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1. Teil Einleitung

1 Abschnitt Der ,,gute Ruf* und seine Bedeutung in der modernen Wirtschaftswelt

Unter Wirtschaftswissenschaftlern, Wirtschaftsrechtlern, Psychologen und Praktikern ist man sich einig, dass
die duBere Wertschiatzung eines Unternehmens mit dessen Erfolg im globalen Wettbewerb in unmittelbaren
Zusammenhang steht.! So geht Eugen Bufi davon aus, dass das Image-Management zu den Schliisselfaktoren
von Organisationen im 21. Jahrhundert gehért.> Auf den Punkt bringt es ebenfalls der englische Wirtschafts-

wissenschaftler Mottram mit der Aussage:

., [...] in future, the real competition will be between companies- between company reputations”.’

Was genau den guten Ruf eines Unternehmens ausmacht und in wie fern er fiir den Erfolg einer Unternehmung
urséchlich ist, gilt es im Folgenden genauer zu erldutern.

Fiir den Ausdruck ,,guter Ruf im Zusammenhang mit wirtschaftlichen Unternehmungen lassen sich in der
juristischen, betriebswirtschaftlichen sowie populdrwissenschaftlichen Literatur zahlreiche Synonyme finden.
Haufig ist von der Geschiftsehre®, wirtschaftlicher Wertschitzung®, Reputation® oder geschiftlichem Ansehen’
die Rede. Andere wiederum benutzen Worter wie (Firmen)image®, Goodwill” oder Corporate Image'® um ein
und denselben sozialpsychologischen Vorgang zu beschreiben. Definiert wird stellvertretend fiir alle Synony-
me das ,,Image® in der Betriebswirtschaftslehre als die Gesamtheit an subjektiven Vorstellungen, die ein poten-
tieller Konsument oder sonstige Personlichkeiten des betrieblichen Umfeldes mit dem Unternehmen verbin-

den.'" Das umfasst nicht nur die auf Tatsachen basierenden eigenen oder fremden Erfahrungen, sondern

1Vgl. Gotting, Wettbewerbsrecht, § 10 Rn. 1; BGH NJW 1984, 1607, 1608; Steinmeyer JZ 1989, 781, 784;
Born AfP 2005, 110, 113; Rohnke GRUR 1991, 284, 287; Bierwirth, Die Fithrung der Unternehmensmarke,
1. Auflage 2003, S. 1 ff.; Herbst, Praxishandbuch Unternechmenskommunikation, 1. Auflage 2003, S.16; vgl.
Interview mit Dr. Klaus Brandmeyer in: manager magazin, Ausgabe 2/04, S. 55.

% Vgl. Buf in: BuB/Fink-Heuberger, Image-Management, 1. Auflage 2000, S. 13.

3 Mottram, Branding the Corporation, in: Brands: The New Wealth Creators, Hart, S./Murphy J. 1. Auflage
1998, S. 64.

4 RegBegr. Bt-Drucks 15/1487 S. 18; Palandt BGB-Sprau § 824 Rn. 1; OLG Hamburg GRUR 2007, 206, 207;
BGH NJW 1978, 210, 211; Janal NJW 2006, 870, 871; MK UWG-Jénich § 4 Nr. 7 Rn. 1; jurisPK UWG-
Miiller-Bidinger § 4 Nr. 7 Rn. 2 f.

3 Ingerl, MarkenG, § 14 Rn. 781; Staudinger BGB-Schifer § 824 Rn. 2; Steinmeyer JZ 1989, 781, 784; Palandt
BGB-Sprau § 824 Rn. 1.

% BuB in: BuB/Fink-Heuberger, Image-Management, 1.Auflage 2000 S. 10; Simon, Goodwill und Markenstra-
tegie, 1. Auflage 1985, S. 7; BGH NJW 1984, 1607, 1608 f.

7 GK UWG-Messer § 14 Rn. 10; Staudinger BGB-Schifer § 824 Rn. 2.

§ Gotting, Wettbewerbsrecht, § 10 Rn. 1; Herbst, Praxishandbuch Unternechmenskommunikation, 1. Auflage
2003, S.16; Bunte GRUR 1981, 397, 402.

? Biel in Esch(Hrsg.), Moderne Markenfiihrung, 3. Auflage 2001, S. 63; Born AfP 2005, 110, 111; Simon,
Goodwill und Markenstrategie, S. 15; jurisPK BGB-Reichold § 824 Rn. 5; Steinmeyer JZ 1989, 781, 782.

10 Schneider, Corporate Identity orientierte Unternehmenspolitik, 1. Auflage 1991, S. 17 ff.; Simon, Goodwill
und Markenstrategie, S. 15; Huber, Image, 2. Auflage 1990, S. 47.

" Schneider, Corporate Identity orientierte Unternehmenspolitik, 1. Auflage 1991, S. 20; Meffert, Marketing-
Grundlagen der marktorientierten Unternehmensfiithrung, 9. Auflage 2000, S. 847; Huber, Image, 2. Auflage
1990 S. 19; BuB in: Bull/Fink-Heuberger, Image-Management, 1.Auflage 2000, S. 34.
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insbesondere auch eine Fiille von Eindriicken, Gefiihlen und Impressionen, die teilweise stark von der objekti-
ven Unternehmensidentitit abweichen konnen. Dabei sind die Kriterien, die das geschiftliche Ansehen prégen,

facettenreich und unterschiedlich.

1. Absatz  Die Produktqualitit als Imagemacher

Das Grundgeriist der positiven Firmenreputation bildet die individuelle Vorstellung von einer hohen Leistungs-
fahigkeit und Qualitit der angebotenen Produkte und Dienstleistungen.'? Ist diese Vorstellung iiberwiegend
negativ geprigt, so wird dies das Kaufverhalten des Umworbenen beeinflussen und ihn in einem funktionie-
renden Wettbewerb die Angebotspalette eines Konkurrenten nahe bringen. So ist es einleuchtend, dass Aussa-
gen, die die Funktionstauglichkeit, Haltbarkeit oder Sicherheit eines angebotenen Produktes in Frage stellen,
negativen Einfluss auf den Ruf des Produktes und damit auch die herstellende Firma haben kénnen. Die Aus-
sage, das die Lenkerverkleidung eines Motorrades dessen Verkehrssicherheit beeintréichtigt'?, oder eine Firma
das angepriesene Produkt nicht rechtzeitig zu liefern vermag,'® ist ebenso geeignet dem Produzenten Absatz-
schwierigkeiten zu bescheren, wie das Werturteil, das es sich bei einem bestimmten Erzeugnis um den ,,Scheil3
des Monats* handelt."

Es ist genau diese Qualitdts- und Zuverldssigkeitsvorstellung von einem spezifischen Produkt bzw. Unterneh-
men, die mit den klassischen, dulerungsrechtlichen Tatbestinden des § 824 BGB und § 14 UWG a.F. ge-
schiitzt werden sollte. So nennt beispielsweise die Gesetzesbegriindung zum UWG in der ersten Fassung des
Reichstags von 1896 zum Tatbestand des § 6 UWG a.F. iiberwiegend Beispiele fiir unlautere Behauptungen

der Konkurrenz, die die Leistungsfahigkeit des Mitbewerbers oder der Produkte in Frage stellen.'®

2. Absatz  Prestige- und Exklusivititsvorstellungen als ,,added value*

Daneben tritt in der modernen Wirtschaftswelt noch eine andere Komponente, die den Firmenruf und damit
den Absatzerfolg in entscheidender Weise beeinflusst: Der sog. ,,added value®.

Diese Facette des Images fuft zum einen auf der Feststellung, dass in einer weitestgehend globalisierten Wirt-
schaftswelt die gute Qualitdt des offerierten Produkts zum absoluten Markteintrittskriterium gehort und viele
Erzeugnisse und Dienstleistungen sich trotz unterschiedlicher Herstellung und Unternehmenszugehorigkeit
sowohl unter optischen Gesichtspunkten als auch ihren tatsdchlichen Eigenschaften immer stirker anglei-
chen.'” Man kann in diesem Zusammenhang gar von einer Uberflutung der Mirkte sprechen, indem durch die

zunehmende Anzahl an Wettbewerbern die Marktpotenziale groBtenteils ausgeschopft sind.'®

'2'S0 auch manager magazin, Ausgabe 02/08 (Imageprofile 2008) S.56: , Leistung macht Image*.

' BGHZ 99, 167 ff.

" BGH GRUR 1993, 572 - fehlende Lieferfihigkeit.

"> OLG Miinchen WRP 1996, 925.

' Begriindung zu den §§ 6 und 7 des UWG v. 1896, IV. Legislaturperiode 1895/ 1897, 1. Anlageband S. 106:
»|--.] Behauptungen wie, eine Fabrik sei durch Feuer zerstort, eine Kohlengrube von eindringenden Was-
sermassen betroffen,[...] ein Fiarber benutze giftige Stoffe oder eine Konservenfabrik bleihaltige Gefafle.”

"7 Huber, Image, 2. Auflage 1990, S. 25 u. 41.

'8 BuB in: BuB/Fink-Heuberger, Image-Management, 1.Auflage 2000 S. 33; Herbst, Praxishandbuch Unter-
nehmenskommunikation, 1. Auflage 2003, S. 14 f.
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Das untermauern zahlreiche Blindtests'® durch Marktforschungsinstitute, die belegen, dass Verbraucher nach
Entfernung der Produktinformationen nicht in der Lage sind, spontan beispielsweise die von Thnen favorisierte
Zigarettenmarke, Biermarke, ein Waschmittel oder den Klang ihrer Lieblingshifianlage zu erkennen. Einherge-
hend hat die Wirtschaftspsychologie schon vor langem festgestellt, dass die Kéuferentscheidung neben rationa-
len Gesichtspunkten wie Qualitdt, Funktionalitit und Niitzlichkeit zusdtzlich von irrationalen, subjektiven
Aspekten bestimmt wird.*

Dieses Verhalten des Konsumenten scheint gerade dann verstirkt aufzutreten, wenn die objektive Differenzie-
rung zwischen den Erzeugnissen und Dienstleistungen schwieriger wird.”! So geben GroBunternehmen, der
Mittelstand als auch kleinere Betriebe jahrlich immense Summen fiir Marketing aus, so dass sie imstande sind,
um ihre Produkte, Unternehmen und Marken - fernab von der reinen Warenqualitét - eine Scheinidentitét zu
erschaffen, mit der sich der iiberforderte Verbraucher identifizieren kann.?

Der Konsument ist unter diesen Marktbedingungen auf der Suche nach einem dauerhaften Vertrauens- Orien-
tierungs- und Identifikationsanker™, der ihm eine uneingeschriinkte Verlisslichkeit gegeniiber einer Firma oder
einem Produkt suggeriert, um sich nicht mit zeitaufwendigen Leistungsvergleichen auseinandersetzen zu miis-
sen.”* Hinzu kommt der Wunsch, sich durch die Benutzung der jeweiligen Erzeugnisse oder Dienstleistungen,

die damit assoziierten Werte auf gesellschaftlicher Ebene zu Eigen machen zu kénnen.”

Als gutes Beispiel fiir einen nicht unmittelbar Erzeugnis bezogenen Imageaufbau dient die durch den ehemali-
gen Vizeprisident der Vereinigten Staaten von Amerika, Al Gore, und dessen Dokumentarfilm ,,4n Inconve-
nient Truth* im Jahre 2006 vorangetriebene weltweite Klimaschutz- und Okologiebewegung, die in Deutsch-
land durch den in Heiligendamm abgehaltenen G8-Gipfel und die weltweit iibertragenen ,live earth® -
Konzerte ihren ersten Hohepunkt fand.

Weit iiber die Grenzen CO?-lastiger Produkthersteller und Dienstleister, wie Energieversorger oder die Schwer-
industrie hinaus, versuchen Firmen ihre Unternehmenspersonlichkeit an das neue Okologiebewusstsein des
Durchschnittskonsumenten anzupassen.”® So wirbt zum Beispiel der Textilhersteller Diesel in einer Werbe-

kampagne damit, dass seine Ware ,.global warming ready* sei.”” Tchibo arbeitet an seinem griinen Image,

19 Herbst, Praxishandbuch Unternehmenskommunikation, 1. Auflage 2003, S. 14f, Huber, Image, 2. Auflage
1990, S. 39.

% Schneider, Corporate Identity orientierte Unternehmenspolitik, 1. Auflage 1991, S. 17f; Werth, Psychologie
fiir die Wirtschaft, 1. Auflage, S. 106.

*! Huber, Image, 2. Auflage 1990, S. 25.

2280 auch Gotting, Wettbewerbsrecht, § 6 Rn. 17: ,,Gerade im Zusammenhang mit bekannten Marken wird ein
Image kreiert und ein ,,immaterieller Zweitnutzen® stilisiert, der Attribute eines bestimmten Lifestyles ver-
mittelt und sich weitgehend von einem unmittelbaren Produktbezug 16st.*

 Bierwirth, Die Fithrung der Unternehmensmarke, 1. Auflage 2003 S. 1; Meffert, Marketing-Grundlagen der
marktorientierten Unternehmensfithrung, 9. Auflage 2000, S. 847 ff.; Biel in: Esch (Hrsg.), Moderne Mar-
kenfiihrung, 3. Auflage 2001,S. 69; Buf} in: BuB3/Fink-Heuberger, Image-Management, 1. Auflage 2000, S
34.

** Simon, Goodwill und Marketingstrategie, 1.Auflage 1985.

> Brandeins, Ausgabe 07/07 S. 60, ,,Gut aussehen und Gutes tun®, Interview mit Versandhauschef Michael
Otto; Meffert, Marketing-Grundlagen der marktorientierten Unternehmensfiithrung, 9. Auflage 2000, S.
847; Biel in: Esch (Hrsg.), Moderne Markenfiihrung, 3. Auflage 2001, S. 69.

%® Werben & Verkaufen Innovation, Ausgabe 2/2007, S. 4- 8, ,,Alles wird griin®.

27 Textilwirtschaft, Ausgabe Nr. 23/2007, S. 19ff, ,,Klimaschutz kommt in Mode*.
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indem es offentlichkeitswirksam untersuchen lésst, wie die CO?- Emissionen zwischen Herstellung und Ver-
kauf systematisch reduziert werden konnen.”® Der Sportartikelhersteller Nike verspricht, dass die Gebaude des
Unternechmens bis zum Jahre 2011 klimaneutral sein werden.”’ Die deutsche Automobilindustrie, die die Ent-
wicklung der ersten Generation von umweltfreundlichen Hybridmotoren im Gegensatz zur asiatischen Konkur-
renz verpasst hat, wirbt im Februar 2007 - hier BMW - mit der Entwicklung von noch nicht im Detail vorhan-
denen Technologien mit dem Werbeslogan:

“Man darf nie aufhéren iiber Energie nachzudenken. >’

Weiterhin wirbt die Biermarke Krombacher schon im Jahre 2002 damit, dass durch den Kauf eines Bierkastens
ihres Unternehmens 1m? des tropischen Regenwaldes vor der Abrodung und Ausbeutung gerettet werden kon-
ne.*' Ein weiteres Beispiel fiir Reputationsaufbau, losgeldst von der reinen Produktqualitit, ist die juristisch
umstrittene Benettonkampagne L HIV-Positive**?, mit der das Unternechmen versuchte, durch das Aufgreifen
gesellschaftspolitischer Problemfelder, das Vertrauen des Konsumenten zu gewinnen und soziales Verantwor-
tungsbewusstsein auszustrahlen. In diesem Zusammenhang stellt das Bundesverfassungsgericht fest, dass pro-
duktunabhingige Imagewerbung sich als eine Art Marketingstrategie in der deutschen Marktwirtschaft einge-

biirgert habe und prinzipiell nicht geeignet sei den Mitbewerber zu belasten.*

Gerade diese Art der Marketingstrategie, bei der neben dem Erzeugnis ein Gesamtkonzept an Unternehmens-
bzw. Produktspersonlichkeit und -philosophie als Mehrwert verkauft wird, scheint besonders effizient zu sein.
Es schafft starke Marken, in denen sich die Reputation und das Image des Unternehmens widerspiegeln®*. Wie
hoch der Wert von starken Marken am Markt ist, zeigt die Veroffentlichung der US-Beratungsgesellschaft
Interbrand, die jéhrlich die ,,Best Global Brands* zu ermitteln versucht.®> Danach hat der Dauersieger Coca
Cola einen Markenwert von 65,32 Mrd. US-Dollar, verfolgt von Microsoft und IBM mit 58,70 Mrd. bzw.
57,09 Mrd. US-Dollar.

Auf diese Wiese erklart sich auch, dass Unternehmen zum Teil zu wesentlich hdheren Summen verdullert wer-
den als ihr reiner Bilanzwert vermuten lisst.*® Es ist gar davon auszugehen, dass wenn alle materiellen Vermo-
genswerte eines renommierten Unternehmens vernichtet wiirden, allein der Verkauf der Marke und damit des
Produktimages als Vertrauens- und Identifikationanker hohe Summen einbringen wiirde.’” Denn der gute Ruf
ist nicht nur ausschlaggebend fiir die Kaufentscheidung eines Konsumenten. Daneben beeinflusst er das Agie-

ren eines Unternehmens am Markt auch noch an anderen entscheidenden Stellen: So prégt ein positives Fir-

% Vgl. Textilwirtschaft, Ausgabe Nr. 23/2007, S. 22.

¥ Vgl. Textilwirtschaft, Ausgabe Nr. 23/2007, S. 23.

30 Vgl. Brandeins, Ausgabe 06/2007, S. 22- 30 ,,Freude am Sparen®.

' BGH NJW 2007, 919 ff. - Regenwaldprojekt I.

32 BVerfG GRUR 2001, 170 ff. - Schockwerbung.

** BVerfG NJW 2001, 591, 593.

3 Bierwirth, Die Fiihrung der Unternechmensmarke, 1.Auflage 2003, S. 2.

3> Abgedruckt in Handelsblatt Nr. 143 am 27.07.2007, S. 14.

%% Biel in Esch(Hrsg.), Moderne Markenfithrung, 3.Auflage 2001, S. 63; Meffert, Marketing-Grundlagen der
marktorientierten Unternehmensfithrung, 9. Auflage 2000, S. 849.
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menbild auch das Verhalten der Aktionire einer Aktiengesellschaft,’® schafft Vorteile bei dem Wettstreit um
die besten zukiinftigen Fiihrungskrifte™, erleichtert die Suche nach preisgiinstigen Krediten und zieht interes-
sante Investoren an.*” Daneben ist unbestritten, dass ein hohes geschiftliches Ansehen auch héhere Produkt-

preise ermoglicht*' und die Langzeitmotivation der Arbeitskrifte fordert.*

Zunéchst ein Vorstellungsbild von einem Gewerbe bzw. gewerblichen Erzeugnis in den Kdpfen von Menschen
zu kreieren, kann auch mit Hilfe kurzfristiger, auBBergewdhnlich einpragsamer Werbekampagnen erreicht wer-
den. Dieses jedoch in einer informationsiiberladenen, schnelllebigen Gesellschaft dauerhaft zu verankern, ko-
stet viel Geld, Zeit und Arbeitsaufwand.” Teilweise wird sogar davon ausgegangen, dass ein mit Konsumen-
tenvertrauen verkniipfter Verfestigungsprozess mehrere Jahre, wenn nicht sogar Jahrzehnte dauern kann.*!
Einhergehend besteht stindig die Gefahr, dass negative Schlagzeilen, unwahre oder wahre Geriichte sowie
verbale Entgleisungen aus dem Unternechmensumfeld das einmal geschaffene Unternehmensimage in seiner
dargestellten Komplexitét angreifen oder sogar zusammenbrechen lassen. Denn bei negativen Einfliissen auf
das einmal geschaffene ,,Bildnis im Kopf* neigt der Kunde aufgrund des allgemeinen Angebotsiiberflusses zur
Risikovermeidung und entscheidet sich fortan fiir die dhnlich leistungsstarken Konkurrenzprodukte. Selbst
wenn Unternehmen mit einer verhéltnismaBig hohen wirtschaftlichen Wertschitzung, die schon fiir ldngere
Zeit das Vertrauen der Nachfrager geniefen, hiufig eine zweite Chance bekommen.*® So ist beispiclsweise
zweifelhaft, wie die bei Produkten fiir Kinder grundsétzlich duBlerst kritische Kundschaft auf die gefahrenbe-
dingte Riickrufaktionen von mehr als 18 Millionen Kinderspielzeugen der Marke Mattel langfristig reagieren
wird. Wiahrend die Presse davon ausging, dass im Weihnachtsgeschiaft 2007 anstelle von Plastikpuppen des
betroffenen Unternehmens wieder mehr Holzspielzeug verduBert wird*®, versuchte Mattel selbst eine negative

Imagekehrtwende durch groBflichige Vertrauenswerbung in den Printmedien®” abzuwenden.

Wie schwer eine ,,Wiedergutmachungsaktion“*® zur Verbesserung des angeschlagenen Ansehens sein kann, hat
auch der Automobilhersteller Volkswagen nach der 6ffentlichkeitswirksamen Aufdeckung der Schmiergeld-
und Betriebsratsaffiare im 2. Halbjahr 2005 feststellen miissen. Nach der vom manager magazin im zweijéhri-

gen Abstand durchgefiihrten Befragung von etwa 2500 Fithrungskréften zum Image deutscher Grofunterneh-

7Vgl. BuB in: Bufy/Fink-Heuberger, Image-Management, 1.Auflage 2000 S. 13.

38 Bierwirth, Die Fiihrung der Unternechmensmarke, 1. Auflage 2003, S. 4; vgl. auch Herbst, Praxishandbuch
Unternechmenskommunikation, 1.Auflage 2003, S. 97.

%% Drosten, Absatzwirtschaft 2000, H.6, S. 12- 18, ,,war for talents*; Soergel BGB-Beater § 823 Anh V Rn. 79.

0 BuB in: Bufy/Fink-Heuberger, Image-Management, 1.Auflage 2000 S. 13.

I Meffert, Marketing-Grundlagen der marktorientierten Unternehmensfiihrung, 9. Auflage 2000, S. 848.

“2Vgl. Buf in: BuB/Fink-Heuberger, Image-Management, 1. Auflage 2000 S. 12.

# Vgl. Huber, Image, 2. Auflage 1990, S. 45.

4 Herbst, Praxisbuch Unternehmenskommunikation, 1. Auflage 03, S. 101; Simon, Goodwill und Marke-
tingstrategie, 1. Auflage 1985, S. 8; Huber, Image, 2. Auflage 1990, S. 27.

* Biel in Esch (Hrsg.), Moderne Markenfiihrung, 3. Auflage 2001, S. 68.

% Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 09.09.2007, Ausgabe Nr. 36, S. 47.

" Ganzseitige Werbeanzeige beispielhaft in der Westdeutschen Allgemeinen Zeitung vom 15.08.2007; dort
heift es: ,,Zwei Dinge, die Mattel am wichtigsten sind: die Sicherheit der Kinder, die mit unseren Spielzeu-
gen spielen, sowie das fortwdhrende Vertrauen der Eltern, die diese Spielzeuge kaufen.*

* Schneider, Corporate Identity orientierte Unternehmenspolitik, 1. Auflage 1991, S. 22.
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men belegte der VW-Konzern im Jahre 2004 noch den 11. von insgesamt 171 vergebenen Pldtzen und erreich-
te damit die Gesamtbewertungsklasse ,.sehr gut“”. In der Befragung im Anschluss an die Konzernkrise im
Jahre 2006 befand sich das Unternechmen nur noch auf Platz 76 und erreichte lediglich die Note ,,durchschnitt-

lich* 50

Derartige EinbuBlen der Geschéftsehre, die in den vorangegangen Beispielen vorwiegend auf unternehmensin-
ternen Managementfehlern und die sich anschlieBende Aufklirung der Offentlichkeit beruhen, kénnen im klei-
nen wie im groBen AusmaR ebenfalls durch rufschidigende AuBerungen iiber einen gewerblichen Betrieb her-
vorgerufen werden.

Wird ein Unternehmen beispielsweise gegeniiber Dritten entgegen der Wahrheit die Produktion von Plagiaten
vorgeworfen®', der illegalen Einfiihrung von Reptilienleder bezichtigt™, als Halsabschneider™, einstige Heh-
lerbude® oder Schwindelfirma® beschimpft, so sind diese AuBerung abhiingig von der Seriositit des Aussa-
genden und der Grofe des Adressatenkreises ebenfalls geeignet, dem geschéftlichen Ansehen des betroffenen
Betriebs auBlerordentlich zu schaden und erhebliche Umsatzeinbuflen zu verursachen. Das bedeutet, dass im
Einzelfall der Glauben an ein Unternechmen bis hin zu seiner wirtschaftlichen Existenz durch pures Gerede - ob
fahrldssig oder vorsétzlich geduBert - ernsthaft erschiittert werden kann.

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass angesichts der zunehmenden Vielschichtigkeit des
Unternehmensimages, der Wandelbarkeit des Konsumentenverhaltens und der nachweislichen Abhdngigkeit
zwischen Unternehmensreputation und Umsatzzahlen, die moderne Wirtschaft einer klaren juristischen Hand-
habe gegeniiber (un-)wahren Tatsachenbehauptungen und herabsetzenden Werturteilen durch Wettbewerber

und Dritte bedarf.

Dabei sind im AuBerungsrecht neben dem notwendigen Schutz der Geschiftsehre auch weitere schiitzenswerte
Rechtsgiiter - iiberwiegend sogar mit Verfassungsrang - zu beachten. So kann sich der Kritiker auch bei AuBe-
rungen mit kommerziellem Hintergrund, die wahre Tatsachenbehauptungen oder Werturteile darstellen, auf die
Meinungsfreiheit nach Art. 51S. 1 GG berufen.’® Abhingig von dem beruflichen Umfeld und dem Kontext der
Kundgabe kann ebenfalls die Pressefreiheit nach Art. 51 S. 2 GG/, die Wissenschafts-"* und Kunstfreiheit™

* manager magazin vom 23.01.2004, Ausgabe 2/ 2004, S. 55 f.

> manager magazin vom 20.01.2006, Ausgabe 2/ 2006, S. 74 ff.

' BGH NJW-RR 1991, 1517 ff.

*> OLG K&ln VersR 1992, 707.

> BGH GRUR 1977, 801 ff.

** OLG Wien OBI. 1991, 58 ff.

> RGZ 101, 335.

% Stellvertretend BVerfG GRUR 2001, 170, 172; BGHZ 65, 325, 331- Warentest II; Gotting, Wettbewerbs-
recht, § 1 R. 24 {f.; Boesche, Wettbewerbsrecht, Rn. 361 ff.; Kohler/Bornkamm UWG-Kohler, § 4, Rn. 7.16
u. 7.18.

37 Stellvertretend BGH NJW 2002, 1192, 1193; OLG Karlsruhe NJW 1996, 1140, 1141; Ba/Ro BGB-Spindler

§ 823 Rn. 129; Harte/Henning UWG-Omels § 4 Nr. 7 Rn. 14.
¥ OLG K6Iln MDR 1984, 231; Ba/Ro BGB-Spindler § 824 Rn. 15; Erman BGB-Schiemann § 824 Rn. 3.
> BGH WRP 2005, 896, 898 f. - Lila Postkarte; Palandt BGB-Sprau § 824 Rn. 9; Ruess WRP 2002, 1376,
1380
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nach Art. 5 III GG und/oder die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG® einschligig sein. Daneben ist zusitzlich dem
Interesse des Verbrauchers an sachgerechten Marktinformationen®' Beachtung zu schenken. Ferner sind im

Lauterkeitsrecht die Grundsitze eines fairen und gerechten Leistungswettbewerbs in Betracht zu ziehen.

Wie sich die Geschéftsehre nach dem Willen des Gesetzgebers in dieses Spannungsfeld unterschiedlichster
Rechtsgiiter einfiigt und von der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Einzelfall bewertet wird, soll Haupt-

gegenstand der nun folgenden Ausfithrungen sein.

3. Absatz  Gang der weiteren Untersuchung

Im weiteren Verlauf des Teil / dieser Untersuchung werden nunmehr die Erscheinungsformen der Rufschédi-
gung in der Wirtschaftswelt herausgearbeitet und die relevanten Anspruchsgrundlagen des duBerungsrechtli-

chen Unternehmensschutzes aus dem Delikts- und Wettbewerbsrecht einleitend dargestellt.

In Teil 2 dieser Untersuchung werden zunéchst die einschlidgigen Abwégungskriterien im duflerungsrechtlichen
Unternehmensschutz aufgezeigt und durch eine Darstellung der Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht
erginzt. Ferner werden die zum Teil fragmentarischen Abwagungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts

dargelegt.

In Teil 3 dieser Untersuchung werden die duflerungsrechtlich relevanten Vorgaben des Privatrechtsgesetzge-
bers unter Beriicksichtigung der Wertungen des Bundesverfassungsgerichts erldutert. Hier erfolgt bereits eine
erste Gegeniiberstellung der Rechtslage im Wettbewerbs- und Deliktsrecht. Auch werden die Unterschiede bei

der gesetzgeberischen Wertung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen aufgezeigt.

In Teil 4 dieser Untersuchung wird ausfiihrlich auf die einschldgigen zivilrechtlichen Rechtsprechungsgrund-
sétze, ihren Ursprung sowie ihre Entwicklung eingegangen. Ferner wird die Einhaltung der verfassungsrechtli-
chen Vorgaben untersucht. SchlieBlich werden die deliktsrechtlichen und wettbewerbsrechtlichen Beurteilun-
gen von unternehmenskritischen AuBerungen gegeniibergestellt und Kritik an der Rechtsprechung des

Lauterkeitsrechts getibt.

In Teil 5 dieser Untersuchung erfolgt ein Exkurs und Vergleich der zuvor dargelegten Rechtsgrundsétze mit
der Rechtslage bei unternehmensschiadigender Kritik des Staates in Form der Produktwarnung. Die abschlie-

Bende, zusammenfassende Stellungnahme in 7Teil 6 rundet die Bearbeitung ab.

% MK UWG-Jdnich § 4 Nr. 7, Rn. 17.
' BGH NJW 1976, 620, 622 - Warentest IT; BGH NJW 1966, 2010, 2011 - Teppichkehrmaschine.
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2 Abschnitt Erscheinungsformen der Rufschidigung

1. Absatz  Potentielle Kommunikationswege

Das Vorliegen einer Rufschidigung setzt die Ubermittlung von konkreten Vorstellungen und Informationen
auf zumindest eine dritte Person voraus. Das gilt im Rahmen von Tatsachenbehauptungen im gleichen Malle
wie bei Werturteilen.®

Das Wort ,,AuBerung* wird in der Sprachwissenschaft als ausgesprochenes Wort, Bemerkung oder Stellung-
nahme definiert.” Insofern liegt es nahe, dass unternehmensbezogene Rufschiadigungen, vergleichbar mit den
AuBerungsdelikten im Strafrecht™, oft durch das gesprochene Wort iibermittelt werden.®> Ob fernmiindlich
oder zwischen anwesenden Gesprichspartnern, ob gegeniiber einem begrenzten oder unbegrenzten Adressa-
tenkreis; auf diesem Kommunikationsweg lassen sich Herabsetzungen, Verunglimpfungen und rechtswidrige
Behauptungen iiber ein Unternehmen nachhaltig und anschaulich mitteilen. Denn gerade bei der miindlichen
Ubermittlungsform kann der Kommunikator durch rhetorische Mittel, den Gesamtkontext seiner Aussage,
sowie dem ihm entgegengebrachten Grundvertrauen den rufschidigenden Inhalt {iber die objektive Aussage-
kraft hinaus verstérken. Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein Expertenteam 6ffentlich die Werbeversprechen
der Kosmetikbranche kritisch bedugt® oder in einer Fachsendung mit dem Titel ,,made in germany* die angeb-

lich nachlassende Qualitit deutscher Waren am Beispiel einer Teppichkehrmaschine verdeutlicht werden.®’

Daneben kommt fiir diffamierende und unwahre AuBerungen auch immer die schriftliche Mitteilung als Kom-
munikationsweg in Betracht.”® Neben Veréffentlichungen in Printmedien wird diese Form der Kundgabe ins-
besondere in klassischen Geschéftsbriefen oder E-Mails zwischen Geschéftspartnern zu unternehmensschédi-
genden Aussagen verwendet.” In der niheren Vergangenheit sind auch diffamierende Verdffentlichungen auf
Internetseiten oder in Internetforen Gegenstand zivilgerichtlicher Urteile gewesen.”

Uber diese beiden hiufig auftretenden Kundgabearten hinaus ist auch die nonverbale Kommunikationsform als
Medium der Geschiftsehrverletzung zu beachten. Denn AuBerung definiert sich neben dem bereits Dargeleg-

ten auch noch als sichtbares Zeichen oder Ausdruck von etwas.”' So kénnen auch die in einer Abbildung ent-

52 Anlehnend an die Lehre vom Zugang von Willenserklirungen nach § 130 BGB ist die unwahre Tatsachen-
behauptung schon dann in Umlauf gebracht, wenn zumindest ein Dritter die Moglichkeit zur Kenntnisnah-
me hat; vgl. jurisPK-UWG Miiller-Bidinger § 4 Nr. 8 Rn. 18; MK BGB-Wagner § 824 Rn. 30; auch bei
Werturteilen wird angesichts der geschiitzten Geschiaftsehre nur die Kundgabe an einen Dritten zur Ver-
wirklichung der einschldgigen Tatbestéinde ausreichen; vgl. Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/13 ff.

63 Kunkel-Razum, Duden, deutsches Universalwérterbuch, 6. Auflage 2007.

% MK StGB-Regge/Pegel § 185 Rn. 8; Maurach/Schroeder/Maiwald, S BT Band 1, § 25 II Rn. 12 ff.; LK
StGB-Herdegen § 185 Rn. 15.

% Harte/Henning UWG-Omels § 4 Nr. 7 Rn. 17; K6hler/Bornkamm UWG-Kaohler § 4 Rn. 7.14; Ohly/Sosnitza
UWG-Ohly § 4 Rn. 7/15; JurisPK UWG-Miiller-Bidinger § 4 Nr. 7 Rn. 32.

% BGH NJW 1970, 187 ff. - Hormoncreme.

" BGH NJW 1966, 2010 ff. -Teppichkehrmaschine.

6% Kohler/Bornkamm UWG-Kahler § 4 Rn. 8.18; jurisPK UWG-Miiller-Bidinger § 4 Nr. 7 Rn. 32.

% Vgl. BGH GRUR 1964, 392 ff.; Hier hatte ein Mitbewerber mittels einer Tageszeitung spezifische Konkur-
renzprodukte als ,,Schwindelmittel” bezeichnet; vgl. auch BGH GRUR 1992, 860 ff. fiir ein Schreiben an
den Industrie-Verband Stahl e.V und die darin enthaltenden geschiftsschiadigenden Behauptungen tiber ein
anderes Vereinsmitglied.

" BGH WRP 2009, 631 ff. - Fraport-Manila-Skandal; OLG Hamburg WRP 2012, 485 ff.

! Kunkel-Razum, Duden, deutsches Universalworterbuch, 6. Auflage 2007.
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haltenen und fiir den durchschnittlichen Betrachter erkenntlichen Angaben und Informationen eine spezifische
Geschiftsehrverletzung enthalten.”” Zeigt beispielsweise ein Foto neben dem eigenen Produkt das Gaststitten-
Bahnhofs- oder Arbeitsplatzurinal der Konkurrenz als verstopft mit der Beschilderung ,,defekt®, so kann dies
auch ohne weitere Angaben eine Herabsetzung begriinden.”® Ebenso ist in der Darstellung eines unzufriedenen
und niedergeschlagenen Telefonkundens, der mit der Werbefarbe der Konkurrenz in Zusammenhang gebracht
wird, ein wettbewerbswidriges Verhalten erkannt worden. ™

In der Wirtschaftswerbung ist hdufiger anzutreffen, dass gerade die Kombination aus Abbildung bzw. beweg-
ten Bildern und dem dazugehdrigen Werbeslogan ein herabsetzendes Werturteil oder eine unwahre Tatsachen-
behauptung tiber ein Konkurrenzprodukt darstellen. Exemplarisch kann hier das Bildnis eines Stachelschweins

mit der Bemerkung: ,,Fiihlen sich manche Toilettenpapiere nicht ein bisschen steif an?!* angefiihrt werden.”

Zusétzlich zu Abbildungen gehdren auch Handlungen oder Gesten zu den Mitteln nonverbaler Kommunikation
und kénnen sich dementsprechend ebenfalls als Triger von Rufschidigungen erweisen.”® Entfernt der Konkur-
rent im Rahmen von Reparatur- oder Wartungsdienstleistungen Bestandteile des Produktes um dieses unzuver-
lassiger oder gar unbrauchbar zu machen, so kann in dieser reinen Handlung neben der gezielten Behinderung
i.S.v. § 4 Nr. 10 UWG auch eine Herabsetzung des Mitbewerbers liegen.”” Die im Strafrecht beachtlichen,
ehrverletzenden Gesten wie beispielsweise der ,,Scheibenwischer“78, das Tippen an die Stirn” oder der ,,Stin-
kefinger® konnen im Bezug auf Wirtschaftsunternehmen ebenfalls wettbewerbsrechtlich oder deliktsrechtlich
relevant werden.

Damit ist zusammenfassend festzustellen, dass im duBerungsrechtlichen Unternehmensschutz auch in Uberein-
stimmung mit den Definitionsversuchen zum Schutzbereich der Meinungsfreiheit nach Art. 5 T GG® alle
denkbaren Kommunikationswege einer duBerungsrechtlichen Uberpriifung offen stehen.

Dies lésst sich insbesondere auch im Hinblick auf den Sinn und Zweck des Geschéftsehrschutzes erkliren.
Denn losgeldst von der Art und Weise der Informations- und Gedankeniibermittlung ist der mogliche Schaden
des betroffenen Unternehmens in erster Linie von der -wie auch immer gearteten- Wahrnehmung und Reaktion

der Rezipienten abhingig.

> OOHG OBI 2000, 263 ff.; Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/15; Kohler/Bornkamp UWG- Kohler § 4 Rn.
7.14.

3 OLG Hamburg WRP 1999, 355 ff.

™ OLG Koln NJWE-WettbR 1999, 277.

> OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 137 ff.

76 Kshler/Bornkamm UWG-Kahler § 4 Rn. 7.14.

77Vgl. BGH GRUR 1972, 558 ff. - Teerspritzmaschinen; Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/15.

7 Vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 01. Juni 2005, 1 U 1161/04, juris-Rn. 19 ff. .

” OLG Diisseldorf NJW 1960, 1072 ff.

** OLG Diisseldorf VRS 1982, 121.

8 Art. 51S. 1 GG nennt zwar explizit nur ,,Wort, Schrift und Bild* als Kundgabemodalititen, umfasst vom

Schutz vor staatlichen Eingriffen werden aber auch sonstige nonverbale Kommunikationswege wie Gesten und
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2. Absatz  Initiatoren der Rufschidigung

Vielfdltige wirtschaftliche Kontakte und Beziechungen sind in einem modernen Geschéftsumfeld fiir den dauer-
haften Erfolg von wirtschaftlichen Unternehmungen unabdingbar. Das betrifft die Beschaffung von Informa-
tionen iiber neue Kundenwiinsche, mdgliche neue Ressourcenallokationen und Lieferantenkontakte gleicher-
mafen wie Verbindungen zu kreditgebenden Banken oder Genehmigungen erteilende Behorden. Angesichts
dieser unterschiedlichen Kommunikationsebenen eines Betriebs und vielfdltigen gesellschaftlichen Beriih-
rungspunkten verwundert es nicht, dass sich die Urheber herabsetzender Werturteile oder rechtswidrige Tatsa-

chenbehauptungen in den verschiedenartigsten (geschiftlichen) Bereichen finden lassen.

A) Die Konkurrenz

Beim Kampf um Marktanteile ist die Hemmschwelle zur rechtswidrigen, herabsetzenden AuBerung in Bezug
auf den direkten, wirtschaftlichen Kontrahenten niedrig. Als typische Ausdrucksform ist hier auf die fiir eine
breite Offentlichkeit bestimmte Werbung im Fernsehen, Rundfunk oder Printmedien zu verweisen. Dabei sind
pauschale Herabsetzungen der Mitbewerber bei der vergleichenden Werbung wie ,,die einen erfinden und die
anderen plappern nach“** oder dagegen ist alles andere eben nur Zahnpasta® ebenso geliufig wie die konkrete
Rufschidigung eines individualisierten Konkurrenten.*

Neben rechtswidrigen Kundgaben gerichtet an unbestimmte Personenkreise sind auch Fille, in denen Mitbe-
werber gezielt gegeniiber spezifizierten Personen-oder Personengruppen AuBerungen iiber Gewerbetreibende
titigen, gingig. Hierbei handelt es sich hdufig um unwahre Tatsachenbehauptungen iiber ein Unternehmen
etwa gegeniiber der Geschiftsleitung eines Kunden® oder mehrerer Kunden gleichzeitig. *¢ Zusitzlich kénnen
offentliche Institutionen, wie ein Gemeinderat®’, ebenso gezielter Adressat fiir Rufschiadigungen sein wie ein

Industrie-Verband, dem zugleich Initiator und Opfer der Rufschidigung angehéren. *

B) Wirtschaftsberichterstattungen in Massenmedien
Das erklérte Ziel der Nachrichten- Politik- und Wirtschaftsberichterstattungen in den Medien ist es iiber aktuel-
le gesellschaftliche Entwicklungen objektiv Bericht zu erstatten und auf dieser Basis moglichst zutreffende

Wertungen zur Infromation der Bevélkerung abzugeben.® Unabhingig von Informationen iiber die Arbeits-

meinungstrachtige Handlungsformen, vgl. v. Mangoldt/Starck/Klein GG-Starck Art. 5 Rn. 28 ff.; Ja-
rass/Pieroth GG-Jarass Art. 5 Rn. 5.

2 OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1516 ff.

** BGH WRP 1986, 169 ff.

% So warb im Fall OLG Jena GRUR-RR 2003, 254 ff. ein Unterhaltungselektronikanbieter in einer Tageszei-
tung mit dem Slogan: ,,Fremdgehen kann teuer werden®. Darunter war ein Ausschnitt eines bestimmten Kon-
kurrenteninserates samt eines schlechteren Sonderangebotes fiir zwei Farbfernsehgerite abgedruckt; mit der
Uberschrift ,,na, auch T-Aktiondr ? versuchte ein Konkurrent in der Sparte Mobiltelefonie den Misserfolg des
Borsenganges der Telekom auf den Handynetzanbietersektor zu iibertragen, OLG Frankfurt MMR 2005, 63 ff.
% BGH GRUR 1959, 31 ff. - Feuerzeug als Werbegeschenk.

** BGH GRUR 1993, 572 ff. - Fehlende Lieferfahigkeit.

7 OLG Naumburg GRUR-RR 2003, 375 ff.

% BGH GRUR 1992, 860 ff.

% Dabei werden durch die hochstrichterliche Rechtsprechung bestimmte Sorgfalts- und Recherchepflichten
erhoben, die im Verhéltnis zur Bedeutung der Information fiir die Allgemeinheit in ihrer Intensitdt abflachen
konnen; siehe hierzu BGHZ 132, 13, 25 - pressemédfBige Sorgfalt.
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marktlage, aktuelle Wirtschaftspolitik oder Auswirkungen der Globalisierung auf deutsche Verbraucher, stehen
einzelne Wirtschaftsunternehmen zumeist bei objektiven Produkt- und Dienstleistungsvergleichen oder Ver-
braucherinformationssendungen im Fokus des Medieninteresses.

Dabei kommt es zeitweilig vor, dass Journalisten die angestrebte Objektivitidt und Sachkunde missen lassen
und bei Vergleichstests beispielsweise aufgrund fehlender transparenter Bewertungskriterien’ oder mangelnde
Teilnahme des Produkts am durchgefiihrten Testverfahren® ein nachteiliges, rechtswidriges Werturteil iiber
das (gepriifte) Produkt vermitteln. Ebenfalls kdnnen in diesem Zusammenhang durch fehlerhafte Recherchear-

beiten unwahre Tatsachenbehauptungen aufgestellt werden.’

Auch gezielte Berichterstattungen iiber einzelne Unternehmen bzw. Unternehmensaktivititen zur Information
des Verbrauchers konnen Rufschddigungen beinhalten. So darf die in einer Zeitschrift veroffentlichte Restau-
rantkritik trotz aller tatsichlichen gastronomischen Mingel nicht in reine Schmihkritik ausarten.”® Ebenfalls
konnen sich Wirtschaftsreportagen, die ein bestimmtes Produkt stellvertretend fiir alle gefahrtrachtigen, fo-
maldehydhaltigen Desinfektionsmitte]” an den Pranger stellen oder von angeblich ,.einfach weggekippten®

Chemiegiften berichten’, als duBerungsrechtlich problematisch erweisen.

C) Wissenschaftliche Urteile

Nicht nur die Presse, sondern auch Wissenschaftler unterschiedlichster Fachrichtungen setzen sich beruflich
mit am Markt erhéltlichen Produkten- und Dienstleistungen auseinander. Das ist insbesondere zu beobachten,
wenn es gilt die chemischen Bestandteile eines Erzeugnisses und die damit zusammenhédngenden Auswirkun-
gen auf die Umwelt zu analysieren.”® Daneben sind es in erster Linie Wirtschaftswissenschaftler, die sich mit
der Bewertung aktueller Unternehmensaktivititen beschéftigen. Als rechtswidrig erweisen kdnnen sich wissen-
schaftliche AuBerungen gerade dann, wenn die verdffentlichten Erkenntnisse unter VerstoB gegen einfachste
Messverfahren zustande gekommen sind oder auf angeblich gesicherten Informationen beruhen.’” Daneben hat
bereits die kritische MeinungsduBerung in Dissertationen, etwa die Missbilligung der Automatengliickspiel-

Industrie, zu duBerungsrechtlich relevanten Zivilprozessen gefiihrt.”®

" BGH NJW 1997, 2679, 2680 - Die Besten I; BGH NJW 1997, 2681 ff. - Die Besten II.

' OLG Frankfurt NJW 1996, 1146 ff. - Adel verzichtet.

%S0 wie im Fall BGH NJW 1989,1923 ff.; Hier gingen die Zeitschriftenredakteure filschlicherweise von zum
Zeitpunkt der Berichtsverdffentlichung nicht mehr vorliegenden Produktmerkmalen aus.

% OLG Frankfurt a. M. NJW 1990, 2002: Essen ist ,,zum kotzen®, sieht aus wie ,,Pinscherkot und die Bedie-
nung sei kurz vor dem ersten ,,Herzinfarkt*; BGH NJW 1994, 1964, 1965: Cappuccino als ,,widerwillig herun-
tergewliirgte(r) Magengeschwiir-Umsptiler.

% Hier sah der BGH unter Beriicksichtigung der Pressefreiheit und der Wahrheit der Aussage einen sachlichen
Anlass fiir die beispielhafte Abbildung eines bestimmten formaldehydhaltigen Desinfektionsmittels; BGH
NJW 1987, 2274 ftf.

% Vgl. BGH NJW 1987, 2225 ff. Hier wurde das Verfahren aufgrund der Einhaltung der presseméfigen Sorg-
falt und der damit einhergehenden modifizierten Beweislast an das Berufungsgericht zuriickgewiesen.

% Vgl. hierzu die Entscheidung OLG Hamm AfP 1984, 110 ff. in der ein Fachhochschulprofessor in einer
Fachzeitschrift zu der biologische Zusammensetzung eines Gebdudebaustoffes Stellung bezog.

°7 Ba/Ro BGB-Spindler § 824 Rn. 42.

% OLG Ké6ln MDR 1984, 231 f.
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D) Offentliche Hand

Auch greifen Fachbehdrden oder die Bundes- bzw. Landesregierungen zu dem Mittel der Offentlichkeitsarbeit
um die Biirger vor gesellschaftlichen Gefahren zu warnen und auf diese Art und Weise den grundgesetzlich
verankerten Schutzpflichten nachzukommen. In diesem Zusammenhang stellen zwei Entscheidungen des
BVerfG aus dem Jahre 2002 klar, dass der Staat neben seinen klassischen legislativen und exekutiven Aufga-
benbereichen die Pflicht hat, die Biirger iiber aktuelle gesellschaftliche Konfliktfelder zu informieren um iiber-
haupt eigenverantwortliche, individuelle Verhaltensweisen zu ermoglichen.” Gewerbebetriebe werden von
dieser Verpflichtung gerade dann tangiert, wenn Behdrden aus gesundheits- oder umweltgefdhrdenden Beweg-
griinden von bestimmten Produkten oder Dienstleistungen abraten.'” So etwa, wenn die Stadt Frankfurt in
einer Plakatwerbung empfiehlt aus Griinden des Umweltschutzes keine in Karton verpackte Getrénke zu kon-
sumieren.'”!

Fiir den duBerungsrechtlichen Unternehmensschutz wird die staatliche Informationstitigkeit dann relevant,
wenn die in Pressemitteilungen oder Broschiiren herausgegebenen, warnenden Mitteilungen Amtspflichtverlet-
zungen'”” darstellen. Ist der Inhalt der Botschaft im Gesamtkontext ganz oder teilweise unwahr, so ist das
Image der betroffenen Firmen aufgrund der hohen Glaubwiirdigkeit von neutraler staatlicher Aufklarungsarbeit
besonders stark gefdhrdet. So kann die Darstellung eines Nudelwarenproduktes in einer Pressemitteilung als
,,mikrobiell verdorben®, dann eine Amtspflicht verletzende, staatliche AuBerung sein, wenn die Konsumenten
daraus auf eine produktspezifische Gesundheitsgefihrdung schlieen und félschlicherweise mit Erzeugnissen
in Verbindung bringen, bei deren Herstellung tatsichlich ,.ekelerregende Zustinde* vorherrschen und eine
Gesundheitsgefihrdung nicht ausgeschlossen werden kann.'” Problematisch ist auch die nicht unumstrittene
Klassifizierung eines Wurstproduktes als ,,Rindfleisch enthaltend wahrend der BSE-Krise im Jahr 2000 durch
das hessische Sozialministerium oder die unwahre Tatsachenbehauptung, dass eine zur Trinkwassergewinnung

verwendete Quelle eine gewisse Menge an giftigem Dinitrobenzol enthalte.'™

Durch staatliche Organe oder
mittelbare Verwaltungstrager durchgefiihrte, vergleichende Warentests greifen grundsétzlich in den Schutzbe-

reich des Art. 12 GG ein und sind ohne Erméchtigungsgrundlage und Eingriffsrechtfertigung durch kollidie-

% BVerfG NJW 2002, 2626 ff. - Osho; BVerfG NJW 2002, 2621, 2623: ,,So gehort es in einer Demokratie zur
Aufgabe der Regierung, die Offentlichkeit iiber wichtige Vorgiinge auch auBerhalb [...] ihrer eigenen gestal-
tenden politischen Tétigkeit zu unterrichten.*

'% Unabhingig von der Diskussion um die Eingriffsqualitit staatlicher Informationshandlungen in Art. 12 GG
hat der Gesetzgeber mit dem Geréte- und Produktsicherheitsgesetz (GPSG; zuvor: ProdSG) eine Rechtsgrund-
lage fiir behordliche Informationstitigkeit zur Aufklirung der Offentlichkeit iiber Produktgefahren geschaffen.
Dabei sieht § 10 GPSG die Moglichkeit der Verdffentlichung von Informationen durch die Behorde vor.

"' HessVGH NVWwZ 1995, 611 f.

"2 Hier ist in erster Linie an die Pflicht zur vollstindigen Sachverhaltsermittlung und Pflicht zur richtigen und
sachgerechten Information zu denken, vgl. Tremml/Luber NJW 2005, 1745, 1746 f.

1% OLG Stuttgart NJW 1990, 2960 ff. - Birkel Urteil.

"% Vgl. LG Wiesbaden NJW 2001, 2977 ff.; LG Gottingen NJW 1992, 98 ff.; In beiden Féllen ist ein Scha-
densersatzanspruch aufgrund der Wahrnehmung berechtigter Interessen verneint worden. Die jeweilige staatli-
che Stelle durfte sich auf die seridsen Testergebnisse, die den rechtlichen Anforderungen geniigten, angesichts
der drohenden Gefahr fiir Umwelt und/ der Gesundheit verlassen.
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rende Rechtsgiiter mit Verfassungsrang (Bsp.: Umwelt- und Gesundheitsgefahren) immer verfassungswid-
105

rig.
E) Sonstige Urheber gewerblicher Rufschiidigungen

Aufgrund der Vielfdltigkeit der unternehmensbezogenen Einfliisse in einer modernen Gesellschaft ist dariiber
hinaus eine Fiille von Initiatoren bekannt, die aufgrund der getdtigten Aussagen bereits Parteien zivilrechtlicher
Verfahren gewesen sind und sich nicht in die aufgezeigten Kategorien einstufen lassen.

Dabei sind zunichst Interessenvereinigungen zu nennen, die aus vielseitigsten Griinden 6ffentlichkeitswirksam
gegen bestimmte Produkttypen oder Hersteller vorgehen und informieren.

So darf die Gemeinschaft Aktion Plagiarius e. V., die sich der Aufdeckung von Produktpiraterie verschrieben
hat, ihren alljéhrlichen Negativpreis nicht an Unternehmen vergeben, bei denen gerichtlich als auch unter der
Fachjury ernsthafte Zweifel an der tatsichlichen Produktnachahmung bestehen.'® Auf dhnliche Weise sind
auch schon Verbraucherverbande durch unwahre Tatsachenbehauptungen iiber Unternehmen auffillig gewor-

den 107

Auch Biirgerinitiativen, die mit politischen und juristischen Mitteln die Umsetzung von groBrdumig
angelegten industriellen oder infrastrukturellen Planvorhaben verhindern wollen, diirfen in ihren Informations-
veranstaltungen und Materialien keine sachlich falschen Daten iiber den planenden Gewerbebetrieb verdffent-
lichen.'*®

Daneben kann die falsche Information oder das herabsetzende Werturteil ebenfalls durch Kunden geduBert
werden. Findet lediglich ein Informationsaustausch zwischen den Vertragspartnern statt, so ist dies angesichts
der fehlenden Drittwirkung und der eher geringfligigen Gefiahrdung der Firmenreputation duferungsrechtlich
irrelevant. Anderes kann gelten, wenn der Kunde unwahre Tatsachenbehauptungen oder herabwiirdigende
Unternehmenskritik publik macht. Hier konnen insbesondere das Internet und die dort vorhandenen Mei-
nungsportale als unkompliziertes, frequentiertes Medium in Betracht kommen.'” Angesichts der Anonymitit
im Internet erweist sich die Durchsetzung etwaiger Anspriiche jedoch als fast unmoglich. Ist die Identitat des
Rufschidigers jedoch nachvollziehbar, kdnnen zivilrechtliche Klagen aufgrund unsachlicher oder inhaltlich
falscher Unternehmenskritik erfolgsversprechend sein. So etwa, wenn bei einer Versteigerung auf der Internet-
plattform Ebay der Kéufer das erhaltene Produkt nicht nachweislich und fiir alle User sichtbar als Plagiat de-
klariert und daher eine negative Bewertung des Verkéufers abgibt.'"°

Neben den Kunden konnen auch Geschiiftspartner Urheber rechtswidriger, rufschidigender AuBerungen sein.
Neben Lieferanten, Zwischenhdndlern und Aktionédren ist hier besonders auch an kreditgebende Bankinstitute

zu denken. So hatte der BGH beispielsweise mit seinem Urteil vom 24.01.2006 zu entscheiden, ob die Aufle-

rungen des Vorstandssprechers einer Bank, der die weitere Darlehensgewédhrung zur Insolvenzabwendung

19 ygl. auch BVerwG DVBI 1996, 807. Hier hatte die Landwirtschaftskammer Rheinland-Pfalz einen Waren-
test von Futtermitteln durchgefiihrt ohne sich auf eine besondere Gefdhrdungslage berufen zu kdnnen.

1% OLG Frankfurt NJW-RR 1991, 1517 ff. - Plagiarius.

10750 beispielsweise im Fall BGH GRUR 1987, 397 ff., in dem ein Verbraucherverband sich kritisch mit
Buchclubs auseinandersetzte und die potentiellen Konsumenten mit falschen Detailinformationen iiber das
Mitgliederverhalten, die Kiindigungsquote und die Fiille des Biicherangebots versorgte.

% BGH NJW 1984, 1607 ff.

1% Vgl. hierzu Schmitz/Laun MMR 2005, 208 ff.

"9 LG Arnsberg, Urteil vom 18.5.2005, Az.: 3 S 22/05.
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eines Schuldners offentlich als fraglich und unwahrscheinlich beurteilt hat, gegen geltendes Recht versto3t und
somit Schadensersatzanspriiche des Geschéftspartners auslost.'

