-658-24790-4_2&amp;domain=pdf

8 § 2 Wirtschaftswerbung

Werbungsbegriff in der wirtschaftswissenschaftlichen und rechtswissenschaftlichen
Literatur duflerst mannigfaltig bestimmt.*

So sieht etwa Lerche in der Werbung eine , Tétigkeit, die mittels planmdfSiger
Anwendung beeinflussender Mittel darauf abzielt, andere Menschen, sei es in ihrer
Eigenschaft als Individuum oder in deren Eigenschaft als Mitglieder bestimmter
Gruppen, fiir eine konkrete Meinung oder Verhaltensweise zu gewinnen.“

Derweil definieren beispielsweise von Rosenstiel und Kirsch diese als ,, Kommu-
nikation, die dffentlich stattfindet und den Zweck hat, bestimmte (Ziel-) Gruppen
von Menschen zu beeinflussen.“

Letztlich unterscheiden sich die verschiedenen Definitionen aber nur in ihrem
Wortlaut. Inhaltlich besteht weitgehende Identitat. Zwei entscheidende Merkmale
lassen sich dabei immer wieder finden: Zum einen handelt es sich bei der Werbung
um einen Kommunikationsvorgang und zum anderen besteht eine Ausrichtung
auf die Verdnderung des Verhaltens des bzw. der Adressaten.”

Dies aufgreifend soll nachfolgend in Anlehnung an Kloss Werbung als eine
sabsichtliche und zwangsfreie Form der Kommunikation, mit der gezielt versucht
wird, Einstellungen von Personen zu beeinflussen’®, um eine Verhaltensanderung
zu bewirken, verstanden werden. Hervorzuheben ist neben den beiden genannten
Hauptkennzeichen auch das Merkmal der ,,Zwangsfreiheit®, wonach der Beein-
flussungsversuch vom Adressaten erkannt und kontrolliert werden kénnen muss."
Ist dies nicht der Fall, liegt eine sog. — auflerhalb des Werbungsbegriffs liegende
- Manipulation vor, bei der der Rezipient ohne sein Wissen und oft auch gegen
seinen Willen gezielt gelenkt wird.

b) Wirtschaftswerbung

Eine besondere Form der Werbung - und wohl auch die haufigste - ist die Wirt-
schaftswerbung. Von ihr wird gesprochen, wenn der Werbende mit der Beeinflussung

14 Vgl. zum Werbebegriff u.a. Behrens, Absatzwerbung, 11 ff.; Bussmann/Droste, Werbung
und Wettbewerb im Spiegel des Rechts, 11; Mayer/Illmann, Markt- und Werbepsychologie,
373; Pepels, Grundlagen der Werbung, 9; Schmidt-Tophoff, Das Recht der Aulenwerbung,
13.

15 Lerche, Werbung und Verfassung, 11.

16 von Rosenstiel/Kirsch, Psychologie der Werbung, 40.
17 So auch Mayer, Werbewirkung und Kaufverhalten, 6.
18 Kloss, Werbung, 6.

19 Kloss, Werbung, 6.



| Wirtschaftswerbung im Allgemeinen 9

okonomische Ziele verfolgt.? Sie bildet somit den Oberbegriff fiir eine Vielzahl
unterschiedlicher Auspragungen. Unter die Wirtschaftswerbung fallen nicht nur die
klassische Werbung, sondern beispielsweise auch Public Relations-Werbung oder
Sponsoring. Auf die verschiedenen Spielarten wird jedoch an spiterer Stelle noch
néher einzugehen sein. Abzugrenzen ist die Wirtschaftswerbung insbesondere von
der Propaganda, bei der es um eine politische oder religiose Beeinflussung geht.*

2 Werbung und Wirtschaft

a) Konsumsteuerung

Wirtschaftswerbung erfiillt priméar den Zweck einer Bedarfslenkung und -kon-
kretisierung beim Konsumenten und sorgt somit fiir eine Absatzsteigerung von
Wirtschaftsgiitern sowie Dienstleistungen. Dies sind jedoch bei Weitem nicht die
einzigen Effekte, die durch Werbung erzielt werden.

b) Wettbewerbsforderung durch Werbung

Wirtschaftswerbung ist dariiber hinaus von enormer Bedeutung fiir einen funk-
tionierenden Wettbewerb. Sie verschafft durch die Zurverfiigungstellung von
Informationen {iber die angebotenen Produkte und Dienstleistungen einen Mark-
tliberblick, welcher insbesondere vor dem Hintergrund der steigenden Menge an
Spezialprodukten von grof3er Wichtigkeit ist. Die durch diese Markttransparenz*
ermoglichte Vergleichbarkeit von Preisen und Produkteigenschaften verschérft
den Konkurrenzkampf. Denn die Unternehmen versuchen - alarmiert durch die

20 Kloss, Werbung, 6; Lerche, Werbung und Verfassung, 11; vgl. hierzuauch § 2 Abs. 2 Nr. 7
RStV der allerdings Werbung mit Wirtschaftswerbung gleichsetzt; ebenso BVerfG NJW
2004, 3765, 3767: Werbung sei ein Verhalten, ,das planvoll darauf angelegt ist, andere
dafiir zu gewinnen, die Leistungen des Werbenden in Anspruch zu nehmen; umfassende
Erorterungen hierzu auch in BVerfGE 71, 162, 181 f.; BVerfG NJW 2015, 1438, 1439;
BGH NJW 2017, 407, 408.

21 Definition der Propaganda nach Buchli, in: Handbuch der Werbung, 11: ,, Beeinflussung
des Menschen, die ihn veranlasst, sich freiwillig eine Uberzeugung anzueignen und sie
als wahr anzuerkennen®. Das Wort ,,Propaganda® ist geschichtlich gesehen sicherlich
nicht unbelastet. Im Rahmen dieser Arbeit soll es jedoch nicht i.S.v. ,,Agitation® oder
»Indoktrination“ verstanden, sondern - der eigentlichen Wortbedeutung entsprechend
- schlicht mit der ,,Verbreitung® der genannten Inhalte gleichgesetzt werden.

22 Vgl. Arbeitsgruppe Werbung, Media Perspektiven 1998, 436; Degenhart, in: FS Lukes,
287, 293; Fezer, GRUR 1976, 472, 483; Kloss, Werbung, 52; Lerche, Werbung und Ver-
fassung, 12.