Des Weiteren gefiahrden Kreditbiiros, die durch die Weitergabe von Informationen iiber Darlehensverbindlich-
keiten vor Kreditausféllen schiitzen sollen, das Image von Unternehmen, wenn die iiber sie weitergegebenen
Daten nicht der Wahrheit entsprechen und zur Annahme einer bestehenden Liquiditdtsschwiche oder man-

gelnder Seriositit fiihren.''

3. Absatz  Potentielle Opfer der geschiiftsschiidigenden Kritik
Wer im Hinblick auf den duflerungsrechtlichen Unternehmensschutz als Betroffener in Betracht kommt, ist in
erster Linie abhidngig von dem Umfang des Schutzbereiches der einschlidgigen Unterlassungs- bzw. Schadens-

ersatzanspriiche.

A) Deliktsrecht
Waihrend der Tatbestand der Kreditgefahrdung nach § 824 BGB keine Einschridnkungen des Schutzbereiches

auf bestimmte Unternechmenstypen bzw. -titigkeiten kennt, sondern dariiber hinaus auch natiirliche Personen

113

mit umfasst ", schiitzt § 823 I BGB nur das aus Richterrecht entwickelte Schutzgut des eingerichteten und

ausgeiibten Gewerbebetriebs. Welchen Gewerbebegriff das Zivilrecht in diesem Zusammenhang zugrunde legt

und welchen Umfang dieser haben soll, ist nicht ganz unstreitig. So legte das Reichsgericht wohl den materiel-

4 Die neuere Literatur sicht den handelsrechtlichen Ge-

115

len Gewerbebegriff der Gewerbeordnung zugrunde.
werbebegriff zumindest als das mafgebliche Fundament an.
Einhergehend mit der Rechtsprechung ist wohl jede unternehmerische Tétigkeit erfasst, sofern der Handelnde
als Anbieter am Markt grundsitzliche 6konomische Regeln und den damit verbundenen finanziellen Risiken
ausgesetzt ist.''® Denn geschiitzt wird der in der ausgeiibten, wirtschaftlichen Betitigung und Sachsubstanz
verkorperte Vermogenswert. Dies darf nicht auf bestimmte Gesellschaftsformen oder Tatigkeitsbereiche be-
schrinkt sein.

So leuchtet es ein, dass entgegen den bereits zitierten Gewerbebegriffen auch die Angehorigen der freien Beru-
fe in den geschiitzten Personenkreis mit einbezogen sind.'"” Geschiitzt wird somit branchenunabhingig jede

natiirliche oder juristische Person, die am Markt planméBig und dauerhaft Leistungen gegen Entgelt anbietet,

" Vgl. hiezu BGH NJW 2006, 830 ff. Dabei scheiterte ein Anspruch aus § 824 BGB an der Einstufung der
Aussage als MeinungsduBlerung bzw. wahre Tatsachenbehauptung.

"2 BGH NJW 1978, 2151 ff. Hier scheiterte ein Anspruch des Kligers aus § 824 BGB gegen die Schufa daran,
dass der entstandene Schaden durch ein Missverstédndnis der informationsempfangenen Banken entstanden
ist. Vgl. auch OLG Rostock ZUM 2002, 150 ff. zum Internetportal: www.schuldnerspiegel.de.

> OLG Miinchen NJW-RR 1998, 1480, 1481; Jauernig BGB-Teichmann § 824 Rn. 3.

14 Vgl. hierzu RGZ 64, 155, 157. Danach ist Gewerbe jede erlaubte, auf Gewinnerzielung gerichtete,
selbststindige Tétigkeit, die fortgesetzt und nicht nur gelegentlich ausgeiibt wird, mit Ausnahme der Ur-
produktion, der Verwaltung eigenen Vermogens, wissenschaftlicher, kiinstlerischer und schriftstellerischer
Berufe sowie personliche Dienstleistungen hoherer Art (freie Berufe), siche BVerwG GewArch 1993, 196.

15 yVgl. MK BGB-Wagner § 823 I Rn. 255; dariiberhinaus werden etwa auch Angehérige freier Berufe und
Non-Profit-Organisationen erfasst.

1°Vgl. Soergel BGB-Beater § 823 Anh V Rn. 21.

"7 OLG Miinchen NJW 1977, 1106; OLG Diisseldorf VersR 2003, 984; OLG Hamburg NJW-RR 1999, 1060;
Schmidt JuS 1993, 985, 988.
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sofern dieser Tétigkeit gezielt nachgegangen wird. Ausgenommen vom Schutzbereich sind dagegen rein privat

Handelnde, Arbeitnehmer und Verbraucher.

B) Wettbewerbsrecht

Unter dem iibergeordneten Schutzgut des lauteren und unverfilschten Leistungswettbewerbes''®, finden als
Schutzobjekte neben dem Verbraucher und sonstigen Marktteilnehmern vor allem auch Mitbewerber''’ Be-
ricksichtigung (§ 1 UWG). Diese sind im Gegensatz zu den Verbrauchern uneingeschriankt zur Geltendma-
chung von Unterlassungs-und Schadensersatzanspriichen berechtigt (vgl. § 8 III Nr. 1 und § 9 UWG). Verfol-
gen einzelne Normen daher alleinig ihren Schutz, so kann man mit Recht davon sprechen, dass es sich bei dem
Lauterkeitsrecht zumindest partiell weiterhin um ein Sonderdeliktsrecht unter Unternehmern handelt, da sich

120 Beim

das primér fokussierte Streben nach fairem Wettbewerb dann gerade im Individualschutz konkretisiert.
verbal Geschéddigten muss folglich die Mitbewerbereigenschaft i.S.v. § 2 I Nr. 3 UWG vorliegen, so dass die-
ser gegen rechtswidrige Rufschiadigungen lauterkeitsrechtliche Anspriiche geltend machen kann.'*!

Mitbewerber ist nach der Legaldefinition des Gesetzes jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren Un-
ternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Waren und Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbs-
verhéltnis steht. § 2 I UWG verweist in diesem Zusammenhang auf den weiten Unternehmensbegriff des § 14
BGB. So sind neben Gewerbebetreibenden auch Angehorige freier Berufe und nur nebenberuflich Tétige po-

tentielle Mitbewerber.'>

Entscheidend fiir die Annahme eines Wettbewerbsverhéltnisses zwischen dem Rufschiddiger und dem Opfer

ist, dass zwischen den Vorteilen des ersten und den Nachteilen des zweiten Marktteilnehmers eine wirtschaft-

123

lich begriindete Wechselbeziehung besteht. ~ Das ist zumeist anzunehmen, wenn die Parteien sich mit ihren

124

Waren an den gleichen Abnehmerkreis wenden (Absatzwettbewerb) = oder aber beide Unternehmer bei dem-

selben Anbieter Produkte und Dienstleistungen nachfragen (Nachfragewettbewerb)'®’. Dabei kann es im Ein-

"8 BHGZ 140, 134, 138; BVerfG 51, 193, 214; BVerfG WRP 2003, 69, 70.

1980 war der Schutzzweck des ersten UWG von 1896 noch ausschlieBlich auf das horizontale Wettbewerbs-
verhéltnis und somit den Konkurrentenschutz ausgelegt. Vgl. hierzu die Begriindung zum ersten Entwurf
des UWG, Stenografische Berichte der Verhandlungen des Reichstags, 9. Legislaturperiode, IV. Session,
1895/97, Band 151, Anlage Nr. 35, 1. Anlageband, S. 101; zum gleich bleibenden Schutzzweck im UWG
von 1909 siche Baumbach, Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 1. Auflage 1929, S. 128.

120 ygl. Reichhold AcP 193, 204, 221; Fezer UWG-Fezer § 1 Rn. 56; Emmerich UWG § 6 I; vgl. BGH GRUR
1999, 751, 754 - Giillepumpen.

12'So taucht der Begriff des ,,Mitbewerbers* als Tatbestandsvoraussetzung in § 4 Nr. 7 und Nr. 8 UWG als
auch in § 6 II Nr. 5 UWG auf.

122 palandt BGB-Ellenberger § 14 Rn. 2; MK BGB-Micklitz § 14 Rn. 31.

12 ygl. Begriindung der RegE UWG zu § 2 I Nr. 3, RegBegr. Bt-Drucks. 15/1487 S. 16; BGH GRUR 1989,
430 -Krankenhaustransporte; BGH GRUR 1951, 283 - Mobelbezugsstoffe.

124 S0 etwa dann wenn ein Spediteur und ein anderer Handler beide gleichartige Transporte durchfiihren, RGZ
118, 133; oder zwei unterschiedliche Automobilhersteller, die in Deutschland ihre Produkte vertreiben,
OLG Diisseldorf GRUR 1985, 302. Dariiber hinaus auch der Veranstalter kiinstlerischer Darbietung und
eine Rundfunkanstalt, die beide den an Unterhaltung interessierten Verbraucher im Auge haben, BGHZ 39,
352,356 - Vortragsabend.

' Die Regierungserklirung nennt hier die identischen Lieferanten als mogliches Beispiel, siche Bt-Drucks.
15/1487 S. 16; so beispielsweise auch im Fall BGH GRUR 1967, 138, 141 in dem sich zwei konkurrieren-
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zelfall notwendig sein den zur Diskussion stehenden Markt nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu analysie-
ren und nach zeitlichen, riumlichen und sachlichen Dimensionen voneinander abzugrenzen. Alles in allem sind
aber an das konkrete Wettbewerbsverhéltnis keine allzu hohen Anforderungen zu stellen, ansonsten besteht die
Gefahr den eigentlichen Sinn und Zweck des Konkurrentenschutzes schon an diesem Kriterium zu unterlau-
fen.'?® So sind auch Fille bekannt, in denen ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis trotz unterschiedlicher Bran-
chenzugehérigkeit der Parteien'?’ oder Klassifizierung in verschiedene Wirtschaftsstufen'>® bejaht worden ist.
Der durch Tatsachen oder rechtswidrige Werturteile Geschidigte kann also immer dann auf wettbewerbsrecht-
liche Anspruchsgrundlagen zuriickgreifen, wenn der Initiator mit seinem derzeitigen wirtschaftlichen Potential

Einfluss auf den Geschidigten zu nehmen imstande ist.

4. Absatz  Methoden der rechtswidrigen Unternehmenskritik

A) Die unwahre Tatsachenbehauptung

Wie bereits gezeigt'?’, ist die bewusst oder unbewusst abgegebene unwahre Tatsachenbehauptung eine verbrei-
tete Form der Unternehmenskritik. Die Tatsachenbehauptung wird tiber die Grenzen des duBerungsrechtlichen
Unternchmensschutzes hinaus'*® definiert als ein der Vergangenheit oder Gegenwart zugerechnetes Geschehen
oder Zustand der AuBenwelt bzw. des menschlichen Seelenlebens, der dem Beweise zuginglich ist.”*' Die

Tatsachenbehauptung kann in die Dimensionen wahr oder unwahr eingestuft werden.'**

Juristen und Betriebswirtschaftler gehen iibereinstimmend davon aus, dass die unwahre Tatsachenbehauptung
iiber Privatunternehmen gleich aus mehreren Griinden - gerade im Vergleich zu Werturteilen - besonders ge-
fahrlich ist'** und im Extremfall bis zur Existenzvernichtung fithren kann."** Vermeintlichen Fakten haftet
namlich aufgrund der Beweiszugénglichkeit der Eindruck der Allgemeingiiltigkeit, Neutralitdt und Objektivitat

an. Gerade wenn iiber ein Unternehmen und dessen Agieren am Markt aus strategischen oder sonstigen Griin-

de Unternehmen mittels vertraglicher Nutzungserlaubnis bestimmte Flachen zur Plakatwerbung sichern
wollen.
' BGH GRUR 2004, 877, 878 — Werbeblocker.
27 Wenn etwa durch Werbung trotz der unterschiedlichen Produkte eine Verbindung hergestellt und eine
gegenseitige Beeinflussung des Absatzes moglich ist; BGH GRUR 1972, 553 - Statt Blumen Onko Kaffee.
Sofern beide Unternehmer auf den gleichen Endabnehmerkreis abzielen, so wie beispielsweise der Herstel-
ler Ford und ein EU-Fahrzeug Reimporteur; vgl. BGH GRUR 1999, 1122, 1123 - EG-Neuwagen; vgl. auch
BGH GRUR 1983, 582, 583 - Tonbandgerit.
12 Vgl. auch S. 17 .
130 S0 stellt sich die Frage der Abgrenzung zwischen Tatsachenbehauptungen und MeinungsiuBerungen auch
im Bereich der strafrechtlichen Beleidigungsdelikte, dem Betrug nach § 263 StGB, im Presserecht (An-
spruch auf Widerruf nur bei Tatsachenbehauptungen) oder bei der Bestimmung des Schutzbereiches von
Art. 518S.1GG.
BGH GRUR 1997, 396, 398 - Polizeichef; BGH GRUR 1989, 222, 223 - Filmbesprechung; BGH NJW
1998, 1223, 1224; BGHZ 132, 13, 21.
"2 BVerfGE 85, 1, 15; BVerfGE 90, 241, 247; BGH NJW 1998, 3047, 3048.
133 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 20 Rn. 4; Soergel BGB-Beater § 824 Rn. 1; MK UWG-
Brammsen/Doehner § 4 Nr. 8 Rn. 1.
134 Soergel BGB-Beater § 824 Rn. 1; vgl. hierzu auch den Sachverhalt LG Hamburg ZIP 1997, 1409 ff.: Dort
fiihrte die unwahre Tatsachenbehauptung einer politischen Wochenzeitschrift, das eine kleinere Privatbank
in finanziellen Noéten sei, dazu, dass innerhalb von zwei Werktagen iiber 11 Mio. DM abgehoben wurden.

128

131
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den nur wenige Informationen verfiigbar bzw. durchschaubar sind, fiihrt dies hdufig dazu, dass der Informati-
onsempfinger die iibermittelten Daten vertrauensvoll und unreflektiert als verbindlich ibernimmt. Es kommt
schnell zu 6ffentlichen Vorverurteilungen, da der AuBernde fiir sich in Anspruch nimmt, dass sich eine Diskus-
sion zu diesem Themenkomplex eriibrigt.

Verstérkt wird dieses Phdnomen dann, wenn dem Rufschiadiger besondere Kompetenzen zugeschrieben wer-
den oder der Inhalt der Daten eine bereits bestehende Vermutung zu bestéitigen scheint. So etwa dann, wenn
ein renommierter, weltweit tatiger Ziindkerzenhersteller iiber ein nur regionales Unternechmen gegeniiber Kun-
den behauptet, dass dieser zur Lieferung in groBeren Mengen zum angebotenen Preis nicht in der Lage sei.'”
Daneben sind Geriichte tiber Unternehmen nur schwerlich kontrollierbar, da sie sich unvorhersehbar verbreiten
und im Laufe der Zeit durch Reduzierungen, Hervorhebungen und Anpassung inhaltlich weiter zu verdndern
drohen."® Zusitzlich sind die betrieblichen Reaktionsmoglichkeiten und deren Wirkungsweise unklar und
fraglich. Wéhrend ein Dementi meistens zu spit greift und neben der Richtigstellung auch die urspriingliche
Desinformationen weiter verbreitet'”’, kann ein beharrliches Schweigen als eine Form der Bestitigung missin-
terpretiert werden. Daher hat die Wirtschaftswissenschaft verschiedenartigste Theorien und MaBinahmenkata-
loge entwickelt, wie man mit Geriichten in Form von unwahren Tatsachenbehauptungen als Unternehmen am

besten umzugehen hat.'*®

B) Wahre Tatsachenbehauptung

Stimmen die Informationen, die iiber ein Unternehmen behauptet oder verbreitet werden, édndert dies nichts
daran, dass die Aussage sich als geschéftsschadigend erweisen kann. So ist es unbestritten flir die Absatzzahlen
eines Gewerbebetriebes nicht forderlich, wenn Kunden von misskreditierenden Tatsachen aus der Intim- bzw.
Privatsphire des Geschiftsinhabers'”, der Verurteilung ihres Anlageberaters wegen Untreue'*” oder dem Ver-

fall in die Insolvenz'¥!

erfahren. Die duflerungsrechtliche Zuldssigkeit solcher Aussagen ist daher unter Be-
riicksichtigung des Personlichkeitsrechts aus Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG mal3geblich von dem ernsthaften, 6f-
fentlichen Interesse an der Information abhingig.'* Dies wird gerade bei marktbezogenen Informationen

héufig der Fall sein. Eine umfassende Interessenabwégung ist mithin vorzunehmen.

(8)] Herabsetzende und verunglimpfende Meinungsiuflerungen
Das Werturteil oder die MeinungsduBerung ist im Gegensatz zur Tatsachenbehauptung geprigt durch die sub-

jektive Beziehung zwischen Aussageinhalt und Urheber.'* Sie stellt eine individuelle, beweisunzugingliche

3 BGH GRUR 1993, 572 ff. - Fehlende Lieferfihigkeit.

1% Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 20 Rn. 4; Maletzke in: Mast (Hrsg.), Unternehmenskommunikation, 1.
Auflage 2002, S. 229 f.; Kapferer, Geriichte, 1.Auflage 1996, S. 287.

7 Kapferer, Geriichte, 1.Auflage 1996 S. 291 ff.

% Vgl. etwa Hartwig, Geriichte in der Wirtschaft: GegenmaBnahmen der Unternehmenskommunikation, 1.
Auflage 2007.

13 RG GRUR 1933, 504, 505; vgl. auch MK UWG-Jénich § 4 Nr. 7 Rn. 38.

"“Y BGH GRUR 1970, 465, 466 - Primixe.

1 OLG Koblenz GRUR 1988, 43, 45 - Weingut.

"2 BGH GRUR 1964, 392, 394 - Weizenkeimél; OLG Hamburg GRUR 1980, 311; BGH GRUR 1968, 645,
646 f. - Pelzversand.

' BVerfG NJW 1996, 1529; BGH NJW 2000, 199,200; Geppert Jura 1983, 530, 541.
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Stellungnahme zu einem bestimmten Zustand oder Geschehen dar und kann durch Dritte als richtig oder falsch
empfunden werden.'* Meistens liegen der MeinungsauBerung bestimmte Tatsachen zugrunde, so dass sich in
der Praxis eine Abgrenzung gerade bei flieBenden Ubergiingen als iiberaus schwierig erweist.

Herabsetzend ist die MeinungsiduBerung, wenn sie primdr darauf angelegt ist auf unsachliche Art und Weise
die Wertschitzung des Unternehmens oder Produkts zu vermindern.'*® Sie muss aus dem Auge des angespro-
chenen Verkehrskreises abfillig, abwertend oder unsachlich sein."*® Die Verunglimpfung ist eine Herabsetzung
in gesteigerter Form.'""” Sie dient primir der beabsichtigten Verichtlich- und Lacherlichmachung.'*® Durch
Veroffentlichung von Kritik dieser Art droht die gesellschaftliche Achtung und Wertschédtzung eines Gewerbe-
betriebes rapide zu sinken.

Aufgrund des erkennbar subjektiven Einschlags der Meinungsduferung ist der Adressat der Rufschiadigung
jedoch geneigt, eine eigene Begutachtung der kritischen Stellungnahme vorzunehmen. Er reflektiert die Infor-
mationen und bildet sich anhand der Tatsachenlage eine eigene Ansicht, die mit der des Urhebers der Rufschi-
digung iibereinstimmen oder aber abweichen kann. Man kann in diesem Zusammenhang das Werturteil des
Rufschédigers als Angebot an den Adressaten betrachten, dessen Meinung beziiglich des Unternehmens zu
adaptieren.

So konnen sich beispielsweise die Leser dsterreichischer Tageszeitungen selber ein Urteil dariiber erlauben, ob
die Kronenzeitung ,.allein als Toilettenpapier* taugt.'* Diese Reflektion des Rezipienten kann bei der Tatsa-
chenbehauptung zumeist nicht angenommen werden. Demzufolge ist die MeinungséduB3erung im Unterneh-

mensrecht abstrakt betrachtet ungefihrlicher als die unwahre Tatsachenbehauptung.'*

Die uneingeschrinkte Geltung dieser These wird jedoch abgeschwicht, wenn man die moglichen Einzelum-
stainde der Kundgabe mit in Betracht zieht. So wird der durch das Werturteil ausgeldste Meinungsbildungspro-
zess des Rezipienten oberfldchlicher sein, wenn das Werturteil eine eingingige Schlussfolgerung glaubhaft
dargestellter Fakten ist oder dem Rufschadiger besonderes Ansehen oder fachliche Kompetenz nachgesagt
wird. Zur Beurteilung des Risikos durch Meinungsurteile und (un)wahre Tatsachenbehauptungen ist ferner die

GroBe des Adressatenkreises und damit das zur Rufschidigung verwendete Medium zu beriicksichtigen.'™!

** Soergel BGB-Beater § 824 Rn. 9; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Rn. 505.

143 ygl. Kéhler/Bornkamm UWG-Kéhler § 4 Rn. 7.12; Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/13.

14 BGH GRUR 2002, 982, 984 - Die Steinzeit ist vorbei!; BGH WRP 2001, 688, 689 - Eréffnungswerbung;
vgl. auch Fezer UWG-Nordemann § 4 Nr. 7 Rn. 69.

7L ehmler UWG § 4 Nr. 7 Rn. 23; MK UWG-Jénich § 4 Nr. 7 Rn. 32 f.

148 K 5hler/Bornkamm UWG-Kéhler § 4 Rn. 7.12; Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 9 Kap. IV.

9 OGH OBI. 1991, 64, 66 - Kronenzeitung.

139 So spricht Riihl bei MeinungsiuBerungen im Verhiltnis zu nachweisbaren Informationen von Aussagen mit
nur ,relativem Geltungsanspruch®, Riihl AfP 2000, 17, 23; vgl. auch Larenz/Canaris S BT 11/2, § 79 1 2a;
Steffen AfP 1979, 284; Deutsch, FS Klingmiiller S. 49, 60.

1 Vgl. Isensee AfP 1993, 619, 628.
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3 Abschnitt Einfiihrung in die relevanten Anspruchsgrundlagen

- Ein kursorischer Uberblick -
1. Absatz Wettbewerbsrecht

A) §4Nr.7UWG

1)  Anwendungsbereich und Tatbestandsvoraussetzungen

Unlauter im Sinne von §§ 3, 4 Nr. 7 UWG handelt insbesondere, wer die Kennzeichen, Waren, Dienstleistun-
gen, Tatigkeiten oder personlichen oder geschiftlichen Verhiltnisse eines Mitbewerbers herabsetzt oder verun-
glimpft.

Der § 4 Nr. 7 UWG ist eine duBerungsrechtliche Spezialnorm, die die Mitbewerberbehinderung aus § 4 Nr. 10
UWG konkretisiert. Erfasst sind von § 4 Nr. 7 UWG Rufschiadigungen der Konkurrenz durch wahre Tatsa-
chenbehauptungen'* und Werturteile, die nicht im Zusammenhang mit mittelbaren oder unmittelbaren (Wer-
be-)Vergleichen gedullert werden. Diesbeziiglich ist § 6 II Nr. 5 UWG, der ebenfalls an Herabwiirdigungen der
Konkurrenz ankniipft, als vorrangig und abschlieBend anzusehen. Liegen die Voraussetzungen von § 4 Nr. 7
UWG vor, so konnen gegen den Kommunikator Unterlassungs-oder aber Schadensersatzanspriiche in Betracht
kommen.

Kldrungsbediirftig ist, was genau als (Werbe-)Vergleich i.S.v. § 6 I UWG anzusehen ist und wie demzufolge
eine Abgrenzung der Anwendungsbereiche der lauterkeitsrechtlichen Normen vorzunehmen ist.

Werbung ist nach der EG-Richtlinie gegen irrefiihrende Werbung von 1984 jede Form der AuBerung, die die
Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder
die Erbringung von Dienstleistungen, einschlielich unbeweglichen Sachen, Rechte und Verpflichtungen for-

dert 153

Kritisiert ein Mitbewerber seine Konkurrenz, so liegt es nahe, dass er damit zumindest latent die Quali-
tdt seiner eigenen Angebotspalette oder seines Unternehmens zu betonen beabsichtigt. Diese Voraussetzung
wird also regelmidBig gegeben sein. Ein Vergleich ist nach dem Wortlaut des § 6 I UWG anzunehmen, wenn
die Werbung den Mitbewerber oder seine Waren und Dienstleistungen unmittelbar oder mittelbar erkennen

lassen.'>*

Ob aufgrund des weiten Verstandnisses der Definition auf ein vergleichendes Element der Aussage
zur Bejahung des Anwendungsbereiches von § 6 I Nr. 5 UWG verzichtet werden kann, ist umstritten. Sollte
dies zu bejahen sein, so wire der Anwendungsbereich des § 4 Nr. 7 UWG erheblich eingeschriankt und auf

Fille zu reduzieren, in denen die herabsetzende Kritik nicht einmal mittelbar einen konkreten Mitbewerber

132 Entgegen der Regierungsbegriindung zum neuen UWG (aaO S. 18) erfasst das Regelbeispiel ebenfalls Her-
absetzungen und Verunglimpfungen durch wahre Informationen, vgl. MK UWG-Jénich § 4 Nr. 7 Rn. 38;
Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 9 IV; Kohler/Bornkamm UWG-Kohler § 4 Rn. 7.1.

'35 Vgl. Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450/EWG.

'3 Demzufolge ist auch der rein unternehmensbezogene Vergleich von § 6 UWG erfasst. Dieser liegt etwa
dann vor, wenn auf die Umsatzzahlen, die Anzahl der Arbeitnehmer oder Qualitit der Geschéftsbeziehun-
gen eines Mitbewerbers Bezug genommen wird; vgl. Kéhler/Bornkamm UWG-Kdhler § 4 Rn. 7.7.
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erkenntlich machen wiirde. So beispielsweise bei der pauschalen Kritik an der gesamten oder nicht definierten
Teilen der Konkurrenz.'>

Diese Form der Aushohlung von § 4 Nr. 7 UWG kann nicht im Interesse des Gesetzgebers sein. Vielmehr ist
auch im Hinblick auf den Schutzzweck des § 6 UWG und den Wortlaut (,,vergleichend wirbt, wer®) ein ver-
gleichendes Element zu fordern und somit § 6 I UWG restriktiv auszulegen.'> Ein Vergleich nach § 6 UWG
liegt somit erst dann vor, wenn die (kritisierende) Werbung das eigene Angebot als Alternative zum fremden

Angebot erscheinen lésst. Ist dies nicht der Fall, so ist der Anwendungsbereich von § 4 Nr. 7 UWG erdffnet.

Sind dagegen unwahre bzw. nicht erweislich wahre Tatsachenbehauptungen Gegenstand der Konkurrenzkritik,
so steht mit § 4 Nr. 8 UWG eine abschlieende, wettbewerbsrechtliche Regelung zur Verfligung.

Im Gegensatz zum édhnlich gelagerten, deliktsrechtlichen Schutz des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betriebes nach § 823 I BGB setzen die lauterkeitsrechtlichen Anspruchsgrundlagen durch den Verweis auf die
§§ 3, 2 I Nr. 1, 3 UWG eine Wettbewerbshandlung bzw. ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis zum Initiator
der Rufschiddigung voraus. Liegen diese Voraussetzungen vor, so tritt das Institut des eingerichteten und aus-

geiibten Gewerbebetriebs hinter das Wettbewerbsrecht zurtick.

Liegt eine solche Wettbewerbshandlung sowie das konkrete Wettbewerbsverhiltnis zu den Rufschddigenden
vor, so ist schwerpunktméfig eine zweistufige Priifung vorzunehmen. Zunichst ist festzustellen, ob nach dem
Verstindnis eines durchschnittlich informierten und verstandigen Mitglieds des angesprochenen Geschiftskrei-
ses'”’ die getitigte AuBerung als Herabsetzung oder Verunglimpfung des Unternehmens angesehen werden
kann. Des weiteren ist eine VerhdltnismaBigkeitspriifung durchzufiihren, bei der alle Umstinde des Einzelfalls

. . . . . . . 158
und alle relevanten Schutzgiiter einflieBen miissen und miteinander abzuwégen sind.

2)  Entstehungsgeschichte

Erst mit Inkrafttreten des neuen UWG im Juli 2004 ist die (nicht vergleichende) Herabsetzung oder Verun-
glimpfung des Konkurrenten durch wahrer Tatsachen oder Werturteile explizit mittels § 4 Nr. 7 UWG im Lau-
terkeitsrecht verankert worden. Zuvor ergab sich ein diesbeziiglicher Rechtsschutz aus der alten Generalklausel
nach § 1 UWG a.F., der durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts entwickelt und vom BGH in stindiger
Rechtsprechung aufrechterhalten worden ist."” So hat das Reichsgericht beispielsweise im Jahre 1933 die

Verbreitung der wahren, aber diffamierenden Informationen aus dem Intimleben eines Konkurrenzunterneh-

133 Vgl. die Aussage: ,,Solange unsere Kunden uns leiden kénnen, kénnen uns alle anderen® siche OHG Wien

OBL. 1995, 111 oder »Dagegen ist alles andere eben blo Zahnpasta®; OLG Frankfurt WRP 1972, 71.
156 Vgl. BGH NJW 2002, 75, 76 - ,,SO0O...BILLIG !?*; BGH NJW 2002, 3399, 3340 - Die Steinzeit ist
vorbei; Gotting, Wettbewerbsrecht, § 8 Rn. 66; Fezer UWG-Koos § 6 Rn. 64; Kéhler GRUR 2005, 276,
278; Dilly/Ulmar WRP 2005, 467, 471 f.
7 BGH GRUG 2002, 982, 984 - Die Steinzeit ist vorbei; BGH GRUR 2005, 609, 610 - Sparberaterin II.
'8 BGH GRUR 1997, 916, 919 - Kaffeebohne; OLG Miinchen GRUR-RR 2006, 268, 277.
1% RegBegr. zum UWG, Bt-Drucks. 15/1487 S. 18.
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mers fiir mit den guten Sitten im Sinne des § 1 UWG a.F. unvereinbar erklirt.'® Gleichfalls hat das Reichsge-
richt die Bezichtigung der ,,hemmungslosen Irrefilhrung® im Einzelfall als mit den guten Sitten unvereinbares,

herabsetzendes Werturteil iiber den Mitbewerber angesehen.'®!

B) §6IINr.5 UWG

1)  Anwendungsbereich und Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 6 II Nr. 5 UWG ist eine vergleichende Werbung dann unlauter, wenn sie die Waren, Dienstleistungen,
Tatigkeiten, personlichen oder geschiftlichen Verhdltnisse eines Mitbewerbers herabsetzt oder verunglimpft.
Der Anwendungsbereich ist - wie zuvor verdeutlicht - von § 4 Nr. 7 UWG abzugrenzen. Sofern ein Werbever-
gleich angenommen werden kann, ist § 6 II Nr. 5 UWG vorrangig anzuwenden. Fiir die tibrigen Konkurrenzen

gilt das zu § 4 Nr. 7 UWG Dargestellte.

2)  Entstehungsgeschichte
Die Normierung der RechtméBigkeitsvoraussetzungen fiir vergleichende Werbung geht auf Art. 3a der EG-
Richtlinie 97/55/EG zuriick, der eine europaweite Harmonisierung und Liberalisierung vergleichender Wer-
bung bezweckte. Art. 3a EG-Richtlinie 97/55/EG wurde durch die Einfiihrung des § 2 UWG aF. am
01.09.2000 in deutsches Recht umgesetzt'®

UWG n.F. anzusehen.'®

. § 2 UWG a.F. ist als inhaltsgleiche Vorgingervorschrift zu § 6

Bis in das Jahr 2000 fiel die vergleichende Werbung nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des
Bundesgerichtshofs - differenziert nach 3 Unterfallgruppen'®*- unter die Generalklausel des § 1 UWG a.F. und
war grundsétzlich, auBlerhalb der restriktiv gehandhabten Sonderfille, als mit den guten Sitten unvereinbar
eingestuft worden. Dem lag die Vorstellung zugrunde, dass der Marktgegenseite und nicht den Mitbewerbern
ein Vergleich der offerierten Produkte obliegt und der zu tolerierende Konkurrent nicht zur Steigerung des
eigenen wirtschaftlichen Erfolgs missbraucht werden soll.'®® Einem Werbevergleich haftete danach die nur
ausnahmsweise widerlegbare Vermutung der Unlauterkeit an. Dieses grundsdtzliche Verbotsprinzip griff nur
dann nicht durch, wenn ein hinreichender Anlass - zumeist in Form eines gesteigerten Aufklarungs-und Infor-
mationsinteresses der Offentlichkeit - vorzuweisen war und die Darstellung des Vergleichs zusitzlich die

Grenzen des Erforderlichen nicht iiberschritt und insgesamt als eine wahrheitsgeméBe, sachliche Erorterung

' RG GRUR 1933, 504, 506; vgl. in diesem Zusammenhang auch RG GRUR 1938, 923, 924: Hier hatte ein
Mitbewerber auf unlautere Art und Weise den potentiellen, gemeinsamen Kundenkreis iiber ein strafrecht-
lich geahndetes Devisenvergehen des Konkurrenten aufklért.

11 RG MuW 1932, 81, 82; vgl. auch OLG Dresden LG 1911, 792, 795: Hier wurden absichtlich Beschwerde-
briefe von Kunden ver6ffentlicht, die den Geschéftspartner unter anderem der ,,grofSten Ungezogenheiten
wie sie im kaufménnischen Verkehre nicht vorkommen diirfen bezichtigten.

192 Vgl. Gesetzesentwurf der BReg zum § 2 UWG a.F. BT-Drucks. 14/2959, S. 1.

19 Vgl. Gesetzesentwurf der BReg zum UWG nF. BT-Drucks. 15/ 1487, S. 20.

' Der BGH unterschied im Rahmen der vergleichender Werbung zwischen anlehnender, persénlicher und
kritisierender vergleichender Werbung; ausfiihrlich dazu in: GK UWG-Brand/Bergmann § 1 Rn. 88 ff.

19 Vgl. dazu die grundlegende Hellegold-Entscheidung des RG (GRUR 1931, 1299, 1301): ,.Ein durch solche
Vergleichung angemaftes Richteramt in eigener Sache fallt aus dem Rahmen eines ordnungsgemafBen
Wettbewerbs heraus.*
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angesehen werden konnte.'® An diese Ausnahmekriterien wurden strenge Anforderungen gestellt, so dass es
einer kritischen Bezugnahme zumeist an der sachlichen Darstellungsweise oder aber dem Gebot des mildesten
Mittels mangelte. Das generelle Verbotsprinzip vergleichender Werbung griff demnach in den meisten Fillen
durch. Anders war es nur dann, wenn die zur Rufschddigung geeignete Aussage der Wahrheit entsprach und
ein auBerordentliches Interesse der Allgemeinheit anzunehmen war. So etwa der richtige Hinweis der Konkur-
renz, dass Pelze des Mitbewerbers lediglich aus Tierresten hergestellt wiirden und diese eine deutlich schlech-
tere Qualitit aufweisen wiirden.'®’

Eine liberalere und damit der heutigen Rechtslage entsprechende Rechtsauffassung vertrat der BGH kurzweilig
im Zusammenhang mit dem Colatest-Urteil vom 22.05.1987.'°® Dort wurde erstmals der differenzierten Prii-
fung des Tatbestandsmerkmals der Herabsetzung mehr Gewicht beigemessen und festgestellt, dass der Ver-
gleich zweier Produkte nicht grundsétzlich zur Annahme der Wettbewerbswidrigkeit ausreichen kdnne. Die in
der Literatur'® und auch durch die EG-Richtlinie 97/55/EG geforderte Umkehr vom generellen Verbots- zu
einem Einzellfall abhdngigen Missbrauchsprinzip fand damit in der Rechtsprechung der 80er Jahre ihre ersten

Ankniipfungspunkte.

C) §4Nr.8UWG

1)  Anwendungsbereich und Tatbestandsvoraussetzungen

Der Tatbestand der Anschwirzung schiitzt den Gewerbetreibenden vor der Behauptung oder Verbreitung von
unwahren bzw. nicht erweislich wahren Tatsachenbehauptungen durch Mitbewerber. Wie bei allen duflerungs-
rechtlich relevanten, wettbewerbsrechtlichen Tatbestdnden erfordert auch § 4 Nr. 8 UWG das Vorliegen einer
Wettbewerbshandlung und das konkrete Wettbewerbsverhéltnis zwischen Urheber und Opfer der Rufschadi-
gung. Hierin liegt das entscheidende Abgrenzungskriterium zu § 824 BGB, der im Gegensatz zu § 4 Nr. 8
UWG keine Beweislastumkehr zu Lasten des Kundgebenden kennt. Im Wettbewerbsrecht muss in der Regel
der Mitbewerber, der die Tatsache behauptet oder verbreitet, den Nachweis der Richtigkeit erbringen um einen
gegen ihn gerichteten Unterlassungs- bzw. Schadensersatzanspruch abwenden zu konnen.'” Eine Ausnahme
gilt nur dann, wenn es sich bei der Information um eine vertrauliche Mitteilung (§ 4 Nr. 8, 2 HS UWG) handelt
und kumulativ ein berechtigtes Interesse an der Weiterleitung besteht. Dann muss wie bei § 824 BGB der ge-
schidigte Anspruchsteller gezielt den Unwahrheitsbeweis antreten. § 4 Nr. 8 UWG ist somit im Ergebnis fiir

den geschidigten Unternehmer zur Durchsetzung seines Anspruchs im Vergleich zu § 824 BGB giinstiger. In

16 BGH GRUR 1952, 417 - Dauerdose; BGH GRUR 1961, 237 - TOK-Band; vgl. insbesondere auch Menke,
Recht und Okonomie der kritisierenden vergleichenden Werbung, S. 24 ff.

17 BGHZ 50, 1 ff.

"% BGH GRUR 1987, 49, 50 - Colatest.

169 Vgl. hierzu Kloepfer/Michael GRUR 1991, 170, 179, die zu dem Ergebnis kommen, dass das generelle
Verbotsprinzip der Rspr. nach § 1 UWG a.F. gerade bei wahren Informationen ein ungerechtfertigter Ein-
griff in die Meinungsfreiheit des AuBernden darstelle. Siehe auch Schricker AcP 172, 203, 232.

170 OLG Stuttgart NJWE-WettbR 1997, 270 f.; OLG Koln GRUR-RR 2002, 44 - unentgeltlicher Messestand.
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diesem Zusammenhang ist auch der unterschiedliche Zeitpunkt der Verjahrung zwischen wettbewerbsrechtli-
chen und deliktsrechtlichen Anspriichen zu beachten.'”!

Anwendbar sind daneben ebenfalls die zivilrechtlichen Vorschriften des § 826 BGB sowie § 823 II BGB
i.V.m.. §§ 186, 187 StGB. Fiir die Abgrenzung des Tatbestandes zu den Vorschriften der §§ 6 II Nr. 5 UWG
und § 4 Nr. 7 UWG sowie § 823 I BGB im Hinblick auf den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb ist
die teilweise schwierige Einordnung der AuBerung als Werturteil oder Tatsache oder die Unterscheidung zwi-

schen wahrer und nicht erweislich wahrer/ unwahrer Tatsachenbehauptung von Relevanz.

Im Gegensatz zu anderen lauterkeitsrechtlichen Vorschriften ist zur Erfiillung des Tatbestandes nicht notwen-
dig, dass die unwahre/ nicht erweisliche wahre Tatsachenbehauptung den Geschidigten herabwiirdigt, viel-
mehr fordert der Tatbestand, dass die unternehmerischen Belange in Form der Eignung zur Geschifts- oder

Kreditgefahrdung tangiert werden.

Eine Interessenabwdgung der im Einzelfall relevanten Gesamtumstdnde spielt nur dann eine Rolle, wenn es um
die Frage der Beweislastverteilung und damit der Annahme eines berechtigten Interesses an einer vertraulichen
Mitteilung geht. Auch bei nicht erweislich wahren Tatsachenbehauptungen, die im Gegensatz zu unwahren
Tatsachenbehauptungen den Schutzbereich der Meinungsfreiheit immer tangieren'’> kann eine Verhaltnismé-

Bigkeitspriifung angebracht sein.'”

2)  Entstehungsgeschichte

Nach der Regierungsbegriindung zum neuen UWG'” handelt es sich bei § 4 Nr. 8 UWG um die Nachfolge-
norm zu § 14 UWG a.F., die sich nur in unwesentlichen Details geéindert hat.'” Eine substanzielle Verinde-
rung ergibt sich aber fiir die Aktivlegitimation im Rahmen des Beseitigungs- bzw. Unterlassungsanspruchs.
Wihrend nach § 14 UWG aF. allein der unmittelbar Verletzte anspruchsberechtigt war, verweist § 3 UWG
n.F. nun auch auf § 8 III UWG und damit einen erweiterten Kreis von potenticllen Anspruchsberechtigten.
Hinsichtlich des grundsétzlich beabsichtigten Individualschutzes dieser Vorschrift erscheint eine teleologische
Reduktion jedoch angebracht, so dass nur die betroffenen Mitbewerber nach § 8 III Nr. 1 UWG anspruchsbe-
rechtigt sind.'” Auch die bis 2004 in 14 1 S. 1 UWG a.F. verankerte, verschuldensunabhingige Schadenser-
satzhaftung ist durch den pauschalen Verweis auf § 9 UWG und das dort verankerte Erfordernis eines minde-

stens fahrldssigen Verhaltens weggefallen.

"1 So verjahrt der wettbewerbsrechtliche Anspruch nach § 11 UWG in der Regel bereits 6 Monate nach Ent-

stehen des Anspruchs, wéhrend fiir das Deliktsrecht die allgemeinen zivilrechtlichen Regeln der §§ 195,
199 BGB gelten.

172 BVerfG WRP 2003, 69, 70 - Anwaltsranglisten; BVerfGE 85, 1, 15.

'3 Gloy Wettbewerbsrecht-Hasselblatt § 54 Rn. 23 und 39; v. Gamm, Wettbewerbsrecht, Kap. 49 Rn. 31.

7% RegE zum UWG, Bt-Drucks. 15/1487 S. 18.

15§06 wurde beispielsweise der Begriff des ,,Erwerbsgeschéfts® durch ,,Unternchmen* ersetzt oder die Worter
»Waren oder gewerbliche Leistungen* gegen ,,Waren, Dienstleistungen, Tétigkeiten® ausgetauscht.

'7® So im Ergebnis auch Kohler/Bornkamm UWG-Kohler § 4 Rn 8.24; a.A.Harte/Henning UWG-Bruhn § 4
Nr. 8 Rn. 10.
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Als eine der Urformen des unlauteren Verhaltens'’’ kannte schon das UWG von 1896 eine vergleichbare Be-
stimmung in § 6 des Gesetzes zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs. In diesem Zusammenhang kann folg-
lich auf eine lange Tradition von reichsgerichtlicher und BGH-Rechtsprechung zuriickgegriffen werden. So
bestitigte das Reichsgericht etwa im Jahre 1930 das Bestehen eines Unterlassungsanspruches nach § 14 UWG
a.F. fir den Fall, dass ein Mitbewerber auf dem Markt der Handfeuerldscher dem Konkurrenzprodukt falschli-
cherweise die Eigenschaft als universal einsetzbar absprach und diesen deswegen als vorsdtzlichen Tauscher
darstellte.'” Ebenfalls bejahte das Reichsgericht den Unterlassungsanspruch nach § 14 UWG a.F. eines Elek-
troinstallateurbetriebes, da sein unmittelbarer, regionaler Konkurrent bei einem Kunden {iber diesen wahr-
heitswidrig verbreitete, dass die Dienstleistungen des Klagers ausschlieBlich durch unerfahrene Lehrlinge ohne

Aufsicht eines erfahrenen Monteurs durchgefiihrt wurden.'”

2. Absatz  Deliktsrecht
A) § 823 1 BGB - eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb -

1)  Anwendungsbereich und Tatbestandsvoraussetzungen

Das durch Richterrecht entwickelte Rechtsinstitut des eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetriebs ist trotz
des Schutzes reiner Vermdgensinteressen als ,,sonstiges Recht™ nach § 823 I BGB hdochstrichterlich anerkannt
worden.'™ Ziel der Rechtsfortbildung war es die wirtschaftliche Handlungsfreiheit am Markt titiger Unter-
nehmen zu schiitzen, wenn andere, speziellere Tatbestande nicht eingreifen und nach Abwigung der Gesamtin-
teressen der schuldhafte und rechtswidrige Eingriff zu einem ersatzwiirdigen Vermdgensschaden fiihrt.

Bl sowie

Als Fallgruppe des § 823 I BGB hat die Rechtsprechung die AuBerung herabwiirdigender Werturteile
die Behauptung wahrer, diffamierender Tatsachenbehauptungen'® iiber Unternehmen anerkannt. Um einen zu
extensiven, zivilrechtlichen Unternehmensschutz zu vermeiden, greift § 823 I BGB nur als Auffangtatbestand
ein.'™ Aufgrund der Subsidiaritit des Rechtsinstituts genieBen die duBerungsrechtlichen Tatbestinde des Lau-
terkeitsrechts (§§ 6 II Nr. 5, 3, 4 Nr. 7 UWG) immer Vorrang, wenn ihr Anwendungsbereich tangiert ist.'** Das
ist der Fall, wenn die geschiftsschidigenden AuBerungen als Wettbewerbshandlungen anzusehen sind. Liegen
dagegen nicht erweislich wahre/unwahre Tatsachenbehauptungen durch Konkurrenten oder auch Dritte vor, so
sind § 824 BGB und §§ 3, 4 Nr. 8 UWG anzuwenden. Eine Anspruchskonkurrenz ist hingegen anzunehmen,

wenn unternehmenskritische Aussagen gleichzeitig als vorsitzliche, sittenwidrige Schédigungen im Sinne des

§ 826 BGB einzuordnen sind.'®

177 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 20 Rn. 4.

178 RG MuW 1930, 175 ff.

1% RG MuW 1934, 235 ff.

180 vl RGZ 58, 24; RGZ 73, 253, 255 f.; RGZ 94, 248, 249 f.; BGHZ 3, 270, 278 f.

81 BGH NJW 1963, 484; BGHZ 45, 296, 306; BGH NJW 2002, 1192, 1193.

82 BGH NJW 1981, 1089; BGH NJW 1961, 2254; BGH NJW 1953, 297.

'S BGH NJW 2003, 1041; BGHZ 38, 200, 204; BGHZ 41, 123 - Legebatterie.

"% Das gilt insbesonders auch dann, wenn die kiirzere wettbewerbsrechtliche Verjahrungsfrist nach § 11 UWG
bereits abgelaufen ist, vgl. Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, § 81 I 4a.
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An der notwendigen Betriebsbezogenheit der AuBerung wird es bei gezielten, rufschidigenden Kundgaben
beziiglich eines konkreten Unternehmens in der Regel nicht fehlen. Die geforderte Unmittelbarkeit des Ein-
griffs entfillt lediglich, wenn die Aussage sich pauschal bzw. ungenau auf einen nicht definierbaren Kreis von

Unternehmen bezieht'¢

und damit die individuelle, betriebsspezifische Eingriffsintensitdt missen ldsst. Dem-
zufolge liegt der eigentliche Priifungsschwerpunkt hier zunichst auf der Frage, ob ein herabwiirdigendes, ge-
schéftsschadigendes Werturteil bzw. eine kritische richtige Tatsachenbehauptung vorliegt.

Um den Interessen des Initiators und der Allgemeinheit gerecht zu werden, ist die Rechtswidrigkeit der Aus-
sage jedoch nicht indiziert, sondern muss in einer umfassenden Interessenabwigung positiv festgestellt wer-
den. Hier liegt angesichts der Weite des Tatbestandes der eigentliche Priifungsschwerpunkt. In diesem Zu-
sammenhang hat die Rechtsprechung fiir wiederkehrende Fallkonstellationen besondere Anforderungen und

Regeln im Umgang mit der Interessenabwigung entwickelt."’

2)  Entstehungsgeschichte

Die erste hochstrichterliche Entscheidung, die die Entwicklung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb angestofen hat, stammt vom Reichsgericht aus dem Jahre 1904."® Dort ging es im Kern nicht
um die hier relevante Fallgruppe der Geschiftsehrverletzungen, sondern um eine unberechtigte Schutzrechts-
verwarnung eines Unternehmers, der irrtiimlich angenommen hatte, ein Gebrauchsmusterrecht an einem be-
stimmten Textilherstellungsverfahren zu besitzen. Die sich ergebende Schutzliicke sah das Reichsgericht in der
nur fahrlassigen Unkenntnis des klagenden Unternehmers beziiglich der Schutzlosigkeit des Gebrauchsmusters
und der damit verbundenen Verneinung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB. Somit war der
Rechtsgedanke des subsididren, deliktsrechtlichen Unternehmensschutzes auch bei fahrldssigem Fehlverhalten

geboren.

Einen Schutz vor kritischen Werturteilen gewéhrleistet das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb seit der Constanze I-Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1951.'% Hier wurde unter Fehldeutung des
Einflusses der Meinungsfreiheit nach Art. 51 S. 1 GG ein Unterlassungs- bzw. Schadensersatzanspruch bejaht,
sofern die herabsetzende AuBerung zu einem sachlich gebilligten Zweck nicht objektiv erforderlich war. Heute
wird im Hinblick auf die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte zunichst von einer Vermutung des Vorrangs

der freien Rede ausgegangen, der erst im Bereich der Schmiahkritik als widerlegt anzusehen ist.'*® Im Jahr 1952

"> BGHZ 69, 128, 139.

1% So fehlt die Betriebsbezogenheit etwa bei pauschalen Werturteilen iiber ,,private Reinigungsfirmen® in
einer Grof3stadt; vgl. OLG Koln NJW 1985, 1643, 1644.

So beispielsweise die Grundsétze der pressemiBigen Sorgfalt und Neutralitét bei vergleichenden Waren-
tests, vgl. BGH NJW 1987, 2222, 2223 f.; OLG Miinchen NJW-RR 1997, 1330.

18 RGZ 58, 24 ff. - Jutefaser-Entscheidung.

'*» BGHZ 3, 270 ff. - Constanze.

"% BGHZ 45, 296, 308; BGHZ 65, 325, 331.

187
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hat der BGH erstmals auch die Verletzung des Rechts am Unternehmen durch die Behauptung oder Verbrei-

tung wahrer, kritischer Tatsachenbehauptungen anerkannt.'®’

Seit der Entwicklung des Rechtsinstituts des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs ist dieses stets auf
heftige Kritik im Schrifttum gestoBen.'”> Danach sei die Einreihung des Rechts am Unternehmen in die absolu-
ten Rechte des § 823 1 BGB verfehlt, da dem Unternehmen in seinem Bestand und Ausstrahlung gerade nicht
die Zuweisungs- und Ausschlussfunktion wie dem Eigentum zukomme. Ein Unternchmen miisse in einem
staindigen Wettbewerb die Wirtschaftsposition und Daseinsberechtigungen immer wieder erstreiten und vertei-
digen, so dass es keinen festumrissenen Schutzbereich habe. Die Anerkennung des Rechtsinstituts liefe daher
auf einen dem § 823 I BGB fremden, reinen Ersatz von Vermdgensschédden hinaus, der sonst nur bei vorsitzli-
chem Handeln nach §§ 823 II, 826 BGB ersatzfahig sei.'” Nichts desto trotz hilt die hochstrichterliche Recht-

sprechung auch nach iiber 100 Jahren an der Rechtsfigur des Rechts am Unternehmen fest.'”*

B) § 823 1BGB - das Unternehmenspersonlichkeitsrecht -

1)  Anwendungsbereich und Tatbestandsvoraussetzungen

Auch das allgemeine Personlichkeitsrecht hat der BGH neben den gesetzlich vorformulierten Rechtsgiitern aus
§ 823 1 BGB als absolutes Recht anerkannt.'” Es handelt sich wie bei dem Recht am eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb um ein Rahmenrecht, bei dem der Tatbestand aufgrund seiner Weite durch die richter-
liche Fallgruppenbildung konkretisiert ist und die Rechtswidrigkeit mittels einer umfassenden Interessenabwa-
gung positiv festgestellt werden muss.

Im Zusammenhang mit dem Unternehmensschutz kann das allgemeine Personlichkeitsrecht besonders dann
relevant sein, wenn neben der Geschéftsehre durch die rufschddigende Aussage auch die personliche Ehre
eines unternehmensnahen Individuums betroffen ist.'”® So etwa, wenn ein Konkurrent die personlichen Ver-
héltnisse eines Unternchmensinhabers oder Geschéftsfithrers herabsetzt oder verunglimpft und damit das Un-

ternchmen selbst beleidigt. In solchen Fillen ist, angesichts der unterschiedlichen Schutzzwecke der Vorschrif-

11 Vgl. BGHZ 8, 142 ff.; hier verbreitete ein Verein, der sich dem Kreditschutz verschrieben hatte, dass ein
bestimmter Unternehmer ein ,,langsamer Zahler* sei, weil er einem Vereinsmitglied einen Betrag in Hohe
von 600 DM schuldete.

192 Vgl. etwa Medicus, BR, Rn. 611; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 81 II u. III; Beater, Unlauterer Wett-
bewerb, § 28 Rn. 34.

193 So schligt Canaris bei Schiden durch wahre geschiftsschidigende Tatsachenbehauptungen iiber Unter-
nehmen vor, diese iiber die Grundsitze der informationellen Selbstbestimmung im Rahmen des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts nach § 823 I BGB zu ersetzen. Bei herabsetzenden Werturteilen hilt er den
Schutz durch § 826 BGB fiir ausreichend, da bei solchen AuBerungen zumindest immer von dolus eventua-
lis auszugehen sei; vgl. Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, § 81 III 1 und 2.

" Vgl. etwa OLG Diisseldorf MMR 2006, 681; BGH GRUR 2006, 432; OLG Hamm, Urteil v. 22.05.2007,
27 W 58/06, juris Rn. 22.

195 Beispiclhaft BGHZ 13, 334, 336.

1% Vgl. OLG Frankfurt AfP 1990, 228 ff. fiir die Darstellung des Vorstandsvorsitzenden auf einem unterneh-
menskritischen Plakat; siche auch MK BGB-Rixecker § 12 (Anhang) Rn. 75.
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ten, neben dem Wettbewerbsrecht (in Form von §§ 6 II Nr. 5 bzw. § 4 Nr. 7 UWG) auch § 823 I BGB in Form

des allgemeinen Personlichkeitsrechts anwendbar.'®’

Dariiber hinaus wendet der BGH das allgemeine Personlichkeitsrecht auch auf Wirtschaftsunternehmen an,
wenn sie aus ihrem Wesen und ihrer Funktion dieses Schutzes bediirfen, also ihr sozialer Geltungsanspruch als
Teil der sozialen Identitit betroffen ist.'”® Somit wird der durch das allgemeine Personlichkeitsrecht gewéhrlei-
stete Schutz der personlichen Ehre auf Wirtschaftsunternehmen und deren allgemeines Geltungsbediirfnis in
der o6ffentlichen Wahrnehmung ausgeweitet. Dieser Achtungsanspruch ist etwa dann verletzt, wenn ein Wirt-
schaftsprofessor in einem Seminar die nicht anonymisierten Daten des Jahresabschlusses eines bekannten Un-
ternehmens analysieren ldsst, um gezielt auf deren problematische Finanzsituation hinzuweisen'”’ oder eine
gesetzliche Krankenkasse in einer Mitgliederbroschiire die mangelnde Bereitschaft bestimmter Pflegeinstitute
zu hohen Qualititsstandards betont.”’

Festzustellen ist, dass der Schutzbereich beider Rahmenrechte als weitestgehend inhaltsgleich einzustufen
ist.”! Beide Rechte aus § 823 I BGB schiitzen vor herabwiirdigenden Offentlichkeitsdarstellungen und werden
dementsprechend in den einschldgigen Urteilen zugesprochen oder aufgrund der Subsidiaritédt gegeniiber spezi-
elleren Vorschriften abgelehnt.”* In der Literatur wird daher teilweise die Daseinsberechtigung des Unterneh-
menspersonlichkeitsrechts im Hinblick auf Gewerbebetriebe kritisch betrachtet.””* Problematisch ist diesbeziig-
lich zumindest, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht den unmittelbar, betriebsbezogenen Eingriff als
Tatbestandsvoraussetzung nicht kennt und somit zumindest theoretisch eine Haftungserleichterung gegeniiber
dem Institut des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs darstellt. Allerdings ist dabei zu beriicksichti-
gen, dass diese Voraussetzungen im Bereich der gezielten Unternechmenskritik, etwa bei Warentests oder her-

absetzenden AuBerungen, praktisch immer gegeben ist.

Entscheidender Schwerpunkt ist in beiden Féllen die umfassende Interessenabwigung insbesondere mit Blick
auf die Meinungs-bzw. Pressefreiheit des AuBernden. Daher ist eine abweichende Beurteilung im Einzelfall
kaum zu erwarten. Unklar bleibt das Rangverhdltnis zwischen Unternehmenspersonlichkeitsrecht und dem
Recht am Unternehmen aus § 823 I BGB. In zwei Entscheidungen priifte der Bundesgerichtshof primér eine

Verletzung des Unternehmenspersonlichkeitsrechts®™ wihrend er in anderen Entscheidungen, die den konkre-

197 Vgl. auch BVerfG NJW 1982, 2635; hier wurde ein Finanzmakler als Geldmafiosi oder Kredithai bezeich-
net; Kohler/Bornkamm UWG-Kohler § 4 Rn. 7.8.

%8 Vgl. etwa BGH JZ 1975, 637, 638 - Geist von Oberzell; BGHZ 98, 94 ,98; BGH NJOZ 2007, 2695, 2696;
OLG Koln AfP 2006, 374, 375; BGH AfP 1996, 398, 399 - Blut und Sperma.

"% BGH NJW 1994, 1281 ff.

2% OLG Hamburg NJWE-WettbR 1999, 166 ff.

216 auch Born AfP 2005, 110, 112; Quante, Das allgemeine Personlichkeitsrecht juristischer Personen,

S.132; vgl. auch OLG K&ln NJW-RR 2007, 698, 701 - Gen-Milch.

OLG Frankfurt WuB 1994, 87, 88; BGHZ 98, 94, 97 f.; BGHZ 91, 117, 120 ff. - Mordoro; OLG Kd&ln

NJW- RR 2007, 698 - Gen-Milch.

20 peifer, Individualitit im Zivilrecht,1.Auflage 2001, S. 534; Quante, Das allgemeine Personlichkeitsrecht
juristischer Personen, 1.Auflage 1999, S. 130.

2% BGH NJW 1994, 1281 ff. bezieht sich ausschliesslich auf das Unternehmenspersonlichkeitsrecht; BGHZ
98, 94, 99; hier wird das Recht am Unternehmen nachrangig gepriift.
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ten Ehrschutz von Unternehmungen zum Gegenstand haben, wie selbstverstdndlich nur das Recht am einge-

richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb diskutierte.””

Entgegen der Rechtsprechungspraxis zum allgemeinen Personlichkeitsrecht bei natiirlichen Personen, soll der
rechtswidrige Eingriff in das Unternehmenspersonlichkeitsrecht jedoch nur einen Unterlassungsanspruch und
nicht die Gewihrung eines immateriellen Schadensersatzanspruches zur Folge haben kénnen.*”® Eine Rufschi-
digung und (Geschéfts-) Ehrverletzung ist zwar auch hier moglich, doch steht hinter dem Ersatz des Nichtver-
mogensschadens die auf Art. 1 I GG griindende Genugtuung fiir eine personliche Kriankung, die einer Unter-
nehmung nicht zu teil werden kann. Gerade hier offenbart sich der abgeschwichte Schutz des

Personlichkeitsrechts von Unternehmen im Vergleich zum Ehrenschutz des BGB bei natiirlichen Personen.*”’

2)  Entstehungsgeschichte
Die erste Entscheidung des BGH, die das Unternehmenspersonlichkeitsrecht im Rahmen von kritischen Be-

28 Dort stellte

merkungen liber einen Gewerbebetrieb entwickelte und diskutierte, stammt aus dem Jahre 1975.
der BGH fest, dass auch juristische Personen einen Schutz ihres sozialen Geltungsanspruchs bediirfen, wenn
sie als Wirtschaftsunternehmen oder Arbeitgeber tétig sind. Dabei legt der BGH zwei Herleitungen fiir das
Unternehmenspersonlichkeitsrecht zugrunde:

Erstens nennt der Gerichtshof Art. 19 III GG und verweist damit auf die bis heute umstrittene Ubertragbarkeit
des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf inlédndische, juristische Personen im Rahmen des Grundrechtsschut-
zes.”” Des weiteren bringt der Bundesgerichtshof die allgemeine Handlungsfreiheit von Unternehmen ins
Spiel. Bei Art. 2 I GG sind zweifelsfrei auch nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts Wirtschaftsunter-
nehmen vom personalen Schutzbereich des Grundrechts mitumfasst.”'” Zu der Entfaltung der wirtschaftlichen
Betitigungsfreiheit konne die durch Dritte unberiihrte, gesellschaftliche Wertschidtzung als eine Art mitge-
schiitzte Vorbedingung angesehen werden. Eine genauere Einordnung und Differenzierung in der Herleitung
nimmt der BGH jedoch nicht vor, ebenso ldsst der BGH eine Begriindung missen, warum in diesem Zusam-

menhang nicht auf die bereits in den fiinfziger Jahren entwickelte Fallgruppe des eingerichteten und ausgetib-

ten Gewerbebetriebes zurlickgegriffen worden ist.

2% Siehe nur BGH NJW 1987, 2746 ff.

2% OLG Miinchen AfP 2003, 359, 360; BGH NJW 1980, 2807 - Medizinsyndikat.

7 Diese Tendenz steht im Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG zum grundrechtlichen Schutz juristi-
scher Personen nach Art. 1 I, 2 1i.V.m. 19 III GG. Das allgemeine Personlichkeitsrecht greift - wenn iiber-
haupt - nur unter Beriicksichtigung von Art. 2 I GG, da juristischen Personen in jedem Fall der Riickgriff
auf die Menschenwiirde nach Art. 1 I GG verwehrt bleibt; vgl. BverfGE 106, 28, 42ff; vgl. auch OLG Kéln
NJW-RR 2007, 698, 701 - Gen-Milch.

2% BGH JZ 1975, 637, 638, Hier ging es um die Klage einer Aktiengesellschaft, die sich gegen die herablas-
sende Darstellung ihres Unternehmens in einem neuen Theaterstiick zur Wehr setzt.

29 7um genauen Streitstand vgl. Sachs GG-Murswiek Art. 2 Rn. 76 f.; Jarass/Pieroth GG-Jarass Art. 2 Rn. 52;
Kau, Vom Personlichkeitsschutz zum Funktionsschutz, insb. S. 91 ff.

219 g0 etwa BVerfGE 66, 116, 130 - Springer/Wallraff; BVerfG NJW 1994, 1784 - Jahresabschluss; zum
Schutz der Unternehmensreputation nach Art. 12 I GG siehe unten S. 72ff.
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Das BVerfG hat zweifelsfrei - auch um einer endgiiltigen Entscheidung zu Art. 19 IIl i.V.m. Art. 2 1, 1 I GG
aus dem Wege zu gehen - das Unternehmenspersonlichkeitsrecht soweit es auf den sozialen Geltungsanspruch
beschrinkt ist - auf die wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit aus Art. 2 I GG zuriickgefiihrt und damit die Frage

der Herleitung auf der einfach gesetzlichen Ebene des Zivilrechts beendet.”"!

Konsequenterweise zitieren die
neueren Entscheidungen der Zivilgerichte mit Bezug auf das allgemeine Personlichkeitsrecht von Unterneh-
men auch nur noch Art. 2 I GG i.V.m. Art. 19 III GG und lassen Art. 1 I GG in Beriicksichtigung der Ent-

. . 212
scheidung des Bundesverfassungsgerichts auflen vor.

C) §82311BGBi.V.m. §§ 185 ff. StGB

Ein zivilrechtlicher Vermdgensschutz des von der kritischen AuBerung Betroffenen ist auch dann gegeben,
wenn der Initiator der Rufschiddigung durch seine Handlung strafrechtlich nach §§ 185 ff. StGB verfolgt wer-
den kann. Dies folgt aus der Rspr. des Reichsgerichts, das schon friihzeitig die Beleidigungsdelikte als Schutz-

213

normen im Sinne des § 823 II BGB anerkannt hat.”~ Nach stiandiger Rechtsprechung der Strafgerichte sind

auch Personen- und Kapitalgesellschaften beleidigungsfihig und damit Schutzsubjekte der §§ 185 ff. StGB.*'*
Angesichts des Vorsatzerfordernisses im Rahmen der Beleidigungsdelikte sind die §§ 823 II i.V.m. §§ 185 ff.
StGB neben den jeweils einschldgigen wettbewerbs- bzw. zivilrechtlichen Normen anwendbar. Threrseits ver-
dringen diese Normen den subsididren Vermogensschutz des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs

nach § 823 I BGB.

Bei herabsetzenden, unternchmensbezogenen Werturteilen kommt ein Schadensersatzanspruch auf Grundlage
des § 185 StGB in Betracht®"”, wihrend bei nicht erweislich wahren bzw. unwahren Tatsachenbehauptungen
die §§ 186, 187 StGB einschligig sein konnen.”'® Auch die Formalbeleidigung, also die Kundgabe der Nicht-
bzw. Missachtung durch wahre Tatsachenbehauptungen kann zu zivilrechtlichen Schadensersatz- bzw. Unter-

lassungsanspriichen nach § 823 II, 1004 I BGB analog i.V.m. §§ 185, 192 StGB fiihren.'”

Haufig ist § 823 II BGB in Verbindung mit den Vorsatz erfordernden Beleidigungsdelikten nur von nachrangi-
ger Bedeutung im duBerungsrechtlichen Unternehmensschutz. Die wettbewerbsrechtlichen Normen setzen fiir
einen Schadensersatzanspruch nach § 9 UWG nur ein fahrldssiges Handeln des Initiators voraus. Auch bei der
Verletzung der relevanten Schutzgiiter aus § 823 I BGB sowie § 824 BGB geniigt Fahrldssigkeit zur Begriin-
dung eines Schadensersatzanspruches. Daher erscheinen diese Schutznormen i.V.m. § 823 II BGB fiir den

dulBerungsrechtlichen Unternehmensschutz denkbar unattraktiv. Daran vermag auch die im Vergleich zum

' BVerfG NJW 1994, 1784 - Jahresabschluss.

212 LG Hamburg AfP 2007, 277, 279; OLG K&In NJW-RR 2007, 698, 701 zweifelhaft OLG Hamburg AfP
2007, 146, 147.

213 ygl. RGZ 51, 369, 371; hier wurde die Anerkennung der Ehre als absolutes Recht i.S.v. § 823 I BGB abge-
lehnt und deswegen auf die Beleidigungsdelikte i.V.m. § 823 11 BGB verwiesen.

214 RGSt 70, 141; BGHSt 6, 186; OLG K6ln NJW 1979, 1723.

1 Harte/Henning UWG-Omels § 4 Nr. 7 Rn. 3.

218 BGH NJW 1993, 930, 931; BGH GRUR 1960, 135, 136 ff. - Druckauftrige.

*17"So das RGZ 82, 59, 61 ff. In diesem Fall wiirde nach der aktuellen Rechtsprechung § 823 I BGB im Hin-
blick auf den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb greifen.
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Wettbewerbsrecht lingere Verjdhrungsfrist nach §§ 195, 199 BGB nichts zu dndern. Denn in der Praxis kann
ein nachhaltiger Imageschaden zumeist nur dann verhindert werden, wenn gegen die 6ffentlichkeitswirksame
AuBerung schnell zivilgerichtliche Abhilfe gesucht wird. So wird ein Schadensersatz aus § 823 11 i.V.m. § 185
StGB wohl nur mit zitiert, wenn der Diffamierungsgrad der Aussage so grof3 ist, dass alleine daraus auf einen

Vorsatz beziiglich des objektiven Tatbestandes geschlossen werden kann.

Eine Sonderstellung nimmt in diesem Zusammenhang § 186 StGB ein. Handelt der AuBernde bei der Behaup-
tung bzw. Verbreitung einer Tatsachenbehauptung nicht in Wettbewerbsabsicht, so kann ein Unterlassungsan-
spruch nach §§ 1004 I analog, 823 II BGB i.V.m. § 186 StGB begriindet sein, selbst wenn sich - dhnlich wie
bei § 4 Nr. 8 UWG - die Wahrheit der Information nicht beweisen lédsst. Die Erfolglosigkeit des Wahrheitsbe-
weises geht hier ausnahmsweise im Gegensatz zu dem strafrechtlichen in dubio pro reo Grundsatz zu Lasten
des Titers.”'®

219 . :
Dies wider-

Im Zivilprozess wird daraus eine diesbeziigliche Beweispflicht des Beklagten geschlussfolgert.
spricht der deliktsrechtlichen Wertung aus § 824 BGB, nach der die Unwahrheit kreditschddigender Tatsa-
chenbehauptungen durch den Kldger nachgewiesen werden muss, und privilegiert den Anspruchssteller dhnlich
wie im Wettbewerbsrecht (vgl. § 4 Nr. 8 1. HS UWG). Allerdings setzt § 186 StGB entgegen dem § 824 BGB
eine liber die bloBe Kreditgefahrdung hinausgehende Verdchtlichmachung bzw. offentliche Herabwiirdigung
durch die nichterweisliche Tatsache voraus, so dass eine Aushohlung des § 824 BGB durch das zusitzliche
Kriterium verhindert wird.

Eine angemessene Beriicksichtigung der Interessen des Téters findet auf Ebene der Rechtfertigung statt. Hier
steht mit § 193 StGB ein spezieller Rechtfertigungsgrund zur Verfiigung. Insbesondere im Hinblick auf die
Kommunikationsgrundrechte aus Art. 5 I GG und Allgemeininteressen wird in diesem Zusammenhang eine
220

umfassende Interessenabwégung durchgefiihrt.

rechtlichen Haftung nach § 823 11 BGB durch.

Dieses Abwégungserfordernis greift ebenfalls bei der zivil-

D) § 824 BGB - Die Kreditgefihrdung -

1)  Anwendungsbereich und Tatbestandsvoraussetzungen

Der Tatbestand der Kreditgefahrdung bietet Schutz vor fahrldssig und vorsdtzlich gedufBerten unwahren Tatsa-
chenbehauptungen, die geeignet sind das Unternehmen in seiner wirtschaftlichen Entwicklung und in seinem
Fortkommen zu gefdhrden.

Bei der Kreditgefahrdung handelt es sich um die einzige rein duflerungsrechtliche Norm des Biirgerlichen
Gesetzbuches. § 824 BGB tritt im Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts neben die Vorschriften der §§
3, 4 Nr. 8 UWG. Auch zu der sittenwidrigen, vorsitzlichen Schadigung nach § 826 BGB besteht Anspruchs-
konkurrenz. Als subsididr zu betrachten ist allerdings das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebe-
trieb. Angesichts der Begrenzung des Tatbestandes der Kreditgefahrdung auf unwahre Tatsachenbehauptungen

sind bei klarer Beweislage keine Uberschneidungen méglich.

1% Wessels/Hettinger S BT 1, Rn. 499 ff.; S/S-Lencker § 186 Rn. 16.
219 BGH NJW 1985, 1621; BGH VersR 1987, 1016, 1017.
229 Lackner/Kiihl StGB § 193 Rn. 1; Fischer StGB § 193 Rn. 17.
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Waihrend die strafrechtlichen Beleidigungsdelikte der §§ 185, 186 StGB die personliche Ehre von Individuen
und bestimmten Personenmehrheiten schiitzen®', geht es bei § 824 BGB in erster Linie um die Ehre und das
Ansehen im geschéftlichen Verkehr. Dies wird durch das Tatbestandsmerkmal der Eignung zur Kreditgeféhr-
dung sichergestellt. Daher besteht zwischen § 824 BGB und § 823 II BGB i.V.m. §§ 185, 186 StGB An-
spruchskonkurrenz. Tatbestandsiiberschneidungen kénnen sich mit einem Anspruch aus § 823 Il BGB i.V.m. §
187 StGB ergeben, da die Verleumdung teilweise ebenfalls auf die Geeignetheit zur Kreditgefdhrdung abstellt.
Laut BGH ist aber auch hier im Hinblick auf die unterschiedlichen Verschuldensvoraussetzungen von einer

222
Anspruchskonkurrenz auszugehen.

Hat der Anspruchssteller das Vorliegen einer unwahren Tatsachenbehauptung nachweisen kénnen, so muss
weiterhin die Geschiftsehre des Betroffenen unmittelbar gefihrdet sein.””® Es geht dem Gesetzgeber um die
Begrenzung der Gefahr, dass Geschéftspartner eine (unbegriindet) negative Vorstellung iiber den betroffenen
Betrieb entwickeln. Einen dem § 193 StGB dhnlichen Rechtfertigungsgrund sieht § 824 11 BGB fiir den Fall
vor, dass dem Schidiger die Unwahrheit der Tatsache unbekannt gewesen ist und er selbst oder der Aussage-
empfinger ein berechtigtes Interesse an der Mitteilung hat. Fiir die Annahme eines berechtigten Interesses ist

eine umfassende VerhaltnisméBigkeitspriifung vorzunehmen.***

Abgemindert werden soll damit letztlich die
Priifungspflicht desjenigen, der wichtige Informationen fiir sich, Dritte oder die Allgemeinheit besitzt und mit
den ihm zur Verfligung stehenden Mitteln nicht in der Lage ist, die Wahrheit der Information abschlieend zu
ermitteln.””> Das betrifft ganz besonders Unternehmen, die auf den kommunikativen Austausch von Drittin-
formationen angewiesen sind.”** Dabei muss jedoch im Interesse der Geschiftsehre des betroffenen Unterneh-

mens zumindest ein gewisser Mindeststandard an Priifungspflichten gewahrt bleiben.

2)  Entstehungsgeschichte

§ 824 BGB ist seit der Einfihrung des Biirgerlichen Gesetzbuches im Jahre 1900 keinen Verdnderungen des
Wortlautes unterlegen. Demzufolge kann auch in Bezug auf diese Norm auf eine lange Rechtsprechungspraxis
zurlickgegriffen werden. So ging das Reichsgerichts bereits im Jahre 1908 von einem Schadensersatzanspruch
eines deutschen Unternehmers aus, wenn ein sich auf internationale Geschifte spezialisiertes Auskunftsbiiro
entgegen gegenteiliger Erfahrungsberichte von Vertragsbezichungen mit dem Anspruchssteller abriet.””” Dabei

wurde in der Rechtsprechungsgeschichte der Kreditgefdhrdung schon friihzeitig festgestellt, dass fiir die Ein-

2! BGHSt 1, 289; BGHSt 36. 148; Fischer StGB Vor § 185 Rn. 3.

2 BGH NJW 1983, 1183.

2 JurisPK BGB-Reichhold § 824 Rn. 24.

22 Relevant sind neben den einschligigen Grundrechten, das AusmaB der drohenden Gefahr, die Dinglichkeit
der Mitteilung und die Zuverlassigkeit der eigenen Informationsquellen; siche Erman BGB-Schiemann
§ 824 Rn. 11; MK BGB-Wagner § 824 Rn. 41.

S0 beispielsweise bei der behdrdlichen Warnung vor (angeblich) gesundheitsschidlichen Lebensmitteln,
vgl. LG Wiesbaden NJW 2001, 2977, 2978.

26 BGH NJW 2000, 1036, 1037; BGH VersR 1988, 405; Peters NJW 1997, 1334, 1335 f.

27 RG JW 1908, 241 f.

[
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stufung der Aussage als wahr oder unwahr nicht die Expertenansicht, sondern das Versténdnis eines unbefan-

genen Durchschnittsempfingers des angesprochenen Geschiftskreises ausschlaggebend sein sollte.”®

E) §826BGB

Der Tatbestand des § 826 BGB gewédhrt immer dann einen Anspruch auf Schadensersatz, wenn dem Gescha-
digten absichtlich oder zumindest mit Eventualvorsatz ein Schaden auf sittenwidrige Weise zugefiigt wird und
der Ersatzverpflichtete sich gleichzeitig der die Sittenwidrigkeit begriindenden Umstédnde bewusst ist. Der
VerstoB3 gegen ein bestimmtes Rechtsgut ist dabei nicht notwendig, so dass dem Tatbestand eine generalklau-
selartige Weite zuzusprechen ist. Der weite Anwendungsbereich wird allerdings durch das doppelte Vorsatzer-
fordernis relativiert.

Zu den anderen duBerungsrechtlich relevanten Anspruchsgrundlagen besteht Anspruchskonkurrenz und auch
neben den wettbewerbsrechtlichen Tatbestinden ist § 826 BGB in vollem Umfang anwendbar.”’ Der Grund
liegt nach einhelliger Meinung darin, dass der vorsitzliche Schiadiger - egal welche spezialgesetzlichen Nor-

men anwendbar sind - nicht auf ungerechtfertigte Weise privilegiert werden soll.**

Neben dem Bestehen eines Schadens und dem diesbeziiglichen Vorsatz muss das Verhalten des Schidigers als
sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB einzuordnen sein, also gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden verstoBen.”' Obwohl diese Generalklausel urspriinglich dazu bestimmt war, das Marktverhalten
der Unternehmer zu kontrollieren, lie§ durch die Einfiihrung des spezielleren UWG im Jahre 1909 das Bediirf-
nis nach einem Riickgriff auf § 826 BGB nach.*”

Doch trotz der Entwicklung spezieller Fallgruppen unter § 1 UWG a.F. und dem zusétzlichen Vorsatzerfordnis
blieb aufgrund der langeren Verjahrungsfrist nach §§ 195, 199 BGB ein Riickgriff auf § 826 BGB nie bedeu-
tungslos. Umstritten ist bei diesem Rickgriff, ob mit der Bejahung der Unlauterkeit im Wettbewerbsrecht
automatisch auch auf eine Sittenwidrigkeit i.S.v. § 138 BGB geschlossen werden kann.** Etwa dann, wenn ein
Unternehmer Produkte der Konkurrenz gezielt auf diffamierende Art und Weise kritisiert. Eine starke Litera-
turansicht ging davon aus, dass angesichts der Einheit der Rechtsordnung bei Eingreifen einer Fallgruppe der
ehemaligen Generalklausel nach § 1 UWG a.F. von einer Uberschneidung der Begriffe gute Sitten und Lauter-
keit auszugehen sei.”** In beiden Fillen sei bei der Beurteilung einheitlich auf die Erwartungshaltung und Min-
deststandards im marktwirtschaftlichen Verkehr abzustellen. Dagegen verweisen vor allem Beater und Honn

auf die verschiedenen Schutzzwecke von § 1 UWG a.F. und §§ 138, 826 BGB und die dadurch bedingten Ab-

228 ygl. RG JW 1915, 34; denn gerade dieser Verkehrskreis durfte aufgrund der Formulierung auf die Bswil-
ligkeit und Zahlungsunfahigkeit des konkreten Unternehmers schlieen.

** BGHZ 36, 252, 256.

230 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 28 Rn. 23.

> BGH NJW 2004, 2668, 2670; BGHZ 10, 232.

2 K 5tz, Deliktsrecht, Rn. 260; MK BGB-Wagner § 826 Rn. 153.

3 S0 verwendete die Generalklausel nach § 1 UWG a.F. noch den Begriff der ,,guten Sitten, der im Rahmen
des neuen UWG in § 3 UWG durch ,,unlauter® ersetzt worden ist.

2% Sack WRP 1985, 1, 4; Staudinger BGB-Oechsler § 826 Rn. 382; so auch schon Baumbach: in Kommentar
zum Wettbewerbsrecht, 1.Auflage 1929, X 1 A (S. 178).

41



AuBerungsrechtlicher Unternehmensschutz vor Herabsetzung und unwahrer Kritik im Wettbewerbs- und Deliktsrecht

weichungen bei der jeweiligen Auslegung des Wortes "Sittenwidrigkeit". Sie lehnen einen automatischen

Riickschluss auf eine stets gleichzeitige Einschligigkeit von § 1 UWG a.F. und § 138 BGB daher ab.*”

2. Teil Relevante Abwiigungskriterien im &uflerungsrechtlichen Unternehmens-
schutz sowie die Wertungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts

1 Abschnitt Einleitung

Wie bereits aufgezeigt, geniigt es fiir die Begriindung eines Unterlassungs-, Widerrufs- bzw. Schadensersatz-
anspruches im duflerungsrechtlichen Unternehmensschutz oft nicht, lediglich unter den klar spezifizierten Tat-
bestandsvoraussetzungen zu subsumieren. Vielmehr liegt der gemeinsame Schwerpunkt der relevanten An-
spruchsgrundlagen oftmals auf einer umfassenden Interessen- und Giiterabwagung. Wie bereits festgestellt
wurde, sind angesichts der vielschichtigen Eingliederung von Wirtschaftsunternehmungen in der Gesellschaft,
herabsetzende Werturteile und (un-) wahre Tatsachenbehauptungen durch die unterschiedlichsten Kommunika-
toren vorstellbar. Daher verwundert es nicht, dass eine Fiille unterschiedlicher Rechtspositionen bei der In-
teressen- und Giiterabwégung zu beriicksichtigen sein konnen. Um den Umgang der Legislative (vgl. 3. Teil
der Untersuchung) und Judikative (vgl. 4. Teil der Untersuchung) mit dieser rechtlichen Gemengelage genauer
analysieren zu konnen, ist es notwendig, die relevanten Abwégungskriterien zundchst herauszuarbeiten und

deren spezifische Ausprigung im Wettbewerbs- und Deliktsrecht darzustellen.”*

2 Abschnitt Grundrechte

1. Absatz  Kursorischer Uberblick iiber die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf das
Privatrecht

Inwiefern Grundrechte im Rahmen von zivilrechtlichen Interessenabwégungen eine Rolle spielen konnen, ist
maBgeblich davon abhingig, ob und wie sie liber ihre Funktion als subjektive Abwehrrechte gegeniiber staatli-
chen, zumeist o6ffentlich-rechtlichen Eingriffen hinaus auf die gesamte Rechtsordnung Einfluss nehmen. In
erster Linie fungieren die Grundrechte als subjektives Recht des Biirgers, um diesen in die Lage zu versetzen

237

sich in definierten Freiheitssphiren vor staatlichen Eingriffen zu schiitzen.”" Grundrechte gewahrleisten in

2% Umstritten ist dagegen, ob der einzelne

begrenztem Umfang Unabhéingigkeit und Freiheit gerade vom Staat.
Biirger bzw. die privatrechtlich organisierten Unternehmensformen im Verhéltnis zueinander ebenfalls grund-

rechtsberechtigt bzw. grundrechtsverpflichtet sind.

3 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 28 Rn. 24; Soergel BGB-Honn § 826 Rn. 21,

% Dieser 2. Teil der Bearbeitung versteht sich im Wesentlichen als kursorischer Uberblick iiber die staats-
rechtlichen Grundlagen (i) der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf das Privatrecht, (ii) die Darstel-
lung der Grundlagen zu einzelnen Grundrechten als relevante Abwégungskriterien im duflerungsrechtlichen
Unternehmensschutz und deren Drittwirkungsintensitit, sowie (iii) die Darlegung der entsprechenden Ab-
wagungsvorgaben des BVerfG fiir die Fachgerichte. Aufgrund der Komplexitdt und Vielschichtigkeit der
entsprechenden staatsrechtlichen Dogmatik sollen die relevanten Themenkomplexe hier nur, soweit fiir die
weitere Bearbeitung erforderlich, dargestellt werden. Auf vertiefende staatsrechtliche Literatur wird jeweils
in den FuBnoten verwiesen.

#7 S0 schon Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 94 ff. , status negativus*; Laubin-
ger,VerwArch 1989, 261, 299; BVerfGE 68, 193, 205 u. 50, 290, 337.
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A) Unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte nach Nipperdey

Als Begriinder der Theorie der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte geht Nipperdey davon aus, dass
Grundrechte nicht nur im Verhéltnis zwischen Staat und Biirger anwendbar sind, sondern im gleichen Umfang
die Rechtsbeziehungen zwischen Privatrechtssubjekten bestimmen und im Privatrecht direkt anwendbar sind.
% Dies begriindet Nipperdey damit, dass in modernen demokratischen Rechtsordnungen Grundrechtsbestim-
mungen immer stirker die Struktur allgemeinverbindlicher Normen annehmen und die Verfassung nicht nur
eine Bindung des Staates beabsichtigt, sondern als Lebensordnung des gesamten Volkes zu betrachten ist.”*’
Privatrechtssubjekte wéren damit untereinander in vollem Umfang grundrechtsverpflichtet. Auf Grundlage
dieser Theorie hat das Bundesarbeitsgericht zeitweise Grundrechte als Verbotsgesetze i.S.v.§ 134 BGB aner-
kannt und somit eine arbeitsrechtliche Vereinbarung als mit den Grundrechten unvereinbar erklért. Dariiber
hinaus hat es offengehalten, ob Grundrechte auch ohne den Umweg des § 134 BGB die Nichtigkeit eines zivil-
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rechtlich relevanten Handelns begriinden kdnnen.”™ Nicht auszuschlieBen wére nach dieser Theorie auch die

Grundrechte als Schutzgesetze nach § 823 11 BGB oder absolute Rechte in Form von § 823 I BGB anzuerken-
nen.”** Diese Theorie der unmittelbaren Drittwirkung ist in der Literatur als auch der Rechtsprechung des BGH
und BVerfG auf Ablehnung gestoBen.**’ Dazu wird insbesondere der Wortlaut des Art 1 III GG angefiihrt, der
die unmittelbare Grundrechtswirkung auf die Gesetzgebung, vollziechende Gewalt und Rechtsprechung und
damit staatliches Handeln begrenzt. Im Hinblick auf die Bedeutung und Tragweite der Vorschrift scheitert eine
analoge Anwendung auf Privatrechtssubjekte an einer planwidrigen Gesetzesliicke. Vielmehr ist davon auszu-
gehen, dass der Verfassungsgeber die Privatrechtssubjekte gezielt aus dem Kreis der unmittelbaren Grund-

rechtsgebundenen ausschlieBen wollte.***

Ferner wiirde eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte im
Zivilrecht den Grundsatz der Privatautonomie, also die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Einzelnen, er-
heblich einschrinken. Ein Anbieter von Produkten wire etwa aufgrund des Gleichheitsgrundsatzes bei einer
preisgiinstigen Offerte gegeniiber bestimmten Kunden auch allen iibrigen Kunden gegeniiber verpflichtet,

sofern er keinen sachlichen Grund fiir eine Differenzierung nachweisen kann.”*

Der eigentliche Sinn der un-
mittelbaren Drittwirkung, ndmlich dem Biirger bestimmte Freiheitssphdren auch im Privatrecht zu garantie-
ren”*, wiirde aufgrund drohender gegenseitig blockierender Grundrechtsgewihrung gerade ins Gegenteil ver-

kehrt.

2% Ppieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 76.

»% Nipperdey in: Enneccerus, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, 15.Auflage, § 15 IV 4; so auch Gamillscheg
AcP 164, 385, 419 ft.; Bleckmann DVBI. 1988, 938, 942.

0 Nipperdey, RdA 1950, 121, 124.

! BAGE 4, 274, 284; vgl. hierzu auch BAGE 1, 185, 193; Hier ging es um die RechtmiBigkeit einer fristlo-
sen Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds, das am Arbeitsplatz zu Wahlkampfzeiten Werbezettel einer po-
litischen Partei verteilt hatte.

22 Vgl. Canaris AcP 184, 201, 202.

¥ Vgl. im Einzelnen und im Detail dazu Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 201 ff; Guckelberger
JuS 2003, 1151, 1153 £.; Erichsen Jura 1996, 527, 529 ff.

24 Vgl. etwa Maunz/Diirig GG-Herdegen, Art. 1 Abs. 3, Rn. 99; dhnlich wohl auch Stern, Staatsrecht I1I/1,

§ 76 11 1 (S. 1540).
% Erichsen, Jura 1996, 527, 530.
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B) Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte auf Basis der Liith-Entscheidung des BVerfG

27 stellte das Bundes-

In Anerkennung der Selbststédndigkeit und prinzipiellen Unabhéngigkeit des Privatrechts
verfassungsgericht mit der Liith-Entscheidung vom 15. Januar 1958 fest, dass die Grundrechte als tiber die
Abwehrfunktion hinausgehende, grundsétzliche Wertentscheidungen anzusehen seien. Danach diirfe keine

28 Auf das Privat-

nachrangige, einfach-gesetzliche Vorschrift im Widerspruch zu dem Grundgesetz stehen.
recht wirke sich dieser Einfluss des Grundgesetzes insbesondere aus, wenn den Gerichten bei der Rechtsfin-
dung durch materielle Normen ein Auslegungs- und Ermessensspielraum eingerdumt werde.”*’ So werden
gerade die tatbestandlich weiten Generalklauseln wie §§ 826, 138, 242 BGB durch grundrechtliche Wertungen
beeinflusst und deswegen auch als zivilrechtliche ,Einbruchstellen“*" des Verfassungsrechts bezeichnet. Da-
neben konnen auch einzelne, auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe einen Riickgriff auf grundgesetzliche Wer-
tentscheidungen rechtfertigen.”"

Somit sind die Grundrechte als objektive, generelle Wertentscheidung nicht direkt in den Rechtsbeziehungen
zwischen Privatrechtssubjekten anwendbar. Vielmehr bleiben primér die anspruchsbegriindenden Normen des
Privatrechts einschldgig; deren Auslegung durch die Gerichte wird aber gerade bei unbestimmten Tatbestands-
voraussetzungen von grundlegenden Verfassungswerten bestimmt und durch sie angereichert. Daher erreicht
der Staat in Form der Judikative, dass die Grundwerte der Verfassung in gewissen rechtlichen Konstellationen
auch zwischen Privatpersonen Geltungskraft entfalten. Die Grundrechte als Teil des ranghdchsten, deutschen
Rechts strahlen daher auf das Zivilrecht aus.””

In der Literatur wird in den letzten Jahrzehnten versucht, die Theorie der mittelbaren Drittwirkung im Privat-
recht mit der Funktion der Grundrechte als staatliche Schutzpflichten zu erkldren.”® Danach ist es objektiv-
rechtliche Staatsaufgabe den Kernschutzbereich der Grundrechte durch Handlungen der Exekutive, Judikative
(z.B. Auslegung von Generalklauseln) und Legislative (Schaffung von grundrechtswahrenden Privatrechts-
normen) derart zu konkretisieren, dass die Biirger auch vor dessen Gefahrdung durch Dritte ausreichend abge-
sichert sind. Der Staat muss durch positive Mallnahmen dafiir sorgen, dass grundrechtliche Rechtsgiiter nicht
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durch andere Personen verletzt oder gefahrdet werden.”™" Damit wird ein eher leistungsrechtlicher Charakter
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der mittelbaren Drittwirkung in den dogmatischen Fokus gestellt.”” Der Staat mutiert vom Gegner zum Helfer

und Beschiitzer der grundrechtlichen Freiheiten, insbesondere dort wo sich Biirger gegeniiber stehen.”® Dies

246 Laufke, FS Lehmann Bd I, S. 145, 154.

7 Diirig, FS Nawiasky, S. 157, 184: Verhinderung der ,,Verstaatlichung (Sozialisierung) des Privatrechts*
und Erhaltung der grundsétzlichen Eigensténdigkeit.

28 BVerfG NJW 1958, 257 - Liith.

9 st. Rspr.; vgl. beispielhaft BVerfGE 34, 280, BGH NJW 1986, 2944; BGH NJW 1999, 1326.

2% S0 Diirig in: Neumann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte Bd. 2, S. 525; BVerfGE 42, 143, 148-
Deutschland-Magazin.

31 S0 etwa die ,,berechtigten Interessen® i.S.d. § 824 Abs. 2 BGB; vgl. hierzu MK BGB-Wagner § 824 Rn. 41
ff.

22 ygl. dazu vertiefend etwa Schulze-Fielitz Jura 2008, 52, 55 ff.

253 Vgl. dazu vertiefend Canaris AcP 184, 201, 225 ff; Stern, Staatsrecht I1I/1, § 76 IV 5; Oeter AGP 119, 529,
549 ff; Epping, Grundrechte, Rn. 350 ff; Maunz/Diirig, GG, Herdegen, Art. 1 Abs. 3, Rn. 64 f.; Hermes
NIW 1990, 1764 ff.; zu den Konsequenzen im Priifungsaufbau vgl. Augsberg/Viellechner JuS 2008, 406 ff.

24 vgl. BVerfG NJW 2003, 2815.

23 Augsberg/Viellechner JuS 2008, 406, 410.

26 Schulze-Fielitz Jura 2008, 52, 56.
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ergibt sich aus den den Grundrechten zugrundeliegenden objektiven Wertentscheidungen des Verfassungsge-
bers und verwirklicht sich durch die Grundrechtsbindung des Privatrechtsgesetzgebers als auch des Zivilrich-
ters gem. Art. 1 III GG.*’ Aus dieser objektiven Schutzpflicht des Staates soll sich gegebenenfalls ein entspre-
chendes Schutzrecht des Biirgers ergeben konnen. Auch in der Rechtsprechung des BVerfG finden sich
Hinweise auf die Schutzpflichtendogmatik auf Basis der Liith-Rechtsprechung. So hat das BVerfG etwa im
Zusammenhang mit Art. 2 II GG festgestellt, dass der Staat rechtswidrige Angriffe anderer auf das Leben einer
Person unterbinden miisse.”® Auch bei der gerichtlichen Kontrolle des Inhalts ehevertraglicher, zivilrechtlicher
Abreden, die vor der EheschlieBung mit einer Schwangeren getroffen wurden und die Betreuungs- und Unter-
haltssituation des gemeinsamen Kindes nach einer Scheidung beriihren, zeigt das BVerfG unter Bezugnahme
auf Art. 2 T i.V.m. Art. 6 IV GG und Art. 6 II GG klare Ansétze der Schutzpflichtendogmatik auf Basis der
Lith-Rechtssprechung. Dort heiit es wortlich: Im Privatrechtsverkehr entfalten die Grundrechte ihre Wirk-
kraft als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen durch das Medium der Vorschriften, die das jeweilige
Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen, damit vor allem auch durch die zivilrechtlichen Generalklauseln [hier

erfolgt insb. ein Verweis auf die Liith-Rspr. (BVerfGE 7,198, 205f.)]. Der Staat hat auch insoweit die Grund-

. .. 259
rechte des Einzelnen zu schiitzen und vor Verletzung durch andere zu bewahren. *

Andere Stimmen in der Literatur wollen den Grundrechten auf Basis der Liith-Rechtsprechung wiederum auch
in ihrer Abwehrfunktion Bedeutung fiir das Privatrecht beimessen.”® Es handelt sich dabei um einen weiteren
Versuch der Reformulierung der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf das Privatrecht, der noch keinen

26! Danach

ausdriicklichen Niederschlag in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gefunden hat.
konnte etwa das Urteil eines Zivilrichters, mit dem die Wiederholung einer Meinungsduflerung untersagt wird,
als ein Eingriff in die Meinungsfreiheit des AuBernden begriffen werden, so dass dem AuBernden grundrechtli-
cher ,,Schutz durch Eingriff* zustehen wiirde.”> Auch wire es denkbar bei einer gesetzlichen Einschrinkung
der Zuldssigkeit bestimmter Vertragsklauseln (mit Riicksicht auf die Berufsfreiheit des Vertragspartners) einen
Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie zu erblicken. Dabei miissen sich die Schutzrechts-
dogmatik und die Betonung der Abwehrfunktion im Zusammenhang mit der Ausstrahlungswirkung der Grund-
rechte gegenseitig nicht ausschlieBen. Privatrechtsnormen bzw. Einzelfallentscheidungen der Zivilrichter ber-
gen - je nach Perspektive - den Eingriff in die grundrechtlichen Rechtsgiiter der einen Personen als auch die
Gewihrleistung von Schutz etwaiger grundrechtlicher Positionen der anderen Seite in sich.”® Hier ist noch
vieles umstritten, etwa auch, ob die Anwendung der Schutzrechtsdogmatik bzw. Betonung der Abwehrdimen-
sion im Zusammenhang mit der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte zu einer von der praktizierten Recht-
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sprechungsdogmatik des Liith-Urteils abweichenden Drittwirkungsintensitét der Grundrechte fithrt™" und wie

7 ygl. dazu etwa Guckelberger JuS 2003, 1151, 1155.

S BVerfG NJW 1975, 573 ff.

29 BVerfG NJW 2001, 957; so auch etwa BVerfG NJW 2003, 2815.

260 Vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, S. 92 und 124 ff; Cremer,
Freiheitsgrundrechte, S. 66 ff. und S. 74 ff.; Hager JZ 1994, 373, 374 {f.

261 S0 auch Schulze-Fielitz Jura 2008, 52, 56; Epping, Grundrechte, Rn 357.

62 80 etwa ein Beispiel bei Epping, Grundrechte, Rn. 354.

3 ygl. Guckelberger JuS 2003, 1151, 1156.

64 Teilweise wird dies unter Verweis auf eine bloBe ,,Reformulierung® der Rechtsprechungsdogmatik des
BVerfG verneint (Schulze-Fielitz Jura 2008, 52, 56). Auch nach Hager spielt es im Ergebnis fiir die Reich-
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265 .
Auf weitere

zwischen beiden Ansdtzen bei Rechtsnormen als auch Zivilurteilen im Detail abzugrenzen ist.
Einzelheiten zu der theoretischen, verfassungsrechtlichen Diskussion soll im Gang dieser Untersuchung betref-
fend den duBerungsrechtlichen Unternehmensschutz vor Herabsetzung und (un)wahrer Kritik im Wettbewerbs-
und Deliktsrecht nicht eingegangen werden. Es wird auf die einschldgige staatsrechtliche Literatur verwie-

2
sen. 66

C) Auswirkungen der mittelbaren Drittwirkung auf den dufierungsrechtlichen Unternehmensschutz

Alle duBerungsrechtlich relevanten Anspruchsgrundlagen des Wettbewerbs- bzw. Deliktsrechts sind entweder
generalklauselartig formuliert (§ 826 BGB, §§ 3,4 Nr. 7 UWG sowie §§ 3, 6 II Nr. 5 UWG), als offene Tatbe-
stinde konzipiert (absolute Rechte nach § 823 I BGB) oder verfiigen iiber einzelne auslegungsbediirftige Tat-
bestandsmerkmale (,,berechtigtes Interesse in § 824 II oder ,,Wahrnehmung berechtigter Interessen aus § 823
II BGB i.V.m. § 193 StGB; § 4 Nr. 8 UWG), so dass die Drittwirkung der Grundrechte durchgreift und die
relevanten Grundrechte durch die Fachgerichte bei der Subsumption unter den Normen gepriift werden miis-

sen.

1)  Drittwirkungsintensitit der Grundrechte im Zivilrecht

Ob im Privatrecht die Schutzwirkung der Grundrechte geringer ausfillt als im Bereich der klassischen Ab-
wehrdimension des Verhiltnisses Biirger - Staat ist im Detail weitestgehend ungeklirt. >’

Geht man wie Zippelius davon aus, dass die Drittwirkung der Grundrechte auf die Menschenwiirdegarantie des
Art. 1 GG zuriickzufiihren ist und daher gerade der Menschenwiirdegehalt eines Grundrechts auf das Zivilrecht
ausstrahlt’™®®, so konnte man hieraus auf einen eher restriktiven Schutz der grundrechtlichen Rechtsgiiter im
Privatrecht schliefen. Denn der Menschenwiirdegehalt eines spezifischen Grundrechts definiert sich aus-

h.** Auch die Uberlegung, dass nur der Staat durch die ihm

schlieBlich iiber den unantastbaren Kernbereic
eingerdumte Gewalt zur Fremdbestimmung in der Lage ist und daher einer intensiven Machtbegrenzung be-
darf, fithrt tendenziell zu einer Abschwichung der grundrechtlichen Schutzgehalte im Rahmen des Privat-
rechts. Denn das Verhéltnis zwischen Privatrechtssubjekten ist - losgeldst von wirtschaftlichen Machtpositio-
nen im Einzelfall - nicht durch ein dhnlich starkes Machtgefille gekennzeichnet.

Im Einklang mit der Walraff-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 25. Januar 1984 kann diesem

Ansatz jedoch nicht uneingeschriankt zugestimmt werden. In der Entscheidung stellte das Bundesverfassungs-

weite der Grundrechte im Privatrecht keine Rolle, ob sie unter ihrem Abwehr- oder ihrem Schutzaspekt
zum Tragen kommen (Hager JZ 1994, 373, 381ff.). Dagegen wird an anderer Stelle zu Recht auf die dog-
matischen Unterschiede zwischen der Abwehrfunktion und der grundrechtlichen Schutzpflichten hingewie-
sen (vgl. im Einzelnen Epping, Grundrechte, Rn. 355; Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 506).

265 Vertiefend Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 506 ff.; Maunz/Diirig-GG, Herdegen, Art. 1 III, Rn. 59 ff;
Epping, Grundrechte, Rn. 357 ff.

266 ygl. etwa Maunz/Diirig-GG, Herdegen, Art. 1 IIT, Rn. 59 ff.; Hager JZ 1994, 373 ff.; Augsberg/Viellechner
JuS 2008, 406 ff.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, S. 92 und 124 ff;
Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 66 ff. und S. 74 ff.

267 Vgl. Maunz/Diirig GG-Herdegen Art. 1 III Rn. 65; Jarass A6R 110, 363, 374, so aber Stern, Staatsrecht
IV/1, § 108 1I1 3 B).

6% Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 181 3.

2% Vgl. BVerfG NJW 2004, 999,1001; BVerfG NStZ 1995, 413, 414.
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gericht fest, dass die in den Schutzbereich der Pressefreiheit fallende Vertraulichkeit redaktioneller Arbeit auch
gegen Eingriffe Privater geschiitzt werden miisse um die staatsrechtlich angestrebte Eigenstdndigkeit und Un-

abhingigkeit der Medien gewihrleisten zu kénnen.”

Diese Argumentation verdeutlicht, dass sich verallge-
meinerungsfahige Aussagen iiber die Drittwirkungsintensitét aller Grundrechte verbieten. Vielmehr wird deut-
lich, dass die Schutzrichtung jedes einzelnen Grundrechts iiber deren individuelle Drittwirkungsdichte im
Privatrecht entscheidet. Es gilt folglich zu hinterfragen, ob nach dem Willen des Verfassungsgebers der Grund-
rechtsberechtigte auch auf gesellschaftlicher Ebene eine (teil-)identische Freiheitssphére bendtigt, die ihn auch
vor Eingriffen Privater schiitzt.

Begreift man die mittelbare Drittwirkung als Konkretisierung staatlicher Schutzpflichten, so ist festzustellen,
dass zumindest dem Gesetzgeber bei der privatrechtlichen Ausgestaltung der Schutzpflichten ein weiter Er-

"' Wie stark die Fachgerichte einzelne grundrechtliche Rechtsgiiter bei der

messensspielraum zugesichert ist.
Interpretation des Zivilrechts gewichten, zeigt sich in Form einer umfassenden, einzelfallbezogenen Interes-
senabwigung.””* Hier ist den Gerichten ebenfalls ein gewisser Entscheidungsspielraum zu zubilligen. So ist es
in Wahrnehmung dieses Spielraums der Fachgerichte im Einzelfall etwa denkbar, dass das hinter dem Grund-
recht stehende Rechtsgut bei Eingriffen durch méchtige Grounternehmen, Verbénde oder einflussreiche Ge-
werkschaften stirker gewichtet wird als in sonstigen Konstellationen. Denn der Eingriff in grundrechtliche
Freiheitssphiaren durch wirtschaftliche bzw. gesellschaftliche Macht von Organisationen wird teilweise als
,staatsahnlich empfunden, so dass der Biirger besonders zu schiitzen ist.””> In Anerkennung der mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte konnte dieser Gedanke etwa im Rahmen der Auslegung von unbestimmten
Rechtsbegriffen und Generalklauseln gebiihrend Beriicksichtigung finden. Ebenfalls ist es von der Einzel-
fallauslegung des fachrichterlichen Spielraums abhiingig, ob der Meinungsfreiheit des AuBernden geringere
Bedeutung zukommt, wenn er als Konkurrent in Wettbewerbsabsicht gehandelt hat und sein Verhalten daher
am Lauterkeitsrecht und nicht nach deliktsrechtlichen Mafstiben zu messen ist.””* Bei der Beantwortung dieser
Frage stellen auch privatrechtliche Wertentscheidungen, wie der wettbewerbsrechtliche Schutzzweck des
fairen Leistungswettbewerbs sowie das Bediirfnis des Verbrauchers an sachgerechten Marktinformationen
relevante Beurteilungskriterien dar. Die Drittwirkungsintensitét der Grundrechte ist daher auch abhéngig von
der individuellen Gewichtung der {ibrigen Schutzgiiter, die ebenfalls bei der Auslegung des unbestimmten
Rechtsbegriffes zu beachten sind.

Die Problematik der mittelbaren Drittwirkung liegt mithin darin, dass verldBliche, verallgemeinerungsfahige
MabBstibe fiir die ,,Intensitit der Ausstrahlungswirkung von Grundrechtsgehalten in das Privatrecht fehlen.””
Die Intensitdt der Ausstrahlungswirkung ist mithin vielmehr von den Einzelfallumstinden sowie dem jeweils

konkret betroffenen Grundrecht abhéngig.

% BVerGE 66, 116, 135.

21 BVerfGE 49, 89, 142; BVerfGE 56, 54, 78; Guckelberger JuS 2003, 1151, 1155; Maunz/Diirig, GG-
Herdegen, Art. 1 Abs. 3, Rn. 64 f.

72 Vgl. dazu im Detail die Ausfithrungen auf den Seiten 98 ff.

" Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Band 11, 1954, S. 382; vgl. auch Leisner, Grundrechte und Privatrecht,
S. 380 ff.

™ Vgl. hierzu insbesondere S. 186 ff.
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2)  Grenzen der Drittwirkungsintensitét der Grundrechte

Pauschale Aussagen tiber die Drittwirkungsintensitét der Grundrechte im Privatrecht kdnnen - wie zuvor auf-
gezeigt - nur schwierig getroffen werden. Klarer, abstrakt darstellbar sind indes die Grenzen, denen die Fach-
gerichte bei der mittelbaren Beriicksichtigung der Grundrechte im Privatrecht unterworfen sind. Dabei ist zu-
niachst die Wertung des Privatrechtsgesetzgebers zu beachten. Er hat die Rolle des priméren
Verfassungsinterpreten.”’® Denn zumindest wesentliche Beschréinkungen grundrechtlicher Freiheiten im Zivil-
recht bediirfen zundchst einer hinreichend eindeutigen Festlegung durch den Gesetzgeber selbst (Parlaments-
vorbehalt) und konnen nicht ohne weiteres durch den Richter in verfassungsunmittelbarer Giiterabwagung
geleistet werden.”’”” Der Privatrechtsgesetzgeber ist bei der entsprechenden Ausgestaltung des Privatrechts an
das Grundgesetz gebunden (vgl. Art 1 III GG) und kann mithin unter Beachtung des weiten Gestaltungsspiel-
raums einen angemessenen Ausgleich der kollidierenden Positionen abstrakt herbeifithren. Dort wo die Legis-
lative verfassungsméBige Zivilrechtsnormen und folglich grundsétzliche Wertungen vorgenommen hat, bleibt
fiir eine entgegenstehende Auslegung durch die Zivilgerichte kein Raum. Die Verwirklichung der grundrecht-
lichen Schutzpflichten durch den Gesetzgeber geht also der eigenstdndigen Verwirklichung durch die Fachge-
richte vor.””® Je enger der Auslegungsspielraum solcher Regelungen ist, desto weniger spielen die Grundrechte
in der richterlichen Praxis eine Rolle.”” Diese konnen nur titig werden, wenn der Gesetzgeber bewuBt Ausle-
gungsliicken fiir die Rechtsprechung eroffnet hat (vgl. Art 97 GG).** Zusitzlich beschriinkt die Bekenntnis zu
einer durch Art. 2 I GG abgesicherten Privatautonomie und der damit verbundenen Uberzeugung eines auto-
nomen, wirtschaftlichen Handelns der Privatrechtssubjekte den Auslegungsspielraum der Zivilgerichte. Die
Grundrechte werden nur im rechtlichen Rahmen des Privatrechts geschiitzt und diirfen nicht dazu fithren, dass
zivilrechtliche Wertungen durch eine riicksichtslose Grundrechtsanwendung iiberlagert werden.”®' So konnte
beispielsweise die vertragliche Vereinbarung einer Schweigepflicht zwischen den Vertragsparteien nicht pau-
schal als Versto gegen die grundrechtlich geschiitzte Handlungs- bzw. Kommunikationsfreiheit gewertet
werden. Die dritte Grenze fiir die Berticksichtigung der grundrechtlichen Drittwirkungsintensitit im Zivilrecht
stellen die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts dar. An diese sind die Fachgerichte nach § 31 I BVerfGG

zwingend gebunden.

3)  Urteilsverfassungsbeschwerde und mittelbare Drittwirkung der Grundrechte

275 Maunz/Diirig, GG-Herdegen, Art. 1 Abs. 3, Rn. 65.

7 So auch Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 482.

" Maunz/Diirig, GG-Herdegen, Art. 1 Abs. 3, Rn. 65; vgl. dazu auch Canaris AcP 184, 201, 227; Hes-
se, Verfassungsrecht, Rn. 354; Stern, Staatsrecht I1I/1 § 76 IV 5 (S. 1577 f.); Isensee AfP 1993, 619, 628;
vertiefend zum priméren Schutzauftrag des Gesetzgebers: Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstdn-
digkeit des Privatrechts, S. 201 ff.

7 Freilich bleibt es dem Zivilrichter unbenommen bei Zweifeln an der VerfassungsmiBigkeit der Zivilrechts-
norm ein konkretes Normenkontrollverfahren gem. Art 100 GG zu initiieren, soweit die entsprechenden
Voraussetzungen hierzu gegeben sind.

2 80 auch Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 482.

%0 Zu der Frage inwieweit der Gesetzgeber im Wettbewerbs- und Deliktsrecht in Bezug auf das AuBerungs-
recht von dem gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum Gebrauch gemacht hat und warum und wo Ermes-
sens- und Abwégungsspielrdume fiir Zivilrichter bleiben, wird auf den 3. Teil der Bearbeitung (Seite 83 ff.)
verwiesen.

#! S0 auch Oldiges, FS Friauf, S. 288 ff. Hier ist von ,,Hypertrophie der Grundrechte“ die Rede.
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Mit der Liith-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Januar 1958 wurde die Priifungskompe-
tenz des Gerichtes erheblich erweitert. Das BVerfG priift seitdem in stindiger Rechtsprechung, ob die Aus-
strahlungswirkung der Grundrechte auf das Privatrecht durch die Fachgerichte richtig erkannt und ausgelegt
wurde. Der Priifungsumfang ist jedoch auf die Vereinbarkeit der Zivilrechtsurteile mit den Grundrechten be-
schrinkt, um die Aufgabenverteilung zwischen der Fachgerichtsbarkeit und der Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht in Frage zu stellen. Das Bundesverfassungsgericht ist keine Superrevisionsinstanz®**, die das Urteil und
die Anwendung des ecinfachen Rechts in vollen Umfang {iberpriift. Auch verbietet sich eine erweiternde
Feststellung und Wiirdigung des zugrundeliegenden Sachverhaltes. Vielmehr hinterfragt das Gericht aus-
schlieBlich, ob bei der Auslegung der Einbruchstellen im Privatrecht eine grundsdtzlich unrichtige Auffassung
von der Bedeutung des Grundrechts vorliegt, die im vorliegenden Fall materiell von einigem Gewicht ist™
oder aber die Gerichte den mittelbaren Einfluss eines Grundrechts auf die individuelle juristische Problematik
génzlich verkannt haben. Die Intensitidt und das Ausmal} der Priifung zivilrechtlicher Urteile steht in Abhén-
gigkeit zu dem Grad an Verkiirzung der grundrechtlichen Freiheitssphiren.”® Problematisch ist dabei zum
einen, dass das Bundesverfassungsgericht durch seine Rechtsprechung selbst mafgeblich die Weite der
Schutzbereiche bestimmt und damit theoretisch den Umfang des spezifischen Verfassungsrechts in Form einer
extensiven Grundrechtsauslegung erweitern kann. Zum anderen ist die entwickelte Formel so vage und unklar,
dass eine eindeutige Grenzziehung zwischen Subsumption unter dem einschlégigen Spezialgesetz und Deutung
der Drittwirkung der Grundrechte duBlerst schwierig ist. Denn der Gesetzgeber hat bei der Schaffung des einfa-
chen Rechts die Wertungen des Grundrechts als erstrebenswerte Schutzziele mit einfliefen lassen. Daneben
zwingt die relative Unbestimmtheit der Grundrechte das Bundesverfassungsgericht dazu, intensive bindende
Konkretisierungen vorzunehmen, die im Einzelfall einer zivilrechtlichen Subsumption nahe kommen kon-
nen.”® In Konsequenz zu der Feststellung des Bundesverfassungsgerichts, dass die Eingriffsgrenze in fachge-
richtliche Entscheidungen sich nicht starr zichen lasse und daher ein ,,gewisser Spielraum® fiir den Einzelfall
notwendig sei’*, wird in der Literatur festgestellt, dass das Gericht letztlich mit einer gewissen Beliebigkeit
priift, was es iiberpriifen will**’, und sich dabei hinter der oben genannten Leerformel verstecken kann. Das
Bundesverfassungsgericht hélt sich somit die Moglichkeit offen an exemplarischen Sachverhalten den Fachge-
richten umfassend ihr Verstindnis der spezialgesetzlichen Schutzzwecke im Verhéltnis zur Drittwirkung der
Grundrechte aufzuzeigen und somit deren Beurteilung in zukiinftigen Fallkonstellationen unter Beachtung von
§ 31 I BVerfGG zu beeinflussen. Die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte hat somit neben der Notwen-
digkeit einer Grundrechtsabwédgung durch die Fachgerichte auch eine in ihrem Umfang nicht prizise vorher-

sehbare Einflussnahme durch das Bundesverfassungsgericht zur Folge.

282 Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 966.

8 Vgl. BVerfGE 34, 269, 280 sowie BVerfGE 81, 242, 253.

2 BVerfGE 42, 143, 149 f.; vgl. auch BVerfGE 98, 365, 389.

283 Vgl. dazu auch Stern, FS Wiedemann, 133, 140.

2 BVerfGE 42, 143, 148.

7 Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 1282; vgl. auch Berkemann DVBI 1996, 1028, 1029.
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2. Absatz  Meinungsfreiheit nach Art. 5IS. 1 GG als duflerungsrechtliches Abwigungskriterium

A) Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit

Die in Art. 51 S. 1 GG und in Art. 10 EMRK verankerte Meinungsfreiheit ist schon friih als Teil des ,, unmit-
telbaren Ausdrucks menschlicher Personlichkeit in der Gesellschaft* definiert worden.” Ihr wird durch das
Bundesverfassungsgericht als auch die Literatur eine liberragende Bedeutung fiir das Leben in einer freiheitlich

** Die Meinungsfreiheit kann daher auch als nicht spezifisch auf

demokratischen Staatsordnung eingerdumt.
das Verhiltnis Biirger-Staat bezogene ,, Rundumfreiheit“*”® bezeichnet werden. Das ergibt sich allein auch aus
der Tatsache, dass die Meinungsbildung ihre Wurzeln gerade in der privaten Kommunikation hat. Denn nur
aus der zuerst individuellen Kommunikation der Belange einzelner kann sich nach allgemeinem Interesse eine

! Denn

offentliche Debatte entwickeln. Dem Grundrecht kommt eine starke objektiv-rechtliche Funktion zu.
die kommunikative Entfaltung von Individuen ist nicht nur als Basis fiir den politischen Entwicklungsprozess
von einzigartiger Bedeutung, sondern auch fiir das gesellschaftliche Fortkommen eines demokratischen

Rechtsstaates von auBerordentlicher Relevanz.?*

Hoffmann-Riem leitet daraus die Pflicht des Staates ab, die
Entfaltung der Kommunikatoren auch im individuellen und gesellschaftlichen Raum real zu erméglichen.””?

Wie wichtig die Durchsetzung der Meinungsfreiheit auch im Verhéltnis Biirger-Biirger ist, ldsst sich am Bei-
spiel des Wettstreits rivalisierender Wirtschaftsunternehmen erldutern. Der Erfolg eines Unternehmens defi-
niert sich primédr iiber die Entscheidung einer Vielzahl von Konsumenten das angebotene Produkt bzw. die
offerierte Dienstleistung fiir sich in Anspruch zu nehmen. Dabei geht der Kaufentscheidung zumeist eine Hor-
tung von Informationen und der Austausch von Erfahrungsberichten beziiglich der Ware oder Dienstleistung
voraus.”* Die freie Kommunikation am Markt ist damit elementare Grundvoraussetzung fiir einen funktionie-
renden Wirtschaftswettbewerb.*”> Die privatautonome Entscheidung fiir oder gegen den Abschluss von Vertri-
gen setzt also den ungehinderten Handel mit (zum Teil wertenden) Informationen voraus. Die hohe Drittwir-
kungsintensitdt der Meinungsfreiheit unterstreicht die Verfassungsrichterin Wiltraut Riipp von Briinneck im
Beschluss vom 11.05.1976 mit der Feststellung, dass angesichts der iiberragenden Bedeutung der Meinungs-

freiheit die Eingriffsschwelle des Bundesverfassungsgerichts bei einschldgigen Zivilurteilen ,,relativ niedriger*

. 29
angesetzt werden miisse.”

B) Schutzbereich der Meinungsfreiheit
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts umfasst der Schutzbereich der Meinungsfreiheit

jegliche Form des Werturteils losgelost vom Vorliegen einer Informationsgrundlage oder Nachweisen, intel-

*%% BVerfGE 7, 198, 208 - Liith.

2 Vgl. BVerfGE 5, 85; 62, 230, 247 u. 76, 196, 208 f.: , fiir ein freiheitliches, demokratisches Gemeinwesen
ist das Grundrecht konstituierend*.

20 AK-GG Hoffmann-Riem, Art. 5, Rn. 45.

! BVerfGE 57, 295, 319f; HIBStR-Schmidt-Jortzig § 141 Rn, 7 f.

22 Vgl. Schneider, Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, 1966, S. 151 ff.

23 AK-GG Hoffmann-Riem, Art. 5, Rn. 41.

% Vgl. BVerfG 105, 252, 266: ,,Grundlage der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs ist ein moglichst hohes
Mal an Informationen der Marktteilnehmer tiber marktrelevante Faktoren.*

25 Ahnlich BK GG-Degenhart, Art. 5 1, IT, Rn. 602: , Eine freiheitliche Wirtschaftsordnung setzt Kommunika-
tionsfreiheit voraus.*; vgl. auch Brinkmann NJW 1987, 2721, 2722.

¢ BVerfGE 42, 143, 154 - Deutschland-Magazin.
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27 Die nach dem Wortlaut des Art. 5 1

lektuellem Anspruch, Wertgehalt oder thematischen Zusammenhang.
GG nahe gelegten Modalititen wie Wort, Schrift und Bild sind ausschlieBlich beispielhafte Aufzahlungen, so
dass etwa auch das Tragen von Symbolen, Uniformen oder die Verwendung von Gesten vom Schutzbereich
erfasst sind.””® Tatsachenbehauptungen werden vom Bundesverfassungsgericht als Fundament fiir das Bilden
und Darlegen von Werturteilen angesehen und sind somit vom Schutzbereich erfasst. Erwiesen und/oder be-
wusst unwahre Tatsachenbehauptungen fallen jedoch aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit heraus.>”
Dies erklart sich mit dem hinter Art. 5 I GG verborgenen Schutzzweck. Der Staat fordert als quasi meinungs-
neutrale Instanz die freie Kommunikation der Gesellschaft um eine unabhingige Entscheidungsfindung zu
ermoglichen und insbesondere auch politisches Handeln zu lenken und zu kontrollieren. In diesem stidndigen
verfassungsrechtlich beabsichtigten Prozess kann die gewollte bzw. erkannte Desinformation nicht als ,,schiit-

<300

zenwertes Gut™” angesehen werden. Gelegentlich wird in der Literatur vorgebracht, dass durch solche tatbe-

standliche Einschrinkungen der erste Schritt in Richtung einer Grundrechtsaushhlung getan wire.”' Dem
kann mit Recht entgegengehalten werden, dass sich der Ausschluss aus dem Schutzbereich nur auf beabsichtig-
te Liigen und evident unwahre Tatsachenbehauptungen bezieht. Fahrldssige bzw. unverschuldete unwahre
Informationen sind weiterhin vom Schutzbereich erfasst.*”* Eine Einschrinkung und Lihmung des freien Mei-

nungsbildungs- und Personlichkeitsentfaltungsprozesses ist nicht zu befiirchten.

1) Wirtschaftswerbung und Meinungsfreiheit nach Art. SIS.1 GG

Gerade im Bereich der Wirtschaftswerbung war lange Zeit umstritten und unklar, ob diese von dem Schutzbe-

303

reich der Meinungsfreiheit umfasst ist. Frither gingen das Bundesverwaltungsgericht™ und im Anschluss dar-

304

an auch vereinzelt die Zivil- und Strafgerichtsbarkeit™ " davon aus, dass die Wirtschaftswerbung gerade nicht

die persénliche Meinung oder Uberzeugung zum Ausdruck bringe, sondern rein dkonomische Absatzinteressen
verfolge und somit nicht von Art. 5 I GG, sondern allenfalls von Art. 12 GG erfasst werde. Danach handele es
sich dabei um Mitteilungen, die in keiner Weise iiberzeugende, belehrende oder sonstige richtunggebende

geistige Wirkungen auf die Umwelt haben konnen®”. Werbung sei schlicht und ergreifend auf Kundenrekrutie-

306

rung mittels kaufminnischer Uberzeugungskraft aus.”” Auch das Bundesverfassungsgericht war dieser An-

307

sicht zeitweise zugeneigt.” Zutreffend wurde im Schrifttum der siebziger und achtziger Jahre diese Ein-

7 Vgl. BVerfGE 65, 1, 41 u. 90, 241, 249.

% BVerwGE 72, 183, 185 f.; Jarass/Pieroth GG-Jarass Art. 5 Rn.12.

»? BVerfGE 61, 1, 8; 99, 185, 197; 85, 1, 15.

3% BVerfGE 85, 1, 15.

' Dreier GG-Schulze-Fielitz Art. 5 1, 11, Rn. 65; Thieme DOV 1980, 149, 150; Erichsen Jura 1996, 84, 85.

32 Konsequent schiitzt Art. 5 I GG nach dem BVerfG gerade die Tatsachenbehauptungen, die sich erst im
nachhinein als unwahr herausstellen. Bei der weiterfiilhrenden Abwégung der kollidierenden, grundrechtli-
chen Rechtsgiiter ist dann die Einhaltung der verkehrskreisabhéngigen Sorgfaltspflichten mafgeblich; vgl.
BVerfG AfP 1999, 159, 161.

** BVerwGE 2, 172, 178 f.

3% ygl. beispielsweise OLG Braunschweig NJW 1956, 839, 840; BGHSt 5, 12, 22.

% Bay VGHE 1951 II, 63, 76.

3% BGH NJW 1956, 431; BGH AfP 1986, 219, 220.

37 BVerfGE 40, 371, 382 - Verkehrsmittelwerbung: danach ist Art. 5 GG nicht beriihrt, wo es ,,nur um Wirt-
schaftswerbung geht“. Aus dem Schrifttum stellvertretend: Sprengler/Volp WRP 1965, 121, 123; Eicke
WRP 1988, 645, 648; Neumann-Duesberg JR 1954, 82, 83; Scheuner VVDStRL 22 (1965) S. 1ff (65).
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schriinkung des Schutzbereiches als mit dem Schutzgut des Art. 5 I GG unvereinbar erklirt.®® Eine Reduzie-
rung des Schutzbereiches auf geistig wertvolle bzw. durch bestimmte Motivationslagen angetriebene Mei-
nungskundgaben stiinde im Widerspruch zur Bedeutung des Art. 5 I GG in einem demokratischen Rechtsstaat
und den Grundsétzen einer freien Marktwirtschaft. Dabei ist die Werbung gerade ein typisches Beispiel fiir
Werturteile im Sinne des Grundgesetzes. Dariiber hinaus seien jegliche Differenzierungen der Meinung hin-
sichtlich ihres Wertes oder thematischen Hintergrunds mit dem grundsétzlich weiten Schutzbereichsverstand-
nis des Bundesverfassungsgerichts nicht vereinbar.’® Damit droht eine manipulative ,,Verbiegung® der grund-
rechtlichen Schutzbereiche, die deren Funktion als fundamentale Staatsmachtsbegrenzung aufweicht und
missachtet. Als Konsequenz daraus stellte das Bundesverfassungsgericht in der ersten Benetton-Entscheidung
vom 06.12.2001 klar, dass der Schutzbereich von Art. 5 I S. 1 GG sich auf kommerzielle Meinungséuf3erun-
gen, sowie reine Wirtschaftswerbung erstreckt, die einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt haben.*'’ Da-
mit fallen die Produktwerbung, individuelle PR-Aussagen genauso wie die reine Imagewerbung in vollem
Umfang in den Schutzbereich des Kommunikationsgrundrechts. Denn diese Werbebotschaften enthalten doch

zumindest immer folgendes Werturteil: ,,Unser Produkt ist gut und verdient [hr Konsumentenvertrauen®.

2) Auslegung der Definitionsformel des Bundesverfassungsgerichts

Was die Einschrankung des Schutzbereiches von Art. 5 1S. 1 GG im Benetton-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts: , Wirtschaftswerbung, die einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt hat“*"!

tatbestandlich ausschlieen soll, hat rechtliche Spekulationen hervorgerufen. Zum Teil wurde diese Einschréan-
kung als Versuch des Bundesverfassungsgerichts interpretiert fiir den Bereich der Wirtschaftswerbung Tatsa-
chenbehauptungen vollkommen aus dem Schutzbereich des Art. 5 I GG auszuklammern.’'” Dies widerspricht
nicht nur der grundsétzlichen Vorstellung des Bundesverfassungsgerichts, Tatsachenbehauptungen in den
Schutzbereich einzubeziehen, sondern kann auch mit der Benetton-Entscheidung selbst nicht in Einklang ge-
bracht werden. Denn die entscheidungsgegenstidndlichen Fotografien sind Fakten und wurden im konkreten
Fall als von Art. 5 I GG erfasst angesehen. Entscheidend ist bei der Interpretation der Aussage des Bundesver-
fassungsgerichts nicht auf das Wort ,,wertend®, sondern vielmehr auf das Wort ,,meinungsbildend* abzustellen.
Lassen sich aus der Werbeaussage keine unternehmensbezogenen Wertungen entnehmen, wie beispielsweise
die Qualitdt und Eigenschaften der offerierten Produkte, so hat die Aussage fiir die Vorstellung der Konsumen-
ten keine Relevanz. Das ist bei Wirtschaftswerbung nur der Fall, wenn sich die Reklame auf die Benennung
eines Produkts, einer Marke oder des Unternechmensnamens beschriankt und somit lediglich auf die blofe un-

ternehmerische Existenz hinweist. Das trifft etwa auf eine nur die Firma enthaltende Bandenwerbung oder das

3% Vgl. etwa Weides WRP 1976, 585, 587; Kissler WRP 1978, 78, 81; Friauf/Hofling AfP 1985, 249, 253;
zuvor schon Lerche, Werbung und Verfassung, 1967 S.86; so auch Kloepfer/Michael GRUR 1991, 170,
173; Degenhart, FS Lukes, S. 287 (S. 290 ft.).

309 Vgl. fiir Irrelevanz der Abgrenzung wertvolle/wertlose Meinung etwa BVerfGE 30, 336, 347; 42, 163, 171.

319 BVerfG GRUR 2001, 170, 172; zuvor schon dhnlich BVerfGE 71, 162, 175.

31 BVerfG GRUR 2001, 170, 172.

312 Ahrens JZ 2004, 763, 764 und 767 f.
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313

product placement in Kinofilmen zu.”~ Dort ist die Grenze von Art. 5 I GG erreicht, da die alleinige Benen-

nung - dhnlich wie die unwahre Tatsachenbehauptung - nichts zur Meinungsbildung beitragen kann.*'*

3) Unternehmen als Grundrechtstriiger der Meinungsfreiheit

Von Relevanz fiir den Gang der weiteren Untersuchung ist auch, inwieweit Unternchmen als Initiatoren ruf-
schddigender Werturteile und Kritik uneingeschriankt als Grundrechtstrager der Meinungsfreiheit angesehen
werden konnen. Alle Grundrechte aus Art 5 I GG gehoren zu denjenigen, die threm Wesen nach auf juristische
Personen’” anwendbar sind (Art 19 III GG).*'® Als Grundrechtstriiger umfasst sind auch sonstige, (teil-)

rechtsfahige Personenvereinigungen des Privatrechts.”!”

,,Juristische Personen® 1.S.v. Art. 19 III GG sind in
diesem Zusammenhang alle Organisationen, die Triger von Rechten und Pflichten sind.*'® Alle diese Organi-
sationen befinden sich - wie natiirliche Personen - in einer vergleichbaren grundrechtstypischen Gefahrdungs-
lage in Bezug auf die Meinungsfreiheit, die fiir die Erstreckung des Grundrechtsschutzes auf ,,juristische Per-
sonen” 1.S.v. Art. 19 III GG entscheidend ist. Die WesensméBigkeit des Art. 5 I GG ist auf die
Personengesamtheit tibertragbar. Unternehmen sind typischerweise von ihrer Funktion und Aufgabenstellung
veranlasst, Beitrdge zur Meinungsbildung zu leisten und sich als Personenmehrheit intern und extern am Markt
der Meinungen zu beteiligen.’” Im Kommunikationsprozess mit Meinungen hervorzutreten ist nicht aus-
schlieBlich eine natiirliche Eigenschaft eines Menschen, sondern kann auch von solchen Organisationen wahr-
genommen werden, denen die Rechtsordnung Willens- und Wirkungsfahigkeit zumisst.”* Auch kénnen die in
Art 51 Satz 1 GG exemplarisch genannten AuBerungsformen durch , juristische Personen* i.S.v. Art 19 Il GG
und ihre Vertreter verwirklicht werden. Es besteht mithin ein elementares Bediirfnis Unternehmen in den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit einzubeziehen. Konsequenterweise hat das BVerfG mithin auch in seinen
Entscheidungen zum duBlerungsrechtlichen Unternehmensschutz vor Herabsetzungen und (un)wahrer Kritik die
Meinungsfreiheit als mafgebliches Abwagungskriterium zugunsten des Kommunikators, soweit dieser keine
natiirliche Person, sondern nach den jeweiligen Umstdnden (mittels der entsprechenden Vertreter) vielmehr

eine , juristische Person®1.S.d. Art. 19 Il GG™' gewesen ist, herangezogen.**

313 Vgl. hierzu Sicker WRP 2004, 1199, 1204 und Degenhart, FS Lukes, S. 287 (301 u. 303).

3% Siche fiir unwahre Tatsachenbehauptungen BVerfGE 85, 1, 15.

315 Zur etwaigen Erstreckung des Grundrechtsschutzes auf auslandische juristische Personen vgl. exemplarisch
Maunz/Diirig, GG-Grabenwarter, Art. 5 I, II, Rn. 33 ff.; BK-GG, Degenhart, Art. 5 I, I, Rn. 169.

1 MKS GG-Starck Art. 5 LII, Rn. 181; Sachs GG-Sachs, Art 19, Rn. 74.

"7 BK GG-Degenhart, Art. 5 Abs. 1,2, Rn. 168; Stern, Staatsrecht IV/1, § 108 11 2 ¢) (S. 1424f.).

318 Yon Miinch/Mager, Staatsrecht II, Grundrechte, Rn. 89.

319 vgl. BK GG-Degenhart, Art. 5 1, I, Rn. 168.

320 Stern, Staatsrecht IV/1, § 108 111 2 ¢), (S. 1425).

3! Fiir eine GmbH vgl. BVerfG DVBL. 2005, 106 ff. (,,Der Bekl. zu 2 des Ausgangsverfahrens kann sich als
natiirliche Person ebenso wie die Bekl. zu 1 als juristische Person des Privatrechts auf Art. 5 I GG beru-
fen®); fiir einen Verein wohl BVerfG WRP 2010, 1384 ff.
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4) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzustellen, dass nach dem heutigen umfassenden Verstindnis der Meinungsfreiheit
nach Art. 51 S. 1 GG jedes Werturteil im geschéftlichen Umfeld - sei es im individuellen Gesprach oder in der
Wirtschaftswerbung gedussert - in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit fillt; dies gilt auch fiir durch Un-
ternehmen kundgetane MeinungsiuBerungen.’” Kommerzielle Absichten des Kommunikators dndern an dieser
Beurteilung nichts. Bis auf bewusst oder bewiesen unwahre Tatsachenbehauptungen fallen auch Fakten in
vollem Umfang in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit. Sie stehen aufgrund ihrer meinungsbildenden Wir-
kung als Fundament des Werturteils mit diesem in untrennbarer Verbindung. Etwaige Einschrinkungen des
Schutzbereiches der Meinungsfreiheit bei der Wirtschaftswerbung durch das Bundesverfassungsgericht sind

fir das hier zu behandelnde Thema nicht von Relevanz.

322 7u der entsprechenden Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit in diesem Kontext vgl. die Ausfiihrun-
gen auf Seiten 69 ff.

33 So auch aus der Literatur Kloepfer/Michael GRUR 1991, 170, 173 ff.; Schmitt Glaeser ASR 113 (1988),
52, 72; Jarass NJW 1982, 1833, 1834 f.; MKS GG-Starck Art. 5 LII, Rn. 25.
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C) Verfassungsmiiflige Rechtfertigung und dulerungsrechtlicher Unternehmensschutz

1) Lauterkeitsrecht

Mit dem Pharmakartellbeschluss vom 12.07.2007°** hatte das Bundesverfassungsgericht erstmals die
Gelegenheit zu einer hier genauer analysierten beleidigenden AuBerung der Konkurrenz Stellung zu beziehen.
Die entsprechenden Vorgaben des BVerfG sind gem. § 31 BVerfGG - wie zuvor dargelgt - fiir die Zivilrichter
bei der juristischen Subsumption insbesondere unter §§ 4 Nr. 7, 6 I Nr. 5 UWG>* verbindlich und mithin als
konkrete Rahmenbedingung der fachrichterlichen Interessen- und Giiterabwdgung hier zu erdrtern. Der
Beschwerdefiihrer, der selbst Mediziner und Gesellschafter eines Pharmaunternehmens ist, vertrat dabei
offentlich die These, dass Arzneiunternehmen aus reiner Geldsucht lediglich Symptom lindernde, nutzlose
Scheinprdparate auf dem Markt anbieten wiirden, die dem Patienten nicht helfen und durch einfache
Vitaminpriparate ersetzt werden konnten. Weiterhin fordert er dazu auf, die Machenschaften dieser
~Pharmakartelle* zu stoppen. Die Fachgerichte subsumierten diese Aussagen unter §§ 1 i.V.m. 2 II Nr. 5 UWG
a.F., die nach neuem Recht den §§ 3 1.V.m.6 II Nr. 5 UWG entsprechen.

Zunichst stellt das BVerfG im Pharmakartellbeschluss fest, dass die AuBerung des Beschwerdefiihrers von der
Meinungsfreiheit aus Art. 5 I Satz 1 GG erfasst ist - unabhéngig davon, ob sie in einem kommerziellen Kontext
geduBert wurde oder Wirtschaftswerbung darstellt, die einen wertenden, auf Meinungsbildung gerichteten

Inhalt hat.>?

Ferner stellt das BVerfG fest, dass es sich bei §§ 1, 2 II Nr. 5 UWG a.F um ,,allgemeine Gesetze* i.S. des Art.
5 1I GG handelt. Sie dienen dem Schutz der Konkurrenten, der Verbraucher und sonstiger Marktbeteiligten
sowie der Allgemeinheit. Die Freiheit der wirtschaftlichen Betdtigung soll nicht dazu fithren diirfen, dass
Einzelne sich durch unzuldssige Praktiken Vorteile im Wettbewerb verschaffen. Diese Ziele stehen mit der

7 Die abstrakte Moglichkeit des Zuriicktretens der

Wertordnung des Grundgesetzes im Einklang.™
Meinungsfreiheit hinter dem Schutz insb. der wirtschaftlichen Wertschitzung des Konkurrenten und die
unlautere Einflussnahmen auf die freie EntschlieBung der Kunden besteht.”” Es liegt mithin ein allgemeines
Gesetz vor. Dieser Priifungspunkt ist der bereits im Liith-Urteil aufgestellten Wechselwirkungstheorie®”, die
eine grundrechtsbetonende abstrakte Abwégung zwischen der potentiell die Kommunikationsfreiheit

einschrinkenden Norm und der Meinungsfreiheit fordert, geschuldet.**

** BVerfG GRUR 2008, 81 ff. - Pharmakartell.

325 Vgl. hierzu ausfiihrlich Seiten 169 ff.

326 ygl. hierzu bereits Seiten 51 f.

**" BVerfG GRUR 2008, 81, 82 — Pharmakartell.

328 Vgl. dazu auch die Regierungsbegriindung zu § 4 Nr. 7 UWG (RegBegr. Bt.-Drucks. 15/1487 S. 18)

329 Vgl. schon BVerfG NJW 1958, 257, 258; dort heilit es, dass die ,,allgemeine[n] Gesetze zwar dem Wortlaut
nach dem Grundrecht Schranken setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung
dieses Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht be-
grenzenden Wirkung selbst wieder eingeschriankt werden miissen.*

330 740 dem qualifizierten Gesetzesvorbehalt ,,allgemeine Gesetze* aus Art. 5 IT GG vertiefend Michael/Morlok,
Grundrechte, Rn. 648 ff.
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Dartiiber hinaus fordert das Bundesverfassungsgericht von den Fachgerichten bei der Subsumption unter den
einschldgigen Normen des Lauterkeitsrechts den Nachweis einer ,,Gefdhrdung des Leistungswettbewerbs im
konkreten Fall“**' um die unlautere Einflussnahme auf die freie EntschlieBung der Kunden bzw. die
gleichzeitige Behinderung der Konkurrenz hoher zu gewichten als das Recht des dulernden Unternehmers auf
freie MeinungsduBerung. Eine Einschrinkung der Meinungsfreiheit im Interesse des Schutzguts der
Zivilrechtsnorm (hier: §§ 1 i.V.m. 2 II Nr. 5 UWG a.F) setzt daher die eigenstindige Feststellung einer
Gefihrdung des Leistungswettbewerbs im konkreten Fall voraus. Damit miindet die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung in einer klassischen Abwégung der gegeniiberliegenden Rechtsgiiter im Einzelfall.

Als absolute Grenze der unternehmerischen AuBerungsfreiheit sieht das Bundesverfassungsgericht - wie auch

k**2 an. Ist die AuBerung des Kon-

im Bereich des deliktsrechtlichen Unternehmensschutzes - die Schméhkriti
kurrenten nicht als solche anzusehen, hat dariiber hinaus eine einzelfallorientierte Abwégung stattzufinden. Das
heift, dass eine herabsetzende vergleichende und in Wettbewerbsabsicht getitigte Aussage auch dann als un-
lauter eingestuft werden kann, wenn keine reine Diffamierung des Mitstreiters vorliegt. Damit bestétigt das
Bundesverfassungsgericht die Rechtsprechung der lauterkeitsrechtlichen Fachgerichte zur herabsetzenden
vergleichenden Werbung. Denn danach ist der Vergleich nicht nur bei Unsachlichkeit, sondern gerade auch -
trotz bestehender inhaltlicher Beziige - dann unlauter, wenn die gewédhlte Darstellungsweise unangemessen

333

abwertend bzw. abfillig ist.””” Dagegen bildet bei herabsetzenden Werturteilen durch einen Nichtkonkurrenten

(also beispielsweise Kunden, Verbdnde oder Medien) die Schméhkritik regelméfig die einzig denkbare Grenze

33% Ein klarer Hinweis darauf, dass die AuBerungen, die

fiir das Kommunikationsgrundrecht des Aussagenden.
nach Lauterkeitsrecht zu beurteilen sind, einer im Verhéltnis zum Deliktsrecht strengeren Kontrolle unterlie-
gen.”” Bei der Vornahme des Abwigungsvorgangs weist das Bundesverfassungsgericht auf das besondere
Offentliche Interesse an Fragen des Gesundheitswesens hin und rechtfertigt damit eine besonders starke Ge-
wichtung des Kommunikationsgrundrechts.?*® Damit wird eine seit der Liith-Entscheidung immer wieder auf-
tauchende Abwagungsregel im Rahmen der Kommunikationsgrundrechte nach Art. 5 I GG zumindest modifi-
ziert: Die Gewichtung der Meinungsfreiheit bei der Abwégung mit dem gegeniiberliegenden Rechtsgut steigt,
wenn es sich nicht um eine unmittelbar gegen ein privates Rechtsgut gerichtete AuBerung in Verfolgung ei-
genniitziger Ziele, sondern um einen Beitrag zum geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesent-
lich beriihrenden Frage handelt.*’

Diese Gegeniiberstellung zwischen dem Motiv des Eigeninteresses und dem Beitrag zur Offentlichkeitsdebatte
wird hier aufgegeben. Denn einerseits wird mit Bejahung der Wettbewerbsabsicht dem AuBernden das Motiv

der Absatzsteigerung attestiert und gleichzeitig ein 6ffentliches Interesse an dem Aussageinhalt angenommen.

#! BVerfG GRUR 2008, 81, 83 - Pharmakartell.

332 ygl. dazu insbesondere S. 160 f.

333 Vgl. zur Formel BGH GRUR 2002, 72, 73 - Preisgegeniiberstellung im Schaufenster; BGH GRUR 2002,

633, 634 - Hormonersatztherapie.

Siehe hierzu auch insbesondere S. 116 ff.

333 Vgl dazu auch Ahrens JZ 2004, 763, 766; Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 9 Rn. 23; vgl auch Lindacher,

FS Brandtner S. 399 (402); Briiggemeier JZ 1987, 415, 416.

Zur Bedeutung des besonderen Interesses der Offentlichkeit im Abwigungsvorgang siehe auch S. 132 ff.

37 BVerfGE 7, 198, 212- Liith; dem folgend etwa BVerfGE 60,230, 244; dhnlich BVerfGE 65, 325, 331; vgl.
auch Sack WRP 2004, 1195, 1205 f.

334

336
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Diese Entwicklung ist grundsitzlich zu begriien. Es ist schlielich unabhidngig von der gesellschaftlichen
Sonderstellung des Gesundheitswesens nicht von der Hand zu weisen, dass an produktspezifischen Aussagen
auch des produzierenden Unternehmers je nach Nachfrage und Bedeutung fiir das alltégliche Konsumentenle-

ben ein offentliches Interesse bestehen kann.**®

Mit dieser Entwicklung geht tendenziell ein weitreichender
Bedeutungsanstieg der Kommunikationsgrundrechte im Lauterkeitsrecht einher. Auf diese Entwicklung wird
noch bei der Gegeniiberstellung von deliktsrechtlicher und wettbewerbsrechtlicher Beurteilung von unwahren

Tatsachenbehauptungen und herabsetzenden Werturteilen einzugehen sein.**’

2) Deliktsrecht

Im Bereich des Deliktsrechts bei gewerbeschadigenden Werturteilen und wahren Tatsachenbehauptungen ist
der Einfluss der Meinungsfreiheit und dessen immense Drittwirkungsintensitét in den Képfen der Zivilrichter
préasenter als im Wettbewerbsrecht. Die hier grundlegende Liith-Rspr. des Bundesverfassungsgerichtes und ihre
Auswirkung auf alle zivilrechtlichen Vorschriften mit duBerungsrechtlichem Hintergrund lassen die Fachge-
richte seit Jahrzehnten gebetsmiihlenartig die Notwendigkeit einer Abwégung zwischen der bedeutungsstarken
Kommunikationsfreiheit und dem gegeniiberstehenden Rechtsgut im Einzelfall repetieren.’*” Dabei ist der
durch Richterrecht entwickelte zivilrechtliche Ehrenschutz des Unternehmens durch das Bundesverfassungsge-
richt als Rechtsgut anerkannt.**' Die §§ 823 I, 826 BGB sowie § 823 I BGB i.V.m. § 185 StGB sind also als
allgemeine Gesetze nach Art. 5 II GG einzustufen.’*” Eine Interessenabwigung im Einzelfall wird durch die
Einordnung des Rechts am Unternchmen als ,,Rahmenrechte” mit positiv festzustellender Rechtswidrigkeit
gesichert, bei §§ 185 ff. StGB ist der spezielle Rechtfertigungsgrund des § 193 StGB zu beachten. Bei § 826
BGB lisst die Sittenwidrigkeit als Tatbestandsmerkmal mit generalklauselartiger Weite ausreichend Spielraum
fiir individuelle Feststellungen im Einzelfall. Auch hier wird auf die strikte Einhaltung der dogmatischen Vor-
gaben des Bundesverfassungsgerichts durch die Zivilrechtsprechung im weiteren Gang der Untersuchung

(insb. der 4. Teil) einzugehen sein.

3.Absatz  Die Pressefreiheit aus Art. 51S. 2 GG als duflerungsrechtliches Abwigungskriterium**

A) Drittwirkungsintensitit der Pressefreiheit

1) Institut freie Presse und 6ffentliche Aufgabe

Wie auch bei dem Grundrecht auf Meinungsfreiheit nach Art. 51 S. 1 GG geht die Pressefreiheit nach Art. 5 1

S. 2 GG vornehmlich in einer subjektiv-rechtlichen Komponente auf. Sie gewiéhrleistet in gewissen Kernberei-

338 S0 auch BVerfG DVBL. 2005, 105, 106; dazu vgl. auch unten S. 105 ff.

39 Siche hierzu auch insbesondere S. 183 fF.

30 Dabei wird immer wieder auf die Formel des Liith-Urteils verwiesen, vgl. beispielsweise BGH NJW 2006,
830, 840 oder auch BGH NJW 2005, 2766, 2770; BGH NJW 1962, 32, 34; BGH NJW 2003, 2029, 2030.

31 Vgl. dazu Ausfithrungen auf S. 74 ff.

3280 ist schon im Liith-Urteil festgestellt worden: ,,Von dieser Auffassung aus bestehen keine Bedenken
dagegen, auch Normen des biirgerlichen Rechts als ,,allgemeine Gesetze i. S. des Art. 5 IT GG anzuerken-
nen®; BVerfG NJW 1958, 257, 258.

33 Zum Schutzbereich und Drittwirkungsintensitit der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 1'S. 2 GG vgl. etwa weiter-
fithrend Schmidt-Bleibtreu GG-Odendahl, Art. 5 Rn. 25 {f. Vgl. zur Kunstfreiheit aus Art 5 III GG bei-
spielsweise Sachs GG-Bethge Art. 5 Rn. 182 ff.
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chen die Freiheit der Presseorgane vor staatlichen Eingriffen.***

Daneben ist die Pressfreiheit geprégt durch
eine starke objektiv-rechtliche Dimension, die neben das subjektive Abwehrrecht tritt und den Staat zum
Schutz durch einfach-rechtliche Ausgestaltungen auffordert. Das Bundesverfassungsgericht spricht in diesem
Zusammenhang von dem Schutz des ,,Instituts freie Presse**. In der Literatur wird die Presse als ein liberales
Urgestein, Grundstock™® oder Eckpfeiler*’ moderner Staatsformen bezeichnet. Angedeutet wird damit die
iiber das bloBe Abwehrrecht hinausgehende Bedeutung fiir den modernen demokratischen Rechtsstaat und
dessen Institut der liberalen Meinungsbildung und -verbreitung. Eine freie, nicht von der 6ffentlichen Gewalt
gelenkte, keiner Zensur unterworfene Presse ist ein Wesenselement des freiheitlichen Staates; insbesondere ist
eine freie, regelmiBig erscheinende politische Presse fiir die moderne Demokratie unentbehrlich.’*® Soll der
Biirger politische Entscheidungen treffen, muss er umfassend informiert sein, aber auch die Meinungen kennen

und gegeneinander abwigen kénnen, die andere sich gebildet haben.**

Dabei wird die in der Betonung des
Hlnstituts freie Presse” zum Ausdruck kommende objektiv-rechtliche Wirkung auch oft mit dem widerspriich-
lichen Begriff der 6ffentlichen Aufgabe von Presse in Verbindung gebracht.* Im Spiegel-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts hat das Gericht versucht den Begriff mit Leben zu fiillen: ,, Die Presse hdlt diese stindige
Diskussion in Gang, sie beschafft die Informationen, nimmt selbst dazu Stellung und wirkt damit als orientie-
rende Kraft in der offentlichen Auseinandersetzung. In ihr artikuliert sich die offentliche Meinung, die Argu-
mente kldren sich in Rede und Gegenrede, gewinnen deutliche Konturen und erleichtern so dem Biirger Urteil
und Entscheidung. In der reprdsentativen Demokratie steht die Presse zugleich als stindiges Verbindungs- und
Kontrollorgan zwischen dem Volk und seinen gewdhlten Vertretern in Parlament und Regierung. Sie fasst die
in der Gesellschaft und ihren Gruppen unaufhérlich sich neu bildenden Meinungen und Forderungen kritisch
zusammen, stellt sie zur Erorterung und trdgt sie an die politisch handelnden Staatsorgane heran, die auf diese
Weise ihre Entscheidungen auch in Einzelfragen der Tagespolitik stindig am Mafstab der im Volk tatsichlich
vertretenen Auffassungen messen konnen. >’

Da der Begriff der ,,6ffentlichen Aufgabe®™ gewisse Deutungsspielraume erdffnet und auch in anderen Sachzu-
sammenhingen Verwendung findet’*, wurde er in der juristischen Literatur durch zahlreiche Vertreter auf
unterschiedliche Weise interpretiert.”>> Zu Recht geht die herrschende Meinung von einem an das Spiegel-

Urteil ankniipfende Auslegung des Begriffes der 6ffentlichen Aufgabe der Presse aus. Dabei ist der Begriff, der

vom Bundesverfassungsgericht ohnehin nur in Anfithrungszeichen verwendet wurde, am besten durch ,,6ffent-

3 Weiter fiihrend hierzu Leibholz/Rinck, GG-Burghart, Art. 5 Rn. 186.

3% BVerfGE 20, 162, 175 — Spiegel; Jarass/Pieroth GG-Jarass, Art. 5, Rn. 31; Sachs GG-Bethge, Art. 5, Rn.
72.

3% Sachs GG-Bethge, Art. 5, Rn. 65.

7 Vgl. Limbach AfP 1999, 413.

3% Vgl. hierzu insgesamt auch Schmidt-Bleibtreu GG-Odendahl, Art. 5, Rn. 16fF.

3% BVerfGE 20, 162, 174 - Spiegel.

330 BVerfG 20, 162, 175; 66, 116, 133; weiter fiihrend hierzu auch BK GG-Degenhart, Art. 5 I, I, Rn. 3471f.
und Rn. 352 ff.

31 BVerfGE 20, 162, 174 f. - Spiegel.

332 So spricht beispielsweise das Bundesverfassungsgericht beziiglich der Durchfiihrung von Wahlen ebenfalls
von einer &ffentlichen Aufgabe, vgl. BVerfGE 8, 51.

333 Zum Meinungsstand vgl. insbesondere Loffler,PressR- Bullinger, § 3, Rn. 47ff.; BK GG-Degenhart, Art. 5
LII, Rn. 352 ff.; MKS-Starck, Art. 5 LII, Rn. 74 ff.
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liche Bedeutung® zu ersetzen®*, da er eine faktische Funktionsbeschreibung der Presse in einer offenen mo-
dernen Demokratie darstellt. Insbesondere die Presse ist damit eine Basis fiir die individuelle Meinungsfreiheit
der Biirger, da sie durch Aufdeckung und eigene diesbeziigliche Stellungnahmen ein Forum erdffnet, das den

einzelnen Biirger mit Informationen versorgt und individuelle Meinungsbildung damit erst ermdglicht.**

2)  Drittwirkungsintensitit bei Berichterstattungen und AuBerungen von Presseunternehmen

Beziiglich der Drittwirkungsintensitédt der einschldgigen Kommunikationsgrundrechte bei Berichterstattungen
und AuBerungen von Presseunternchmen® ist es von besonderem Interesse, welche Gesellschafts- und Le-
benssphéren fiir die 6ffentliche Meinungsbildung als besonders relevant eingestuft werden. Denn dann geht das
hochste Gericht im Rahmen des verfassungsrechtlichen Abwégungsvorgangs der gegeniiberliegenden grund-
rechtlichen Rechtsgiiter oft von einer Vermutung fiir die freie Rede aus™’, so dass in der Regel ein erhdhter
Begriindungsaufwand fiir die Hohergewichtung des gegeniiberliegenden Rechtsguts notwendig ist.”*®

Der Ursprung des 6ffentlichen Meinungsbildungsprozesses ist nach der Vorstellung des Bundesverfassungsge-
richtes in der politischen Auseinandersetzung und Debatte zu sehen. So hebt das Gericht nicht nur in dem
Spiegelurteil, sondern auch andernorts gerade die Aufgabe der Medien (hier: der Presse) bei der politischen
Willensbildung des Volkes hervor.*® Der politische Meinungskampf ist seit der Liith-Entscheidung als eine die

,Offentlichkeit wesentlich beriihrende Frage“360

angesehen worden, bei der die Kommunikationsgrundrechte
nach Art. 5 I GG ihre konstituierende Funktion fiir die freiheitlich demokratische Staatsordnung in besonderem
MaBe entfalten. Welche Themenkomplexe dariiber hinaus ein gesteigertes Offentlichkeitsinteresse auf sich
ziehen und damit im Abwégungsprozess mit einer tendenziellen Stirkergewichtung rechnen diirfen, kann nicht
abstrakt beantwortet werden und ist hdufig von der Wertung der Gerichte im Einzelfall abhidngig. Eine Be-
schrinkung auf politische Themenbereiche existiert jedenfalls nicht.*'

In der Literatur wurde verstindlicherweise vorgeschlagen reprasentative Meinungsumfragen zur Beweiserhe-
bung heranzuziehen.’® Letztendlich sollte der Rezipient Mafstab fiir die Bemessung des Offentlichkeitsin-
teresses bleiben.’® Jahns schligt daher zur Bestimmung des Offentlichkeitsinteresses eine empirische werten-

de Prognose vor: Wichtige, die Allgemeinheit beriihrende Ereignisse sind diejenigen Vorgénge im téglichen

3% Vgl. Bullinger AfP 1995, 645 ff.

3% ygl. BVerfGE 12, 113, 125; 20, 162, 174 f.; 50, 234, 239.

336 Zur Abgrenzung der Schutzbereiche der Meinungs- und Pressefreiheit in diesem Zusammenhang vergleiche
Seiten 61 ff.

37 BVerfGE 7, 198, 212 - Liith; BVerfGE 61, 1, 7 - Wahlkampf/NPD Europas; BVerfGE 82, 272, 282 -

Postmortale Schméhkritik; 76, 171, 192; 90, 241, 249 u. 254; vgl. auch BGH AfP 1984, 217, 218.

Schwetzler, Personlichkeitsschutz durch Presseselbstkontrolle, S. 129; Fechner, Medienrecht, 3. Kap, Rn.

106; Soehring/Hoene, Presserecht, § 20 Rn. 2 ff.

3% BVerfGE 10, 118, 121; 20, 56, 98; 44, 125, 139; 50, 234, 240; so auch Umbach GG-Clemens, Art. 5 Rn.
30.

3% BVerfGE 7, 198, 212 - Liith; 24, 278, 282 f. - Tontriger; 82, 43, 51 f. - StrauB deckt Faschisten; BGHZ 31,
302, 312.

31" So ausdriicklich BVerfG 97, 228, 257 und BVerfG ZUM 2000, 212, 215: ,,Die Frage, ob ein Medienbericht
einen besonderen Bezug zum demokratischen Prozess hat oder nur unterhaltender Art ist, entscheidet nicht
iiber den verfassungsrechtlichen Schutz des Informationsinteresses.*; so auch Fechner/Popp AfP 2006, 213,
214.

362 Rehbock/Schmidt, FS Schweizer, S. 123 (131).

3% Vagl. Lerche, Deutsch-Amerikanisches Verfassungsrechtskomposium, S. 67 (81).

358
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Leben, an denen naturgemif oder gewohnheitsmiBig ein unbestimmt grofer Teil von Menschen Anteil

nimmt.>**

Diesem Kriterium ist das Bundesverfassungsgericht offenbar nicht fern, wenn es aufgrund sozial-
gesellschaftlicher Phdnomene auf die breite Anteilnahme des Publikums schlief3t. So ist in einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1968 die gestiegene Verbreitung von Tonbandgeréten in der
Bevolkerung der entscheidende Fakt um die bei Tonbandiiberspielungen auftretenden urheberrechtlichen Pro-
bleme als Teil einer 6ffentlichen Diskussion anzuerkennen.’® So wird etwa auch der Information iiber heraus-
ragende Sportveranstaltungen aufgrund der damit verbundenen breiten Kommunikation in der Bevolkerung®®
ein grundsitzliches offentliches Interesse zuzusprechen sein. Dariiber hinaus wird auch besonders populédren
Berichterstattungen mit unterhaltendem Charakter, die sich auf prominente Personlichkeiten der Gegenwart
beziehen, ein 6ffentliches Informationsinteresse attestiert.>®’

Ob das Bundesverfassungsgericht daneben auch dem Verhalten von Wirtschaftsunternehmen sowie deren
Produkten und Dienstleistungsangebot ein generelles Informationsinteresse der Offentlichkeit attestiert, war
lange Zeit ungekldrt. Dabei ging das Gericht im Jahre 1982 davon aus, dass zumindest die den unerfahrenen
Verbraucher warnenden Presseberichte iiber Missstinde ganzer Wirtschaftszweige eine die Offentlichkeit
wesentlich beriihrende Frage darstellen.’®® In diesem Zusammenhang fiihrt das Gericht aus: ,, Ob ein solches
Interesse stets anzunehmen ist, wenn die Presse sich kritisch iiber Erzeugnisse oder Leistungen der Wirtschaft
Gufert, braucht hier nicht entschieden zu werden. “*” Etwas pauschaler fillt die Beurteilung in einem Kam-
merbeschluss des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2004°™ aus: ,, Auch an wirtschafilichen Fragen
kann ein solches Informationsinteresse der Allgemeinheit, insbesondere der vom Verhalten eines Unterneh-
mens betroffenen Kreise, bestehen. *

Die Tendenz zur Annahme eines allgemeinen, 6ffentlichen Interesses scheint sich zumindest im Bereich der
Presse- als auch der Rundfunkfreiheit zu verdichten®”', auch wenn sich das Gericht offenbar auch fiir die Zu-
kunft die Priifung der Einzelfallumstinde nicht nehmen lassen will. Dagegen sind laut Bundesverfassungsge-
richt bei konkurrenzbezogenen Aussagen, die sich nach Wettbewerbsrecht beurteilen, angesichts des priméaren
Absatzinteresses des AuBernden hohere Anforderungen zu stellen. Hier kann ein die Gewichtung der Mei-
nungsfreiheit verstarkendes offentliches Interesse an wirtschaftlichen Zusammenhéingen - beispiclsweise bei
arzneimittelbezogenen Themenkomplexen - vorliegen.’’”” Wesentlich klarere Aussagen in punkto Wirtschaft
und 6ffentliches Interesse sind der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu entnehmen: Im grundlegenden
Warentesturteil vom 09. Dezember 1975 misst der BGH der medienbezogenen Bewertung von am Markt er-

héltlichen Waren und Dienstleistungen eine fiir die Markttransparenz aus dem Blickwinkel der Verbraucher,

364 Vgl. Jahns, Die Rechtfertigung der Verletzung von Personlichkeitsrechten in der Presse, S. 117 ff.; dhnlich:

OLG Koblenz NJW 1973, 251, 254.

365 BVerfG NJW 1969, 227.

366 BVerfGE 97, 228, 257.

3T BGH NJW 1996, 1128, 1129; BGH NJW 1979, 2203.

3% BVerfGE 60, 234, 241 - Kredithaie.

3% BVerfGE 60, 234, 241 - Kredithaie.

379 BVerfG DVBIL. 2005, 106, 108.

37 S0 auch BVerfG AfP 2003, 539, 540; hier nimmt das Gericht bei Themen mit ,,politischer, sozialer oder
wirtschaftlicher Tragweite* ein Interesse der Offentlichkeit an.

372 BVerfG GRUR 2008, 81, 83 - Pharmakartell.
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Hersteller und Anbieter unerlissliche Bedeutungsdimension zu.’” Ebenfalls steht die Thematisierung der Um-
weltfreundlichkeit einzelner Unternehmen®’* oder aber die Verwicklung in Waffengeschifte’”, die Gesund-
heitsgefahr ausgehend von einzelnen Préparaten®”® oder der erndhrungsphysiologische Wert von fast food®”’
nach der Zivilgerichtsbarkeit im 6ffentlichen Interesse.

Damit ldsst sich im Ergebnis feststellen, dass auch die Wirtschaftsberichterstattungen aufgrund der breiten
Anteilnahme aller Gesellschaftsschichten als Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung zu werten sind.*”®
Mediale Aussagen auf diesem Gebiet stehen stets im unmittelbaren Kontext zu der besonderen 6ffentlichen
Aufgabe der Pressefreiheit in dem verfassungsrechtlich gewollten freien Kommunikationsprozess. Schon frith
sind die Grundsitze beziiglich der mittelbaren Wirkung der Grundrechte im Privatrecht aus der Liith- Ent-
scheidung auf die Rechtsprechung beziiglich der Pressefreiheit ausgedehnt worden.*”® Die Drittwirkungsinten-
sitit der einschligigen Kommunikationsgrundrechte bei Berichterstattungen und AuBerungen von Presseunter-

nehmen ist demnach als hoch einzustufen.**

B) Schutzbereich der Pressefreiheit nach Art. 5IS.2 GG und Abgrenzung zur Meinungs-freiheit
nach Art. 51S.1GG

Die Presse™ umfasst im weitesten Sinne alle zur Verbreitung geeigneten und bestimmten Druckerzeugnisse
und Informationstriger, die sich an einen individuell unbestimmten Personenkreis richten.*** Das kénnen ins-
besondere schriftliche und bildliche Erzeugnisse sein, die etwa herkommlich auf Papier abgedruckt (als Tra-
germedium kommen in Frage: Biicher, Zeitschriften, Zeitungen, Flugblétter, Handzettel) oder auf modernen
Datentragern wie etwa DVDs, CD-Roms oder Disketten gespeichert werden. Nach dem Bundesverfassungsge-
richt ist der Begriff weit zu verstehen und muss zur Anpassung an technische Verénderungen entwicklungs-
offen sein. Inhaltliche Anforderungen sind kaum zu stellen, da fiir den Umfang des Schutzbereiches formal auf
die Herstellungs- und Vervielfiltigungsmethode abgestellt wird.”® Unerheblich sind also Faktoren wie Seriosi-
tit, intellektuelles Niveau oder inhaltliche Vollstandigkeit der vertriebenen Presseerzeugnisse.”® Wie bei dem

Schutzbereich der Meinungsfreiheit nach Art. 51 S. 1 GG ist jedoch die bewusste oder leichtfertige Wiederga-

3 BGHZ 65, 325, 332 - Warentest II: ,,[...] ihr im allgemeinen Interesse tibertragene Aufgabe; BGH NJW
1986, 981, 982.

74 BGH NJW 1994, 124, 126.

> BGHZ 36, 77, 80 f.

7% OLG Karlsruhe NJW-RR 2002, 1695, 1696.

7 KG AfP 1984, 217 ff.

378 S0 auch Degenhart, FS Lukes, S. 287 (292): ,,DaB im iibrigen in einer staatlichen Ordnung, in der wirt-
schaftliches Geschehen so umfassend Gegenstand staatlicher Aufmerksamkeit ist wie in der Bundesrepu-
blik, dieser Bereich schon deshalb von zentralem 6ffentlichen Interesse ist, sei erginzend vermerkt.; vgl.
auch Brinkmann NJW 1987, 2721, 2723.

37 S0 etwa bei BVerfGE 42,143, 147 ff. - Deutschland Magazin.; 62, 230, 242 f. - Boykottaufruf.; Faller AfP
1981, 430, 435 1.

3%0 Zur Abgrenzung zwischen dem Schutzbereich der Pressefreiheit und der Meinungsfreiheit vergleiche noch
Ausfithrungen auf Seiten 61 ff.

381 Weiter fithrend etwa MKS GG-Starck, Art. 5 LII, Rn. 59 ff.; BK GG-Degenhart, Art. 5 ILII, Rn. 361 ff.

382 Vgl. etwa Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 611 ff.; Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 439 ff.

3 BVerfGE 34, 269, 283 - Soraya; BVerfGE 66, 116, 134 - Walraff.

*** BVerwGE 39, 159, 164; Scheuner VVDSRL 22, 1, 66 f.; Umbach GG-Clemens Art. 5 Rn. 70.

¥ Vgl BVerfGE 35, 202, 222.
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be von unwahren Tatsachenbehauptungen aus dem Schutzbereich auszuschlieBen.”™ Geschiitzt wird das Ver-
halten aller im Pressebereich agierenden Personen und zwar umfassend von der Beschaffung der Information
bis zur Verbreitung der Nachrichten und Meinungen.”® Auch ,juristische Personen® i.S.v. Art. 19 III GG kon-
nen Grundrechtstriger sein.**®

Wie sich der Schutzbereich der Pressefreiheit gem. Art. 51 S. 2 GG zur Meinungsfreiheit nach Art. ST S. 1 GG
verhélt, ist umstritten, da auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes diesbeziiglich nicht vollig
einheitlich ausfillt. Dabei ist angesichts der erfolgten Ausfithrungen klar, dass die Pressefreiheit nicht blof3
einen Unterfall oder Spezialfall der Meinungsfreiheit aus Art. 5 I S. 1 GG darstellt, sondern eine dariiber hin-
aus gehende Funktion erfiillt.”® Nichtsdesto- trotz besteht zwischen den Grundrechten aus Art. 5 I GG ein
nicht iibersehbarer Funktionszusammenhang™”’, da das allen wesenseigene, kommunikative Element eine logi-
sche (Teil-) Uberlagerung der einzelnen Schutzbereiche nach sich zieht. Wihrend die Meinungsfreiheit den
Kommunikationsvorgang selbst schiitzt, geht die Aufgabe, die der Presse aus Art. 5 1 S. 2 GG zugewiesen ist,
dariiber hinaus. Zusitzlich ist hier bezogen auf den subjektiven Abwehrcharakter des Grundrechts etwa der
gesamte, vorgelagerte Prozess der Daten und Informationserhebung sowie -verarbeitung mitumfasst.*®' Die
Pressefreiheit schiitzt vor allem die Voraussetzungen, die gegeben sein miissen, damit die Presse ihre Aufgabe
im Kommunikationsprozess erfiillen kann. Sie ist ein zusétzlicher, neben Art. 5 1 S. 1 GG stehender grund-
rechtlicher Schutzbereich, der pressespezifische Verhaltensweisen einem erginzenden Schutz zukommen
lasst.””

Konsequenterweise tendiert das Bundesverfassungsgericht nunmehr liberwiegend dazu - sofern die reine Mei-
nungsdullerung im Fokus der juristischen Beurteilung steht - diese auch im Bereich der Presseerzeugnisse an
dem Mafstab des Art. 51 S. 1 GG zu messen.””® Handelt es sich um die Zulissigkeit einer bestimmten AuBe-
rung, so ist - ungeachtet ihres Verbreitungsmediums - Art. 5 1'S. 1 GG maBgeblich.*®* Das gilt erst recht, wo
der Kommunikator blo ein Medium zur Kundgabe der Meinung verwendet, das von dem Schutzbereich der
Pressefreiheit umfasst ist, es sich bei ihm aber gerade nicht um einen klassischen Grundrechtstriager der Presse-
freiheit handelt. Denn es erscheint cher fernliegend, jede pressemedial verbreitete Meinungsduflerung per se als
von der Pressefreiheit erfasst einzuordnen, die - wie zuvor dargestellt - ganz eigenen Funktionalititen und
Schutzbediirfnissen unterliegt.

Anderenorts ldsst das Bundesverfassungsgericht dagegen eine exakte Differenzierung zwischen Meinungsfrei-

heit und Pressefreiheit missen. So ist etwa in drei weiteren, jeweils auf die Meinungsduerung in der Presse

386 Maunz/Diirig GG-Grabenwarter, Art. 5 LII, Rn. 49; kritisch dagegen Dreier GG-Schulze Fielitz, Art. 5 1, 11,
Rn. 94, der allerdings auch im Rahmen der Meinungsfreiheit bereits diese Mindermeinung vertritt.

387 Vgl. repréisentativ BVerfGE 50, 234, 240; 77, 346, 354; BVerfG AfP 2003, 138, 146.

38 Vgl. dazu bereits Seite 53 f. sowie Stern, Staatsrecht IV/1, § 109 III 2 b) (S. 1555).

389 Vgl. Sachs GG-Bethge Art. 5 GG Rn. 47; speziell fiir die Pressefreiheit etwa BVerfGE 10, 118, 121- Be-
rufsverbot I.

3% Vgl. hierzu etwa Stern, Staatsrecht IV/1, § 108 13 und 4 (S. 1381 ff.); MKS GG-Starck Art. 5 I, II Rn. 5.

391 Vgl. Leibholz/Rinck GG-Burghart, Art. 5, Rn. 169.

2 Vgl. Epping, Grundrechte, Rn. 231.

3% Etwa BVerfGE 71, 162, 179; 85, 1, 12; 90, 1, 16; 97, 391, 400; BVerfG NJW 2004, 590; zustimmend:
Kunig Jura 1995, 589, 591; Stern, Staatsrecht IV, § 109 VII 2, (S. 1612).

3% Dreier GG-Schulze-Fielitz, Art. 5 LII, Rn. 97; Stern, Staatsrecht IV/1, § 109 VII 2 a) (S. 1611ff).
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bezogenen Entscheidungen von der ,Meinungs- und Pressefreiheit>” die Rede. Vereinzelt wird bei einer
Auseinandersetzung iiber die Grenzen kritischer AuBerungen eines Presseunternehmens im duBerungsrechtli-
chen Unternehmensschutz in einem Pressebericht offenbar auch von dem Vorrang der Pressefreiheit vor der
Meinungsfreiheit ausgegangen.™® Klarheit iiber das diesbeziigliche Konkurrenzverhltnis wire hilfreich.>”” Ob
eine Detailabgrenzung angesichts der Identitdt der Schranken aber entscheidungserheblich ist, wird in der Lite-

ratur bezweifelt®”®

und soll an dieser Stelle verfassungsrechtlich nicht weiter vertieft werden.

C) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung und duflerungsrechtlicher Unternehmensschutz

1) Wettbewerb

Fiir den Abwégungsprozess bei den wettbewerbsrechtlichen Anspruchsgrundlagen aus §§ 4 Nr. 7 und Nr. §; 6
I Nr. 5 UWG spielen die Presse- und Rundfunkfreiheit nach Art. 51 S. 2 GG keine herausragende Rolle. Typi-
scherweise befinden sich die Medien bei AuBerungen iiber Wirtschaftsunternehmen nicht in einem Wettbe-
werbsverhéltnis, so dass die Voraussetzungen des § 2 I Nr. 3 UWG regelmélBig nicht vorliegen. Im Wettbe-
werbsrecht ist primdr Art. 5 I S. 1 GG und damit die Meinungsfreiheit des kommunizierenden Konkurrenten

einschligig.

2) Deliktsrecht

a) Herabsetzende Werturteile

Insbesondere im Spannungsfeld zwischen der Meinungs- und Pressefreiheit mit dem Schutz der Unterneh-
mensreputation hat das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf die hohe Anzahl der einschlagigen zivilge-
richtlichen Entscheidungen schon mehrfach die Mdglichkeit gehabt, konkrete Abwagungskriterien herauszuar-
beiten. Hinsichtlich der kritischen Berichterstattungen und AuBerungen von Presseunternehmen gegeniiber
Unternehmen und deren Produkte sind insbesondere folgende Entscheidungen genauer zu betrachten:

(i)  Beschluss des ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 28.07.2004°%

Kldgerin war ein Unternehmen, das unter der Firma ,,Gottinger Gruppe® am Markt tétig ist und unterschiedli-
che Finanzdienstleistungen anbietet. Beklagte zu 1) ist die Deutsches Finanzdienstleistungsinformationszen-
trum GmbH, die mit dem ,,gerlach-report™ eine Fachzeitschrift mit Schwerpunkt Finanzdienstleistung heraus-
gibt. In mehreren Artikeln des gerlach reports wurden die Angebote der ,,Gottinger Gruppe™ als
vermdgensvernichtend bzw. die Gottinger Gruppe als eine Betreiberin ,,gigantischer Vermogensvernichtung*
bezeichnet, deren Bemiithungen um Kundschaft als ,,Dummenfang™ anzusehen sei. In der Berufungsinstanz
wies das OLG die Klage gerichtet auf Unterlassung und Schadensersatz in vollem Umfang ab. Die Revision
der Beschwerdefiihrerin wurde vom BGH nicht angenommen. Auch eine anschlieende Verfassungsbeschwer-

de ist im Ergebnis nicht angenommen worden.

3% BVerfGE 42, 143, 152 - Deutschland-Magazin; BVerfGE 24, 278, 282 - GEMA; vgl. auch BVerfGE 42,
163, 169.

3% BVerfGE 60, 234, 239; so wohl auch Sachs GG-Bethge Art. 5, Rn. 89.

*7Vgl. Umbach/Clemens GG-Clemens, Art. 5, Rn. 154,

% Sachs GG-Bethge Art. 5, Rn. 89; Epping, Grundrechte, Rn. 231; Dreier GG-Schulze-Fielitz, Art 5 LII, Rn.
97.
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Zundchst stellte das Bundesverfassungsgericht die im Liith-Urteil begriindete, mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte auch fiir die deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen der §§ 823 I, 824 BGB fest und verwies auf
den nur verfassungsspezifischen Priifungsumfang des Bundesverfassungsgerichts. Des weiteren eruierte das
Bundesverfassungsgericht, dass der Schutz vor inhaltlich unzutreffenden Informationen oder Wertungen, die
auf sachfremden Erwdgungen beruhen oder herabsetzend formuliert sind, den Unternehmer in seiner berufli-
chen Titigkeit beeintrichtige und somit in den Schutzbereich von Art. 12 T GG*® falle, sofern damit die Funk-
tionsweise des Wettbewerbs negativ beeinflusst wird. Als berechtigtes Interesse des Beklagten an der AuBe-
rung wurde Art. 5 IS. 1 GG angefiihrt.*”' Die zivilrechtlichen Vorschriften der §§ 823 1, 824, 1004 BGB seien
allgemeine Gesetze, die zumindest abstrakt geeignet seien die Kommunikationsgrundrechte nach Art. 5 I GG
einzuschrianken. Die Meinungsidullerungsfreiheit trete stets hinter der Berufsfreiheit zuriick, sofern sich die
AuBerung als Schmihkritik erweise. Ein Abwigungsvorgang sei in solchen Fillen iiberfliissig.

Schmihkritik wurde definiert als eine AuBerung, bei der nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache,
sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund stehe. In allen anderen Fillen sei eine Abwégung durch-
zufiihren, bei der zugunsten des Kommunikationsgrundrechts und damit dem berechtigten Interesse des Au-
Bernden an der Kundgabe das Informationsinteresse der Allgemeinheit eintreten kdnne. Zusétzlich sei fiir das
Abwigungsergebnis im Einzelfall relevant, ob der AuBernde ein Vertrauen in die Objektivitit der Berichter-
stattung in Anspruch nehme oder es sich aus Sicht des Empfangerhorizontes erkennbar um ein in erster Linie
subjektiv gepragtes Werturteil handele. Ersteres sei etwa bei Testvergleichen der Fall. In diesem Zusammen-
hang seien hohere Anforderungen an die Sachlichkeit der Berichterstattung zu stellen.

Mit diesem Beschluss stellt das Bundesverfassungsgericht in Anlehnung an seine Glykol-Entscheidung vom
16.08.2002 fest, dass die Reputation und Geschiftsehre eines Gewerbebetriebes auf verfassungsrechtlicher
Ebene von dem Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 1 GG geschiitzt sein kann.*> Dabei muss sich das
Unternehmen zwar einer kritischen Beurteilung seiner Produkte und sonstiger Verhaltensweisen stellen*”’; es
kann jedoch durch Verzerrung in der Offentlichkeitsdarstellung so stark beeintriichtigt sein, dass zu seinem
Schutz Art. 12 T GG greift*™. Dariiber hinaus stellt das Gericht klar, dass ebenso wie im Verhiltnis zwischen
Kommunikationsgrundrechten und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 1 GG i.V.m. 1 GG die
Schmihkritik bei Werturteilen den AuBerungen iiber Unternehmen eine absolute Grenze setzt.*”” Ebenso wie
bei berithmten Personlichkeiten stellen sich Unternehmen durch die Marktteilnahme freiwillig einer 6ffentli-
chen Diskussion und miissen daher auch drastische Werturteile in Kauf nehmen, da die miindige Allgemeinheit
selbst dariiber entscheiden kann, was sie von iiberspitzten und iibertrieben polemischen, unternehmensbezoge-

nen Werturteilen hilt und ob sie diese toleriert bzw. als subjektiv richtig einstuft oder nicht.*”® Dabei bleibt

% BVerfG DVBL. 2005, 106 ff.

40 7 der Frage des grundrechtlichen Schutzes der Unternehmensreputation vgl. insb. Seite 74 f.

41 ygl. zur Abgrenzung zwischen dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit und der Pressefreiheit bei Bericht-
erstattungen und AuBerungen von Presseunternehmen bereits Seite 61 f.

492 BVerfGE 105, 252, 272 f. - Glykol.

9 BVerfGE 105, 252, 266 - Glykol.

% Vgl. zu dem grundrechtlichen Schutz der Unternechmensreputation noch Seite 74 ff.

5 Vgl. zum allgemeinen Personlichkeitsrecht BVerfGE 82, 272, 283 f.; BVerfG 1999, 1322, 1324.

%96 Zu der Frage, ob der Schutz der Unternechmensreputation auf verfassungsrechtlicher Ebene aus Art. 1 I GG
1.V.m. Art. 2 I, 19 III GG hergeleitet werden kann vgl. Seiten 74 ff.
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dem Unternehmen die Moglichkeit der 6ffentlichen Gegendarstellung durch die Entwicklung von selbstanprei-
senden Marketingstrategien und Nutzung mdglicher Kommunikationswege (etwa Print- oder Rundfunkwer-
bung). Ein Eingreifen des Staates in den fiir die moderne Demokratie schlichtweg konstituierenden Kommuni-
kationsprozess ist nur tunlich, wenn moralische Mindeststandards unterschritten werden - die (Geschéfts-) Ehre
also erheblich durch etwa diffamierende Anprangerungen in Mitleidenschaft gezogen ist - und der Aussage der

407 An Schmihkritik besteht kein Informationsinteresse der Offent-

eigentliche Sachbezug abhanden kommt.
lichkeit*®, sie ist ausschlieBlich auf Ehrverletzung des Betroffenen ausgelegt. Die Schmihkritik fillt zwar
prinzipiell in den weiten Schutzbereich der Kommunikationsgrundrechte nach Art. 5 1 GG**, fiihrt aber zum
Uberwiegen des gegeniiberliegenden Rechtsguts, ohne dass eine detaillierte Abwiigung der gegeniiberliegen-
den Rechtsgiiter notwendig wére.

Der ausfiillungsbediirftige Rechtsbegriff ,,Schméhkritik ist im Zweifelsfall in Anerkennung der iiberragenden
Bedeutung eines lenkungsfreien Meinungsbildungsprozesses eng auszulegen.*'’ Der Riickgriff auf diesen
Rechtsbegriff bestitigt die langjdhrige Rechtsprechungspraxis des BGH zum Recht am Unternehmen aus § 823
I BGB. Der BGH hatte ndmlich schon am 21.06.1966 unter Berticksichtigung des Einflusses der Kommunika-
tionsgrundrechte den Schutz der Gewerbebetreibenden vor Werturteilen grundsitzlich auf gehéssige und bos-
willige Schméhkritik reduziert.*'" Diesbeziiglich tiberraschend - da kontrir zum BGH - fillt das klare Bestre-
ben des Bundesverfassungsgerichtes aus, iiber diese absolute Grenze hinaus eine Giiterabwagung im Einzelfall
vorzunehmen und damit zumindest theoretisch auch im Deliktsrecht Platz fiir weitere Fallkonstellationen zu
lassen, in denen der Geschiftsehre gegeniiber den Grundrechten aus Art. 5 I GG Vorrang einzurdumen ist.*'
Damit wird jedoch keine neue RechtméaBigkeitsvoraussetzung fiir den Bereich der medienrechtlichen Gewer-
bekritik begriindet, sondern lediglich eine in der Grundrechtsdogmatik verankerte Priifungsstruktur abgearbei-
tet, die angesichts der unmittelbar folgenden Feststellung des Offentlichkeitsinteresses zu einem mit Auf-
fassung der Zivilgerichte iibereinstimmenden Ergebnis fiihrt.

Bei dem Abwigungsprozess jenseits der Schmahkritik nimmt die Gewichtung der Kommunikationsfreiheiten,
gerade bei AuBerungen in den Medien, mit steigendem Offentlichkeitsinteresse zu. Diese Feststellung des
Bundesverfassungsgericht steht im Einklang mit der iibrigen Rechtsprechungspraxis zu den Kommunikations-

413

freiheiten - wenn auch in zum Teil vollkommen anderem Sachzusammenhang.*"” Das groBe Offentlichkeitsin-

teresse hat auch in der Rechtsprechung des BGH in diesem Zusammenhang immer eine entscheidende Rolle

“7 Zur Definition der Schmihkritik siche stellvertretend LG Koln NJW-RR 1998, 318, 319.

“% BVerfG DVBL. 2005, 106, 108.

4% Im Gegensatz zu der bewusst bzw. leichtfertig unwahren Tatsachenbehauptung, vgl. hierzu BVerfGE 61, 1,
8.

410 BVerfGE 82, 272, 284 - postmortale Schméhkritik; BVerfGE 93, 266, 294 - Soldaten sind Morder; BVerfG

NIW 1991, 1475, 1477, vgl. hierzu auch Seiten 116 ff.

BGHZ 45, 296, 310 - Hollenfeuer; BGHZ 65, 325, 331 f.; BGH NJW 2002, 1192, 1193; OLG Frankfurt/M

NIW 1990, 2002; OLG Miinchen 1994, 1964, 1965.

412 BVerfG DVBI 2005, 106, 108: ,.Steht bei AuBerungen nicht die blofie Diffamierung im Vordergrund, ist

iiber die Frage der Rechtfertigung einer moglichen Beeintrichtigung anderer Schutzgiiter durch Abwégung

zu entscheiden.*

Vermutung fiir die freie Rede bei Themen von allgemeinem Interesse etwa bei BVerfGE 66, 116, 150; 76,

171, 192; 82,272,281 f; 85, 23, 34.

41

413
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gespielt.*'* Im weiteren Verlauf der Begriindung des Nichtannahmebeschlusses deutet das Bundesverfassungs-
gericht eine Fallgruppenbildung mit unterschiedlichen Voraussetzungen an das berechtigte Interesse an einer
kritischen Stellungnahme an:

Sofern die getitigte AuBerung aus dem Empfiingerhorizont als subjektiv angelegte Einzeleinschitzung iiber ein
Produkt oder ein Unternehmen einzustufen ist und somit keinen Anspruch auf Sachlichkeit fiir sich erhebt, ist
die Grenze fiir herabsetzende Werturteile wohl ausschlieBlich in der Schmahkritik zu sehen. Gerade dann wenn
das behandelte Thema o6ffentlichkeitsrelevant ist. Sie ist ein Beitrag zum Meinungsbildungsprozess und auf-
grund der prinzipiellen Miindigkeit und Eigenstandigkeit der Rezipienten vom Betroffenen in Kauf zu nehmen.
Assoziiert der Empfiingerkreis mit der Art der Berichterstattung oder dem AuBernden einen besonderen Grad
an Objektivitdt und Neutralitit und geniefit dieser ein hohes Maf} an gesellschaftlichem Grundvertrauen, so
sind an seine kritischen unternechmensbezogenen Aussagen hohere Zuldssigkeitsvoraussetzungen zu stellen.
Das Bundesverfassungsgericht spielt damit auf die vom BGH entwickelte Fallgruppe der Waren- und
Dienstleistungstests an, die bis dato noch nicht Gegenstand verfassungsrichterlicher Urteile wurde.

Bei dieser Art der Differenzierung legte das Bundesverfassungsgericht wohl die bereits dargelegte rechtliche
Uberlegung’"” zugrunde, dass die mit dem Anspruch auf Objektivitit auftretenden Instanzen aufgrund ihrer
Reputation eine besonders intensive Gefahr flir das Image und folgerichtig auch den wirtschaftlichen Erfolg
von Unternehmen darstellen. Thre Produkt- und Unternehmenskritik wird oft vorbehaltlos adaptiert, so dass
moglicherweise eine tiefgreifende Verzerrung der Marktrealitit droht.*'® Im Interesse einer durch die Berufs-
freiheit nach Art. 12 T GG teilweise abgesicherten unternehmerischen Reputation®'” sind an den AuBernden
hier hohere Anforderungen zu stellen. Diese gehen in der Praxis mit einem im Gegensatz zur ersten Fallgruppe
tiefer spezifizierten Abwégungsvorgang einher. Im Endeffekt ist die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts damit nichts anderes als eine Bestitigung der jahrelangen Rechtsprechungspraxis des Bundesgerichts-
hofs zum Verhiltnis zwischen Kommunikationsgrundrechten aus Art. 5 I GG und der durch § 823 I BGB mit
geschiitzten Geschiftsehre fiir den Bereich der nicht mit Wettbewerbsabsicht getétigten, herabsetzenden Wert-
urteile. Daher verwundert es nicht, dass das Bundesverfassungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass das Ur-
teil des OLG den verfassungsgerichtlichen Anfordelrungen418 standhélt. Die Worte ,,Dummenfang* und ,,Ver-
mogensvernichtung® erreichen die Schwelle der Schméhkritik nicht und sind als subjektive Werturteile
letztlich ohne verldsslichen Anspruch auf Richtigkeit als Beitrag zum Meinungsbildungsprozess in einer die
Offentlichkeit interessierende Frage vom Unternehmen hinzunehmen. Damit ist der weite Einfluss der Kom-
munikationsfreiheiten aus Art. 5 I GG im Rahmen von § 823 I BGB (Recht am Unternehmen) verfassungsge-
richtlich bestétigt und verhilft zu einem hohen Grad an Rechtssicherheit.

Die Instanzgerichte diirfen sich also in den von ihnen entwickelten Losungskonzeptionen gestarkt sehen. Das
betrifft auch die Rechtsprechung beziiglich der Waren- und Dienstleistungstests, die hier ohne zwingende

Notwendigkeit ebenfalls kurz thematisiert wurde. Dabei bestétigt das Gericht zumindest ansatzweise die Auf-

“1* Vgl. etwa BGH VersR 2003, 381, 382; OLG Miinchen NJW 1994, 1964, 1965.

15 Vgl. auch Erman BGB-Schiemann § 823 Rn. 71.

16 ygl. auch BGH NJW 1986, 981 beziiglich der ,,einschneidenden Folgen* fiir Unternehmen durch Waren-
und Preisvergleiche.

7 vgl. dazu noch Seiten 74 ff.

18 BVerfG DVBL. 2005, 106, 108.
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fassung des BGH, dass an solche Verdffentlichungen hohere Hiirden in punkto Sachlichkeit und Objektivitit
zu stellen sind.Vollig neu ist alles in allem also nur die Feststellung, dass der Schutzbereich von Art. 12 I GG
tangiert wird, sofern ein herabsetzendes Werturteil die berufliche Betdtigung und den unternehmerischen

Markterfolg derart stort, dass der Wettbewerb in seiner Funktionsweise beeintrichtigt wird.*"

(i) Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 20.04.1984 (BVerfGE 60, 234 ff.)

In einer Wochenzeitschrift, herausgegeben von der Heinrich Bauer Verlag KG, wurden Kreditvermittler im
Rahmen einer an die Leserschaft gerichteten Berichterstattung als ,,Kredithaie* betitelt. Eine Vereinigung von
Kreditvermittlern sah darin eine pauschalisierte Diffamierung der gesamten Wirtschaftsbranche und klagte auf
Unterlassen. In der Berufungsinstanz hatte die Klage Erfolg. Die dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde
der KG war begriindet.

Zunichst verweist das Bundesverfassungsgericht auf die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte im Zivil-
recht und den auf das Grundgesetz beschrinkten Priifungsumfang des Gerichts. Des weiteren stellte das Ge-
richt fest, dass die in der Wochenzeitschrift verdffentlichte Warnung in den Schutzbereich der Pressefreiheit
nach Art. 51 S. 2 GG falle. Weiterhin betonte das Gericht, dass nur geringe Anforderungen an die Zulédssigkeit
einer offentlichen Kritik gestellt werden konnten, sofern es sich um eine die Offentlichkeit wesentlich beriih-
rende Frage handele. Hier miissten durch den Betroffenen im Einzelfall drastische Uberspitzungen zugunsten
eines ungeldhmten offentlichen Meinungskampfes in Kauf genommen werden. Dagegen iiberschreite eine
Formalbeleidigung die Grenze des fiir das Unternehmen hinnehmbaren. Anhand dieser Kriterien sei das Wert-
urteil zuldssig und von dem Betroffenen hinzunehmen.

Auch diese Entscheidung beschiftigt sich mit der Fallgruppe der herabsetzenden Werturteile auBlerhalb des
Wettbewerbsverhdltnisses, die in den Anwendungsbereich des § 823 I BGB fallen. Sie ist in gewisser Weise
als Grundlage fiir die bereits zuvor angefiihrte Entscheidung anzusehen. Anders als im Nichtannahmebeschluss
vom 28.07.2004 sah das Gericht hier nicht den Schutzbereich der Meinungsfreiheit, sondern der Pressefreiheit
nach Art. 51S. 2 GG als einschligig.*”” Wie bereits oben bemerkt, ist diese UnregelmiBigkeit jedoch unbe-
achtlich, sofern im Rahmen der entscheidenden Giiterabwégung die gleichen Abwiagungsmalstibe Anwen-
dung finden.

Mit der Feststellung, dass die Verbraucheraufklirung aus volkswirtschaftlichen Griinden als eine die Offent-
lichkeit wesentlich berithrende Frage einzustufen ist, kniipft das Gericht wiederum an die Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofes an. Der BGH hat beispielsweise schon fiir Warentests**'

als auch bei Berichterstattungen
iiber Waffengeschifte deutscher Unternehmer*** von dem Zweck der Verbraucheraufklirung auf ein Informa-
tionsinteresse der Offentlichkeit geschlossen. Darin miindet die Aussage im Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts aus dem Jahre 2004: ,, Auch an wirtschaftlichen Fragen kann ein solches Informationsinteresse der

Allgemeinheit, insbesondere der vom Verhalten eines Unternehmens betroffenen Kreise, bestehen. “*%

#1980 auch BVerfG NJW 2008, 358, 359; siche hierzu auch Seiten 74 ff.
#9'yvgl. dazu bereits Seiten 61 ff.

1 BGHZ 65, 325, 331 f. - Haftung fiir Warentest.

422 BGHZ 36, 77, 80 f.

2 BVerfG DVBI 2005, 106, 108.
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Die Verwendung des Wortes ,.kann*“ sowie der Hinweis im Kredithaie-Beschluss, dass {iber ein generelles
offentliches Interesse an wirtschaftlichen Zusammenhéngen nicht entschieden werden muss, verdeutlicht, dass
es nach Ansicht des Gerichtes auch Meinungséuferungen im wirtschaftlichem Kontext gibt, die im Verhéltnis
zur Geschiftsehre des betroffenen Unternehmens nicht in den Genuss einer bevorzugten Abwégungsposition
gelangen sollen.*** Fiir den Bereich der Verbraucheraufklirung im weitesten Sinne - also Testverfahren oder
Einzelkritik an Produkten bzw. spezifischen gewerblichen Verhalten durch Medienorgane - ist jedoch ein 6f-
fentliches Interesse und damit eine besonders starke Gewichtung der Kommunikationsgrundrechte im Ver-
gleich zum Schutz der Unternechmensehre verfassungsrechtlich abgesichert. Es gilt der Grundsatz, dass sich das
Unternehmen in diesem Bereich einer auch drastischen Kritik an seinem geschéftlichen Verhalten sowie den
offerierten Produkten stellen muss.**

Als Untergrenze des durch das Unternehmen tolerierbaren wird hier die Formalbeleidgung ausgemacht, bei
,der eine Rechtfertigung ausgeschlossen ist“.**® Eine abschlieBende Definition zur Formalbeleidigung durch
das Bundesverfassungsgericht liegt derzeit nicht vor, doch steht die Formalbeleidigung im Zivilrecht in unmit-
telbarem inhaltlichem Zusammenhang mit der Schmihkritik*?’; sie ist quasi als Unterfall der Schmihkritik
anzusehen, sofern diese durch ein pauschales Schimpfwort zum Ausdruck gebracht wird.*”* Damit legen beide
Urteile eine iibereinstimmende Grenze fiir die Zuldssigkeit von kritischen Medienberichterstattungen iiber
Unternehmen bzw. deren Produkte fest. Auf Basis dieser grundlegenden Rechtsauffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist es Aufgabe der zivilrechtlichen Instanzgerichte die Vorgaben anzuwenden sowie im Rahmen

der gegebenen Auslegungsspielrdume zu konkretisieren.

b) (Unwahre) Tatsachenbehauptungen**’

Neben den Ausfiihrungen zu herabsetzenden Werturteilen hatte das Bundesverfassungsgericht auch mehrfach
Gelegenheit zu dem Verhiltnis zwischen Kommunikationsgrundrechten aus Art. 5 I GG und der Ehre des
Betroffenen bei der AuBerung von unwahren Tatsachenbehauptungen Stellung zu nehmen. Die hier relevanten
Entscheidungen beziehen sich allesamt ausschlieBlich auf Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht von
natiirlichen Personen und tangieren somit den duBerungsrechtlichen Unternehmensschutz* zivilrechtlich und

verfassungsrechtlich nicht unmittelbar. Auch hier zeigt sich wieder, dass die Wertungsvorgaben des Bundes-

424 Vgl. dazu BVerfGE 7, 198, 212: ,, Dem Grundrecht der Meinungsfreiheit kommt um so groBeres Gewicht

zu, je mehr es sich nicht um eine unmittelbar gegen ein privates Rechtsgut gerichtete AuBerung im priva-
ten, namentlich im wirtschaftlichen Verkehr und in Verfolgung eigenniitziger Ziele, sondern um einen Bei-
trag zum geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage handelt.“ Die-
se Aussage ist das Fundament fiir die unterschiedliche Gewichtung der Kommunikationsgrundrechte im
Delikts- und Wettbewerbsrecht (siche dazu auch unten S. 183 ff.).

23 S0 auch BGH AfP 1984, 151; BGHZ 65, 325, 331.

2° BVerfGE 60, 324, 342.

427 Vgl. Seyfarth NJW 1999, 1287, 1290; sowie BVerfGE 93, 266, 293 f.: ,,Das Recht auf freie Meinungsaufe-

rung muss erst dann zuriicktreten, wenn sich die AuBerung als Angriff auf die Menschenwiirde, als

Formalbeleidigung oder als Schméahkritik darstellt.*

So ist beispielsweise eine Formalbeleidigung angenommen worden, bei der Bezeichnung als ,,Halsab-

schneider* (OLG Kd&ln GRUR 1977, 801, 803) oder ,,Kriippel“ (BVerfGE 86, 1, 13).

429 Vgl. inbesondere BVerfGE 85, 1 ff. - Bayer Aktionire; 99, 185, 196 ff. - Scientology; BVerfG NJW-RR
2000, 1209 ff.; BVerfG AfP 2003, 539 ff.; BVerfG AfP 2004, 47 ff.
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verfassungsgerichtes angesichts des Bediirfnisses der Einlegung einer Urteilsverfassungsbeschwerde lediglich
fragmentarischer Natur sind. Nichtsdestotrotz wendet der BGH im Bezug auf den duBlerungsrechtlichen Unter-
nehmensschutz die identischen Abwigungskriterien wie bei unwahren Tatsachenbehauptungen iiber Individu-
en an.**' Daher kommt den hdchstrichterlichen Vorgaben zu unwahren Tatsachenbehauptungen eine den Be-
zug zum Personlichkeitsrecht iibersteigende Bedeutung zu. Dies gilt gerade auch, weil die zuvorderst relevante
Anspruchsgrundlage des § 824 BGB fiir Individuen und Wirtschaftsunternehmen im gleichen Maflie Geltung
entfaltet. Denn § 824 BGB ist eine Differenzierung zwischen der wirtschaftlichen Wertschitzung und der Ehre
von Individuen fremd.*

Relevant werden verfassungsrichterliche Einfliisse insbesondere bei dem Merkmal des ,,besonderen Interes-
ses, das nach § 824 II BGB den Schadensersatzanspruch des Betroffenen ausschlieBen kann. Hierin ist das
konkrete, verfassungsrechtliche Einfallstor in das Zivilrecht zu sehen, das fiir betroffene Wirtschaftsunterneh-

men als auch Individuen in gleichem MaBe verbindlich ist.***

Demzufolge gilt es die bisherigen verfassungs-
rechtlichen Abwigungsgrundsitze dazu kursorisch darzustellen:

Nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts findet eine Abwégung der Kommunikationsfreiheiten
mit dem gegeniiberliegenden Schutzgut (wie etwa der Reputation eines Unternehmens**) nur dann statt, wenn

43 Diese fallen erst

es sich nicht um eine zweifelsfrei bzw. bewusst unrichtige Tatsachenbehauptung handelt.
gar nicht in den Schutzbereich von Art. 5 I GG, so dass dem Durchgreifen des zivilrechtlichen Anspruchs zum
Schutz der Reputation des Betroffenen keine verfassungsrechtlichen Bedenken entgegenstehen. Bewusst und/
oder nachweislich unwahre Tatsachenbehauptungen sind fiir die 6ffentliche Meinungsbildung kontraproduktiv.
An ihnen besteht faktisch kein 6ffentliches Interesse.

Diese Wertung #ndert sich grundsitzlich nicht, wenn zum Zeitpunkt der AuBerung der Tatsachenbehauptungen
deren Wahrheit noch ungewiss ist.*® Diese Art der (vermeintlichen) Faktendarstellung ist nichtsdest trotz vom
Schutzbereich der Kommunikationsgrundrechte erfasst, da sich erst spéter als falsch erweisende Tatsachenbe-
hauptungen im pluralen, 6ffentlichen Meinungsmarkt als notwendiges Ubel bei der Suche nach Wahrheiten in
Kauf genommen werden miissen. Im Rahmen der Interessenabwigung geniefit das entgegenstehende beein-
trachtigte Rechtsgut regelmiBig jedoch Vorrang vor der durch Art. 5 I GG geschiitzten nachtraglich unwahren
Tatsachenbehauptung.”’’ Eine Ausnahme nimmt das Bundesverfassungsgericht an, sofern die Wahrheit der
Aussage zum Zeitpunkt der AuBerung ungewiss war und der Kommunikator einen gewissen SorgfaltsmaBstab

438

bei der Uberpriifung der weitergegebenen Information eingehalten hat.** Dann kann zwar nicht der Unterlas-

sungsanspruch, wohl aber der Schadensersatzanspruch des Betroffenen entfallen.

#9 7ur verfassungsrechtlichen Herleitung des Schutzes eines Unternehmens vor Herabsetzungen und (un-)

wahrer Kritik vgl. die folgenden Ausfithrungen auf den Seite 74 ff.

#1 ygl. dazu BGH NJW 1987, 2225 ff.; BGH VersR 1985, 247 f.

2 Fiir § 824 BGB etwa BGHZ 90, 113, 117; Jaurnig BGB-Teichmann § 824 Rn. 3.

3 Gleiches gilt bei der Anspruchsgrundlage des § 823 Il BGB i.V.m. 186 StGB. Hier findet eine Grund-
rechtsabwégung via § 193 StGB (Wahrnehmung berechtigter Interessen) statt.

4 Zur verfassungsrechtlichen Herleitung des Schutzes eines Unternehmens vor Herabsetzungen und (un-)
wahrer Kritik vgl. die folgenden Ausfithrungen im Anschluss auf den Seite 74 ff.

% BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210; BVerfG AfP 2004, 47; BVerfGE 99, 185, 197.

6 BVerfG AfP 2003, 539, 540; BVerfGE 61, 1, 8; 94, 1, 8.

7 BVerf NJW-RR 2000, 1209, 1210; BVerfGE 99, 185, 197 - Scientology.

B8 BVerfG AfP 2004, 47, 48; stellvertretend auch BGH NJW 1986, 981.
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Der Grund fiir ein Uberwiegen der Kommunikationsgrundrechte in diesem Spezialfall liegt in der {iberragend
wichtigen Funktion des freien Kommunikationsprozesses fiir eine liberale Gesellschaft. Denn je eher AuBerun-
gen im freien Meinungsbildungsprozess als rechtswidrig angesehen werden und Schadensersatzanspriiche
begriinden, desto hdufiger wiirden Meinungsmacher aus Vorsicht verstummen und ein Meinungsbildungspro-
zess erlahmen.”’ Dies gilt gerade fiir Berichterstattungen der Medien unmittelbar nach dem jeweiligen Ge-
schehnis, an denen ecin grofles offentliches Interesse besteht. Dann muss das Risiko einer Fehlinformation
durch Einhaltung eines individuellen Sorgfaltsmafstabes kalkulierbar gering sein.**

Der Umfang der Sorgfaltspflichten ist abhéngig von den praktischen Moglichkeiten der Aufkldrung, Recherche
und Prizision der Information*"!, der Dringlichkeit der Weitergabe als auch der Intensitit des Rechtsgutsein-
griffes*”. So sind die an die Presse gestellten Anforderungen durchweg strenger als die an Privatpersonen®®.
Diese diirfen hinsichtlich der Bedeutung des Grundrechts flir Rechtsstaat, Demokratie und gesellschaftliche
Entwicklung aber insgesamt nicht iiberhdht sein.***

Im Bereich der Medientitigkeit hat der AuBernde nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts zur Vermei-
dung eines Schadensersatzanspruchs alle unter zumutbaren Bedingungen erreichbaren informativen Anhalts-
punkte auszuloten, bevor Tatsachenbehauptungen verbreitet werden.*” Der Kommunikator muss bei Informa-
tionen iiber Wirtschaftsunternehmen gegebenenfalls die adaptierten Informationen Dritter - anders als bei
Behauptungen iiber Einzelpersonen - auf ihre Richtigkeit iiberpriifen**®. Véllig haltlose und aus der Luft ge-
griffene Behauptungen ohne jegliche Form des Nachweises konnen also niemals zu einer Annahme eines be-
rechtigten Interesses fithren.*"’ Hier wird die Abwigung immer zugunsten des in der wirtschaftlichen Wert-
schitzung Verletzten ausfallen. Um den Schutz vor substanzlosen Aussagen auch prozessual abzusichern, trifft
den AuBernden im Prozess eine Darlegungslast, die ihm auferlegt Belegtatsachen fiir seine Behauptungen
anzugeben, um zu verhindern, dass diese prozessual als unwahre Tatsachenbehauptungen angesehen werden.***
Mit Festlegung dieser Kriterien fiir die Auslegung des ,,berechtigten Interesses™ nach § 824 I BGB bestitigt
das Bundesverfassungsgericht abermals die langjdhrige Rechtsprechungspraxis des BGH, der in etlichen Ein-
zelurteilen die Sorgfaltspflichten bei unwahren Tatsachenbehauptungen im Konfliktfeld zwischen Ehrenschutz
und etwa der Pressefreiheit aus Art. 5 I'S. 2 GG prézisiert hat.**

Somit hat das Bundesverfassungsgericht insgesamt umfassende Vorgaben fiir die deliktsrechtliche Handha-
bung von unwahren Tatsachenbehauptungen sowie herabsetzenden Werturteilen getitigt. Danach entscheidet

die Einordnung der unternehmenskritischen AuBerung als Tatsachenbehauptung oder Werturteil erheblich iiber

9 Vgl. BVerfGE 99, 185, 198 - Scientology; BVerfG AfP 2003, 539, 540.

0 BVerfGE 99, 185, 198 - Scientology; BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210: , Die Abwigung hiingt von der
Beachtung dieser Sorgfaltspflichten ab.*

#1 ygl. BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210.

2 ygl. BVerfG AfP 2003, 539, 540.

43 Bei BVerfGE 85, 1, 22 - Bayer-Aktionér ist von einer ,.besonderen Sorgfaltspflicht der Presse* die Rede;
vgl. auch BVerfG AfP 2003, 539, 540.

4 BVerfG AfP 2004, 47, 48; BVerfGE 99, 185, 198 f. - Scientology.

5 Vgl. fiir die unbeachtete vorausgegangene Stellungnahme des Beschwerde fiihrenden Biirgermeisters
BVerfG AfP 2004, 47, 48.

46 BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1211.

7 BVerfGE 99, 185, 198 - Scientology.

% BVerfG 85, 1, 21- Bayer-Aktionire; BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210.
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die Anforderungskriterien im Abwigungsvorgang. Wihrend es bei der AuBerung von unwahren Tatsachenbe-
hauptungen maBgeblich auf die Einhaltung individueller Sorgfaltsstandards zur Abwendung eines Schadenser-
satzanspruches ankommt, sind bei herabsetzenden Werturteilen Anspriiche des Betroffenen mafigeblich vom
Vorliegen eines dffentlichen Interesses, der Art der Stellungnahme als auch der Angabe von sachlichen Griin-
den abhingig.*”” Die Umsetzung dieser verfassungsgerichtlichen Vorgaben durch die Zivilgerichte ist im wei-

teren Verlauf der Bearbeitung aufzuzeigen.

4. Absatz Die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG als dullerungsrechtliches Abwégungskriterium

A) Drittwirkungsintensitit der Berufsfreiheit

Das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 I GG garantiert allen Deutschen die freie selbststindige bzw.
unselbststindige berufliche Tétigkeit. In einer sozialen Marktwirtschaft, in der der Staat das Wirtschaften und
damit die gesellschaftliche Ressourcenverteilung primér den Privatrechtssubjekten iiberldsst und sich weitest-
gehend darauf konzentriert lediglich soziale Absicherungssysteme bereit zu stellen,™' wire ein nur abwehr-
rechtlicher Schutz der Berufsfindungs- und Berufsausiibungsfreiheit fiir den Biirger zu kurz und uneffektiv.
Denn in erster Linie drohen Eingriffe in diese biirgerliche Freiheitssphire durch andere, ebenfalls am Markt
teilnehmende Privatrechtssubjekte und nicht durch den Staat.** Das Bundesverfassungsgericht hat demnach
herausgearbeitet, dass dieser ,,wichtige Lebensbereich® als Grundlage der individuellen Lebensfithrung dient
und dass somit Art. 12 I GG als objektive Wertentscheidung*> den Staat iiber die abwehrrechtliche Dimension
hinaus in die Pflicht nimmt.** Typische Konfliktfelder des Biirgers sind dabei das Arbeitgeber-

5 als auch das Konkurrenzverhiltnis zwischen mehreren Marktteilnehmern, das als

Arbeitnehmerverhiltnis*
logische Konsequenz der Verankerung einer grundsitzlichen Berufs(ausiibungs-)freiheit anzusehen ist.**® Da-
mit impliziert das Grundgesetz mittels Art. 12 I GG das Bestehen eines Wettbewerbs ohne dartiber hinaus eine
Wirtschaftsverfassung vorzugeben.*”” Die staatliche Schutzpflicht, die Berufsfreiheit gerade auch zwischen
Privatrechtssubjekten zu gewihrleisten, trifft zundchst den Gesetzgeber, der die mannigfachen Berufsfelder

und Titigkeiten mit zum Teil detaillierten Regelungen ausgestaltet hat.**® Bei starkem Ungleichgewicht zwi-

9 Siehe hierzu etwa Ba/Ro BGB-Spindler § 824 Rn. 29 ff. und unten S. 145 ff,

#9° Auch zu der Abgrenzung zwischen Werturteil und Tatsachenbehauptung hat das Bundesverfassungsgericht

wegen der unterschiedlichen Abwagungskriterien u.a. im Beschluss vom 13.02.1996 Stellung bezogen (vgl.

BVerfGE 94, 1,8 ff.). Denn auch die Deutung des AuBerungshorizontes und die Einordnung der Kritik als

Tatsachenbehauptung oder Werturteil, unterliegt wegen Art. 5 Abs. 1 GG der verfassungsrechtlichen Kon-

trolle (vgl. hierzu schon BVerfGE 43, 130,136 £.; 54, 129, 136 f,; 61, 1,6, 9 f.; 82, 43, 50; 82, 272, 280; 85,

1, 13 f).

Vgl. Grosser (u.a.), Soziale Marktwirtschaft, S. 11 ff.; Borrmann (u.a.), Soziale Marktwirtschaft, S. 15 ff.

2 Drejer GG-Wieland Art. 12 Rn. 142; Schneider VVDStRL 43 (1985), S. 1 (34).

3 BVerfGE 7, 377, 404 - Apothekenurteil; BVerfGE 16, 214, 219 - Rechtsanwaltsausschluss.

44 BVerfGE 92, 26, 46 - Zweitregister: ,,Die Freiheitsgrundrechte, darunter auch die Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GQG), schiitzen nicht nur vor Engriffen der Staatsgewalt in eine dem Individuum verbiirgte Frei-
heitssphédre. Vielmehr verpflichten sie den Staat auch, diese Freiheitssphdre zu schiitzen und zu sichern.*

5 Vgl. BVerfG NJW 1998, 1475; BVerfGE 92, 140, 153 - Sonderkiindigung.

#6vgl. dazu noch Seite 72 ff.

7 Fiir die wirtschaftspolitische Neutralitit des Grundgesetzes vgl. BVerfGE 50, 290, 336 ff.- Mitbestimmung;
Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, S. 7 ff.

% HdBStR VI-Breuer, § 147 Rn. 25.
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schen den aus Art. 12 I GG Berechtigten kann ein Einschreiten des Gesetzgebers zwingend erforderlich sein.*’
Daneben stehen die Zivilgerichte in der Pflicht bei der Auslegung der zivilrechtlichen Normen insbesondere
auch die Ausstrahlungswirkung der Berufsfreiheit gebiihrend zu berticksichtigen. Somit entfaltet das sich hin-
ter Art. 12 I GG verbergende Schutzziel auch im Privatrecht besondere Bedeutung. Die logische Konsequenz

hieraus ist eine nicht unerhebliche Drittwirkungsintensitdt des Grundrechts aus Art. 12 I GG.

B) Schutzbereich der Berufsfreiheit nach Art. 12 I GG

Das Grundrecht der Berufsfreiheit vereinigt mehrere menschliche Lebens- und Handlungsbereiche in nur ei-
nem grundrechtlichem Schutzbereich aus Art. 12 I GG. Das Grundrecht gewéhrleistet jedem Deutschen die
Wahl der Ausbildungsstitte, des Arbeitsplatzes, des Berufs sowie die freie Ausiibung des gewéhlten Tatig-
keitsbereiches. Der Begriff des Berufes wird dabei denkbar weit verstanden und definiert sich als jede Tétig-
keit, die in ideeller wie in materieller Hinsicht der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.**
Irrelevant fiir die Erfassung vom Schutzbereich ist, ob die berufliche Tatigkeit selbststandiger oder un-
selbststandiger Natur ist.

Das Griinden und Fiihren von selbststandigen Wirtschaftsunternehmen ist elementarer Bestandteil der grund-
rechtlichen Gewihrleistung und ist primir den Teilschutzbereichen Berufswahl- und Berufsausiibung®®' zuzu-
ordnen. Dem Unternehmer wird Organisationsfreiheit gewéhrleistet. Sie gibt ihm das Recht eine der vom Ge-
setzgeber angebotenen, der Rechtssicherheit dienenden Gesellschaftsformen zu wéhlen und die darin
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eingerdumten Freiheiten der betrieblichen Ausgestaltung privatautonom wahrzunehmen.”” Im Rahmen der

Berufsausiibungsfreiheit garantiert die Verfassung dem Unternehmer und Gesellschafter die Dispositions-
Investitions- und Produktionsfreiheit.*> Ebenso wird die Gewihrleistung einer grundsitzlichen Preisfreiheit*®*
zur Forderung eines lebendigen Wettbewerbs der Marktteilnehmer geschiitzt. Eng hiermit verbunden ist auch

465

die prinzipielle Werbefreiheit™” fiir die hervorgebrachten Leistungen und die Moglichkeiten iiber Vertrieb und

Absatz der Produkte und Dienstleistungen*® eigenstindig zu bestimmen.

Inwieweit der freiec Wettbewerb als eigenstidndiges grundrechtsdogmatisches Schutzgut auf verfassungsrechtli-

cher Ebene durch Art. 12 1 GG als lex specialis geschiitzt ist'®’ oder in diesem Zusammenhang Art. 2 T GG*®*

% BVerfGE 81, 242, 255 - Handelsvertreter: ,,Wenn bei einer solchen Sachlage iiber grundrechtlich verbiirgte

Positionen verfiigt wird, miissen staatliche Regelungen ausgleichend eingreifen, um den Grundrechtsschutz
zu sichern.*

460 Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 634 ff; Sachs GG-Mann Art. 12 Rn. 43 ff.; Jarass/Pieroth GG-Jarass Art. 12 Rn. 5.

! HdBStR VI-Breuer § 147 Rn. 64.

62 papier VVDStRL 35 (1977), S. 55 (99).

3 MKS GG-Manssen Art. 12 Rn. 65 ff.; Ossenbiihl AR 115 (1990), S. 1 (18 ff.).

“* BVerfGE 101, 331, 347; 102, 197, 212 f.

465 BVerfG NJW 2002, 3091, 3093 - Werbebeschrinkung fiir Tierérzte.

466 BVerfGE 30, 336, 351- Jugendgefihrdende Schriften.

7 S0 unter Betonung der Nihe zu der Schutzbereichsdimension der Berufsausiibung Epping, Grundrechte, Rn.
387; vgl. auch BVerfGE 32, 311, 317; 46, 120, 137; Gloy Wettbewerbsrecht-Leistner/Facius, § 14, Rn. 5;
Sachs GG-Murswiek, Art. 2, Rn. 54; Stern Staatsrecht IV/1, § 111 11 1 y) (S. 1822 ff.).

48 S0 das Bundesverwaltungsgericht, vgl. BVerwGE 60, 154, 159; 79, 326, 329; differenzierend Maunz/Diirig,
GG-Di Fabio, Art. 2 I, Rn. 116; zum Ganzen weiter fiihrend auch Lindner DOV 2003, 185 ff.
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einschligig ist, ist umstritten.**

Wettbewerbsfreiheit soll dem Unternehmer auf verfassungsrechtlicher Ebene
gewihrleisten, seine unternchmerische Dispositionsfreiheit im Wettbewerb mit anderen frei, ohne staatliche
Behinderung und ohne staatlich bewirkte Wettbewerbsverzerrung (z.B.: staatliche Fehlinformationen durch

falsche/ungesicherte Tatsachen, wettbewerbsverzerrende Subventionierung der Konkurrenz) wahrzunehmen.*”

Kurz gesagt ist es der Schutz der Méglichkeit zur Wahrnehmung von Wettbewerbschancen.*”"

Nicht geschiitzt
wird allerdings - wohl unabhéngig von der Frage des einschldgigen Grundrechts - die Verdrangung vom Markt
durch die Leistungsstirke der Konkurrenz, da dieser Prozess die natiirliche wirtschaftliche Konsequenz aus
dem freien Berufszugang ist.*”> Mithin tangiert auch die Zulassung der Konkurrenz zum Markt ansich nicht
den grundrechtlichen Schutz der Wettbewerbsfreiheit. Auch der Erfolg am Markt und die Sicherung zukiinfti-
ger Erwerbsmoglichkeiten ist nicht vom Schutz des Wettbewerbs erfasst.*’> Sie unterliegen dem Risiko der
laufenden Verdnderung der Marktverhiltnisse. Die Reichweite des jeweiligen Freiheitsschutzes wird maBgeb-
lich durch privatrechtliche Normen mitbestimmt, die den Wettbewerb erméglichen und begrenzen.”’* Das
UWG stellt ein solches Instrument der Freiheitssicherung vor unzuldssigen Geschiftspraktiken, um sich Wett-

bewerbsvorteile zu verschaffen, dar.*””

Die Freiheit der wirtschaftlichen Betéitigung darf nicht dazu fiihren,
dass die Konkurrenten sich durch unzulissige Praktiken Vorteile am Wirtschaftsmarkt verschaffen.”’® Den
Staat trifft hier in Form des Gesetzgebers, der Exekutive, aber auch der Judikative eine Schutzpflicht wettbe-
werbsbeschrinkenden Vereinbarungen und sonstige Funktionsstorungen des Wettbewerbs entgegenzuwir-

ken.*”?

O) Schutzbereich von Art. 12 I GG und duflerungsrechtlicher Unternehmensschutz
Auf verfassungsrechtlicher Ebene ist der Schutz der Unternehmensreputation als ein Teil der vom Bundesver-
fassungsgericht mit Inhalt ausgefiillten Freiheit der unternehmerischen Betitigung anerkannt worden.*” Dabei

ist zu beachten, dass damit kein Schutz vor sachlich zutreffenden Informationen gemeint ist, dic im Wettbe-

49 Auch wird vertreten, dass sich der Schutz des Wettbewerbs verfassungsrechtlich aus einerSchnittstelle zwi-
schen Freiheits- und Gleichheitsgrundsitzen, also aus Art. 12 I GG bzw. Art. 2 1 GG i.V.m. Art. 3 I GG er-
gebe, Michael/Morlok sprechen in diesem Zusammenhang von der ,,Wettbewerbsgleichheit™ als ma3gebli-
chen dogmatischen Ankniipfungspunkt des verfassungsrechtlichen Wettbewerbsschutzes (vgl.
Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 355).

470 Vgl. HdBVerR-Papier, § 18, Rn. 77; weiter fithrend hier Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 355 ff.; Lindner
DOV 2003, 185ff.

4n Harte/Henning UWG-Ahrens, Einl. F, Rn. 24.

42 BVerfGE 106, 275, 299: ,Insbesondere gewihrleistet das Grundrecht keinen Anspruch auf Erfolg im Wett-
bewerb oder auf Sicherung kiinftiger Erwerbsmoglichkeiten. Vielmehr unterliegen die Wettbewerbsposi-
tionen und damit auch der Umsatz und die Ertrdge dem Risiko laufender Verdnderung je nach den Markt-
verhdltnissen.

“7 BVerfGE 106, 275, 298f; 116, 135, 152.

4" BVerfGE 115, 205, 229; HdBStR VI-Breuer, § 147, Rn. 63; Leibholz/Rinck, GG-Burghart, Art. 12, Rn.
101.

7 ygl. dazu BVerfGE 32, 311, 316; Maunz/Diirig, GG-Di Fabio, Art. 2 T, Rn. 125.

476 ygl. BVerfGE 32, 311, 316 - Steinmetz.

" HdBStR VI-Breuer, § 147, Rn. 63; Gloy Wettbewerbsrecht-Leistner/Facius, § 14, Rn. 10; zur Ausgestaltung
dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben im duflerungsrechtlichen Unternehmensschutz durch den Privatge-
setzgeber und die Zivilrichter wird auf die Seiten 83 ff. und 153 ff. verwiesen. Zum Verstdndnis und Aus-
gestaltung des Prinzips des Leistungswettbewerbs durch die Zivilrichter und Literatur vgl. Seiten 76 ff.
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werb gerade fiir den Auslesevorgang des Nachfragers elementar wichtig sind. Verwiesen wird in diesem Zu-
sammenhang auf den Glykol-Beschluss des 1. Senats vom 26.06.2002, der sich mit der VerfassungsméBigkeit
einer staatlichen Produktwarnung beschiftigte.*”” Der darin entwickelte Schutz des Unternehmens zumindest
vor fahrldssig verdffentlichten unwahren Tatsachenbehauptungen sowie herabsetzenden Formulierungen durch
den Staat wird auch mit dem allgemeinen Sachlichkeitsgebot staatlicher Informationshandlungen begriindet.*
Dass die Verfassungsrichter aus diesem Eingriff in den Schutzbereich spéter eine objektiv-rechtliche Schutz-
pflicht auch fiir das Privatrecht ableiteten, hdngt zuvorderst damit zusammen, dass die Freiheit der unterneh-
merischen Betitigung auch Freiheit vor unlauteren Wettbewerbsmethoden®®' bzw. nachhaltiger Behinderung
des Markterfolges bedeuten muss. Damit steht fest, dass unwahre Informationen und Herabsetzungen, gleich-
giiltig von wem sie stammen, den freien Wettbewerb und damit auch den Erfolg der Betroffenen in seiner
gewihrleisteten, freien Berufsausiibung negativ beeinflussen kdnnen. Bei Subsumption des Unterneh-
mensimages unter Art. 12 I GG formuliert das Gericht also folgerichtig: ,, Demgegeniiber schiitzt Art. 12 1 GG
Unternehmen in ihrer beruflichen Betdtigung vor inhaltlich unzutreffenden Informationen oder vor Wertungen,
die auf sachfremden Erwdgungen beruhen oder herabsetzend formuliert sind, wenn der Wettbewerb in seiner
Funktionsweise durch sie gestort wird. “**

Zuvor hatte das Bundesverfassungsgericht den Schutz des sozialen Geltungsanspruchs eines Wirtschaftsunter-
nehmens als Bestandteil der Gewihrleistungen aus Art. 2 I GG angesehen.*® Dies ist im Kern darauf zuriick-
zufiihren, dass in Literatur und Rechtsprechung seit geraumer Zeit ein Streit dariiber herrscht, ob die Freiheit
der unternehmerischen Betdtigung und ihre mannigfachen Erscheinungsformen durch Art. 12 I GG, 14 I GG
oder aber Art. 2 1 GG als Auffanggrundrecht erfasst sind.** Ein Riickgriff auf Art. 2 1 GG wird hier zuneh-
mend nicht mehr notwendig sein, da auch das Bundesverfassungsgericht dazu neigt, Art. 12 I GG als spezielle
Norm fiir die Unternehmensfreiheit anzusehen.*> Auch hier gilt der Grundsatz: lex specialis derogat legi gene-
rali.**

In der verfassungsrechtlichen Literatur gibt es dariiber hinaus einen Meinungsstreit dariiber, ob sich ein grund-
rechtlicher Schutz der Unternechmensehre moéglicherweise auch aus Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG, 19 1II GG
ergeben konnte.*” Das Bundesverfassungsgericht hat sich zu der Frage, inwieweit das allgemeine Persénlich-

keitsrecht auf ,juristische Personen® 1.S.v. Art. 19 III GG anwendbar ist, noch nicht abschlieBend geduflert,

8 BVerfG DVBI 2005, 106, 107; des Weiteren BVerfG NJW 2008, 358, 359; BVerfG WRP 2010, 1384,
1388 - Gen-Milch.

7% Vgl. dazu noch S. 198 ff.

0 ygl. BVerfGE 105, 252, 272 f. - Glykol.

#1 ygl.: Stern, Staatsrecht IV/1, § 111 (S. 1822).

2 BVerfG NJW 2008, 358, 359; BVerfG DVBI 2005, 106, 107; vgl. auch BVerfG ZUM 2007, 730, 733.

3 BVerfG NJW 1994, 1784; zur Unternehmerfreiheit nach Art. 2 I GG vgl. auch BVerfGE 50, 290, 366; 29,
260, 266.

4% 7Zum Streitstand exemplarisch: Ossenbiihl ASR 115 (1990), S. 1 ff.

85 BVerfGE 77, 84, 118: ,Betrifft die beanstandete Regelung die Handlungsfreiheit im Bereich des Berufs-
rechts, die ihre spezielle Gewéhrleistung in Art. 12 T GG gefunden hat, scheidet Art. 2 T GG als Priifungs-
mafBstab aus [...].“; vgl. auch BVerfGE 105, 252, 279 - Glykol.

S0 auch Frotscher, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, § 4 Rn. 87; HdBStR VI-
Breuer, § 147 Rn. 64; HdBVerfR-Papier, § 18 Rn. 48 ff.; Maunz/Diirig GG-Scholz Art. 12 Rn. 123.

7 Zu der einfach-rechtlich vom BGH anerkannten Rechtsfigur des allgemeinen Unternehmenspersonlichkeits-
rechts vgl. die Ausfithrungen auf Seite 130 ff.

©
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sondern die Fragestellung explizit offen gelassen.”*® Im Zusammenhang mit herabsetzenden Wertungen und
unzutreffenden Informationen iiber Unternehmen sieht es auf verfassungsrechtlicher Ebene im zuriickliegenden
Jahrzehnt primir den Schutzbereich von Art. 12 GG als einschligig (siche oben).*™ Eine Meinung in der Lite-
ratur lehnt eine Anwendbarkeit von Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG bei juristischen Personen i.S.v. Art. 19 III
GG kategorisch ab.*”® Das allgemeine Personlichkeitsrecht leite sich maBgeblich aus der Menschenwiirdega-
rantie ab und sei mithin ausschlieBlich auf natiirliche Personen zugeschnitten. Der tiberwiegende Teil der Lite-
ratur sieht dies nunmehr differenzierter und priift, ob fiir einzelne Ausprdgungen des allgemeinen Personlich-
keitsrechts aus Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG eine grundrechtstypische Gefdhrdungslage bei juristischen
Personen i.S.v. Art 19 III GG anzunehmen sein kann. Denn die einzelnen Teilgehalte der Rechtsfigur des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts variieren in ihrem Menschenwiirdebezug.*’! Je mehr der Grundrechtsschutz im
Interesse der Menschenwiirde, die nur natiirliche Personen fiir sich in Anspruch nehmen kénnen, gewahrt wird,
desto eher ist die Anwendung auf juristische Personen als ,,blole Zweckgebilde der Rechtsordnung® abzu-

2 Teilweise wird dabei angenommen, dass auch eine Partizipation am Ehrschutz durch juristische

lehnen.
Personen nach Art. 19 III GG moglich sei.*”* Selbst dann wird — unter Beriicksichtigung der Ausfithrungen des
BVerfG im hier untersuchten duflerungsrechtlichen Zusammenhang (sieche oben) — die Grundrechtsgewéhrlei-
stung zur Unternehmensehre aus Art. 12 I GG (bzw. Art. 2 I GG; siehe oben) spezieller und mithin vorzugs-
wiirdig sein.** Das was fiir den Menschen das allgemeine Persénlichkeitsrecht ist, nimlich eine umfassende,
die Entfaltungsfreiheit gegeniiber jedermann gewéihrleistende Generalklausel, ist fiir das Unternehmen viel-
mehr das Recht am Gewerbebetrieb.*”* Ob dariiber hinaus im Zusammenhang mit der Unternehmensehre wei-

terhin ein Schutz durch Art. 14 GG vorliegt, wurde vom BVerfG bis dato nicht entschieden. *°

D) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung und duflerungsrechtlicher Unternehmensschutz

Es stellt sich die Frage unter welchen Voraussetzungen der Eingriff in das Unternehmensimage verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt sein kann. Im Gegensatz zur klassischen abwehrrechtlichen Dimension, ldsst sich im
Bereich des duflerungsrechtlichen Unternehmensschutzes die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Drei-
Stufentheorie®” nicht anwenden, um die Anforderungen an das gegeniiberliegende Rechtsgut fiir die Verhlt-
nismaBigkeitspriifung ndher zu konkretisieren. Die Kategorien ,,Berufsausiibungsregel sowie ,,subjektive
Zulassungsschranken™ und ,,objektive Zulassungsschranken* sind konzipiert um staatliche Eingriffe durch

formelle und materielle Gesetze bzw. den darauf beruhenden regelnden Einzelakt der Verwaltung zu erfassen.

8 BVerfGE 95, 220, 242.

9 vgl. BVerfG NJW 2008, 358, 359; BVerfG DVBI 2005, 106, 107, jeweils ohne Art 2 1 GG i.V.m. Art. 1 I
GG, Art. 19 III GG auch nur zu erwéhnen.

% HdBStR VI-Schmitt Glaeser, § 129, Rn. 88; Jarass NJW 1989, 857, 860; Kunig Jura 1993, 595, 599.

®1 Drejer GG-Dreier, Art. 19 III, Rn. 38.

492 ygl. Maunz/Diirig GG-Di Fabio, Art. 2 T, Rn. 224.

43 Vgl. BK GG-Lorenz, Art. 2 I, Rn. 385; Dreier GG-Dreier, Art. 19 111, Rn. 38; MKS GG-Huber, Art. 19 III,
Rn. 319.

494 Maunz/Diirig GG-Di Fabio, Art. 2 I, Rn. 225; auch die Rechtsansicht, die eine Anwendung von Art. 2 I GG
(1.V.m. Art. 1 I GG) auf Unternehmen ablehnt, verweist hinsichtlich des Ehrschutzes von Unternehmen
insb. auf Art. 12 I GG; vgl. Kunig Jura 1993, 595, 599; Jarass NJW 1989, 857, 860.

% vgl. Koreng GRUR 2010, 1065, 1069.

¥ BVerfG WRP 2010, 1384, 1388 - Gen-Milch.
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Sie beziehen sich folglich auf hoheitliche Ge- oder Verbote im Schutzbereich der Berufsfreiheit. Die Dreistu-
fentheorie ist somit fiir die Beurteilung und Gewichtung von Eingriffen durch Private ungeeignet, da diese
zumindest unter normalen wirtschaftlichen Verhéltnissen nicht imstande sind, das Marktverhalten eines Wirt-
schaftsteilnehmers unmittelbar zu erzwingen. Da der Schutzbereich des Art. 12 I GG nicht nur bei direkter
staatlicher Unterbindung unternehmerischer Handlungen, sondern auch bei reiner Behinderung des Markter-
folges eroffnet sein kann, geht das Bundesverfassungsgericht bei der VerhdltnismaBigkeitspriifung im Rahmen
von duflerungsrechtlich relevanten Urteilsverfassungsbeschwerden sofort zu einer generellen Abwigung der
gegeniiberliegenden Schutzgiiter tiber: Die genauen Kriterien dieses spezifischen Abwégungsprozesses sind

498

schon im Rahmen der Ausfiihrungen zu der Presse- und Meinungsfreiheit erldutert worden.” " Darauf kann in

diesem Zusammenhang verwiesen werden.

3 Abschnitt Das Prinzip des Leistungswettbewerbs

In lauterkeitsrechtlichen Urteilen wird regelmaBlig auf die Grundsitze des Leistungswettbewerbs Bezug ge-
nommen.*” Gerade bei Priifung der Generalklausel des § | UWG a.F. wurde das Prinzip des Leistungswettbe-
werbs oft herangezogen um zwischen sittenwidrigen Verhaltensweisen und lauterem Handeln im Wirtschafts-

 In der Entscheidung ., Therapeutische Aquivalenz¢ will das

verkehr differenzieren zu konnen.™
Bundesverfassungsgericht den Leistungswettbewerb sogar als das tibergeordnete Schutzgut des Wettbewerbs-
rechts ausgemacht haben.>"'

%92 als auch den Gesetzgeber bei der Schaf-

Diese Einschitzung konnten jedoch gewichtige Teile der Literatur
fung des UWG 2004 nicht iiberzeugen. Der Gesetzgeber entschied sich dazu, anstelle des nur schwerlich in
seiner Génze erfassbaren Wettbewerbs die daran mafBgeblich beteiligten Personenkreise als konkretisierte
Schutzsubjekte in § 1 UWG n.F. hervorzuheben.”” Das liegt vornehmlich daran, dass der mit Leistungswett-
bewerb gemeinte gesellschaftliche Prozess derart komplex und vielschichtig ist, dass er durch juristische Kurz-
definitionen nicht ausreichend handhabbar gemacht werden kann.

Der Begriff Leistungswettbewerb und die zahlreichen Definitionsversuche beschreiben ein in der sozialen

Marktwirtschaft angestrebtes Modell,”**

in dem die einzelnen Beteiligten so miteinander umgehen, dass die
dem Wettbewerb zugedachten Funktionen optimal zur Geltung gelangen. Mallgebliche Wettbewerbsfunktio-

nen sind insbesondere eine leistungsgerechte Einkommensverteilung, das Vorantreiben des technischen Fort-

7 BVerfG 7, 377, 405 ff. - Apotheker-Urteil.

“% Siehe dazu bereits S. 50 ff. und S. 55 ff.

9 Stellvertretend BGH GRUR 1977, 110, 111 - Kochbuch; BGH GRUR 1982, 425, 430 - AOK Brillenabga-
bestellen; BGH GRUR 1991, 150 - Laienwerbung fiir Kreditkarten.

30 BGHZ 51, 236, 242 - Stuttgarter Wochenblatt [; BGH GRUR 1979, 321, 322 - Verkauf unter Einstands-
preis.

' BVerfG GRUR 2001, 1058, 1059 f. - Therapeutische Aquivalenz.

392 Ulmer GRUR 2003, 817, 821; Ahrens JZ 2004, 763, 772; auch vor Verwendung als Rechtsbegriff warnt
Dérinkel DB 1967, 1883, 1885.

°% Vgl hierzu Nordemann, Marken- und Wettbewerbsrecht, Rn. 44 ff.

% vgl. Wuttke, Sicherung des Leistungswettbewerbs durch das Verbot der unbilligen Behinderung nach § 26
IV GWB, S. 49.
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schritts, aber auch die optimale Ressourcennutzung (Faktorallokation) und die flexible Anpassung der Produk-

tion an den Marktbedarf,>®

A) Grundkonzeption des Leistungswettbewerbs

Trotz der im Detail unterschiedlichen Definitionsansitze zum Leistungswettbewerb™™ ldsst sich folgendes,
iibereinstimmendes Grundmodell feststellen, indem idealisierte Verhaltensmuster von konkurrierenden Unter-
nehmen und Verbrauchern am Markt herausarbeitet werden:

Die am Markt konkurrierenden Unternehmen sollen sich zuvorderst darauf konzentrieren die von ihnen gefer-
tigten Waren bzw. offerierten Dienstleistungen wahrheitsgemél und losgeldst vom Konkurrenzverhalten zu
préasentieren und anzubieten. Thre Hauptabsicht ist ein eigenes, konkurrenzfahiges Produkt am Markt présentie-
ren zu konnen. Zur Forderung des Absatzes sollen Unternehmen Produkte entwickeln, herstellen und unter
Zuhilfenahme von Eigenwerbung vertreiben.’”” Der Verbraucher soll die Mdglichkeit haben sich iiber die Lei-
stungen der Konkurrenten umfassend und wahrheitsgetreu zu informieren, um sich ein unverzerrtes Bild der
tatsdchlichen Marktsituation zu verschaffen. Aufgrund der im Zivilrecht gewidhrleisteten Privatautonomie soll
er anhand eines selbst erarbeiteten BeurteilungsmaBstabs™”® das beste Produkt herausfiltern. Als Kriterien kon-
nen dabei Qualitit und Preis’” fungieren; hiufig spielen in der Realitit aber auch andere subjektive Bewer-

510

tungsmafstibe, wie beispielsweise der suggerierte Lifestylefaktor’ ™ bzw. das generelle Image des Produkts

oder des herstellenden Unternechmens, eine Rolle.

Dieses Grundsystem eines leistungsbezogenen Wirtschaftswettbewerbs weist dem Verbraucher als Konsumen-
ten eine Schiedsrichterfunktion zu.’'" Leistungswettbewerb ist darauf ausgelegt die in den Augen der Konsu-

menten besten Produkte/Dienstleistungen zur Entfaltung zu bringen.’'

Der Erfolg eines Unternehmens wird
unmittelbar bedingt durch die Entscheidung der Verbraucher zu einem fiir das Unternehmen gewinnbringenden
Vertragsabschluss. Die Konkurrenten sollen sich untereinander in einer von gegenseitiger Behinderung freien
Koexistenz befinden. Der Wettstreit um den Konsumenten ist nicht als Boxkampf zwischen den Konkurrenten,

sondern als fairer Wettlauf um die Gunst der Verbraucher zu begreifen.”"

305 Vgl. Kantzenbach, Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, S. 16 ff; Olten, Wettbewerbstheorie und
Wettbewerbspolitik, S. 18 ff.

3% Jbersicht bei GK UWG-Schiinemann Einl D Rn. 81; Dérinkel DB 1967, 1883 ff.

*%7 Siehe dazu die Legaldefinition in § 1 I des Josten-Entwurfs zum Wettbewerbsgesetz (vgl. BT-Drucks. II,
3644 S. 3f): ,Leistungswettbewerb 1.S.d. Gesetzes liegt vor, wenn im Wettbewerb mit anderen Anbietern
bei der Umwerbung von Kunden als Mittel nur angewendet werden: WahrheitsgemafBer Hinweis auf die ei-
gene gewerbliche Leistungskraft oder auf die Eigenschaften der eigenen oder angebotenen Giiter oder Lei-
stungen sowie Angebote, deren vertragsgemif3e Erfiillung ernstlich beabsichtigt und unter Beachtung der
Gesetze und guten Sitten moglich ist.*.

%08 ygl. Harte/Henning UWG-Ahrens Einl F Rn. 117.

% BGH GRUR 1955, 346, 349; Nipperdey, Wettbewerb und Existenzvernichtung, S. 16; Hefermehl GRUR
int. 1983, 507, 508.

>19° Schricker/Henning-Bodewig WRP 2001, 1367, 1396.

I Ulmer GRUR 1977, 565, 568.

°12 S0 die Regierungsbegriindung zur zweiten GWB-Novelle vom 03.08. 1973; Bt-Drucks. VI/2520, S. 34.

°3 Vgl. Johr in: Barnikel, Wettbewerb und Monopol, S. 214, 223; Hier gilt es festzuhalten, dass der Vergleich
mit dem sportlichen Wettstreit angesichts der klaren sportlichen Zielvorgabe im Gegensatz zu der undeter-
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Dabher liegt ein marktschidlicher Behinderungswettbewerb (Nicht-Leistungswettbewerb) vor, wenn der Kon-
kurrent Handlungen durchfiihrt, die nicht primér dazu geeignet sind, das eigene Produkt zu verbessern bzw.
selbst konkurrenzfahig zu bleiben, sondern darauf angelegt sind, einen wirtschaftlichen Rivalen zu schwichen.
Dies darf nur mittelbar als logische Konsequenz aus dem unternehmenseigenen Leistungsvorsprung erfol-

2! Liegt Behinderungswettbewerb vor, kann die Bestenauslese durch den Verbraucher als Leistungskon-

gen
trollinstanz nicht ordnungsgemal} funktionieren. Damit wird die Durchsetzung elementarer Wettbewerbsfunk-
tionen vereitelt, insbesondere das Vorantreiben des technischen Fortschritts als auch eine leistungsgerechte
Einkommensverteilung.’"

Wie ungenau die Konturen des Begriffes ,,Leistungswettbewerb* sind, zeigt sich beispielsweise daran, dass
diese Modellvorstellung nicht geeignet ist, Wettbewerbsphdnomene wie reine Aufmerksamkeitswerbung oder
den Nachfragewettbewerb vollstindig zu erfassen. Auch die hohe Anzahl an im Detail voneinander abwei-
chenden Definitionsversuchen zum Leistungswettbewerb bestétigt diese These. Eine abschlieBende Kldrung

>16 wenn nicht unméglich®’. Daher lduft auch jeder richterliche Ver-

der Begrifflichkeit ist noch nicht erfolgt
such, die Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG a.F. abschliefend mit der Differenzierung zwischen Leistungs- und
Nichtleistungsbegriff zu kldren, angesichts der Vieldeutigkeit und Unklarheit der Termini auf einen Zirkel-
schluss hinaus, der dauerhaft zu keiner klar strukturierten juristischen Losung fithren kann.>'®

Der Begriff ,,Leistungswettbewerb® ist lediglich ein Schlagwort, eine wertende Orientierungshilfe, die als
grobe Vorstellung eines idealen Wettbewerbsverhaltens bei den juristischen Abwigungsvorgéngen im Hinter-
kopf behalten werden sollte.”"” Denn tendenziell ist davon auszugehen, dass je weiter das tatsichliche Verhal-
ten der Marktteilnehmer von dieser Idealvorstellung abweicht, mit steigernder Wahrscheinlichkeit von Unlau-
terkeit i.S.d. § 3 UWG zu sprechen sein diirfte. Eine iberzeugende Begriindung fiir die Unlauterkeit kann der
Riickgriff auf die Idealvorstellung ,,Leistungswettbewerb* jedoch nicht ersetzen.

Dieser Vergleich zwischen theoretischem Wettbewerbsmodell und wirtschaftlicher Realitdt war insbesondere
immer dann hilfreich, wenn Zivilgerichte im Rahmen der Generalklausel nach § 1 UWG a.F. nicht auf gefe-
stigte Rechtsgrundsitze zuriickgreifen konnten, weil sich die zu beurteilende Wettbewerbshandlung als vollig
neuartiges wirtschaftliches Phdnomen erwies. So hat der BGH im Jahre 1973 beispielsweise ein neuartiges,
gemeinsames Gewinnspiel mehrerer Lebensmittelhdndler mit unter anderem folgender Begriindung fiir unlau-

ter erklart:

minierten Entwicklungsrichtung im freien Wettbewerb nicht uneingeschréankt gelten kann. Die freie Entfal-
tung der Unternehmen sowie die unvorherbestimmte Auslese der Konsumenten sind als dynamischer Pro-
zess nicht zielorientiert und prognostizierbar. Die durch Art. 2 I GG abgesicherte Vertragsfreiheit verbietet
weiterreichende, staatliche Zielbestimmungen.

Si4 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 12 Rn. 84.

°13 Vgl. Fikentscher, Wettbewerb und gewerblicher Rechtsschutz, S. 116.

316 g0 geht Hinz (WRP 1984, 653, 657) davon aus, dass die wissenschaftliche Definition des Begriffs eines
langeren praktischen Lernprozesses bediirfe.

17 Dorinkel DB 1967, 1883, 1885.

>1% Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 12 Rn. 85: ,,[Begriff Leistungswettbewerb] ermoglicht aber aus sich
selbst heraus keine Losungen, sondern muss erst [...] mit Inhalt gefiillt werden.*

319 Vgl. etwa Nordemann GRUR 1975, 625, 631;; Merz, Vorfeldthese, S. 267 f.
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,, Wenn mehr oder alle Handelsketten der Lebensmittelbranche die Umsatzsteigerung iiber die Veranstaltung
von Gewinnspielen dieser Art zu erreichen versuchen und wenn solche Veranstaltungen als Dauerveranstal-
tungen organisiert werden, liegt die Annahme nahe, dafs schliefflich das Publikum in weiten Bereichen die
Deckung seines Bedarfs mehr oder weniger nur noch von den ihm gebotenen Gewinnchancen abhdngig macht;
der Vergleich von Preis und Leistung trdte immer mehr in den Hintergrund. Wertreklame [...] darf nicht zum

Ersatz fiir den Leistungswettbewerb werden. “*”’

Daran zeigt sich exemplarisch wie priasent den Wettbewerbsrichtern die Idealvorstellung von Konkurrenten-
und Verbraucherverhalten war, obschon sich das Prinzip des Leistungswettbewerbs nicht bis ins Detail juri-
stisch erfassen ldsst. Auch an vielen Tatbestdnden des UWG n.F. ist deutlich erkennbar, dass die lauterkeits-
rechtliche Grundvorstellung eines rein an der unternehmerischen Eigenleistung orientierten Wettbewerbs als
Wertungsgrundlage bei der Normierung (mit-)fungiert hat. Das zeigt sich gerade bei den Normen des UWG
n.F. deutlich, die den freien Entscheidungsprozess des Verbrauchers schiitzen sollen. Hier sind etwa die irre-
fithrende Werbung nach § 5 UWG ebenso wie das Ausiiben von Druck (§ 4 Nr. 1 UWG) oder aber die Ausnut-
zung der Unerfahrenheit oder die Angst der Konsumenten nach § 4 Nr. 2 UWG zu nennen. Genauso ist der
klassische Behinderungswettbewerb, bei dem Konkurrenten sich unmittelbar negativ beeinflussen, nach § 4 Nr.

10 UWG n.F. unlauter.

B) Modifikationen des Grundkonzepts ,,Leistungswettbewerb* und der européische
Liberalisierungsgedanke

1) Partiell zuldssiger Wettkampf der Konkurrenten zugunsten der Verbraucheraufklérung

Entgegen den zuvor genannten Normen des UWG n.F. ldsst sich die unter bestimmten Voraussetzungen zulés-
sige, vergleichende Werbung nach § 6 UWG n.F. nicht generell mit der Grundidee des Leistungswettbewerbs
im Sinne eines ,,unbeeinflussten Nebeneinanders* der Konkurrenten vereinbaren. Denn beispielsweise die

zuldssige Werbeaussage:

., Karl hat wie die meisten den T-Net-Standardtarif der Deutschen Telekom. Da zahlt er 6,1 Cent die Minute.
Kai ist schlau, er zahlt in diesem Fall mit TELE 2 nur 1,95 Cent“>?’

greift durch eine kritische Wertung in die Unternehmenssphére der Konkurrenz ein. Mit der Einfilhrung der
grundsétzlichen Zulédssigkeit vergleichender Werbung modifiziert sich das Bild eines idealtypischen Lei-
stungswettbewerbs, der zuvor durch Bohm™** bildlich als bezugsloser ,,Parallelkampf bezeichnet wurde. Denn

die direkte, verbale Konfrontation der Wettbewerber wird in den Schranken des § 6 I UWG n.F. ermdglicht.

520 BGH GRUR 1973, 591, 593 - Schatzjagd.
2! OLG Hamburg GRUR-RR 2005, 131, 132.
*22 Béhm, Wettbewerb und Monopolkampf, S. 212 f.
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Zuvor hat der Bundesgerichtshof vergleichende Werbung nur ausnahmsweise fiir zulissig erachtet,’” da diese
die alleinige Richterfunktion des Konsumenten nachhaltig in Frage stelle und aufgrund der subjektiven Einfar-
bung geeignet sei den Konsumenten in die Irre zu fiihren.”** Ein Denkansatz, der mit den Definitionsversuchen
zum Leistungswettbewerb in engem Zusammenhang steht. Allerdings bleibt in diesem Zusammenhang festzu-
halten, dass der BGH im Laufe der Zeit bis zum Erlass der EG-Richtlinie 97/55/EG den Umfang der Ausnah-
metatbestdnde ausgeweitet und damit die Zuldssigkeitskriterien fiir die vergleichende Werbung schrittweise

525

gelockert hat.”” Gerade wenn ein hinreichender Anlass in Form eines tatsdchlichen Interesses der Verbraucher

an Aufklirung bestand, wurde die vergleichende, kritische Werbung zunehmend als lauter eingestuft.”®

Die heutige Rechtslage nach der UWG-Reform und Umsetzung der EG-Richtlinie zur vergleichen-
den/irrefithrenden Werbung von 1997, die die Abschaffung der Verbotsformel mit sich brachte, wird in erster
Linie mit dem erhohten Grad an Markttransparenz und dem Informationsvorteil des Verbrauchers begriindet.
Damit zeigt sich, dass im Zuge der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwicklung die wettbewerbspoliti-
sche Zielvorstellung , Leistungswettbewerb“ gewissen Anderungen unterworfen sein kann. Die verinderten
Vorstellungen von moralisch vertretbarem Wirtschaften wirken sich demnach auf die Rollen- und Aufgaben-
verteilung innerhalb des Konzepts des Leistungswettbewerbs aus: War zuvor ein ,,unbeeinflusstes Nebenein-
ander* der Konkurrenten das Mal} der Dinge, sollen nunmehr Bezugnahmen auf den Wettstreiter zumindest
solange mit dem freien Leistungswettbewerb vereinbar sein, solange sie dem Verbraucher und seiner Bildung

von Kaufentscheidungen dienlich sind.”*’” Unter dieser Voraussetzung muss der Wettstreiter die Einflussnahme

der Konkurrenz grundsétzlich hinnehmen.

2) Das moderne Verbraucherleitbild und die EntschlieBungsfreiheit der Konsumenten
Der Reformprozess des Idealbilds ,,Leistungswettbewerb® wird auch beeinflusst durch die Liberalisierungsim-
pulse des EuGH zugunsten eines aufgeklérteren und selbststindigeren Verbraucherleitbildes. Gerade im Be-

reich des Irrefiihrungsverbots ging der BGH {iiber Jahrzehnte von einem fliichtigen, unaufmerksamen und un-

8

kritischen Verbraucher’®® als Leitbild fiir die Bewertung der jeweiligen UnternechmenséuBerungen aus. Das

530

Bild eines iiberspitzt formuliert pathologisch dummen’*’, unmiindig bis hilflosen®*® Verbrauchers wurde in der

531

Literatur des Ofteren als realititsfremd kritisiert.””' Das Abstellen auf eine Mindestirrefiihrungsquote von 10-

2 BGH GRUR 1959, 488, 489 f. - Konsumgenossenschaft; BGH GRUR 1952, 582 - Sprechstunden; BGH
1986, 618, 620 - Vorsatz-Fensterfliigel.

*** Vgl. RG GRUR 1930, 1299, 1301- Hellegold; BGH GRUR 1952, 416, 417 - Dauerdose; BGH NJW 1998,
2208, 2210 - Testpreis-Angebote.

% BGH GRUR 1986, 618, 620 - Vorsatz Fensterfliigel; BGH GRUR 1996, 502, 506 - Energiekosten-
Preisvergleich I; vgl. BGH WRP 1998, 718, 722: Die Entwicklung der vergleichenden Werbung hat zur
»Anerkennung eines iiber die bisherigen Einzelausnahmen hinausgehenden allgemeinen Ausnahmegrund-
satzes gefiihrt*

26 BGH GRUR 1971, 159, 160 - Motorjacht; BGHZ 50, 1, 5 - Pelzversand.

27 S0 der Erwagungsgrund (2) der Richtlinie 97/55/ EG, abgedruckt in GRUR Int. 1997, 925 ff.: ,,Verglei-
chende Werbung kann ferner den Wettbewerb zwischen den Anbietern von Waren und Dienstleistungen im
Interesse der Verbraucher fordern.”.

2 BGH GRUR 1968, 702, 703; BGH GRUR 1971, 365, 367; BGH GRUR 1991, 848, 850.

3 Klette NJW 1985, 1260, 1261.

> Emmerich, FS Gernhuber, S. 857 (870).

>3 Vgl. etwa Keilholz GRUR Int. 1987, 390, 391; Koch WRP 1989, 553, 555; Dauses RIW 1998, 750 f.
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15 % der Bevolkerung™” sei insgesamt zu vorsichtig und entspreche nicht dem Standard anderer europaischer

. 533
Lénder.

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Sofern schon die kleinsten Ansétze von potentiellen Miflver-
stindlichkeiten zu einem Verbot der werblichen AuBerung fiihren, wird die grundsitzlich marktforderliche,
freie Entwicklung neuer Marketingformen und -strategien verhindert. Des weiteren ist eine Quote von 10-15 %
nicht mit einem in Deutschland stetig anwachsendem Bildungsniveau zu vereinbaren, das die Bereitschaft der
Bevolkerung zur kritischen Reflektion staatlicher und privater Meinungsdullerungen ansteigen lasst.

Damit konform glich der BGH sein Verbraucherleitbild mit der Orient-Teppichmusterentscheidung®* im Jahre
2000 an die Rechtsprechung des EuGH an, der von einem durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbraucher als maBgeblichem Kriterium ausgeht.™ Im Rahmen der Beurteilung
von irrefiihrender Werbung wurde das durch das UWG gewihrleistete Schutzniveau des Verbrauchers auf-
grund der Annahme eines sachgerechten und aufgekliarten Marktverstindnisses deutlich relativiert. Es wurde
seitdem nicht mehr auf eine Randgruppe, sondern auf den kauferprobten und wirtschaftsmiindigen Durch-
schnitts-,,Schiedsrichter* abgestellt.

Der BGH hat dieses neue Grundverstdndnis vom Konsumenten auf andere lauterkeitsrechtliche Fallkonstella-
tionen ausgeweitet. So ist nach aktueller Rechtsprechung ein ,,iibertriebenes Anlocken® des Kunden durch
nicht primér leistungsbezogene Verkaufsforderungsmafinahmen nur noch ausnahmsweise als unlauter i.S.v. § 4
Nr. 1 UWG anzusehen.’*® Denn bei Zugrundelegung des modernen Verbraucherleitbildes und unter Beriick-
sichtigung der Marktgewohnung an solche Unternehmensstrategien ist nicht davon auszugehen, dass diese Art
der Zusatzanreize dazu geeignet sind, die Rationalitit der Verbraucherauswahl in Frage zu stellen.”®” Auch ist
das bereits angesprochene™® Gewinnspiel der Lebensmittelhindler nach heutigen Mafstiben lauter, sofern
nicht gegen die Sondervorschriften der §§ 4 Nr. 5 und Nr. 6 UWG verstoBBen wird.

Ubertragen auf die Grundkonzeption des Leistungswettbewerbs bedeutet dies, dass der durchschnittliche Ver-
braucher bei der ErschlieBung und Nutzung von Informationsquellen iiber die am Markt vorhandene Produkt-
palette mit mehr Eigenverantwortung®’ ausgestattet worden ist. Nicht jede potentielle Verzerrung der tatsich-
lichen Marktsituation ist dem Konkurrenten verboten. Ein durchschnittlich aufmerksamer und verstidndiger
Verbraucher ist zumeist in der Lage die Aussage des Konkurrenten als subjektiven Kaufanreiz zu entlarven

und den tatsdchlich niitzlichen Informationswert herauszufiltern. Der durchschnittliche Verbraucher ist auf dem

32 Tilmann GRUR 1989, 301, 308; vgl. auch BGH GRUR 1979, 716, 718.

>3 Kritisch dagegen Sack WRP 2004, 521, 524, der auf die sich hinter 15 % der Bevdlkerung verbergende,
hohe Anzahl an Konsumenten verweist.

>** BGH NJW-RR 2000, 1490, 149.

>3 Stellvertretend EuGH GRUR Int. 1998, 795, 797- Gut Springenheide; vgl. hierzu auch die RiLi unlautere

Geschiftspraktiken vom 11.05.2005, Erwdagungsgrund 18: ,,Dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip entsprechend

und um die wirksame Anwendung der vorgesehenen SchutzmafBnahmen zu ermdglichen, nimmt diese

Richtlinie den Durchschnittsverbraucher, der angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam

und kritisch ist, unter Beriicksichtigung sozialer, kultureller und sprachlicher Faktoren in der Auslegung

des Gerichtshofs als MaBstab [...].

BGH GRUR 2003, 1057; OLG Hamm GRUR 2006, 86; LG Frankfurt GRUR-RR 2005, 96, 97.

>7 Vgl Steinbeck GRUR 2005, 540, 547; Gotting, Wettbewerbsrecht, § 9 Rn. 14.

> BGH GRUR 1973, 591, 593 - Schatzjagd.

> Vgl. Bsmeke, Wie dumm darf der Verbraucher sein? S. 155 f.
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“% zu entwickeln, der am Markt zielgerichtet agiert und seine

besten Wege sich zu einem ,,homo oeconomicus
Konsuminteressen optimal zu nutzen sucht.
Einhergehend wird der lauterkeitsrechtliche Schutz vor Irrefithrung keineswegs vollends hinfallig. Denn es gilt
zu beachten, dass der durchschnittliche Konsument angesichts der medialen Reiziiberflutung und der Be-
schrianktheit an zeitlichen Ressourcen selten die gesamte Informationslage erfassen kann und geistige Manipu-
lationen - wenn auch auf hoherem Niveau - moglich bleiben. Dabei ist der Maf3stab des Konsumentenhorizon-
tes gerade auch von der Art und dem Wert der nachgefragten Produkte und Dienstleistungen abhingig zu
machen.”"!

Demnach bleibt zusammenfassend festzustellen, dass die theoretische Grundkonzeption des Leistungswettbe-
werbs trotz der inhaltlichen Unbestimmtheit des Begriffs zumindest als wettbewerbspolitische Basis und Wer-
tungsgrundlage des Lauterkeitsrechts anzuerkennen ist. Auf diese Konzeption darf auch in der Rechtsprechung
zumindest hilfsweise verwiesen werden, selbst wenn der ,,Leistungswettbewerb* sich schwerlich als Rechtsbe-
griff erfassen ldsst.

Die freie Entwicklung des Wirtschaftsmarktes und die Einflussnahme der EuGH-Rechtsprechung haben jedoch
dazu gefiihrt, dass die zuvor dargestellte, urspriingliche Vorstellung des leistungsorientierten Wettbewerbs
bestimmte Modifikationen erfahren hat und damit realitétsndher und greifbarer geworden ist:

Beide Grundelemente des Leistungswettbewerbs, ndmlich das vom Konkurrent unbeeinflusste, freie Betéti-
gungsfeld des Unternehmers sowie die unverfdlschte Informationsbeschaffung zur freien Entscheidungsfin-
dung der Verbraucher, bleiben erhalten. Der rauere Umgang auf den internationalen Mirkten erfordert jedoch
eine Auflockerung der starren Wettbewerbsvorstellung. Die europarechtlichen Harmonisierungsbemiihungen
(§ 6 UWG n.F.) und die Vorgaben des EuGH zum Verbraucherleitbild haben zu einer Liberalisierung des tra-
ditionell strengen, deutschen Wettbewerbsrechts gefiihrt. Das auf den Begriff des Leistungswettbewerbs zu-
riickzufithrende Schutzniveau vor dem klassischen Behinderungs- und Nichtleistungswettbewerbs ist daher
zumindest partiell herabgestuft worden. Diese Entwicklung ist gerade auch bei den Abwigungsvorgingen im

Zusammenhang mit herabsetzenden Werturteilen durch die Konkurrenz zu beachten.’*

0 Siehe dazu Doepner WRP 1997, 999, 1004 f.

31 ygl. Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 15 Rn. 145 ff.: Hier wird im Hinblick auf die tatsichliche Entschei-
dungskompetenz anhand des typischen Informationsstandes eines durchschnittlichen Verbrauchers zwi-
schen Erfahrungs-, Such- und Vertrauensgiitern unterschieden.

%2 Vgl. dazu unten S. 156 ff. (insbesondere S. 183 ff.).
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3. Teil Wertungsvorgaben des Gesetzgebers im  Spannungsfeld der
unternehmensschidigenden Kritik

Mit Blick auf die abstrakt herausgearbeiteten Abwégungskriterien und deren nur fragmentarisch erfolgte Ge-
geniiberstellung und Abwiagung durch das Bundesverfassungsgericht ist in einem weiteren Schritt zu untersu-
chen, welche Wertungsvorgaben der Gesetzgeber den Fachgerichten auf einfach-rechtlicher Ebene gegeben

hat, um herabsetzende Werturteile und (un)wahre Tatsachenbehauptungen juristisch zu beurteilen.

Denn sofern -wie hier bereits dargestellt’*- den im Konfliktfeld relevanten Grundrechten als objektive Wer-
tentscheidungen eine zentrale Bedeutung zukommt, welche vom Staat {iber die Abwehrdimension hinaus zu
achten und zu schiitzen ist, ist es primdr Aufgabe des Gesetzgebers bei Konflikten elementarer Rechtsgiiter
durch Rechtsvorschriften einen sachgerechten Interessenausgleich herbeizufithren.’** Gerade im Zivilrecht
stehen sich regelmifig Grundrechtsberechtigte gegeniiber, so dass unterschiedliche staatliche Schutzpflichten
zwangslaufig kollidieren und zum Ausgleich gebracht werden miissen.’* Dabei darf freilich nicht iibersehen
werden, dass dem Gesetzgeber bei der rechtlichen Ausgestaltung dieser Schutzpflichten ein weiter Beurtei-
lungs- und Gestaltungsspielraum>*® zukommt, der es dem zustindigen Legislativorgan erlaubt auch Rechtsgii-
ter, die nicht unmittelbar aus dem Verfassungsrecht ableitbar sind, in den Gesetzgebungsprozess einflieen zu
lassen.

Trotz der Freirdume bei der Ausgestaltung ist die Legislative durch Art. 1 III GG auch bei der Schaffung von
Normen des Privatrechts an die Grundrechte gebunden. Diese bilden in gewisser Weise eine materielle Richt-
schnur auch fiir den Privatrechtsgesetzgeber. Eine falsche Abgrenzung der kollidierenden Grundrechtssphéren
bei Privatrechtsnormen kann daher ebenso eine Nichtigkeitserklarung durch das Bundesverfassungsgericht zur
Folge haben, wie dies bei klassischen, 6ffentlichen-rechtlichen Normen der Fall ist.>"’

Um die unterschiedlichen gesetzgeberischen Wertungen exakt darstellen zu kénnen, soll im Folgenden syste-
matisch zwischen Normen mit inhaltlichem Bezug zu herabsetzenden Werturteilen, unwahren sowie wahren
Tatsachenbehauptungen differenziert werden. Zusétzlich wird zwischen den jeweils einschldgigen wettbe-

werbsrechtlichen und deliktsrechtlichen Normen unterschieden.

3 Vgl. dazu S. 46 ff.

3 Canaris AcP 184, 201, 227; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 354; Stern, Staatsrecht I1I/1 § 76 IV 5 (S. 1577
f.); Isensee AfP 1993, 619, 628.

5 vgl. BVerfGE 89, 214, 232 - Biirgschaftsvertrige.

¥ AK GG-Denninger Art. 1 ITu. III Rn. 17; Jarass/Pieroth GG-Jarass, Vorb. Art. 1 Rn. 56; Stern, Staatsrecht

I1/1 § 76 TV 6 (S. 1580).

So etwa Badura, Staatsrecht, C Rn. 23; Pietzcker, FS Diirig, S. 345 (347 £.); so wurde vom Bundesverfas-

sungsgericht beispielsweise der § 1587 b Abs. 3 Satz 1, 1. HS BGB im Jahre 1983 fiir nichtig erklart

(BVerfGE 63, 88, 108ff- Versorgungsausgleich); ebenso § 1568 II BGB (BVerfGE 55, 134, 141f f.- Harte-

klausel).
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1 Abschnitt  Herabsetzende Werturteile iiber Unternehmen
1. Absatz Lauterkeitsrechtliche Normen

Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung herabsetzender, wertender AuBerungen ist - wie in der Einleitung dar-
gestellt - seit der Reform des deutschen Lauterkeitsrechts von 2004 in § 4 Nr. 7 UWG und § 6 II Nr. 5 UWG
spezialgesetzlich normiert. Zuvor waren sie - teilweise nur bis zum Jahr 2000°*- als richterrechtlich entwickel-
te Fallgruppen der groBlen Generalklausel nach § 1 UWG a.F. anerkannt und wurden vorwiegend unter den
Begriffen ,,personlich bezugnehmenden Werbung®, , kritisierend vergleichenden Werbung® und ,,Geschifts-
chrverletzung* systematisiert und juristisch beurteilt.’*’ Die vom Bundesgesetzgeber erlassenen, wettbewerbs-

rechtlichen Vorschriften haben folgenden Wortlaut:

-§ 4 Nr. 7UWG:
[Unlauter im Sinne von § 3 handelt insbesondere, wer] ,, die Kennzeichen, Waren, Dienstleistungen, Tdtigkei-

ten oder personlichen oder geschidfilichen Verhdltnisse eines Mitbewerbers herabsetzt oder verunglimpft

-§ 6 II Nr. 5 UWG:
[Unlauter im Sinne von § 3 handelt, wer vergleichend wirbt, wenn der Vergleich] ,,die Waren, Dienstleistun-

gen, Tdtigkeiten oder personlichen oder geschdftlichen Verhdltnisse eines Mitbewerbers herabsetzt oder ver-

unglimpft. *

Schon auf den ersten Blick ist fiir erfahrene Juristen zu erkennen, dass diese Regelungen angesichts der unbe-
stimmten Rechtsbegriffe ,herabsetzen® und ,,verunglimpfen* sowie der auch in der Regierungsbegriindung
angemerkten Bedeutung der Kommunikationsgrundrechte fiir das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen®>’
als duBerungsrechtliche Generalklauseln zu begreifen sind.

Damit dirigiert der Gesetzgeber die Verantwortung zur Losung des Wertungskonflikts zwischen Unterneh-
mensschutz und Kommunikationsfreiheit auf die lauterkeitsrechtlichen Fachgerichtsbarkeit, die im Einzelfall
mit Blick auf die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte und die mdégliche Urteilsverfassungsbeschwerde
iberpriift bzw. korrigiert werden kann. Bei geschéftsehrverletzenden MeinungsauBlerungen in Wettbewerbsab-
sicht zeichnet sich somit, wie schon vor der UWG- Reform 2004, ein Riickzug des Gesetzgebers und somit

eine durch den Einfluss des Bundesverfassungsgerichts beeinflusste Rechtsprechungsdominanz ab.

¥ Vgl. aber bereits § 2 II Nr. 5 UWG a.F. ab 1.09.2000 in Umsetzung der EG-Richtlinie 97/55/EG.

> Siehe hierzu Ekey, Wettbewerbsrecht, 1. Auflage (1999), § 1 Rn. 400 ff. u. 523ff; Kohler/Piper UWG, 2.
Auflage (2001) § 1 Rn. 358 ff.; v. Gamm, Wettbewerbsrecht, 1. Auflage (1987) § 22 Rn. 16 ff. und 48.

>0 Vagl. hierzu RegE UWG n.F. BT-Drucks 15/ 1487 S. 18; Der Einfluss der Benetton-Rspr. des Bundesver-
fassungsgerichts auf den Bundesgesetzgeber lasst sich anhand der Regierungsbegriindung zur Einfithrung
des§ 2 UWG a.F. (abgedruckt in WRP 2000, 555 ff.) ablesen. Im Jahre 2000 - also vor der Ubertragung der
Liith-Rspr. auf das Wettbewerbsrecht - wurde im Zusammenhang mit § 2 Il Nr. 5 UWG a.F. (=§ 6 [l Nr. 5
UWG n.F.) der Einfluss der Kommunikationsgrundrechte auf die individuelle Entscheidungsfindung noch
mit keinem Satz erwihnt.
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Somit verschiebt sich die eigentlich durch die Gewaltenteilung in Art. 20 IT S. 2 GG vorgegebene staatliche
Aufgabenverteilung zugunsten der Rechtsprechung.”' Das Bundesverfassungsgericht fungiert angesichts der
Unbestimmtheit des Gesetzestextes und dem Einfluss der Grundrechte als quasi Rechtsetzungsinstanz.” Diese
Aufgabe kann es aber nur dann wahrnehmen, wenn eine zumindest zuldssige Urteilsverfassungsbeschwerde
erhoben wird. Die Wertungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts sind daher im &duferungsrechtlichen
Unternehmensschutz fragmentarischer Natur. Angesichts dieser Unklarheiten sicht sich das gegen den Konkur-
renten auf Schadensersatz oder Unterlassen klagende Unternehmen einem besonders hohen Prozessrisiko aus-
gesetzt.”” Unter der Unbestimmtheit dieser gesetzlichen Vorgaben leidet die Rechtssicherheit im Wettbe-

werbsrecht.

Die sich hinter den §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG verbergende gesetzgeberische Wertung im Spannungsfeld des
aufBerungsrechtlichen Unternehmensschutzes ldsst sich auf folgende Aussage reduzieren: Die (auch) im Wett-
bewerbsrecht zu beachtende Meinungsfreiheit des Konkurrenten findet ihre Grenze in dem aus der wirtschaft-
lichen Betitigungsfreiheit herzuleitenden Schutz des unternehmerischen Geschéftsrufs bzw. dem lauterkeits-
rechtlichen Schutz vor Behinderungswettbewerb. Fiir die genaue Grenzziehung bei Werturteilen/wahren Tatsa-

Tatsachenbehauptungen ist letztlich die Rechtsprechung zusténdig.

Es dréngt sich die Frage auf, womit dieses zuriickhaltende Verhalten des Gesetzgebers zu erkléren ist. Das
zumindest theoretische Gegenmodell zu einer wettbewerbsrechtlichen Generalklausel im Rahmen von herab-
setzenden Werturteilen wire eine exakte und akribische Auflistung von Verhaltensweisen, die die Unlauterkeit
der Handlung zumindest indiziert. Damit verdeutlicht sich bereits eines der beiden tatsdchlichen Probleme, das
die Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen im Zusammenhang mit wertenden Rufschiadigungen im
Lauterkeitsrecht rechtfertigt:

Aufgrund der nahezu unendlichen Anzahl von moglichen beleidigenden Wortformen, sowie variantenreichen
schriftlichen, miindlichen oder non-verbalen Ubermittlungsméglichkeiten wiirde der Gesetzgeber dem realen
Wirtschaftsverkehr damit aber stindig hinterherlaufen, um neu offengelegte Schutzliicken zu schlieBen.’** Die
Erfassung aller herabsetzenden Kommunikationsmethoden und -variationen ist auf abstrakt-genereller Ebene
dementsprechend geradezu unmoglich.

Des weiteren besteht bei Meinungséduflerungen ein ausgeprdgtes Deutungserfordernis, das der Gesetzgeber
alleine durch die Schaffung von allgemeingiiltigen Normen nicht befriedigen kann. Erst unter Einbeziehung
der Einzelfallumstéinde kann der Sinn der AuBerung richtig herausgearbeitet werden, der die Basis fiir die juri-

stische Beurteilung sein soll. Dazu bedarf es der Einschitzung und Subsumtion durch verstidndige und lebens-

531 Vgl. Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 58: ,,ein Stiick offen gelassene Gesetzgebung®; dhnlich zu
§ 1 UWG a.F. Sack WRP 1974, 247, 251 f. und Ott, FS Raiser, 403, 417.

352 Vgl. Bockenforde, Der Staat 29 (1990), 1, 25; Knies, FS Stern, S. 1155 (1178); Stern, FS Wiedemann, S.
133 (140); Oeter AGR 119, 529, 538.

33 Siehe dazu noch unten S. 183 ff.

% Vgl. zum parallelen Problem im Deliktsrecht Ricker NJW 1990, 2097, 2100 f.
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nahe Richter im Einzelfall.” So konnte ohne richterliche Transferleistung der unzufriedene, neidische Ge-
sichtsausdruck einer Person™, die auf einem Werbeplakat mit der eindeutigen Werbefarbe der Konkurrenz
unterlegt ist, nicht als unternehmensspezifische Herabsetzung eingestuft werden. Identisches gilt fiir etwa fiir
Fille, bei denen das lauterkeitsrechtliche Urteil von der Abgrenzung zwischen leiser Ironie und tiefgreifender
Herabwiirdigung abhingt.”’

In rechtlicher Hinsicht steht die iiberragende Bedeutung der Kommunikationsgrundrechte einer abschlieen-
den, gesetzlichen Regelung beziiglich der herabsetzenden AuBerung in Wettbewerbsabsicht entgegen, da seit
dem Liith-Urteil und dem Beschluss ,,Therapeutische Aquivalenz** vom 1.08. 2001 zur Rechtfertigung eines

Eingriffs in die Meinungsfreiheit stets eine Abwigung der gegenldufigen Rechtsgiiter im konkreten Fall**®

559 not-

bzw. die Feststellung einer einzelfallbezogenen, hinreichenden Geféahrdung des Leistungswettbewerbs
wendig ist.

Ein pauschalisierter Eingriff in die biirgerliche Meinungsfreiheit aus Art. 5 I GG mittels einer abschlieBenden
Zivilrechtsnorm ist danach verfassungswidrig. Denn der Eingriff in die Meinungsfreiheit steht schwerpunkt-
méBig nicht nur unter einem speziellen Gesetzes- sondern insbesondere auch unter einem richterlichen Abwa-
gungsvorbehalt. Demzufolge ist die legislative Entscheidung fiir die kleinen, duBerungsrechtlichen General-
klauseln in § 4 Nr. 7 UWG und § 6 II Nr. 5 UWG keine wahllose Laune des Gesetzgebers in Ausiibung des
eingerdumten Beurteilungsspielraums, sondern die einzige, auf Sachzwang zuriickzufiihrende Moglichkeit, den
tatsdchlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen bei der juristischen Beurteilung von Meinungséuf3erungen
gerecht zu werden.”®

Nur der Fachrichter als Spezialist™' ist in der Lage, den Ausgleich zwischen dem Schutz des (Leistungs-
YWettbewerbs, der Kommunikationsfreiheit des Konkurrenten aus Art. 5 I GG und dem unternehmerischen
Geschéftsruf im Einzelfall sachgerecht und unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Anforderungen herzu-
stellen.”® Dabei gewihrleistet eine Generalklausel auch immer die Moglichkeit flexibel auf verdnderte juristi-
sche und gesellschaftliche Lebensvorstellungen zu reagieren und dies bei den Wertungsvorgéngen unkompli-

ziert zur Findung von Einzelfallgerechtigkeit einflieBen zu lassen.’® So kann bei wertenden, herabsetzenden

> So warnt auch Lindacher, FS Brandtner S. 399 ff. (404) angesichts der Komplexitit kritisierender, verglei-

chender Werbung vor pauschalierenden Aussagen zur Wettbewerbswidrigkeit. Vielmehr komme es auf die
konkrete Ausgestaltung der Werbebotschaften an.

%6 S0 bei OLG Koln NJW-WettbR 1999, 277 - Vergleichende Werbung eines Telefonanbieters.

7 So beispielsweise bei BGH GRUR 2002, 982 ff. - Die Steinzeit ist vorbei; BGH GRUR 2002, 828 ff. -
Lottoschein.

538 BVerfG NJW 1958, 257, 259 - Liith: ,,Die Entscheidung kann nur aus einer Gesamtschau des Einzelfalls
unter Beachtung aller wesentlichen Umsténde getroffen werden.*

% BVerfG GRUR 2001, 1059, 1060 - Therapeutische Aquivalenz.

360 Knies, FS Stern, 1155, 1178: ,,Wo das Problem der Grundrechtsschranken auf einen verfassungsrechtlichen

Interpretationsvorgang, ja auf die ,,richtige* Giiterabwagung im Einzelfall reduziert wird, haben Parlamente

und Gesetze ihre Rolle bei der Ausgestaltung und Begrenzung der Grundrechte, bei Threr Koordination und

bei der Losung von Kollisionen und Konflikten ausgespielt.*

Die sachliche Kompetenz der Fachgerichtsbarkeit im Vergleich auch zum Gesetzgeber und Verfassungs-

richter betonen ebenfalls Kenntner DOV 2005, 269, 272; Starck JZ 1996, 1033, 1034.

In diesen Féllen ist nur dem Gericht,,die Mitte der Gerechtigkeit™ zugédnglich; vgl. Marcic, Vom Gesetz

zum Rechtsstaat, S.179.

°5 S0 auch Beater AcP 194 (1994) 82 (89); vgl. zur Flexibilititsfunktion der Generalklausel § 1 UWG a.F.
Ohly, Richterrecht und Generalklausel im unlauteren Wettbewerb, S. 241 ff.; vgl. auch RegE UWG n.F.
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AuBerungen die allgemeine bzw. verfassungsrichterliche Vorstellung dariiber, was diffamierend ist und wel-
cher Grad an Herabsetzung im Interesse der Markttransparenz und des Wettbewerbs hinzunehmen ist, Verdn-
derungen unterworfen sein. Denn die Verkehrsauffassung des Durchschnittsverbrauchers®®, auf die hier maB-
geblich abzustellen ist, kann variieren.

Dem Vorwurf der Unbestimmtheit von § 4 Nr. 7 UWG und § 6 II Nr. 5 UWG kann schlieBlich entgegengehal-
ten werden, dass mit zunehmender Einzelfallrechtsprechung und richterlichen Fallgruppenbildung der Grad an
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zunehmen wird.”® Dabei sollte jedoch auf die BGH-Rechtsprechung zu §
1 UWG a.F. nur unter Vorbehalt zuriickgegriffen werden. Diese beriicksichtigt ndmlich den Einfluss der
Kommunikationsgrundrechte im Lauterkeitsrecht nur unzureichend.”® Ferner liegt ihr gerade im Bereich der
vergleichenden Werbung eine durch die européische Richtlinie 97/55/EG liberalisierte und deswegen zum Teil

veraltete Rechtsauffassung®®’ zugrunde.

2. Absatz Deliktsrechtliche Normen
A) § 8231 BGB

Im Deliktsrecht wird der Schutz des Unternehmens vor herabsetzenden Werturteilen durch die ausschlieBlich
richterlich entwickelten Rahmenrechte des ,,eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetriebs* sowie dem ,,Un-
ternehmenspersonlichkeitsrecht* nach § 823 T BGB gewéhrleistet. Der Gesetzgeber hat im Biirgerlichen Ge-
setzbuch keine ausdriickliche Grundwertung im Spannungsfeld zwischen Unternehmensschutz und Kommuni-
kationsfreiheit bei herabsetzenden Werturteilen vorgegeben. Im Hinblick auf die Schutzgesetzregel des § 823
IT BGB i.A. den strafrechtlichen Beleidigungsdelikten sowie dem Sondertatbestand des § 824 BGB ging der
Gesetzgeber offenbar davon aus, dass ein gesetzlicher Schutz vor fahrlédssig gedulerten, herabsetzenden Wert-
urteilen nicht notwendig ist.’® Dieser ist erst durch die Rechtsprechung zur Liickenfiillung im System des
zivilrechtlichen Ehrschutzes eingefiihrt worden.’® Schon alleine aus dieser restriktiven Wertung des Gesetzge-
bers kann geschlossen werden, dass ein nur auf Richterrecht basierender Anspruch des Unternehmens bei fahr-

lassigen Herabsetzungen nicht die Regel, sondern hichstens die Ausnahme sein kann.”"

15/1487 S. 16 zu § 3 UWG n.F.: ,,Zudem kann dadurch den sich wandelnden Anschauungen und Wertmal-
stidben in der Gesellschaft besser Rechnung getragen werden.

°* Vgl. OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 251, 252 - Miisli-Riegel.

%% Dieses Argument wurde vom Bundesverfassungsgericht beispielsweise auch bei der Uberpriifung der Ver-
fassungsmaBigkeit von § 185 StGB (BVerfGE 93, 266, 291 f. - Soldaten sind Morder) sowie der General-
klausel in § 1 UWG a.F. (BVerfGE 32, 311, 317 - Steinmetz) angefiihrt.

*% Siche dazu unten S. 186 ff.

%7 Nach altem Recht scheiterte jegliche Form der Herabsetzung des Konkurrenten entweder schon am gene-
rellen Verbotsgrundsatz vergleichender Werbung oder aber an den Voraussetzungen einer Ausnahme. Die-
se kam nur in Betracht, wenn die Angaben des Konkurrenten sich nach Art und MaB3 in den Grenzen des
Erforderlichen und der wahrheitsgemafen, sachlichen Erdrterung hielten; vgl. Kéhler/Bornkamm UWG-
Kohler § 6 Rn. 2; ferner Gloy/ Bruhn GRUR 1998, 226, 237; Menke WRP 1998, 811, 816.

368 Vgl. Protokolle der Kommission fiir die II. Lesung des Entwurfs des BGB, S. 573f; so auch Deutsch, FS
Klingmiiller S. 49; Kiibler AcP 172, 177, 179; Assmann/Kiibler ZHR 142, 413, 421.

> ygl. BGHZ 3, 271, 278 f. - Constanze.

S0 BGH NJW 1980, 881, 882: ,,Hat das Gesetz vielmehr fiir den spezifischen Eingriffstatbestand in anderen
Vorschriften HaftungsmaBstdbe aufgestellt, reichen diese unter den gegebenen Umstdnden aber nicht aus,
um eine Haftung zu bejahen, so besteht ein Anspruch im Zweifel nicht; denn die vom Gesetz vorgegebenen
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Der Bundesgesetzgeber toleriert die Rechtsfortbildung durch den BGH jedoch offenbar, da in zahlreichen
Reformen, Abdnderungen und Ergidnzungen des Biirgerlichen Gesetzbuches keine widersprechenden bzw. das
AuBerungsrecht ginzlich regelnden Rechtsvorschriften erlassen wurden. Die beispielhafte Bezeichnung der
richterlichen Fallgruppe als ,,gewerbeschidigende Werturteile®,””" ,,Gewerbe- bzw. geschiftsschidigende Kri-
tik*>” oder ,,6ffentliche Kritik an Unternehmen‘”® deuten angesichts der Unbestimmtheit der Termini und der
Einordnung als abwégungsbediirftiges und einzelfallorientiertes Rahmenrecht auf eine im Ergebnis mit der
Rechtslage bei § 4 Nr. 7 UWG und § 6 I Nr. 5 UWG vergleichbare, jedoch ungeschriebene duBerungsrechtli-
che Generalklausel hin.”™*

Der rechtsdogmatische Unterschied zwischen den lauterkeitsrechtlichen Normen und der rein richterlichen
Fallgruppe im Deliktsrecht besteht darin, dass die Zivilgerichte an die zwar knappe, aber existente Wertung des
Bundesgesetzgebers im Hinblick auf Art. 97 I 2. HS GG gebunden sind. Die wie auch immer zu interpretieren-
de Grenze der Meinungsfreiheit zur Sicherung der Geschiftsehre des Konkurrenten darf durch das Zivilgericht
bei seiner juristischen Beurteilung im Einzelfall nicht gédnzlich {ibergangen werden. Dagegen kann von reinen
Prijudizen, selbst wenn sie zu gédngiger Rechtsprechungspraxis gereift sind, unter erhohtem Begriindungsauf-
wand jederzeit abgewichen werden.’” Es besteht also nach ganz herrschender Meinung keine prinzipiell un-
umgangliche Bindungswirkung der Zivilgerichte, die es unmoglich machen wiirde, die richterlich entwickelte
Fallgruppe der ,,herabsetzenden Werturteile* im Rahmen der deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlage des § 823
I BGB aufzugeben.

6

Ein derartiges richterliches Verhalten ist angesichts der zivilrichterlichen’™ als auch verfassungsrichterli-

chen®”” Anerkennung der restriktiven Schutzbediirftigkeit des Geschiftsrufs allerdings unwahrscheinlich.

B) §§ 823 II'i.V.m. § 185 StGB und § 826 BGB

Auch wenn die §§ 826, 823 II BGB keine rein dulerungsrechtlichen Normen darstellen, so war sich der Ge-
setzgeber bei der Entwicklung des Biirgerlichen Gesetzbuches ihrer Wirkung im Bereich der geschéftsschadi-
genden Kritik bewusst.’” Sie statuieren den legislativen Willen, dass ein herabsetzendes Werturteil in Abgren-
zung zur unwahren, geschéftsschiadigenden Tatsachenbehauptung erst dann einen zivilrechtlichen
Unterlassungs- bzw. Schadensersatzanspruch ausldsen soll, wenn eine im Zivilprozess nachweisbare Schadi-
gungsabsicht bzw. mindestens dolus eventualis beziiglich der zum Ausdruck gebrachten Missachtung vorliegt.

AuBert sich der Kommunikator im Kontext eines sachlichen Anliegens, so wird dieser Vorsatz nur schwer

WertungsmaBstibe miissen dann zu seiner Verneinung fithren. [...] Im Zweifel spricht dies dafiir, daf3 sich
auch nach dem Auffangtatbestand des Gewerbeeingriffs eine Haftung nicht ergeben darf, denn diese rich-
terrechtliche Gestaltung soll das kodifizierte Haftungsrecht nur ergéinzen, nicht aber abéndern.*

1 Etwa Fuchs/Pauker, Deliktsrecht, S. 73.

372 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, Rn. 446; MK BGB-Wagner § 823 Rn. 270.

°* Born AfP 2005, 110, 115; shnlich Schricker AcP 172, 203 ff.

°™ Naher dazu Larenz/Canaris S BT 11/2, § 81 I1 2 ( S. 545).

7 Kriele DRIiZ 1984, 226, 230; Bydlinski JZ 1985, 149, 154; Ohly AcP 201, 1, 20 ff. und 43 ff.

*7° Exemplarisch BGHZ 45, 296, 309 f. - Hollenfeuer; BGH NJW 2006, 830, 840 - Kirch/Deutsche Bank AG;
BGH NJW 2002, 1192, 1193.

> BVerfG DVBI 2005, 106, 107 ff.; BVerfG NJW 2008, 358, 359.
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nachweisbar sein.”” SchlieBlich kann der AuBernde darauf verweisen lediglich zur Verdeutlichung des eigent-
lichen sachlichen Themas gehandelt zu haben. Denn gerade die drastische Ausdrucksweise ist als zuldssiges
Mittel der Aufmerksamkeitserregung von der Rechtsprechung anerkannt.”™

Gerade in Anbetracht der Rechtsfortbildungsbestrebungen im Rahmen von § 823 I BGB und dem inhaltsglei-
chen Rechtsfolgenkatalog ist die Bedeutung der §§ 826 BGB, 823 II BGB i.V.m. § 185 StGB im Bezug auf
herabsetzende Werturteile iiber Wirtschaftsunternehmen schwindend gering.”®' Die Gesetzessystematik trégt
trotzdem dazu bei die liberale Grundeinstellung des Gesetzgebers zu verdeutlichen, der sich fiir einen lediglich

restriktiven Schutz des Unternehmens vor Herabwiirdigungen durch Nichtkonkurrenten entschieden hat.

2 Abschnitt  Unwahre Tatsachenbehauptungen iiber Unternehmen
1. Absatz  Lauterkeitsrechtliche Normen: § 4 Nr. 8 UWG

Wihrend die §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG als kleine duflerungsrechtliche Generalklauseln anzusehen sind, hat
der Gesetzgeber mit § 4 Nr. 8 UWG eine deutlich bestimmtere Norm erlassen, die dem zustindigen Wettbe-

werbsrichter bei der Beurteilung des Einzelfalls fast keinen eigenen Ermessensspielraum beldsst.”*

Ist festge-
stellt, dass es sich nicht um ein Werturteil, sondern um eine in Wettbewerbsabsicht gedullerte Tatsachenbe-
hauptung handelt, so lassen sich die Voraussetzung der Unwahrheit bzw. die Betriebs- oder Kreditgefahrdung
zumeist problemlos im Rahmen der Beweiserhebung feststellen und exakt subsumieren.

Der Gesetzgeber wertet die betriebsgefdhrdende unwahre Tatsachenbehauptung des Konkurrenten damit pau-
schal als nicht tolerierbare Verfalschung der Marktrealitidt und schwerwiegende Behinderung des Mitbewer-
bers. Der Schutz der wirtschaftlichen Betitigung vor sachlich falschen Informationen®® sowie der Schutz des
unverzerrten, leistungsorientierten Wettbewerbs {iberwiegen also nach Vorstellung des Gesetzgebers die Mei-
nungsfreiheit des sich duBernden Konkurrenten. Dabei geht der Schutz vor unzutreffenden Gerilichten und
vermeintlichen Fakten nach dem Willen des Gesetzgebers soweit, dass im Regelfall die Beweislast flir die
Wabhrheit der Aussage beim kritisierenden Konkurrenten liegt und dieser auch das Risiko der Nichterweislich-
keit zu tragen hat (so § 4 Nr. 8 1. Alt. UWG).

Diese strenge Vorgabe des Gesetzgebers ist im Verhdltnis zum relativ niedrigen Normierungspotential bei
herabsetzenden Werturteilen gleich aus mehreren Griinden moglich und zur Gewéhrleistung eines duerungs-

rechtlichen Minimalschutzes von Wirtschaftsunternehmen auch angebracht®®*:

°78 Vgl. hierzu Larenz/Canaris SR 11/2, § 81 TI1 2 ¢) und § 81 IV 1c).

37 So auch Prinz/Peters, Medienrecht, Rn. 176.

% BGH GRUR 2007, 441, 442 - Terroristentochter; BGH NJW 2008, 2110, 2115 - Gen-Milch.

1 Vgl. etwa Wenzel-Burkhardt, Kap. 5, Rn. 279; Prinz/Peters, Medienrecht, Rn. 176; Loffler PressR-Steffen

§ 6 LPG Rn. 240.

Den Fachgerichten obliegt es lediglich den unbestimmten Rechtsbegriff des berechtigten Interesses (§ 4 Nr.

8 2.HS UWG) im Rahmen eines einzelfallorientierten Abwagungsvorgangs zu bestimmen; bei zusatzli-

chem Vorliegen der Vertraulichkeit der Mitteilung wird die Beweislast des Geschédigten begriindet und

nicht etwa der Unterlassungs- Beseitigungs- bzw. Schadensersatzanspruch ausgeschlossen.

% BVerfGE 105, 252, 272 f. - Glykol; BVerfG DVBL. 2005, 106, 107.

%S0 auch Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht, 11. Auflage (1974) § 14 UWG Rn.
31: ,,Gerade im Geschiftsleben haben Anschwérzungen oft unabsehbare Wirkung; das Gesetz fasst sie mit
Recht scharf an.*
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Zum einen kann sich der AuBernde nicht auf die Meinungsfreiheit berufen, wenn die Unwahrheit der Tatsache
schon im Zeitpunkt der Handlung feststand oder er sie im vollen Bewusstsein ihrer sachlichen Falschheit
kundgetan hat.”® Ein Abwigungserfordernis im Einzelfall entfillt in derartigen Konstellationen, da der wirt-
schaftlichen Betitigungsfreiheit des Geschidigten bzw. dem Schutz vor Marktbehinderung kein Rechtsgut des
AuBernden gegeniibersteht.

Fiir die iibrigen Fallkonstellationen ist festzustellen, dass die Behauptung oder Verbreitung (auch unbewusst)
falscher Informationen eine der denkbar intensivsten Formen von Verfilschung der tatsdchlichen Marktsituati-
on und Konkurrenzbehinderung darstellt. Angesichts des immens hohen Risikos fiir den Geschiftsruf des Be-
troffenen kann in diesem Zusammenhang von geistigem Brachialwettbewerb geredet werden.’*® Denn bei
Tatsachenbehauptung droht im Gegensatz zur subjektiven Stellungnahme angesichts des Anscheins an Objek-
tivitat und Allgemeingiiltigkeit die unreflektierte Adaption durch den angesprochenen Verbraucherkreis.*®’ Im
Hinblick auf diesen unmittelbar drohenden Ansehensverlust im Geschéftsverkehr und der wettbewerbsverzer-
renden Wirkung kann die Meinungsfreiheit des AuBernden bei unbewusst unwahren Tatsachenbehauptungen
unter den Voraussetzungen des § 4 Nr. 8 2. Alt UWG lediglich die Aufthebung der Beweislastumkehr, nicht
aber den Ausschluss der Haftungsanspriiche begriinden. Die strenge Grundwertung des Gesetzgebers zugun-
sten des Unternehmensschutzes bleibt also konsequent erhalten.

In tatséchlicher Hinsicht kann die weitestgehend abschlieBende gesetzgeberische Wertung mit der mangelnden,
subjektiven Deutungsnotwendigkeit bei Tatsachenbehauptungen erklirt werden. Im Gegensatz zum Werturteil
kennt die Tatsachenbehauptung nur die Dimensionen wahr und unwahr, die im Rahmen der Beweiserhebung
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objektiv feststellbar ist.”™ Wird im Wesentlichen daran eine Rechtsfolge gekniipft, so eriibrigt sich eine dar-

iiber hinausgehende, eigenstindige Einzelfallbeurteilung durch das Gericht.”®

Dagegen ist eine Einzelfallab-
wiagung unabdingbar, wenn der Diffamierungsgrad eines auslegungsbediirftigen Werturteils die entscheidende
Voraussetzung fiir das Bestehen eines Unterlassungs- oder Schadensersatzanspruches darstellt.

Das besondere Bediirfnis des Gesetzgebers diese Art der Marktbehinderung zivilrechtlich zu sanktionieren,
zeigt sich gerade in der langen Tradition des wettbewerbsrechtlichen Anschwirzungstatbestandes. So ldsst sich
ein inhaltlich dhnlicher Anspruch gegen unwahre Informationen der Konkurrenz schon in § 6 des Gesetzes zur
Bekampfung unlauteren Wettbewerbs von 1896 finden. Dem damaligen Gesetzgeber ging es auch darum den
strafrechtlichen Schutz des § 187 StGB im Wirtschaftswettbewerb durch zivilrechtliche Rechtsbehelfe zu in-

tensivieren, indem auf den Vorsatz hinsichtlich der Unwahrheit der Tatsache verzichtet wurde und lediglich

eine ,,Gefihrdung des Betriebs* zur Haftung des sich AuBernden ausreichte. Denn der Schaden fiir die Ge-

% ygl. BVerfGE 54, 208, 219; 61, 1, 8; 85, 1, 15; 90, 241, 247 f.
%% Ahnlich zur besonderen Gefahr unwahrer Tatsachenbehauptungen auch Beater, Unlauterer Wettbewerb,

§ 20 Rn. 4.
587 Vgl. Tilmann GRUR Int. 1983, 598, 601; Steffen AfP 1979, 284: , Die Tatsachen-Aussage [...] erhebt den
Anspruch, dass sich eine Diskussion in diesem Punkt eriibrigt. Das ist natiirlich viel gefdhrlicher fiir den
Kritisierten als ein subjektives Urteil des Kritikers, das diesen Geltungsanspruch nicht hat.*
Vgl. Deutsch, FS Klingmiiller S. 49, 53: ,,[...] das Urteil ist stets subjektiv, es ist anders als die Behauptung
nicht verifizierbar.*
Vgl. hierzu auch Helle, Der Schutz der Personlichkeit, der Ehre und des wirtschaftlichen Rufes im Privat-
recht, S. 25. Danach schlieBen sich die Konzeption des Wahrheitsbeweises und das System der Einzel-
fallabwigung bei wertenden Aussagen wegen der prinzipiellen Gegensétzlichkeit aus.
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schiftsehre des Betroffenen sowie die erreichte Irrefiihrung des konsumierenden Publikums trete losgeldst von
dem wirklichen Wissenstand und Absicht des sich duBernden Konkurrenten ein.>”

Laut Regierungsbegriindung leitete sich der Anspruch aus dem Standpunkt der geschiftlichen Moral ab, nach
der es eine Pflicht sei, unwahre Angaben in der Reklame zu vermeiden, da sie das Publikum irrefiihrt und den
Mitbewerber widerrechtlich schadigt.””’

§ 6 des ersten UWG war vergleichbar mit der heutigen Rechtslage in § 4 Nr. 8 UWG ein per-se-Verbot des
Gesetzgebers, bei dem die abstrakte Gefihrlichkeit der unwahren AuBerung eine abschlieBende, legislative

Wertung erméglichte.*”

Die Einfiihrung des UWG a.F. von 1909 brachte eine weitere, der heutigen Rechtslage
bekannte Verschérfung mit sich: Wahrend im UWG von 1896 das berechtigte Interesse an der Information
noch einen vollstindigen Haftungsausschluss nach sich zog®”, fiihrte die Vertraulichkeit der Mitteilung kumu-
lativ mit dem Bestehen eines berechtigten Interesses laut § 14 II S. 1 UWG a.F. nur noch zur Aufthebung der

Beweislastumkehr zu Lasten des Geschédigten.***

2. Absatz Deliktsrechtliche Normen
A) § 824 BGB

Als deliktsrechtliche Spezialnorm zum Schutz vor unwahren Tatsachenbehauptungen im Privatrechtsverkehr
stellt der Gesetzgeber seit Einfiihrung des BGB im Jahre 1900 den Tatbestand der Kreditgefdhrdung in § 824
BGB zur Verfiigung. Auch diese Anspruchsgrundlage ist angesichts der Kniipfung der Rechtsfolgen an die
Einordnung der Information als unwahr als durch den Gesetzgeber stark determiniert anzusehen. Auch hinter
dieser Norm verbirgt sich die strikte Wertung der Legislative: Unwahre Tatsachenbehauptungen im geschaftli-
chen Verkehr stellen eine hochgradige wirtschaftliche Gefahr fiir den Betroffenen dar, so dass zivilrechtliche
Rechtsbehelfe zur Verfiigung zu stellen sind.™”

Damit scheint sich iiber die Grenzen von Wettbewerbs- und Deliktsrecht hinaus anzudeuten, dass der Gesetz-
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geber die unwahre Tatsachenbehauptung tendenziell geféhrlicher als das bloBe Werturteil einstuft.”” Unwahre

3% Regierungsbegriindung zum UWG von 1896, stenographische Berichte des Reichstags, IV. Legislaturperi-
ode 1895/ 1897, S. 106: ,,Dagegen besteht kein innerer Grund, fiir die civilrechtlichen Rechtsbehelfe an
dieser Schranke [Vorsatzmerkmal] festzuhalten.*

1 Vgl. Regierungsbegriindung zum UWG von 1896, stenographische Berichte des Reichstags, IV. Legisla-

turperiode 1895/ 1897, S. 105.

Vgl. dazu Merz, Die Vorfeldthese, S. 228 f.: ,,absolute Wettbewerbsbeschriankung®; Mestmécker, Der ver-

waltete Wettbewerb, S. 99: , Bei bestimmten wettbewerbsbezogenen Verhaltensweisen wird unwiderleglich

vermutet, dass sie geeignet sind, zur Wettbewerbsbeschriankung oder zur Monopolisierung beizutragen. Das

Verbot greift ohne Priifung der Marktwirkung ein (abstrakter Gefahrdungstatbestand).*

Das Gesetz zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs, § 6 11 (RGBI. 145): ,,Die Bestimmung des ersten

Absatzes finden keine Anwendung, wenn der Mittheilende oder der Empfanger der Mittheilung an ihr ein

berechtigtes Interesse hat.*

% Vgl. hierzu Begriindung zum Gesetzentwurf vom 08.01.1909, stenographische Berichte des Reichstags,
VII. Legislaturperiode, Band 252, Nr. 1109/8S. 20.

% BGH NJW 1984, 1607, 1608 f.: ,,Die besondere Bedeutung, die das Bild der Person, der ,,good will* des
Unternehmens fiir die geschéftlichen Verbindungen hat, und die sich daraus ergebende Anfilligkeit gegen-
iiber Falschinformationen, die sich auf den Betroffenen oder sein Unternehmen beziehen, haben den Ge-
setzgeber zur Schaffung eines besonderen duflerungsrechtlichen Schutzes in § 824 BGB veranlasst*

>% Vgl. hierzu Tilmann NJW 1975, 758, 760; RGRK BGB-Steffen § 824 Rn. 1.
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Tatsachenbehauptungen miissen losgelost vom einschligigen Rechtsgebiet nicht toleriert werden™’ und stellen
wegen der akuten Gefahr der 6ffentlichen Vorverurteilung eine abstrakte, einzelfallunabhéngige Bedrohung fiir
den Geschédigten dar. Damit erscheinen § 824 I BGB und § 4 Nr. 8 UWG als per-se Verbote des Gesetzge-
bers, bei denen die ausschlieBliche ex-ante Betrachtung der Legislative zur Schaffung einer sachgerechten,
abschlieBenden Zivilrechtsnorm geniigt. Trotz dieser Gemeinsamkeit in lauterkeits-und deliktsrechtlicher Be-
trachtung offenbaren sich hier erste Wertungsunterschiede auf der Normierungsebene:

Denn zumindest fiir den Schadensersatzanspruch aus § 824 1 BGB stellt der Gesetzgeber einen Haftungsaus-
schluss zur Verfiigung, sofern dem AuBernden die Unwahrheit unbekannt war und einer der Beteiligten an der
verbalen Ubermittlung ein berechtigtes Interesse hatte (vgl. § 824 II BGB). Der Unterlassungsanspruch des
Rufgeschédigten bleibt davon allerdings unberiihrt.

Somit erdffnet das Gesetz den Fachgerichten auf Ebene der Rechtfertigung einen Wertungsspielraum im Ein-
zelfall, der in seiner juristischen Bedeutung iiber den bloB prozessual relevanten Ausschluss der Beweislaster-
leichterung des § 4 Nr. 8 2. HS UWG hinausgeht. Sinn und Zweck des besonderen Rechtfertigungsgrundes war
nach den Protokollen zur Entwicklung des Biirgerlichen Gesetzbuches urspriinglich der Schutz von wirt-
schaftsorientierten Auskunftsbiiros, deren legitime Tétigkeit durch den etwaigen Haftungsanspruch aus § 824 1
BGB mit deutlich erhdhten finanziellen Risiken verbunden gewesen wire.”® Im Hinblick auf die Tatsache,
dass die Kommunikationsgrundrechte als objektive Wertentscheidungen anzusehen sind und den Gesetzgeber
auch im Zivilrecht diesbeziigliche Schutzpflichten treffen, ist der Absatz II des vorkonstitutionellen Gesetzes
heute jedoch ergénzend zu interpretieren:

Diejenigen Institutionen, die in der modernen Demokratie einen freien Kommunikations- und Meinungsbil-
dungsprozess der Gesamtgesellschaft fordern und aufrecht erhalten sollen, diirfen bei ihrer Tatigkeit nicht
durch ein unbilliges, zivilrechtliches Haftungsrisiko geldihmt werden.™” Das bezieht sich heutzutage nicht zual-
lererst auf bonitdtsbezogene Auskiinfte von Informationsbiiros, sondern auf Medien und deren kritische, wirt-

690 ¢ 824 11 BGB ist also aus heutiger Sicht ein gesetzgeberisches Abwi-

schaftsbezogene Berichterstattungen.
gungsergebnis zwischen den der freien Kommunikation in der Gesellschaft dienenden Medienfreiheiten aus
Art. 51S.2 GG bzw. der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 I[II GG und dem durch Art. 12 I GG mit geschiitzten
geschiftlichen Ruf im Bereich der unbewusst unwahren Tatsachenbehauptungen.®”'

Dabei fungiert der unbestimmte Rechtsbegriff des berechtigten Interesses als Einfallstor flir grundrechtliche

Wertungsdogmatik und flexible, zivilrichterliche Entscheidungen unter Beachtung der Besonderheiten des

7 Vgl. BVerfGE 54, 208, 219 - Bsll; 97, 391, 403 - Missbrauchsbezichtigung; BVerfG NJW-RR 2000, 1209,
1210.

5% Mugdan, Materialien zum biirgerlichen Gesetzbuch, Schuldverhéltnisse (Teil 2), § 727¢ (S. 1117 f.).

599 Vgl. MK BGB-Wagner, § 824 Rn. 41 ff.; BVerfGE 60, 234, 240 - Kredithaie, fiir den Bereich der herab-
setzenden Werturteile; vgl. auch BVerfG NJW 1998, 1381, 1383: ,,Der Presse kann es zwar nicht verwehrt
werden, nach sorgfiltiger Recherche auch iiber Vorginge oder Umstdnde zu berichten, deren Wahrheit im
Zeitpunkt der Veroffentlichung nicht mit Sicherheit feststeht. Andernfalls konnte sie ihre Aufgabe, auf eine
Klérung offentlich bedeutsamer Vorgiange hinzuwirken, nicht erfiillen.*

690 Fiir die Medien BGH NJW 1987, 2225, 2226. - pressemifige Sorgfalt; BGH NJW 1986, 981, 982; BGH
AfP 1985, 38, 39 f.; BGH GRUR 1989, 222, 224 - Filmbesprechung; fiir die Wissenschaftsfreiheit vgl.
Bund, FS Caemmerer, S. 313 (325 ff.).

%' Vagl. zur Pressefreiheit etwa BGH AfP 1989, 456, 458 - Filmbesprechung; BGH GRUR 1966, 633, 635 -
Teppichkehrmaschine.
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Einzelfalls.®”” Ausgefiillt wird dieses Stiick offen gelassene Gesetzgebung mit berufsspezifischen Sorgfalts-
standards®”, denen der AuBernde trotz der Wahrnehmung geschiitzter Handlungsfreirdume geniigen muss, um
einem Schadensersatzanspruch aus § 824 I BGB zu entgehen. Diese zusétzliche Anforderung an das Verhalten
des AuBernden steht im Einklang mit der Wertung des Gesetzgebers, der bei unwahren Tatsachenbehauptun-
gen mit Riicksicht auf den hohen Glaubwiirdigkeitsgehalt ohnehin eine strenge Sanktionierung ermdglicht.
Selbst bei Ausschluss des Schadensersatzanspruches bleibt dem Betroffenen immer die Moglichkeit bei Nach-
weis der Unwahrheit einen Unterlassungs- bzw. Berichtigungsanspruch geltend zu machen um somit das ver-
filschte Bild in der Offentlichkeit zu korrigieren.***

Neben der Einrdumung eines Haftungsausschlusses fiir Schadensersatzanspriiche in § 824 11 BGB bekriftigen
aber auch die hier fehlende Beweislasterleichterung (so aber bei § 4 Nr. 8 1. HS UWGQG) sowie der Verzicht auf
die Voraussetzung der Vertraulichkeit (so aber § 4 Nr. 8 2. HS UWG) den Eindruck, dass der Gesetzgeber trotz
der Rechtsgebiets iibergreifenden, strengen Sanktionierungsinstrumente im Deliktsrecht einen milderen Haf-
tungsmaBstab zugrunde legt.®” Das ist auf die bereits dargelegte, besondere Bedeutung der Medienfreiheiten
fiir den verfassungsrechtlich gewollten, gesellschaftlichen Kommunikationsprozess zuriickzufithren. Denn in
der modernen Demokratie sind es gerade Presse, Rundfunk und Fernsehsender, die iiber politische, gesell-
schaftliche und eben auch wirtschaftliche Konflikte, Missstinde und Ungerechtigkeiten aufkldren und damit
offentliche Debatten unter Beteiligung vieler Gesellschaftsschichten anstoBen. Ubertriebene Anforderungen an
einen Wahrheitsnachweis konnen zur Verhinderung eines Schadensersatzanspruches nicht verlangt werden,
weil sonst eine tagesaktuelle Berichterstattung durch Medien quasi unmoglich gemacht wiirde.*

Da es bei wirtschaftsbezogenen Verdffentlichungen in den Medien regelmiBig an der Wettbewerbsabsicht
fehlt, spielen die Grundrechte aus Art. 5 I S. 2 GG im Lauterkeitsrecht nur eine untergeordnete Rolle und miis-
sen daher bei der abstrakt generellen Ausformung der Anspruchsgrundlagen nicht wie im Deliktsrecht Beach-
tung finden. Daneben ist aufzufiihren, dass die lauterkeitsrechtliche Vorschrift neben dem Individualinteresse
an einer unverletzten Geschéftsehre insbesondere auch den Verbraucher in seiner optimalen Kaufentschei-
dungsfindung schiitzt, wihrend sich § 824 BGB primér auf den Geschiftsehrschutz des Verletzten®’ bezieht.
Auch wenn die einschldgige Literatur den § 4 Nr. 8 UWG iiberwiegend dem Schutz des Mitbewerbers vor
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Marktbehinderung zuordnet,”” ist nicht zu iibersehen, dass eine Falschinformation iiber die Konkurrenz auch

nachhaltig die realitdtsgetreue Marktwahrnehmung der Verbraucher und somit deren ordentliche Ausiibung der

6920 auch bestitigt durch das BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210.

693 Siehe dazu unten S. 145 ff.

6% Prinz/Peters, Medienrecht, Rn. 167; Wenzel-Burkhardt Kap. 5 Rn. 270; Helle S. 65.

695 Vgl zu dieser Feststellung ohne Angabe von moglichen, gesetzgeberischen Beweggriinden auch Schricker
AcP 172,203,205 f.

606 BVerfG NJW 1980, 2072, 2073: ,,[...]eine Ubersteigerung der Wahrheitspflicht und die daran ankniipfen-
den, unter Umsténden schwerwiegenden Sanktionen kdnnten zu einer Einschrankung und Lahmung na-
mentlich der Medien fiihren; diese konnten ihre Aufgaben, insbesondere diejenige 6ffentlicher Kontrolle,
nicht mehr erfiillen, wenn ihnen ein unverhaltnismifBiges Risiko auferlegt wiirde.*

97 Vgl. hierzu schon RGZ 60, 6, 8; BGHZ 90, 113, 119 ff.

698 Stellvertretend Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 9 (S. 154); Gotting, Wettbewerbsrecht, § 10 Rn. 1;
Lettl, Das neue UWG, Rn. 304.
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609

Schiedsrichterfunktion im freien Wettbewerb verhindert.” Behauptet ein Unternehmer iiber seinen Mitstreiter

610 50 schadet die Aussage vermutlich dem

etwa, dass das Konkurrenzprodukt nicht die DIN-Normen erfiille,
Absatz des betroffenen Unternehmens aber dariiber hinaus auch den potentiellen Kadufern von Spielzeugauto-
rennbahnen, die aufgrund der Fehlinformation ein moglicherweise besseres Produkt bei ihrer Kaufentschei-
dung nicht mehr in Betracht ziehen. Falschinformationen sind daher Irrefithrung der Konsumenten und Herab-
wirdigung des Betroffenen zugleich und tangieren daher gleich mehrere Schutzsubjekte der
lauterkeitsrechtlichen Schutzzwecktrias aus § 1 UWG. Hat der Gesetzgeber gerade die Pluralitit wettbewerbs-
rechtlicher Schutzrichtungen im Auge, so muss sich das Schutzniveau der erlassenen Regelungen gerade dann
anheben, wenn durch ein Marktverhalten gleich mehrere relevante Interessengruppen tangiert sind. Daneben
soll der Konkurrent, der sich gerade nicht auf die Priisentation der eigenen Leistung, sondern die AuBerung von
schiddigenden Fakten iiber Mitbewerber konzentriert, seiner Sache ganz sicher sein. Aus diesem Blickwinkel

scheint eine strengere, wettbewerbsrechtliche Beurteilung von unwahren Tatsachenbehauptungen im Interesse

des leistungsorientierten Wettbewerbs insgesamt als gerechtfertigt.

B) §823IIBGBiV.m. §§ 186 f. StGB

Bei der Regelung des § 823 II BGB (i.V.m. § 186 StGB) geht der Gesetzgeber davon aus, dass eine mit der
Beweislastverteilung im Wettbewerbsrecht vergleichbare, strikte Rechtslage zu Lasten des Behauptenden ge-
rechtfertigt ist, wenn die unwahre Tatsachenbehauptung nicht nur das wirtschaftliche Fortkommen behindert
bzw. den Kredit gefédhrdet, sondern dariiber hinaus einen ehrkrédnkenden Inhalt hat.

Eine Beweislastverteilung wie im Wettbewerbsrecht nach § 4 Nr. 8 1. HS UWG ist damit nur unter der zusétz-
lichen Voraussetzung denkbar, dass die Reputation des Unternehmens etwa durch falsche Sachinformation
eines Biirgervereins, Presse oder Fernsehberichterstattungen nicht nur in der wirtschaftlichen Handlungssphi-
re, sondern im Kern der 6ffentlichen Geschiftsehre geschidigt wird.®"!

Die zusitzliche Voraussetzung bei der Ponalisierung von unwahren Tatsachenbehauptungen im Strafrecht
hingt damit zusammen, dass das Strafrecht mit seinen strengen Sanktionierungspotential®'? als ultima ratio des
deutschen Rechtssystems anzusehen ist. Die Beleidigungsdelikte dienen nicht primdr dem Schutz zukiinftiger
bzw. bestehender geschédftlicher Verbindungen, sondern wesentlich enger dem aus der Personenwiirde abgelei-
teten, personalen und sozialen Geltungswert®"”.

Ubertragen auf den zivilrechtlichen Unternehmensschutz ist die Verschiebung der Beweislast zu Lasten des

Anspruchsgegners bei ehrenriihrigen, unwahren Tatsachen gerechtfertigt, weil bei diesen der ohnehin immense

699" So schon Regierungsbegriindung zum UWG von 1896, stenographische Berichte des Reichstags, IV. Le-

gislaturperiode 1895/ 1897, S. 105; dhnlich Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 20 Rn. 1 f.
% So im Fall OLG Hamburg WRP 2007, 443 ff. - Spielzeugautorennbahn.

"' Eine Herabwiirdigung der Tatsachenbehauptung wurde etwa verneint in BGH NJW 1984, 1607, 1608.

612 S0 kann eine Strafbarkeit nach § 186 StGB beispiclsweise bis zu zwei Jahre Haft bzw. eine Geldstrafe nach
sich ziehen.

613 Ausfithrlich hierzu NK-StGB Vor §§ 185- 200 Rn. 1 ff.; Fischer StGB Vor § 185 Rn. 3 ff. jeweils m.w.N.
Daher wertet der BGH ungeachtet der Beweislastregelung und aufgrund der tatbestandlichen Weite der
Voraussetzung ,,Nachteile fiir dessen Erwerb und Fortkommen* den § 824 BGB als Haftungsverschérfung
gegeniiber den § 823 II BGB i.V.m. § 186 StGB (BGH NJW 1963, 1871, 1872); so ebenfalls Koller, Mei-
nungsfreiheit und unternehmensschidigende AuBerung S. 32.
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Rufschaden aufgrund der Sensibilitit des Themenbezugs ungleich groBer ist. Die herabsetzende, unwahre
Tatsachenbehauptung bedeutet fiir den betroffenen Unternehmer ndmlich eine Kumulation der rufschadigungs-
spezifischen Gefahren. Denn zum einen neigen die zuhdrenden potentiellen Geschéftspartner bei Fakten ohne-
hin mangels eigener Nachpriifbarkeit stark zur Vorverurteilung.®'* Ferner empfinden die Zuhérer aufgrund des
herabwiirdigenden Charakters der Information zusétzlich eine personliche Ablehnung gegen den Betroffenen.
Auf diese Weise wird die Aufrechterhaltung eines positiven Unternehmensimages ohne Aufkldrung quasi
unmoglich.

Die ehrenriihrige und gleichzeitig unwahre Tatsachenbehauptung ist somit im hier dargestellten System der
Rufschadigungsmethodik als der intensivste, verbale Eingriff in die Unternehmenssphire anzusehen. Der Be-
hauptende muss sich des Inhalts seiner AuBerung umso sicherer sein, je stirker der dargelegte, vermeintliche
Fakt geeignet ist dauerhaft negative Assoziationen hervorzurufen. Wo genau die Grenze zwischen einer Her-
abwiirdigung bzw. Verédchtlichmachung und bloBen Behinderung des wirtschaftlichen Fortkommens zu ziehen

ist, obliegt angesichts der Unbestimmtheit der Begriffe den Fachgerichten im Einzelfall.

Zu beachten gilt, dass ein Schadensersatzanspruch nach § 823 11 BGB i.V.m. § 186 StGB nur dann in Betracht
kommt, wenn kein besonderer Rechtfertigungsgrund eingreift.®”® Mit § 193 StGB stellt der Gesetzgeber einen
dem § 824 II BGB inhaltlich dhnlichen®'® Rechtfertigungsgrund zur Verfiigung, so dass ein Ausschluss der
Schadensersatzhaftung auch bei Einhaltung der von der Rechtsprechung aufgestellten, individuellen Sorgfalts-

anforderungen moglich ist.

Im Konzept des Gesetzgebers zum Schutz der geschiftlichen Ehre vor unwahren Tatsachenbehauptungen spielt
die verleumderische Kreditgefdhrdung (§ 823 II BGB i.V.m. § 187 StGB) keine erhebliche Rolle. Der Tatbe-
stand erfordert den Nachweis eines direkten Vorsatzes beziiglich der Unwahrheit der Information, der dem
Rufgeschddigten wohl zumeist nicht gelingen wird. Damit ist ein Riickgriff auf diese Anspruchsgrundlage fiir
den betroffenen Anspruchssteller im Vergleich zu den §§ 824, 823 II BGB 1.V.m. § 186 StGB prozesstaktisch

ungiinstig.

3 Abschnitt Wahre Tatsachenbehauptungen

Weder im Wettbewerbs- noch im Deliktsrecht hat der Gesetzgeber Normen erlassen, die es dem geschéadigten
Unternehmen erlauben wiirden bei der AuBerung bestimmter, wahrer Tatsachen einen Anspruch auf Unterlas-
sen oder sogar auf Schadensersatz geltend zu machen. Offenbar geht der Gesetzgeber davon aus, dass im Hin-
blick auf die Kommunikationsgrundrechte aus Art. 5 I GG wahre Tatsachenbehauptungen als nicht hinweg zu

denkender Bestandteil biirgerlicher Freiheit zu akzeptieren sind.®'” Dies ergibt sich auch im Umkehrschluss aus

¢4 So auch schon RG JW 1932, 2156.

515 Handelt es sich bei dem Verbotsgesetz um eine Norm des Strafgesetzbuches so miissen Tatbestand,
Rechtswidrigkeit und Schuld in vollem Umfang gegeben sein (vgl. hierzu BGH NJW 2002, 1643).

616 S0 wird in der Rechtsprechung die inhaltliche Parallele zwischen § 824 I BGB und § 193 StGB betont;
vgl. dazu BGH NJW 1985, 1621, 1623- Tiirkol L.

17 S fiir das Biirgerliche Gesetzbuch auch Kiibler AcP 172, 177, 188.
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§ 4 Nr. 8 UWG und § 824 BGB, die gerade nur bei unwahren Tatsachenbehauptungen Anspriiche fiir den Be-
troffenen zur Verfiigung stellen.

Fraglich ist allerdings, ob die unbestimmten Rechtsbegriffe der ,,Herabwiirdigung* und ,,Verunglimpfung* aus
§§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG é&hnlich wie im Strafrecht (§§ 185, 192 StGB) neben Meinungsidullerungen auch
durch Fakten verwirklicht werden konnen. Die Regierungsbegriindung zum UWG n.F. deutet nicht darauf hin,
da hier ausdriicklich nur auf Meinungsduflerungen und deren Rolle bei der Geschéftsehrverletzung nach § 4
Nr. 7 UWG hingewiesen wird.®"® Das Festhalten an einer Generalklausel in § 3 UWG verdeutlicht aber die
Freirdume, die der Gesetzgeber den Fachgerichten unabhingig von der Normierung bestimmter Regelbeispiele
und den §§ 5- 7 UWG belassen wollte. Wettbewerbsrechtliche Spezialnormen sind damit weiterhin nicht als
abschlieBend anzusehen.®"”

Ein identisches Problem ergibt sich im Bereich des deliktsrechtlichen AuBerungsschutzes hinsichtlich des
eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs aus § 823 I BGB. Auch hier konnte eine unzuldssige Herab-
setzung des Unternehmens mdoglicherweise nicht nur in der Verkiindung von herablassenden Werturteilen,

sondern auch in der Verbreitung zutreffender Fakten zu sehen sein.**’

4 Abschnitt Zusammenfassende Stellungnahme

Beziiglich geschéftsschidigender Werturteile hat der Gesetzgeber sich im Delikts- und Wettbewerbsrecht mit
einer klaren Novellierung auffillig deutlich zuriickgehalten und - wenn iiberhaupt - auf die Schaffung von
wertausflillungsbediirftigen Generalklauseln beschrankt. Wie bereits dargelegt, hat das seinen Grund in der
immensen Drittwirkungsintensitit der Kommunikationsgrundrechte. Dies ist der Grund warum der staatliche
Eingriff zugunsten des Unternehmensrufes immer nur durch eine umfassende Giiterabwéagung im Einzelfall
und nie alleine durch abstrakte Normvorgaben gerechtfertigt sein kann. Der enorme fachrichterliche Spielraum
fiir den Ausgleich der kollidierenden Rechtsgiiter ist dariiber hinaus aber auch mit dem Analyseerfordernis bei
der Deutung von Werturteilen zu erkléren, zu der nur die Zivilgerichte und keine abstrakte Norm abschliefend
imstande ist. In der Praxis fiihrt dies dazu, dass innerhalb einer gerichtlichen Einzelfallbetrachtung die konkre-
te Gefdhrlichkeit der Aussage ex post festgestellt und mit den tangierten Rechtsgiitern in Einklang zu bringen
ist. Der Gesetzgeber kann im Wissen um die Komplexitiat der Materie keine abschlieBende, gesetzliche Wer-
tung vornehmen. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber im Biirgerlichen Gesetzbuch im Gegensatz zum Lauter-
keitsrecht keine explizite, zivilrechtliche Begrenzung fiir herabsetzende, fahrldssige Werturteile geschaffen hat,
deutet auf ein niedrigeres Schutzniveau der wirtschaftsbezogenen AuBerungsfreiheit im Lauterkeitsrecht hin.
Nachweisbare, vorsétzliche Beleidigungen gegeniiber dem Gewerbebetrieb kdnnen indes nach dem Willen des
Gesetzgebers entweder nach § 826 BGB, §§ 823 II BGB i.V.m. § 185 StGB oder aber §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5

UWG immer einen Unterlassungs- bzw. Schadensersatzanspruch begriinden.

6% RegE UWG n.F. Bt.-Drucks. 15/1487, S. 18.

619 ygl. RegE UWG n.F. Bt.-Drucks 15/ 1487, S. 16: ,.Ein solches allgemein gehaltenes Verbot ist deshalb
sinnvoll, weil der Gesetzgeber nicht alle denkbaren Fille unlauteren Handelns im Einzelnen regeln kann.
[...] Wie bislang auch wird es weiterhin Aufgabe der Rechtsprechung sein, im Einzelnen zu konkretisieren,
welche Handlungsweisen als unlauter anzusehen sind.*
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Entgegen der Rechtslage bei kritischen, wertenden Stellungnahmen hat die Legislative bei unwahren unter-
nehmensbezogenen Tatsachenbehauptungen klar strukturierte, abschlieBende Tatbestdnde geschaffen, bei de-
nen das Bewusstsein um die abstrakte, gesteigerte Gefdhrlichkeit unzutreffender Fakten deutlich zum Vor-
schein kommt. Diese ex-ante Wertungsvorgabe des Gesetzgebers ldsst den Zivilgerichten deutlich weniger
Spielraum fiir die Einzelfallbeurteilung. Betroffene Unternehmen brauchen unwahre Tatsachenbehauptungen,
die negative Assoziationen beim Rezipienten hervorrufen, juristisch nicht hinzunehmen.

Diese strikte gesetzgeberische Wertungsvorgabe wird neben der deutlich geringeren Schutzwiirdigkeit des
AuBernden auch dadurch erméglicht, dass die Rechtsfolge zuvorderst an dem nachweisbaren Wahrheitsgehalt
einer Tatsache gekniipft wird und daher eine fundierte, richterliche Inhaltsdeutung iiberfliissig ist. Letztlich
erfasst das Kriterium des Wahrheitsgehalts einer Aussage den Regelungsgegenstand schon derart umfassend,
dass eine per-se Regelung ohne Notwendigkeit eines Nachweises der konkreten Gefahr fiir den Geschéftsruf
auskommen kann. Verbleibende Unklarheiten werden durch normative Beweislastregelungen beseitigt. Ein
fachrichterlicher Beurteilungsspielraum besteht nur ausnahmsweise im Bereich des Ausschlusses der Ersatz-
haftung nach § 824 II BGB oder aber bei der Beweislastumkehr in § 4 Nr. 8 HS 2 UWG. Ein Anspruch auf
Unterlassung ist bei Wiederholungsgefahr der unzutreffenden Information indessen nach dem erklarten Willen
des Gesetzgebers immer gegeben. Demzufolge zeichnet sich auch im Bereich der unwahren Tatsachenbehaup-
tungen durch vergleichsweise anspruchsvollere Haftungsvoraussetzungen im Deliktsrecht ein leichtes Stufen-

verhiltnis im Vergleich zum Wettbewerbsrecht ab.®*'

Wahre Tatsachenbehauptungen sind im Umkehrschluss aus den gesetzlichen Regelungen zu unwahren Tatsa-
chenbehauptungen prinzipiell als lauter bzw. mit dem Deliktsrecht vereinbar anzusehen. Unklar bleibt deren

Erfassung durch die geschriebenen bzw. ungeschriebenen Generalklauseln des AuBerungsrechtes.

62! Siehe dazu auch S. 183 ff.
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4. Teil Wertungen der Zivilgerichtsbarkeit im Aullerungsrechtlichen
Unternehmensschutz

Nachdem die Wertungen des Gesetzgebers als auch des Bundesverfassungsgerichts beziiglich unternehmens-
schidigender Kritik dargestellt worden sind, ist nun zu priifen, inwieweit die Zivilgerichtsbarkeit die Rege-
lungsliicken sachgerecht schlieit und ob die gesetzlichen als auch bundesverfassungsgerichtlichen Vorgaben
stringend und ausnahmslos eingehalten werden. Denn bei einer Urteilsverfassungsbeschwerde sind die heraus-
gestellten Abwiagungsvorgaben im Spannungsfeld des Unternehmensschutzes fiir die Zivilgerichte gemaf § 31
I BVerfGG uneingeschrénkt verbindlich. Gleiches gilt fiir ausdriickliche Regelungen durch den Gesetzgeber.

Aus Griinden der Ubersichtlichkeit erfolgt vor der nach Fallgruppen sortierten Rechtsprechungsanalyse eine
Zusammenfassung der gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Wertungsvorgaben. Eine kritische Stellung-
nahme gerade auch mit Blick auf die unterschiedlichen juristischen Beurteilungen im Delikts- und Wettbe-

werbsrecht runden die Darstellung ab.

1 Abschnitt Deliktsrecht
1. Absatz Herabsetzende Werturteile
A) Fallgruppe ,,Selektive Einzelkritik*

Bei der Fallgruppe ,,selektive Einzelkritik* handelt es sich um eine in der Praxis sehr hdufig auftretende Form
der Unternehmenskritik, die dementsprechend oft Gegenstand fachgerichtlicher Urteile ist und war. Selektive
Einzelkritik ist zu verstehen als herabsetzende, wertende AuBerung eines Nichtmitbewerbers, die sich auf das
allgemeine Verhalten, Produkte oder Dienstleistungen eines spezifischen Unternehmens bezieht und keine
inhaltliche Vollkommenheit fiir sich in Anspruch nimmt.

Dieser Fallgruppe von wertender Kritik sind beispielsweise die Berichte der Medien beziiglich der schlechten

622 oder die Geschiftspraktiken einer Unternehmensberatung der

Qualitdt eines ganz bestimmten Borsenblattes
Immobilien- und Baubranche®® genauso wie 6ffentliche, wertende Kritik durch gemeinniitzige Vereine an der
Tabakindustrie®®* oder die Beschwerde einer Naturschutzorganisation iiber tierquilerische Entenhaltung in
einem GroBmastbetrieb® zuzuordnen. Ebenso ist die Gastronomie- und Theaterkritik als selektive Einzelkritik
einzustufen.®® Angesichts des im Vordergrund stehenden Elements der rein subjektiven Stellungnahme ist der
Erwartungshorizont des Durchschnittsrezipienten beziiglich des Aussageinhalts regelmifig nicht sonderlich
hoch. Vielmehr héngt die Bereitschaft zur Adaption der Meinung von der Prisentation der Kritik und der Un-

termauerung durch Fakten ab.

622 OLG Frankfurt AfP 1989, 675 ff. ,diinnleibiges Blatt"; gehore ,,nicht gerade zu den herausragenden Publi-
kationen®.

623 BGH AfP 1995, 404 ff. - dubiose Geschiftsgebaren: ,,Dummenfang*.

** BGH NJW 1984, 1956 ff. - Mordoro.

623 OLG Niirnberg VersR 2003, 381 ff.

©%* OLG Miinchen NJW 1994, 1964 ff. - Pygmaen-Lokal; OLG Frankfurt NJW 1990, 2002 ff. - Pinscherkot;
OLG Koblenz AfP 1984, 219 ff.; BGH AfP 1987, 219 ff.
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Zweck dieser Fallgruppenbildung ist es selektive Einzelkritik von Waren- und Dienstleistungstests durch
Nichtwettbewerber abzugrenzen, bei denen aufgrund der systematischen und zum Teil wissenschaftlichen
Arbeitsweise beziiglich der ,,Richtigkeit des abgegebenen Werturteils ein anderer Erwartungshorizont des

. .. . 627
Durchschnittsrezipienten anzunehmen ist.

Die Rechtsprechung priift den Anspruch auf Unterlassen oder Schadensersatz bei selektiver Einzelkritik re-
gelmiBig im Rahmen von § 823 I BGB als mogliche Verletzung des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-

betriebs®®® und/oder des allgemeinen Unternehmenspersonlichkeitsrechts®”

. Der Schwerpunkt der Priifung
liegt auf der positiv festzustellenden Rechtswidrigkeit, in deren Rahmen eine Abwigung kollidierenden

Rechtspositionen vorgenommen werden muss.

1)  Wertungsvorgaben durch die Legislative und das Bundesverfassungsgericht

a) Wertungsvorgaben des Bundesgesetzgebers®’

Der Gesetzgeber hat mit § 826 BGB und § 823 Il BGB i.V.m. § 185 StGB zwei Anspruchsgrundlagen geschaf-
fen, die das betroffene Unternehmen vor herabsetzenden Werturteilen durch Nichtwettbewerber schiitzt, sofern
es dem Unternehmen gelingt dem AuBernden einen Vorsatz beziiglich der Beleidigung bzw. eine Schidi-
gungsabsicht nachzuweisen. Steht die wertende AuBerung im Zusammenhang mit einem sachlich dargestellten
Anliegen, so wird dieser Nachweis in der Regel nicht gelingen, da sich der Urheber der Rufschiddigung darauf
berufen kann lediglich zur Aufklirung des sachlichen Anliegens gesprochen zu haben.®*! Beziiglich eines Un-
terlassungs- oder gar Schadensersatzanspruchs bei fahrldssiger Herabsetzung eines Unternchmens schweigt das
Gesetz. Um diesen offensichtlichen Haftungsbegrenzungswillen®” des Gesetzgebers zugunsten der biirgerli-
chen AuBerungsfreiheit nicht zu umgehen, darf eine diesbeziigliche richterlich entwickelte Dogmatik nur in
engbegrenzten Sonderfillen angenommen werden.®”

b) Wertungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts®**

In Anerkennung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte erblickt das Bundesverfassungsgericht in der
unternechmensschadigenden, wertenden Kritik durch Nichtmitbewerber eine Konfliktsituation zwischen der
durch Art. 12 T GG** geschiitzten unternehmerischen Titigkeit und dem konkret einschligigen Kommunikati-
onsgrundrecht aus Art. 5 I GG. Im Interesse der freien Kommunikation als Ausdruck eines elementaren

menschlichen Bediirfnisses und Grundvoraussetzung einer funktionierenden demokratischen Grundordnung

627 Siehe dazu insbesondere S. 132 ff.

628 Anstelle vieler BGH NJW 1984, 1607, 1609 - Bundesbahn; OLG Hamburg NJW-RR 1999, 1060- Bild Dir
keine Meinung; BGH NJW 1999, 279, 281- Unzulissige AuBerung einer Haftpflichtversicherung.

% BGH JZ 1975, 637, 638 - Geist von O.; OLG K&ln AfP 2006, 374, 375; OLG Kéln NJW - RR 2007, 698 -
Gen-Milch; BGH AfP 1996, 398, 399 - Blut und Sperma.

%" Siehe dazu schon oben S. 83 ff.

631 Zur schweren Nachweisbarkeit des Schidigungsvorsatzes etwa Prinz/Peters, Medienrecht Rn. 176.

632 Vgl dazu etwa Kiibler JZ 1968, 542, 546; Larenz/Canaris S BT II/2 § 81 IV 2¢) (S. 562).

633 Vgl. dazu auch Vélp WRP 1960, 197, 199.

634 Siche dazu bereits oben S. 46 ff.
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stellt nur die Schméhkritik bzw. die Formalbeleidigung eine absolute, abwigungsunzugingliche Grenze der
AuBerungsfreiheit dar. Nicht ausschlieBlich diffamierende AuBerungen im wirtschaftlichen Kontext fordern die
Markttransparenz und unterstiitzen somit den Verbraucher bei seiner individuellen Konsumgiiterwahl. Thnen
kommt folglich auch in volkswirtschaftlicher Hinsicht eine tiefere Bedeutung zu.”*® Dementsprechend besteht
bei der Abwiagung der grundrechtlichen Rechtspositionen im Einzelfall eine widerlegbare Vermutung fiir die
freie Rede, sofern der Inhalt sich auf eine die Offentlichkeit wesentlich beriihrende Frage bezieht.®’

Dies ist im Kontext von Berichterstattungen mit wirtschaftlichem Inhalt zumindest fiir die Bewertung eines
Finanzdienstleisters™® sowie die PresseduBerung beziiglich der Aufklirung von Missstinden einer ganzen
Wirtschaftsbranche®durch das Bundesverfassungsgericht angenommen worden. Das Bundesverfassungsge-
richt tendiert somit dazu bei unternehmensbezogenen MeinungsduBerungen ein allgemeines Informationsinter-
esse zu bejahen. Damit ist fiir die RechtméBigkeit selektiver Einzelkritik prinzipiell das Verhéltnis zwischen
Intensitét der unternehmerischen Rufschiddigung und Néhe zur sachlichen Auseinandersetzung entscheidend.
Ob das abgegebene Werturteil unmittelbar nachvollziehbar ist und als ,richtig® oder ,,falsch® eingestuft werden
muss, obliegt nicht der Priifung der Judikative, sondern ist jedem einzelnen Biirger und dessen freien Mei-

. . 640
nungsbildungsprozess zu iiberlassen.

2) Die Entwicklung der Zivilrechtsprechung - vom Gebot des schonendsten Mittels zum Verbot des

extremsten Mittels

a) Die Constanze Doktrin des BGH und die objektive Erforderlichkeitsklausel

Das Reichsgericht beschrinkte sich bei der Beurteilung von herabsetzenden Werturteilen auf die vom Gesetz-
geber vorgegebenen, dulerungsfreundlichen Anspruchsgrundlagen des § 826 BGB und § 823 II BGB i.V.m. §
185 StGB. Nicht erweislich vorsitzliche bzw. fahrldssige Herabwiirdigungen ohne Wettbewerbsabsicht 19sten
keinen Unterlassungs- bzw. Schadensersatzanspruch aus, da der Schutzbereich des eingerichteten und ausgeiib-
ten Gewerbebetriebs nach Ansicht der Richter nicht erdffnet war.**! Dies 4nderte sich allerdings durch die

folgende, vom BGH vorgenommene Rechtsfortbildungspraxis:

(i)  Sachverhalt der Constanze-Entscheidung®”
In der Dekanatsbeilage einer Ausgabe der Kirchenzeitung des Bistums Miinster wurde die illustrierte Zeit-
schrift ,,Constanze* als mit dem christlichen Familienweltbild unvereinbar bezeichnet. Wortlich heil3t es in der

Dekanatsbeilage

6

ve)

> BVerfG DVBI 2005, 106, 107; BVerfG NJW 2008, 358, 359; so auch BGH NJW 2006, 830, 840 - Kirch/
Deutsche Bank AG; vgl dazu insbesondere auch S. 71 ff.

636 Vgl. hierzu BVerfGE 60, 234, 241 - Kredithaie.

837 S0 schon BVerfGE 7,198, 212 - Liith; 61, 1, 11; 93, 266, 294 f. - Soldaten sind Morder.

% BVerfG DVBI 2005, 106, 108.

3 BVerfGE 60, 234, 240 - Kredithaie.

9 So grundlegend BGHZ 45, 296, 308; vgl. auch Arndt NJW 1964, 1310, 1312 f.

1 Bei RGZ 95, 339 (Wischegeschift) und RGZ 101, 335, 336 (Schwindelfirma) wird der Eingriff in den

Bestand eines eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs verneint; ebenso RG JW 1932, 1883 Nr. 42.
2 BGHZ 3, 270 ff. - Constanze.

o8]
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. die Frauenzeitschrift Constanze sei eine Bliite aus dem Sumpfi der fragwiirdigen Kulturerzeugnisse und
. die Verleger machen mit dem scheinbaren Zusammenbruch der Begriffe wie Anstand und Wiirde ihre Ge-

schiftchen* *®

AnschlieBend wurden alternative, zum Teil auch durch kirchliche Trager distributierte Zeitschriften empfohlen,
die mit der christlichen Kultur- und Gesellschaftsvorstellung nach Meinung des Verfassers uneingeschrankt

vereinbar seien.

(ii) Aupferungsrechtlich relevante Feststellungen des Bundesgerichtshofs

Der Bundesgerichtshof erblickte in der AuBerung einen herabwiirdigenden, unmittelbaren Eingriff in den Ge-
werbebetrieb des betroffenen Zeitschriftenverlages und dehnte damit den Schutz durch das Recht am Unter-
nehmen iiber die Grenze von § 823 11 BGB i.V.m. § 185 StGB und § 826 BGB auf AuBerungen ohne nachge-
wiesenen Diffamierungsvorsatz aus. Basis dieser Rechtsfortbildung des BGH war die Erkenntnis, dass das
Recht am Unternehmen sich ,,wie das Eigentum® nicht nur auf dessen direkten Bestand, sondern dariiber hin-
aus auch auf einzelne Erscheinungsformen, wozu der gesamte gewerbliche Téatigkeitskreis zu rechnen sei,
erstrecke.”** Dabei stellten die Richter das Rechtsinstitut des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs
den absoluten Rechten aus § 823 I BGB in der Form gleich, dass das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzung

die Rechtswidrigkeit der jeweiligen AuBerung indiziere. Denn die dargelegte Aussage sei nur

,,dann nicht widerrechtlich, wenn der Beklagten fiir diesen Eingriff ein besonderer Rechtfertigungsgrund zur

. .. 645
Seite stehen wiirde “”"" .

Aufgrund dieser Definition einer schiitzenswerten Unternehmenssphére konne eine Rechtfertigung unter Hin-
zuziehung von Art. 5 I GG sowie dem rechtsgebietsiibergreifenden Grundgedanken von § 193 StGB nur in
Frage kommen, wenn die gewiahlte Kommunikationsweise sich als objektiv erforderliches Mittel und damit die

schonendste Art und Weise der Zweckerreichung darstelle.

(iii) Stellungnahme

Mit dieser radikalen Anderung der Rechtsprechungspraxis hat der BGH bei enormen Teilen der damaligen
Literatur Zustimmung erlangen konnen.®*® Bis heute hat das thematisierte Rechtsinstitut die mit der Entschei-
dung fiir den deliktsrechtlichen AuBerungsschutz festgestellte Liickenfunktion zwischen § 823 I BGB i.V.m. §
185 StGB, § 824 BGB, § 826 BGB sowie §§ 4 Nr. 7 und 8 und 6 II Nr. 5 UWG n.F. Denn auch heute wird die

nicht erweislich vorsétzliche, wertende Herabwiirdigung durch Nichtmitbewerber als betriebsbezogener Ein-

' BGHZ 3, 270, 272 - Constanze.

% BGHZ 3, 270, 279 f. - Constanze.

% BGHZ 3, 270, 280 - Constanze.

646 Nipperdey DVBI. 1958, 445, 446; Hubmann ZHR 117, 41, 74 ff.; Lehmann in: Enneccerus, Recht der
Schuldverhéltnisse, 14. Auflage (1954) S. 911; so auch in der Anmerkung zum Urteil Kleine JZ 1952, 229,
230; vgl. ebenfalls Staudinger BGB-Schifer, 11. Auflage 1975, § 824 Rn. 77 und 79a.
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griff in das Recht am Unternehmen nach § 823 I BGB angesehen und kann bei Vorliegen der {ibrigen Voraus-
setzungen einen Unterlassungs- und auch Schadensersatzanspruch auslsen.**’

Ungeachtet dessen erweist sich die systematische Gleichstellung mit den absoluten Rechten als auch die strikte
Kommunikationsgrenze in Form der aufgestellten Erforderlichkeitsklausel als nicht hinnehmbare Falschwer-
tung im Spannungsfeld des duBerungsrechtlichen Unternehmensschutzes. Der BGH versuchte das strikte Sach-

lichkeitserfordernisses zur Rechtfertigung einer kritischen Meinungsduflerung wie folgt zu begriinden:

,» Wenn unlautere wettbewerbliche Momente, wie sie dem kritischen Vergleich von gewerblichen Erzeugnissen
zu Wettbewerbszwecken im Regelfall anhaften, ausscheiden, so wdire eine sachliche Kritik an der Zeitschrift
der Kldgerin selbst dann nicht widerrechtlich, wenn sie nachteilige Folgen fiir die Kldgerin hdtte, da eine
solche Kritik nach Art. 5 GrundG jedem auf Grund seines Rechtes zur freien Meinungsduferung offen

steht. “**

Demzufolge war es das erkldrte Bestreben des BGH Reputationsschdden des Unternehmens durch kritische
Wertungen losgelost vom einschldgigen Gesetzesrecht mit einem einheitlich strengen Haftungsmalstab zu
begegnen. Das Recht am Gewerbebetrieb ginge danach dem Recht auf Meinungsfreiheit grundsétzlich vor.
Damit weitete der Gerichtshof den Unternehmensschutz entgegen den offensichtlichen Willen des Gesetzge-
bers zuungunsten der biirgerlichen Kommunikationsgrundrechte aus.**’ Die Reduzierung der Méglichkeit einer
kritischen Stellungnahme auf ein Minimum des objektiv Notwendigen®’ fiihrte dazu, dass der potentielle Kri-
tiker aufgrund der strikten und vollkommen unbestimmten Erforderlichkeitsklausel®' auf eine negative Aus-
sage aus Angst vor zivilrechtlicher Sanktionierung®” ginzlich verzichtete.

Das ist nach dem Willen des Bundesverfassungsgerichtes als Missinterpretation der Bedeutung der Kommuni-
kationsgrundrechte fiir den freiheitlich demokratischen Rechtsstaat einzustufen. Denn gerade die Meinungs-
freiheit soll absichern, dass jeder frei sagen kann, was er denkt ohne genaue Griinde fiir sein Urteil angeben zu
miissen.” Die iibertriebene Androhung von zivilrechtlichen Sanktionen steht zu der generellen staatlichen

Forderungsabsicht des freien, kommunikativen Austausches im Widerspruch. Doch auch iiber den Kritikpunkt

7 Vgl. etwa die Ausfiihrungen bei MK BGB-Wagner § 823 Rn. 195 ff.; Soergel BGB-Beater § 823 Anh V
Rn. 79 ff.

% BGHZ 3, 270, 280 - Constanze.

99 So auch Larenz/Canaris S BT 11/2, § 81 III 2a): ,,Damit [Constanze-Urteil] war einer richterlichen Mei-
nungszensur Tiir und Tor gedffnet.

60" Darauf verweisen in Folge der Constanze-Entscheidung insbesondere auch BGH LM § 823 (Ai) BGB Nr.

11 BL 2; OLG Frankfurt WuW 1953, 232, 233; vgl. in diesem Zusammenhang auch das Urteil des OLG

Stuttgart JZ 1963, 259, 260: Danach ist die Verwendung des Ausdrucks ,,fabrizieren* als widerrechtlichen

Eingriff in den Gewerbebetrieb des Zeitungsverlegers eingestuft worden.

Denn welche Aussage zur Verdeutlichung einer sachlichen Kritik den Unternehmensruf am meisten ver-

schont, ist streitbar und von subjektiven Wertungen im Einzelfall abhéingig. So kann beispielsweise die

Aussage: ,,Das Auto ist qualitativ schlecht auf mannigfache Weise in mildere Ausdruckformen umformu-

liert werden. Welche dieser Fassung letztlich von den Zivilgerichten akzeptiert wird, bleibt mangels weite-

rer juristischer Kriterien im Einzelfall unvorhersehbar und beliebig.

652 Vagl. hier Kiibler JZ 1968, 542, 547: ,[...] belegt fast jede gewerbliche Kritik mit kaum iibersehbaren Risi-
ken[...]*

65 BVerfGE 42, 163, 170 f. - herabsetzende Werturteile; sowie BVerfGE 61, 1, 7.

651

102



AuBerungsrechtlicher Unternehmensschutz vor Herabsetzung und unwahrer Kritik im Wettbewerbs- und Deliktsrecht

der Fehlbewertung der AuBerungsgrundrechte hinaus®*, kann die Constanze-Entscheidung auch in marktwirt-
schaftlicher Hinsicht nicht iiberzeugen. Die Ausdehnung des Gewerbeschutzes nach § 823 I BGB fiihrt dazu,
dass der Verbraucher bei der Informationsbeschaffung iiber gewerbliche Leistungen in vollen Ziigen der bis
zur Grenze der Irrefiihrung zuldssigen, euphemistischen Eigenwerbung der Wirtschaft ausgeliefert ist.*> Zur
Wahrnehmung der Schiedsrichterfunktion, die dem Verbraucher zur Erreichung eines wirtschaftspolitisch
gewollten, leistungsorientierten Wettbewerbs zugedacht ist, benotigt der Verbraucher die unterstiitzende Stel-
lungnahme durch objektive Dritte um sich ein realitdtsnahes Gesamtbild des wirtschaftlichen Leistungs-
spektrums verschaffen zu kdnnen. Die Auswahl von Unternehmensleistungen nur anhand von selbstanpreisen-
den Herstellerdaten kann ndmlich dauerhaft nicht zur Auslese der besten Produkte und Dienstleistungen

fihren.

b) Relativierung des strengen Sachlichkeitsgebots durch BGHZ 36, 77 ff. - Waffenhéndler und BGH NJW
1964, 29 ff. - Blinkfiier

Die Anerkennung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht durch das Bundesverfassungs-

gericht im Jahre 1957%°

und die Verdeutlichung am Beispiel der Meinungsfreiheit nach Art. 5 I GG zwang die
Zivilrechtsprechung dazu den Grundsatz des extensiven Unternehmensschutzes vor herabsetzenden, wertenden
AuBerungen zu iiberdenken. Eine konkrete Abdnderung der zweifelhaften Rechtsfortbildung konnte aber nur
dann moglich sein, sofern dem Gericht ein die Fallgruppe tangierender Sachverhalt zur Entscheidung vorgelegt
wurde. Dies war im unmittelbaren Anschluss an das Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts zunéchst nicht
der Fall.

Der BGH bekam aber die Moglichkeit in anderem Zusammenhang den gestiegenen Einfluss der Kommunika-
tionsgrundrechte auf den duBerungsrechtlichen Unternehmensschutz zu betonen. So ging es bei dem Waffen-
héndler-Urteil des BGH vom 24.10.1961 nicht um beleidigende, wertende AuBerungen, sondern um den inhalt-
lich zutreffenden Pressebericht iiber die Verwicklung eines deutschen Bankhauses in Waffengeschifte®’. Der
BGH entschied dariiber welche Voraussetzungen an die Zuléssigkeit der Verbreitung wahrer Tatsachenbehaup-

tungen zu stellen sind.**

Der BGH hatte zuvor, dem Constanze-Urteil folgend, auch fiir die Verbreitung wah-
rer, ehrenriihriger Tatschen aus dem Unternehmensumfeld ,,groBtmogliche Schonung® eingefordert.® Zur

Verhinderung einer Missinterpretation fiihrte er aus:

654 So frither schon Arndt NJW 1964, 1310, 1313 und Kiibler, Wirtschaftsordnung und Meinungsfreiheit, S. 11

ff.; aus heutiger Sicht etwa Brinkmann NJW 1987, 2721, 2722; MK BGB-Wagner § 823 Rn. 271.

So auch Arndt NJW 1964, 1310, 1312: ,,Gegeniiber suggestiver Reklame ist zersetzende Kritik heilsam und

unentbehrlich.*; vgl. auch Kétz, Deliktsrecht, Rn. 455.

% BVerfGE 7, 198, 204 ff. - Liith.

7 BGHZ 36, 77 f. - Waffenhindler.

¥ Siehe dazu noch unten S. 139 ff.

° BGHZ 8, 142, 145 - Schwarze Listen; wobei der BGH vollkommen unberiicksichtigt lasst, dass wahre
Tatsachenbehauptungen aufgrund des Gegenschlusses aus § 824 BGB nach dem Willen des Gesetzgebers
keine juristischen Beschrankungen unterliegen sollen.

6
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., Eines Eingehens darauf, ob die Heranziehung des Gedankens der grofstméglichen Schonung in dem bisher in
der Rechtsprechung angenommenen Maf; festgehalten werden kann, wenn das Grundrecht der freien Mei-

nungsduferung beriihrt wird, bedarf es nicht. “*

Das Gericht betont aber in der Urteilsbegriindung, dass der Gewerbebetreibende, der aktiv am Wirtschaftsleben
teilnimmt, sich der ihm entgegengebrachten Kritik zu stellen hat®' und das insbesondere dann, wenn es um

eine die Offentlichkeit wesentlich interessierende Angelegenheit geht.*®

In diesem Zusammenhang sei von
dem sich AuBernden unter Hinzuziehung der Grundsétze der Liith-Rspr. zur RechtméBigkeit der Berichterstat-
tung nur zu verlangen, dass zwischen Zweck und unternehmerischer Imagebeeintrachtigung im Einzelfall ein
angemessenes Verhiltnis bestehe.

Damit ist zumindest zwischen den Zeilen zu lesen, dass die Sachlichkeitsklausel als extrem strenges Rechtma-

Bigkeitskriterium flir Werturteile aufgrund der Einengung jedweder grundrechtlich abgesicherter Kommunika-

tionsspielrdume zumindest als verfassungsrechtlich bedenklich zu erachten ist.®

Eine Betonung der wachsenden Bedeutung der MeinungsduBerungsfreiheit aus Art. 5 I GG gegeniiber dem
Schutz des Gewerbebetriebes ist ebenfalls dem Blinkfiier-Urteil des BGH vom 10.07.1964°* zu entnehmen.
Ein darin zu beurteilender, primér politisch motivierter Boykottaufruf gegen bestimmte Zeitungen und Zeit-
schriften, wurde angesichts des iiberragenden o6ffentlichen Interesses am politischen Zeitgeschehen als insge-

samt rechtméfiger Eingriff in das Recht am Unternehmen eingestuft. Dort heif3t es:

,, Wird durch eine MeinungsdufSerung und die von ihr ausgehende Wirkung die gewerbliche Betdtigung eines
anderen beeintrdchtigt, so ist hiernach [...] zu priifen, ob den schutzwiirdigen Interessen des Beeintrdichtigten

. . . . . . n 665
ein solcher Rang zu kommt, dass das Recht zur freien Meinungsduflerung hinter ihnen zuriicktreten muss.

Damit verdeutlichte der BGH, dass es fiir die Rechtswidrigkeit des verbalen Unternehmenseingriffs angesichts
der konstituierenden Bedeutung der Art. 5 I GG eines erhohten Begriindungsaufwands bedarf. Ein klarer Hin-

weis darauf, dass der Grundsatz des Constanze-Urteils die uneingeschrinkte Giiltigkeit eingebiif3it hatte.

%0 BGHZ 36, 77, 83 - Waffenhindler.

661 BGHZ 36, 77, 80 - Waffenhindler.

2 BGHZ 36, 77, 81 - Waffenhéndler: ,,Ist schon aus diesen allgemeinen Griinden Zuriickhaltung in der An-
nahme einer rechtswidrigen Beeintriachtigung der personlichen Sphére des durch eine wahre Berichterstat-
tung betroffenen Gewerbeinhabers geboten, so kommt im vorliegenden Falle hinzu, daB die Offentlichkeit
und damit auch die Presse besonderen Anlass hatte, sich mit dem Waffenhandel nach Nordafrika und nach
dem vorderen Orient zu befassen.*

63 S0 BGHZ 45,296, 307 - Hollenfeuer; Kiibler AcP 172, 177, 187. Auch das Bundesverfassungsgericht lehnt
ein strenges Sachlichkeitsgebot fiir wertende, kritische Stellungnahmen {iber Wirtschaftsunternehmen ab.
(BVerfG DVBI. 2005, 106, 108).

664 BGH NJW 1964, 29 ff. - Blinkfiier.

665 BGH NJW 1964, 29, 31- Blinkfiier.
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c) Das Hollenfeuer-Urteil als bis heute unverdnderte Basis der modernen, duflerungsrechtlichen
Rechtsprechungspraxis

Eine endgiiltige Aufgabe des extensiven deliktsrechtlichen Unternehmensschutzes vor wertenden AuBerungen
Dritter vollzog der BGH mit dem Hollenfeuer-Urteil vom 21.06.1966°. Der vergleichbare Sachverhalt trug

dazu bei sich klar von den juristischen Hiirden der Constanze-Doktrin distanzieren zu kénnen.

(i)  Sachverhalt der Hollenfeuer-Entscheidung

Die Klédgerin, die Verlegerin der Wochenzeitschrift ,,stern®, sah das Verlagshaus durch einen Artikel aus der
Wochenzeitschrift ,,Echo der Frau® verdchtlich gemacht und klagte aufgrund einzelner Textpassagen auf Un-
terlassen. Der besagte Artikel bezog sich auf eine Berichterstattung des Stern, in dem die katholische Kirche
und deren mangelndes Hinwirken auf eine Vereinigung des Christentums kritisiert wurde. Der darauf inhaltlich
Bezug nehmende Pressebericht der Beklagten warf dem Stern vor:

,,Sein Mapstab ist die Strafse. Ihr unterwirft sich die auflagenstdrkste deutsche Illustrierte seit Jahren.* Die im
Titel des Artikels der Kligerin gewdihlte Uberschrift sei ,,eine auf Dummenfang abzielende Uberschrift” und
der Stern zeichne sich aus durch ,, leichtfertige Verfilschung oder Unkenntnis der Fakten und betreibe ,, Kon-

. 667
fessionshetze“.

Die Revision fiihrte zu einer Klageabweisung in vollem Umfang, da die relevante Grenze der Schmihkritik

nach Ansicht des Gerichts nicht erreicht wurde.

(ii) Auferungsrechtlich relevante Feststellungen des Bundesgerichtshofs

Unter Hinweis auf die Ausstrahlungswirkung des Art. 5 I GG auf die privatrechtlichen Normen und die richter-
liche Rechtsfortbildung wurde die Constanze-Rspr. mit folgender Argumentation verworfen: Die rechtlichen
Grenzen im duBerungsrechtlichen Unternehmensschutz sei zugunsten der Kommunikationsfreiheiten weit zu
ziehen.*® Die Beschrinkung wertender Stellungnahmen auf ein sachlich notwendiges, schonendstes Mittel
konne nicht aufrechterhalten bleiben. Vielmehr sei die Grenze zur Rechtswidrigkeit eines kritisierenden Wert-
urteils auBBerhalb des Wettbewerbsverhiltnisses erst bei boswilliger und gehéssiger Schméhkritik tiberschritten,
sofern die AuBerung inhaltlich ein Beitrag zu einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage darstel-

5% Dann gelte ndmlich eine Vermutung fiir die freie Rede.’”® Dies gilt nach den Andeutungen des Gerichts

le
gerade dann im besonderen Maf3e, wenn es um gemeinschaftswichtige Fragen und somit um verbale Ausein-
andersetzungen gesellschafts-politischen Inhalts geht. Damit im Einklang steht die Entwicklung des Rechts am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb zu einem nur relativen Recht, bei dem die Verwirklichung der
Tatbestandsmerkmale nicht die Rechtswidrigkeit indiziert”’', sondern die Rechtswidrigkeit aufgrund der hohen

Bedeutung gegenldufiger Grundrechtspositionen immer im Einzelfall durch Abwédgung zu ermitteln ist. Wie

666 BGHZ 45, 296 ff. - Hollenfeuer.

7 BGHZ 45, 296, 298 - Hollenfeuer.

668 So explizit BGHZ 45, 296, 309 - Hollenfeuer.

669 BGHZ 45, 296, 310 - Hollenfeuer.

670 BGHZ 45, 296, 308 - Hollenfeuer.

71 So aber gerade die Constanze Doktrin BGHZ 3, 270, 280 - Constanze.

105



AuBerungsrechtlicher Unternehmensschutz vor Herabsetzung und unwahrer Kritik im Wettbewerbs- und Deliktsrecht

das allgemeine Personlichkeitsrecht muss das Recht am Unternehmen damit als ein ,,offener Tatbestand*®”

charakterisiert werden.

(iii) Stellungnahme

Mit der Héllenfeuer-Entscheidung setzt der BGH ganz konsequent und unter Zitierung des Liith-Urteils®” die
verfassungsrechtlichen Vorgaben beziiglich des Einflusses der Grundrechte im Privatrecht auf die wertende
Kritik von Unternechmen um. Im Grundsatz gilt damit: Das Recht auf Meinungsfreiheit geht dem Unterneh-
mensschutz immer dann vor, wenn das angesprochene, wirtschaftsbezogene Themengebiet von Allgemeinin-
teresse ist und die Art und Weise der Kritik ein absolutes Minimum an Fairness gewéhrleistet. Schlie8lich darf
das Recht auf freie MeinungséduBerung aus Art. 5 I GG nicht als ein Recht der blinden Beschimpfungsfrei-

heit®”*

missinterpretiert werden.

Damit ist der BGH zweifelsfrei konform mit dem Willen des Gesetzgebers, der bei kritischen Stellungnahmen
die Grenze der Rechtswidrigkeit erst bei vorsitzlichem Handeln und damit bei § 826 BGB bzw. § 185 StGB
als iberschritten angesehen hat. Davon ist die Reduzierung des Unternechmensschutzes auf ,,boswillige und
gehissige Schmihkritik*”® nicht weit entfernt.®”®

Auch das Bundesverfassungsgericht hat mit der Liith-Rspr. die identischen, dogmatischen Eckpfeiler als maf-
gebliche Kriterien zur Abwigung zwischen Unternchmensruf und AuBerungsfreiheit festgelegt.”’”” Somit
schafft der Staat fiir diesen Teilbereich des Zivilrechts ein Stiick Rechtsklarheit, obwohl das generelle Fehlen
einer expliziten Anspruchsgrundlage und der Verweis auf die Notwendigkeit einer Einzelfallabwigung prinzi-
piell geeignet sind, Rechtsunsicherheiten auszuldsen. Die Zivilgerichtsbarkeit macht sich damit von einer un-

durchschaubaren Einzelfalljurisprudenz frei und schafft klare, mit Rechtsnormen vergleichbare Anspruchs-

voraussetzungen fiir die Haftung des AuBernden.

Diese Wertungsvorgabe im Spannungsfeld zwischen den Kommunikationsgrundrechten als elementaren Frei-
heitsrechten und dem Interesse des Unternehmens an einer positiven Offentlichkeitsdarstellung wirkt bis zum
heutigen Tage fort. Der Grundsatz der Schméhkritik als absolute Grenze®’®, das Abstellen auf eine die Offent-
lichkeit wesentlich interessierenden Belang679 oder die Ablehnung des ,,mildesten bzw. schonendsten Mittels

<680

als maB3geblichen Kriterium sind bis heute fester Bestandteil einschldgiger Urteilsbegriindungen. Freilich

672 Reprisentativ Fuchs/Pauker, Deliktsrecht, S. 68 ff. sowie BGH NJW 2006, 830, 840 - Kirch/Deutsche
Bank AG.

> BGHZ 45, 296, 307 f. - Hollenfeuer.

7 Vgl. LG Bonn NJW-RR 2006, 486, 487.

675 Vgl. nur BVerfG DVBI 2004, 106 ff.

676 Daher kritisieren Larenz/Canaris S BT 11/2, § 81 III 2 ¢) den fehlenden, unmittelbaren Riickgriff auf § 826
BGB; auch Kiibler deutet das Kriterium der gehéssigen Schméhkritik in seiner Anmerkung zum BGH-
Urteil abgedruckt in JZ 1967, 177, 178 letztlich als Riickkehr zu den engen Voraussetzungen des § 826
BGB.

577 Siehe dazu bereits oben S. 51 ff.

7% Etwa OLG Miinchen 1994, 1964, 1965 - Pygmien-Lokal; OLG Brandenburg NJW 1996, 666, 667.

679 Beispielhaft OLG Niirnberg VersR 2003, 381, 382; BGH AfP 1990, 135, 136; BGH NJW 1984, 1956,
1957.

%0 BGH NIJW 1987, 2746, 2747; OLG Kéln AfP 1996, 398, 400 - Blut und Sperma; BGH GRUR 1977, 801,
803 - Halsabschneider; BGH DB 1980, 2508, 2509; BGH 1981, 2117, 2119.
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haben die zusténdigen, zivilen Obergerichte diese dogmatische Grundwertung fiir den Bereich der herabset-
zenden, selektiven Einzelkritik in den letzten mehr als 40 Jahren auch weiterentwickelt.

In Anlehnung an das Hollenfeuerurteil, bei dem das iiberragende Interesse der Offentlichkeit aus der gesell-
schaftlichen Relevanz kirchlich-politischen Verhaltens®' geschlossen wurde, sind die Gerichte bei jiingeren
Entscheidungen bemiiht, die Giiltigkeit der zuvor genannten Abwagungsgrundsitze mit dem Vorliegen einer
gesellschaftspolitischen Auseinandersetzung zu begriinden:

So wird das Allgemeininteresse an der wirtschaftsorientierten Berichterstattung aulerhalb von Wettbewerbs-
verhiltnissen etwa nachgewiesen mit dem Verweis auf die Gesundheitsgefahren durch ein Produkt®®, die
Umweltgefahr durch betriebliche Handlungen®® oder aber dem fundamentalen Interesse an dem Recht auf
Leben Ungeborener®™. Daneben gehen die Gerichte als auch die Literatur verstirkt dazu iiber Medien und
ihren wertenden Stellungnahmen mit Wirtschaftsbezug pauschal ein bestehendes Interesse der Allgemeinheit

686
k

zu attestieren® oder auf ein generelles Verbraucherinteresse an unternehmensbezogener Kriti abzustellen.

So unterfallen nach Ansicht des BGH etwa die Griinde warum der Vorstandsvorsitzende eines deutschen

GroBunternehmens zuriickgetreten ist, dem 6ffentlichen Interesse am Wirtschaftsleben. **’

Demzufolge geht die
Tendenz dahin bei selektiver Wirtschaftskritik durch Nichtmitbewerber im Hinblick auf die Aufgabe der Me-
dien in der Gesellschaft und der Bedeutung von Markttransparenz immer von einer Vermutung fiir die freie

Rede auszugehen.**®

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, denn unter normalen Lebensverhdltnissen wird das Biirgerinteresse bei-
spielsweise an parteipolitischen Auseinandersetzungen nicht grofer sein als an neusten Produktvergleichstests
oder Kritik an stindig steigenden Energiepreisen®. Dies hingt damit zusammen, dass der Verbraucher als
Vertragspartner von Wirtschaftsunternechmen auf gewerbliche Leistungen elementar angewiesen ist und diese
auf die individuelle Lebensqualitét der Verbraucher enormen Einfluss ausiiben. Konsumentscheidungen tangie-
ren das Alltagsleben der Biirger viel intensiver als abstrakte Fragen mit politisch-gesellschaftlicher Tragweite.

Damit schriankt der BGH den Schutz des Unternehmens nach § 823 1 BGB weiter ein, da angesichts der allge-
meinen Vermutung fiir die freie Rede ein gewerblicher Rechtsschutz vor herabsetzender Einzelkritik jenseits

der Schmahkritik nicht mehr existent ist. Dem folgend gehen einige Zivilgerichte ohne exakte Feststellung

68

BGHZ 45, 296, 308 ff. - Hollenfeuer.

682 OLG Frankfurt AfP 1989, 553, 555 f. (Krebsgefahr durch Dioxin); BGH AfP 1990, 135, 136 (Gesund-

heitsgefahrdung durch ein Reinigungsmittel); BGH NJW 1984, 1956, 1957 (Gesundheitsgefahr durchs

Rauchen); BGH NJW-RR 2002, 1695, 1696 (Gesundheitsgefahr durch falsche Nahrungsergdnzungsmittel).

OLG Niirnberg VersR 2003, 381, 383 (Nutzung und Ziichtung von Tieren in GroBmastereien); OLG Frank-

furt AfP 1990, 228 (Umweltverschmutzung durch erhéhte FCKW-Produktion); BGH NJW 1987, 2746,

2747 (Gesundheitsgefahr durch formaldehydhaltiges Desinfektionsmittel).

4 BGH NIJW 2000, 3421, 3423 - Babycaust I.

%5 So BGH AfP 1984, 217, 218; Deutsch, FS Klingmiiller,49, 57.

68 S0 etwa BGH NJW 1966, 2010, 2011- Teppichkehrmaschine; BGH NJW 2002, 1192, 1193 fiir das Interes-
se von Autoren am Publikationsverhalten eines bestimmten Verlags; BGH NJW 1976, 620, 622- Warentest
11

87 BGH WRP 2009, 1540, 1542.

% RGRK BGB-Steffen § 823 Rn. 53; Tilmann NJW 1975, 758, 761; Brinkmann NJW 1987, 2721, 2723.

%9 AG Bad Iburg; Urteil vom 1.08.2007, Az 4 C 538/07; juris-Rn. 47 f.
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eines Offentlichen Interesses dazu iiber ausschlieBlich das Vorliegen der Kriterien der Schméhkritik zu prii-
fen.

Freilich ist diese Begrenzung des Ehrschutzes im Deliktsrecht des Ofteren auf Kritik in der Literatur gesto-
Ben.”' Zumeist wird negativ angemerkt, dass diese einseitige Abwigung zugunsten des Kommunikators zur
vollkommenen Abschaffung, ja Liquidation des Ehrschutzes®” gefiihrt habe und eine Verrohung bzw. ein
kultureller Zerfall der kommunikativen Auseinandersetzung drohe.®”> Der Ehrschutz und dessen immense
Bedeutung werde durch das Bundesverfassungsgericht als auch die Zivilgerichte unterbewertet®; als traurige

Folge sei von einem Ehrschutzprozess aufgrund von Aussichtslosigkeit abzuraten®” und eine Hinnahme der

Krinkung®® zu empfehlen.®”’

Diesen Verfechtern des extensiven Ehrschutzes kdnnen gewichtige Argumente entgegengehalten werden, die
fast vollumfanglich bereits im Hoéllenfeuer-Urteil des BGH angedeutet wurden. Wird gerade die Meinungs-
und Medienfreiheit als Bestandteil des Demokratieprinzips derart auf das Privatrecht iibertragen, dass den Staat
gewichtige Schutzpflichten der grundrechtlichen Freiheitssphire treffen,*”® so bedeutet das im Umkehrschluss
den Riickzug jeglicher, staatlicher Einflussnahme. Gewihrung der biirgerlichen AuBerungsrechte heiBt in der
liberalen Grundvorstellung des Grundgesetzes nichts anderes als den Markt der Meinungen bis auf extreme
Einzelfille dem miindigen Biirger und dessen gesunder Beurteilungsgabe zu iiberlassen.®”” Der Staat garantiert,
dass nur die wertenden Stellungnahmen den ungehinderten Marktzugang finden, die aufgrund eines irgendwie
gearteten Sachbezuges zumindest theoretisch das Potential zur Uberzeugung Dritter haben und sich inhaltlich
nicht auf reine beleidigende Herabwiirdigung reduzieren lassen.”” Das ,,Wagnis der Freiheit“’"' liegt in der
damit verbundenen Eigenverantwortung der gesellschaftlichen Krifte fiir die freie geistige Auseinandersetzung
am grundrechtlich gesicherten Markt der Meinungen. Wer dieser Grunddogmatik unter Beachtung der konsti-

tuierenden Bedeutung der Kommunikationsfreiheiten aus Art. 5 I GG’ widerspricht und ein durch Unterlas-

690 go exemplarisch LG Bonn NJW-RR 2006, 486, 487; LG K6ln NJW-RR 1998, 318.

%! Die Kritik bezieht sich zumeist auf den parallelen Rechtsstreit zwischen allgemeinem Personlichkeitsrecht
und dem Einfluss der AuBerungsfreiheiten; so etwa Mackeprang, Ehrenschutz im Verfassungsstaat, S. 109
ff.; Hillgruber/ Schemmer JZ 1992, 946, 949 ff.; Schmitt Glaeser JZ 1983, 95 ff.; Kiesel NVwZ 1992, 1129
ff.; Sendler ZRP 1994, 343, 349ff und Stern, Staatsrecht IV/ 1 § 108 IV 5 ¢ (S. 1469 f.) m.w.N.

®2 Kiesel NVWZ 1994, 1129, 1137; Schmitt Glaeser JZ 1983, 95; Kriele NJW 1994, 1897, 1904.

%3 Isensee AfP 1993, 619, 628; Forkel JZ 1994, 637, 642; Schmitt Glaeser JZ 1983, 95, 99; Stiirner JZ 1994,
865, 874.

694 Vgl. Hillgruber/Schemmer JZ 1992, 946, 950: ,,verfassungsrechtliche Schieflage*; Ossenbiihl JZ 1995,
633, 643: , Hier scheint die Balance zwischen Meinungsfreiheit und Ehrenschutz nicht mehr zu stimmen.*;
Kiesel NVwZ 1992, 1129, 1133: ,,das Engagement des BVerfG gilt ausschliesslich und einseitig den
Grundrechten des Art. 5 I (und I1I) GG.*

95 Kriele NJW 1994, 1897; Isensee AfP 1993, 619, 628: ,,[...] zivilrechtlichen Vorkehrungen des Ehrenschut-

zes erweisen sich hiufig als stumpfe Waffe.

Vgl. Sendler ZRP 1994, 343, 350: ,,So muss man’s machen; denn es drgert die Beleidiger.*

7 Tendenziell auch Schaub JZ 2007, 548, 556: ,,Folglich sollte dem Unternehmensschutz im Auﬁerungsrecht

kiinftig stidrkere Beachtung geschenkt werden.

So die herrschende Lehre der mittelbaren Drittwirkung; siehe dazu oben S. 44 ff.

%9 So auch schon BGHZ 45, 296, 308 ff. - Hollenfeuer.

70" 7ur genauen Definition und den Grenzen der Schmihkritik siche unten S. 116 ff.

' Hervorragend formuliert von Arndt NJW 1964, 1310, 1313.

2 vgl. BVerfGE 20,162, 174; 62, 230, 247 u. 76, 196, 208 f.

696
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sungs- und Schadensersatzklagen abgesichertes, héheres Schutzniveau fiir die (Geschéfts-)Ehre fordert, miss-
traut ganz offensichtlich der Fahigkeit der Gesellschaft souverdn mit dem eingerdumten Kommunikations- und
Meinungsbildungspotenzial umzugehen.

Der Staat legt zu Recht den Ehrschutz des Gewerbebetriebs jenseits der Grenze der Schméhkritik in den Schof3
der gesellschaftlichen Krifte bei der Suche nach der iiberzeugendsten, ,richtigen* Meinung. Das kann er auch
bedenkenlos, denn auf der tatsdchlichen Ebene des Kommunikationsaustausches ist der Schutz der Geschifts-
ehre gleich in zweifacher Hinsicht abgesichert:

Zunichst gilt es zu betonen, dass Werturteile im Vergleich zu Tatsachenbehauptungen nur iiber einen relativen

" Thre Durchsetzungskraft hiingt maBgeblich davon ab, ob der Rezipient geneigt

Geltungsanspruch verfiigen.
ist, die abgegebene Stellungnahme als seine eigene Ansicht zu adaptieren und somit auch weiter zu verbreiten.
Dabei unterzieht der Rezipient die abgegebene MeinungséduBBerung einer subjektiven, intellektuellen Priifung,
bei der regelméBig die Glaubhaftmachung plausibel dargelegter Fakten {iber die Annahme des Angebots auf
Meinungsadaption entscheidet. Je haltloser, iiberspitzter und ehrkridnkender die aufgestellten Werturteile sind,
desto eher wird der durchschnittliche Rezipient eine solide Begriindung fiir die geduBerten Herabwiirdigungen
verlangen.”” Haltlose Kritik ohne sinnvollen, nachvollzichbaren Tatsachenansatz wird eher dem Ruf des Au-

Bernden als der Reputation des Beleidigten schaden, da unter diesen Umstinden dessen Seriositdt ernsthaft

bezweifelt werden darf. So ist die Uberschrift eines Presseartikels:

., Jeder Big Mac verwundet, der letzte totet.

als scharfe Kritik zuldssig, da durch einen Verweis auf eine neue amerikanische Erndhrungsstudie und die

% Dagegen wird der Biirger zumindest mehrheitlich

Reinlichkeit der Ladenlokale ein Sachbezug hergestellt ist.
die zum Ausdruck gebrachte Kritik nicht als liberzeugend erachten, da die Studie dem besagten Produkt keine
Gesundheitsgefahr, sondern lediglich einen niedrigen Néhrwert attestiert. Es kann nur energisch auf folgende
Grundregel als Konsequenz der hohen Drittwirkungsintensitdt von Art. 5 I GG aufmerksam gemacht werden:
Was sachgerecht ist und was nicht, hat ausschlielich der Biirger zu entscheiden, da auch unsachliche, scho-

nungslose Behauptungen regelmiBig vom Grundrechtsschutz umfasst sind.””

7% Siche dazu schon oben S. 26 ff.

794 S0 schon BGHZ 45, 296, 308: ,,Mif3it das Grundgesetz der rechtlichen Sicherung der Freiheit der Mei-
nungsduBerung eine liberragende Bedeutung bei, so liegt dem die Vorstellung zugrunde, dass der miindige
und zum eigenen Urteil aufgerufene Biirger in der freiheitlichen Demokratie selbst fahig ist zu erkennen,
was von einer Kritik zu halten ist, die auf eine Begriindung verzichtet und in hdmisch-ironischer oder
schimpend- poltender Art die Gegenmeinung angreift.”; so auch BGH NJW 1981, 2117, 2119: ,,Sofern die
Kritik nicht blol zur Schméhung des Gegners eingesetzt wird, sondern Bezug zur Sache hat, ist der Be-
troffene im allgemeinen hinreichend dadurch geschiitzt, da3 die Meinung als personliches Urteil des Kriti-
kers der stichhaltigen Begriindung bedarf, um tiberzeugen zu konnen und zudem in aller Regel an Wir-
kungskraft verliert, je stirker sie der Polemik zuneigt.*.

% ygl. KG Berlin AfP 1984, 217, 218 f.

7% ygl. von Kéller, Meinungsfreiheit und unternehmensschidigende AuBerung, S. 144; Mallmann JZ 1966,
625, 631f: ,Er [Kritiker] hat dadurch dem Horer oder Leser ermoglicht, sich selbst ein Urteil zu bilden, ob
die bschimpfende Kritik berechtigt war oder nicht. [...] Die Kritik des Antragsgegners war zwar alles ande-
re als sachlich, aber sie war sachbezogen.*
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Ergibt sich nicht schon aus der offensichtlich fehlerhaften Begriindung fiir den Leser die mangelnde Glaubhaf-
tigkeit der beleidigenden Vorwiirfe, so bestehen fiir den Betroffenen im liberalen Rechtsstaat auch andere
Maglichkeiten zur Abwehr einer Beschiddigung des Geschiftsimages. In diesem Zusammenhang ist ein vielzi-
tierter Satz in der einschldgigen Rechtsprechung missverstindlich und bedarf der Ergdnzung. Vielerorts heif3t
es wortlich oder sinngemédB: Der am 6ffentlichen Wirtschaftsleben Teilnehmende muss Kritik an seinem Ver-
halten bzw. seinen gewerblichen Leistungen hinnehmen.”®’

Die Aussage ist abstrakt betrachtet falsch, sofern nicht ein Wort zur Verdeutlichung hinzugefiigt wird. Es miis-
ste heilen: Juristisch hinnehmen. Denn die Rechtsordnung ermoglicht den Wirtschaftsunternehmen im Rah-
men gerade auch der lauterkeitsrechtlichen Grenzen selbst am Markt der Meinungen zu partizipieren und
kommunikativ Einfluss auf den Verbraucher auszuiiben.”” Nicht ausreichend fundierte Werturteile durch
Nichtkonkurrenten sind prinzipiell angreifbar und kénnen mit der richtigen Marketingstrategie widerlegt wer-
den. In einem demokratischen Verfassungsstaat ist die richtige Reaktion des Unternehmens auf Herabwiirdi-
gungen im Vertrauen auf die Miindigkeit der Rezipienten daher nicht der Gang zum Gericht, sondern der Gang
an die Offentlichkeit.”””

Um beim Beispiel zu bleiben, besteht fiir die Fastfood- Kette McDonalds also die Moglichkeit die oberflachli-
che Argumentation des Presseartikels als solche zu enttarnen, um einen dauerhaften Absatzriickgang verhin-
dern zu kdnnen. Denn der von ihr geltend gemachte Anspruch auf Unterlassung steht ihr aufgrund des Einflus-
ses der Meinungs-und Pressefreiheit aus Art. 5 I GG gerade nicht zu. Damit verwirklicht sich der Schutz der
Geschiftsehre gerade durch die mit der Freiheit der Biirger einhergehende Eigenverantwortlichkeit im Vertrau-
en auf die selbstreinigende Wirkung eines durch den gesunden Menschenverstand dominierten Meinungsmark-
tes. Ob diese Grundsitze auch dann Geltung entfalten sollten, wenn es sich bei dem verbal Angegriffenen nicht
um einen iiber vielseitige Marketingkanile verfiigenden, liquiden Gewerbebetrieb handelt, der sich freiwillig
der Offentlichkeit preisgibt, sondern um eine Privatperson, soll an dieser Stelle nicht weiter thematisiert wer-

den 710

Ferner erfiillt die ausgedehnte Gewichtung der Kommunikationsgrundrechte im Rahmen der Interessenabwa-
gung auch einen weiteren, staatlich beabsichtigten Zweck: Die freie Kommunikation ohne Furcht vor zivil-

rechtlichen bzw. strafrechtlichen Sanktionen gewdhrleistet ndmlich, dass der Verbraucher in der sozialen

7 Vgl. hierzu schon BGHZ 36, 77, 80 - Waffenhindler; BGHZ 45, 296, 310 - Hollenfeuer; BGHZ 138, 311,
320; OLG Frankfurt AfP 1989, 553, 556; LG Bonn NJW-RR 2006, 486; BGH NJW 1987, 2746 - Antisep-
tica; BGH NJW 1976, 620, 621 - Warentest IT; BGH NJW 2002, 1192, 1193; aus der Literatur etwa Stau-
dinger BGB-Hager § 823 Rn. D 28; Erman BGB-Schiemann § 823 Rn. 71.

708 Vgl. etwa KG Berlin MDR 1999, 1068, 1069: ,,Es darf zwar andererseits nicht die hohe Offentlichkeitswir-
kung der streitgegenstindlichen Wertung iibersehen werden. Auch ist die Gefahr von Missverstdndnissen
bei Patienten und Personal nicht ganz fernliegend. Die Verfiigungsklidgerin kann sich aber ohne weiteres ih-
rerseits 0ffentlich duern, denn Informationen im vorliegenden Zusammenhang sind weiterhin aktuell und
werden regelméfig von den Medien aufgegriffen Damit wiirde sich eine etwaig bestehende Gefahr von
Missverstindnissen bei Patienten und Arzten erheblich verringern.

709 Vgl. Tilmann NJW 1976, 624; Frisch EWiR 2005, 255,256; Kiibler AcP 172, 177, 200; tendenziell auch

schon BGHZ 45, 296, 310 - Hollenfeuer.

Vgl. etwa Wagner, Prominente und Normalbiirger im Recht der Personlichkeitsverletzungen, VersR 2000,

1305 ff.
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Marktwirtschaft mit vielseitigen Informationen versorgt wird um diese als Grundlage der Kaufentscheidung
verwenden zu konnen.”"!

Weist der Staat dem Biirger angesichts der Privatautonomie die Aufgabe zu, im Kollektiv neben der optimalen
Deckung des Eigenbedarfs mittelbar fiir eine gerechte Einkommensverteilung und die Entwicklung verbesser-
ter Technologien zu sorgen, so muss er auch den vorgeschalteten Informations-und Auslesevorgang umfassend
schiitzen. Die hohe Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit im Deliktsrecht trigt also dazu bei, dass der
politisch gewollte, leistungsbezogene Wettbewerb auch real verwirklicht werden kann. Das Deliktsrecht
schiitzt im Gegensatz zum Lauterkeitsrecht zwar nur individuelle Rechte bzw. Rechtspositionen’'?, bei der
durchzufiithrenden Giiterabwégung sind aber ebenfalls unterschiedliche Kollektivinteressen zu beriicksichtigen,
die Einfluss auf den Haftungsumfang des Kommunikators ausiiben und somit auch im Deliktsrecht Beachtung

finden.

Alles in allem kann daher angesichts der Bedeutungsdimension der Kommunikationsgrundrechte einem nur

restriktiven gewerblichen Rechtsschutz vor wertender, selektiver Einzelkritik vorbehaltlos zugestimmt werden.

3) Von der Hollenfeuerdogmatik abweichende, systemfremde Entscheidungen der Zivilgerichtsbarkeit

a) LG Koln AfP 2003, 81 ff.-,,Gefdlligkeitsstudie*

(i)  Sachverhalt

In einem Presseartikel der Zeitschrift E + Z duBerte sich der zustdndige Redakteur kritisch tiber die von den
Klagern zuvor verdffentlichte Marktanalyse zum Thema ,Entwicklungspolitische Fachzeitschriften in
Deutschland”. Dem Artikel lag die These zugrunde, dass es sich bei den Marktauswertungen der Kldager um
eine ,,Gefilligkeitsstudie“ handele, die durch die darin durchweg mit Lob bedachte Zeitschrift epd-
Entwicklungspolitik initiiert worden wire, um sich selber im Auge der Rezipienten besser zu stellen. Die Be-
klagten gaben im Rahmen der Stellungnahme mehrere Argumente fiir die Aussage an, etwa Hinweise auf die
personliche Beziehung zwischen dem Institut der Kldager und den Verlegern der Zeitschrift epd- Entwicklungs-
politik oder eine mysteridse Berufung auf Expertenmeinungen ohne namentliche Nennung. Nach der rechtli-
chen Beurteilung durch das Landgericht Koln stand dem Klédger ein Unterlassungsanspruch gem. §§ 1004, 823
I BGB zu.

(ii) Aupferungsrechtlich relevante Feststellungen des Landgerichts

Das LG beurteilte den Presseartikel zutreffend als MeinungséuBerung und zog daher nicht § 824 BGB, sondern
das allgemeine Unternehmenspersonlichkeitsrecht/ Recht am Unternehmen aus § 823 I BGB als Priifungsmal-
stab heran. Die aufgrund des Einflusses der Meinungsfreiheit als absolute Zuldssigkeitsgrenze von Herabwiir-
digungen anzusehende Schméhkritik sei unzweifelhaft nicht erreicht. Aber auch dariiber hinaus miisse das

Recht der Meinungsfreiheit im Interesse der Geschiftsehre zuriicktreten, wenn ,,die aufgestellte Meinungsau-

' Zur 6konomischen Funktion der Meinungsfreiheit in diesem Zusammenhang etwa Brinkmann NJW 1987,
2721, 2724; Assmann/Kiibler ZHR 142, 413, 424 f.
712 Vagl. Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 28 Rn. 11.
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Berung in den Kernbereich der Funktion bzw. der Aufgabe des Betroffenen eindringt und fiir die vorgenomme-
ne Kritik nach den Angaben des Kritikers keine hinreichenden Anhaltspunkte bestehen.””® Dies sei der Fall,
da die Seriositdt des Kldgers als wissenschaftliches Institut und somit die geschiftliche Grundlage betroffen
sei. Die dargelegten Umstinde wiirden dariiber hinaus nicht ausreichen um die vorgenommene Schlussfolge-
rung einer ausschlieBlichen ,,Gefélligkeitsstudie® zu stiitzen. Die aufgefiihrten Begriindungsansitze seien in-

haltlich nicht stichhaltig, sondern reine Vermutungen.’"*

(iii) Stellungnahme

Dieses Urteil weitet den Schutz des Gewerbebetriebs vor wertenden, rufschidlichen AuBerungen iiber die
Grenze der Schmahkritik bei Vorliegen von zwei weiteren Voraussetzungen aus. Erste Voraussetzung ist, dass
durch die Kritik der Kern der gewerblichen Tétigkeit bedroht ist. Es miissen also erhebliche Imageschiden fiir
das betroffene Unternehmen zu befiirchten sein. Anerkannt ist, dass Reputationsschiaden im Einzelfall bis zum
Existenzverlust fiihren kénnen.”"” Dass daher prinzipiell eine Ausweitung des Rechtsschutzes erwogen wird, ist
ein durchaus vertretbarer Argumentationsansatz. Es darf schlieBlich nicht vergessen werden, dass die Mei-
nungsfreiheit kein absolutes, einer Abwégung unzugéngliches Recht ist, sondern nach der Mafigabe der Wech-

selwirkungstheorie zugunsten anderer gewichtiger Rechtsgiiter eingeschrinkt werden kann.”*°

Wegen der bereits aufgefiihrten Argumente fiir den extensiven Kommunikationsschutz im AuBerungsrecht
ergeben sich schon gegen die erste zusitzliche RechtmiBigkeitsvoraussetzung gewichtige Bedenken. Denn
letztlich sind viele Informationen {iber ein Unternechmen geeignet, den Kernbereich der Unternechmensfunktion
zu tangieren. Die Unbestimmtheit des Begriffes wiirde dazu fiithren, dass die Anwendung dieses Kriteriums zu
einer Aufgabe der Hollenfeuerdogmatik fiihren wiirde. Denn je deutlicher ein Gewerbebetrieb von der Absatz-
stirke einer ganz bestimmten Unternehmensleistung abhéngig ist, umso eher wiirde man bei einer darauf bezo-
genen, negativen Stellungnahme von einem Eingriff in den gewerblichen Kernbereich reden miissen. Gleiches

gilt fiir fundamentale Kritik an einer gesamten Produktpalette’!’

oder der grundsatzlichen Seriositédt des Unter-
nehmens’'®, Kritische Wertungen durch Nichtwettbewerber, die das Interesse der breiten Offentlichkeit genie-
Ben, mit strengeren RechtmiBigkeitsanforderungen zu belegen bedeutet, die Kommunikationsfreiheit in wich-
tigen Belangen des Wirtschaftslebens zu lihmen, da dadurch zwangsliufig die Hemmschwelle zur AuBerung

von Kritik steigt.”"’

3 LG Koln AfP 2003, 81, 82 - Gefilligkeitsstudie unter Verweis auf OLG Koln NJW-RR 2001, 1486, 1488 -
Gefalligkeitsjournalismus.

" LG Kéln AfP 2003, 81, 83 - Gefilligkeitsstudie.

73 Vgl. beispielhaft Sachverhalt zu BGH AfP 1987, 219 - Gastrokritik; Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 20
Rn. 4 allerdings fiir unwahre Tatsachenbehauptungen.

716 Grundlegend BVerfGE 7, 198, 207 ff. - Liith.

7 S0 etwa wenn die Gesundheitsgefahren von Plastikspielzeug aus China am Beispiel eines Spielzeugunter-

nehmens dargestellt werden, das nur Plastikware anbietet und ausschlieBlich in Fernost produziert.

Beispielsweise Berichte iiber Verwicklungen in illegale Geschifte oder Korruptionsvorwiirfe gegen den

Vorstand.

" Gerade diese Lahmung ablehnend BVerfGE 60, 234, 241 - Kredithaie; BVerfG NJW 1991, 95, 96; LG
Saarbriicken NJW- RR 1993, 730, 731.
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Im Hinblick auf den Schutzbereich des Art. 5 I GG ist die zweite zusitzliche RechtméBigkeits-voraussetzung,
nach der inhaltlich hinreichende Anhaltspunkte fiir die abgegebene Wertung geliefert werden miissten, noch
bedenklicher. Damit wird die ,,meinungsneutrale Zivilgerichtsbarkeit gezwungen die abgegebene AuBerung
anstelle der miindigen Biirger als ,,vertretbar®, ,nicht vertretbar* oder sogar ,.richtig” und ,,falsch einzustufen.
Zu beachten ist, dass der Schutzbereich der Meinungsfreiheit in Anerkennung der Selbstverantwortlichkeit
gesellschaftlicher Kommunikation auch die als wertlos”® empfundenen Stellungnahmen erfasst. Die inhaltli-
che Berechtigung einer Unternehmenskritik steht angesichts einer umfassenden Meinungsfreiheit der staatli-
chen Beurteilung nicht offen und stellt einen ungerechtfertigten Eingriff in die freie biirgerliche Willensbildung

dar 721

Vielmehr muss die Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit der Aussage als Teil der von Art. 5 I mit geschiitzten
Meinungsbildungsfreiheit der Gesellschaft tiberlassen bleiben. Denn gerade bei selektiver Einzelkritik - wie
etwa dem Vorwurf der Geflligkeitsstudie - nimmt der AuBernde keine bedingungslose Objektivitit fiir sich in
Anspruch, so dass der Rezipient auf eine intellektuelle Priifung der getitigten Thesen verzichten wiirde.”** Der
Schutz der Geschiftsehre ist dementsprechend einer klarstellenden Offentlichkeitsarbeit des betroffenen Un-
ternehmens zu iiberlassen, die bei oberflachlicher Argumentation des Kritikers auch durchaus erfolgsverspre-
chend ist. Den Kldgern des hier dargestellten Verfahrens wire es moglich gewesen auf die mangelnde Tatsa-
chenbasis der Berichterstattung hinzuweisen, die fehlende Angabe der Expertennamen nachzureichen und auf
die eigene Zuverldssigkeit in der Vergangenheit hinzudeuten. Eines staatlichen Eingriffs in die Meinungsfrei-
heit durch Gewzhrung eines Unterlassungsanspruchs bedarf es hier nicht.”*

Eine Ausdehnung des Unternehmensschutzes iiber die Grundsétze der Hollenfeuerrechtsprechung hinaus, ins-
besondere bei Beriihrung von gewerblichen Kernbereichen, ist somit abzulehnen.”** Vielmehr stellen die bei-
den zusitzlichen RechtmiBigkeitskriterien des LG Koln sich als nicht zu tolerierende Zusatzanforderungen’
im offentlichkeitswirksamen Meinungskampf dar. Diese Ansicht vertreten offenbar auch die tibrigen Zivilge-
richte, die diese verfassungswidrigen Wertungsgrundsitze im Spannungsfeld zwischen Kommunikationsfrei-

heit und gewerblichem Rechtsschutz bislang nicht adaptiert haben.”*

7 BK GG-Degenhart Art. 5 Tu. IT Rn. 101; Schmitt Glaeser A6R 113,52, 53 f.; BVerfGE 30, 336, 347 - Ju-
gendgefahrdende Schriften.

721 Vgl. BVerfGE 42, 163, 171- Herabsetzende Werturteile: ,,Es wiirde dem Grundgedanken und der Funktion

der Meinungsfreiheit in der verfassungsmafBigen Ordnung des Grundgesetzes widersprechen, wenn 6ffent-

liche, auch scharfe Kritik in der Presse undifferenziert davon abhingig gemacht wiirde, daf3 sie jeweils
durch Tatsachen belegt und fiir den Durchschnittsleser iiberpriifbar gemacht werden miifite. Denn das

Grundrecht der Meinungsfreiheit will nicht nur der Ermittlung der Wahrheit dienen; es will auch gewéhr-

leisten, daB3 jeder frei sagen kann, was er denkt, auch wenn er keine nachpriifbaren Griinde fiir sein Urteil

angibt oder angeben kann.*

So aber insbesondere bei Waren-und Dienstleistungstests, siche dazu unten S. 132 ff.

23 Vgl. dazu BGH NJW 2006, 830, 840- Kirch/ Deutsche Bank AG: ,,[...Jund bei Werturteilen, die nicht auf
sachfremden Erwidgungen beruhen und nicht herabsetzend formuliert sind, gewdhrt das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit (Art. 12 I 1 GQG) allerdings keinen Schutz, auch wenn die wirtschaftliche Position eines Unter-
nehmens durch sie nachteilig beeinflusst wird.*

7% A.A. wohl Soehring/Seelmann-Eggebert NJW 2005, 571, 579; Ba/Ro BGB-Spindler § 823 Rn. 130.

3 Etwa BVerfGE 42, 170 - herabsetzende Werturteile; 54, 129, 137 - Kunstkritik; 66, 116, 150 - Wallraff.

726 S0 wendet etwa das LG Bonn (NJW-RR 2006, 486, 487 f.) nur die Kriterien der Hollenfeuerrechtspre-
chung an, obwohl auch hier von einem Eingriff in den Kernbereich der Unternehmensfunktion ausgegan-
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b) BGH NJW 1999, 279 ff.- Unzulissige AuBerung einer Haftpflichtversicherung

(i)  Sachverhalt

Eine Kfz -Haftpflichtversicherung behauptete gegeniiber ihren Unfall geschddigten Kunden, dass es beziiglich
der Abwicklung von Mietwagenkosten mit dem Kliger, einem Ersatzautovermieter, des Ofteren zu Problemen
gekommen sei. Damit wurde bei den Versicherungsnehmern der Eindruck erweckt, dass die Anmietung der
verhéltnisméBig teuren Ersatzwagen des Kldgers aufgrund einer Schadensminderungsverpflichtung nicht von
der Versicherungsleistung gedeckt sei und die Geschédigten selbst das wirtschaftliche Risiko fiir die Anmie-

tung eines Ersatzfahrzeugs zu tragen haben.””’

(ii) AufSerungsrechtlich relevante Feststellungen des Bundesgerichtshofs

Der BGH lieB offen, ob es sich bei den AuBerungen um unwahre Tatsachenbehauptungen oder aber Wertungen
handelt, da der geltend gemachte Unterlassungsanspruch aus § 824 BGB als auch § 8§23 I BGB i.V.m. § 1004
BGB hergeleitet werden konne. Sofern es sich bei der Kundgabe von Rechtsauffassungen um Werturteile han-
dele, lage ein rechtswidriger, betriebsbezogener Eingriff in den Gewerbebetrieb des Mietwagenanbieters vor.
Die Weitergabe einer nach Ansicht des BGH unzutreffenden Rechtsauffassung beziiglich der Schadensminde-
rungspflicht fithre bei den Vertragspartnern zu einer beabsichtigten Verwirrung zu Lasten des nicht preisgiin-
stigsten, klagenden Mietwagenunternehmers. Die Beklagte versuche durch dieses Verhalten blof die eigenen
Kosten bei der Schadensregulierung so niedrig wie moglich zu halten. Unter diesen Umstédnden konne sich der
Beklagte nicht auf sein Grundrecht aus Art 5 I GG berufen, so dass dies bei der vorzunehmenden Interessen-
abwigung nicht ins Gewicht falle.”*®

(iii) Stellungnahme

Sofern die Verhaltensweise der Versicherungsmitarbeiter als reputationsschidigende AuBerungen hinsichtlich
des klagenden Gewerbebetriebes angesehen werden’”’, widerspricht die dargelegte Argumentation des Bun-
desgerichtshofes den Grundsitzen, die das Bundesverfassungsgericht fiir die Zuldssigkeit von herabsetzenden
Werturteilen aulerhalb des Wettbewerbsverhiltnisses aufgestellt hat. Auch mit der reinen Hollenfeuerdogma-
tik lasst sich diese spezifische Einschrankung der Meinungsfreiheit nicht vereinbaren. Denn Rechtsauffassun-
gen sind als juristische Analyse oder Subsumptionsprozesse mit der herrschenden Meinung im Regelfall als
Werturteil einzustufen, da sie nicht dem Beweise zugénglich sind, sondern nur als ,,vertretbar bzw. ,,nicht

vertretbar eingestuft werden konnen.

Thre Verkiindung ist damit nach deliktsrechtlicher Betrachtungsweise
bei Vorliegen eines offentlichen Interesses grundsiétzlich bis zur Grenze der Schméhkritik zuldssig. Auch aus
dem Gesichtspunkt des Rechtsstaatsprinzips miissen differenzierende Rechtsansichten unabhéngig von der

standigen Rechtsprechung der Obergerichte frei verbreitet und verkiindet werden diirfen. Diesen Grundsatz hat

gen werden konnte; ebenso OLG Koln AfP 2006, 374, 376 f.; BGH NJW 2006, 830, 840 f.-
Kirch/Deutsche Bank AG.

7 BGH NJW 1999, 279 f. - Unzuléssige AuBerung der Haftpflichtversicherung.

2% BGH NJW 1999, 279, 281.

™ Vgl. LG Bielefeld NJW 2007, 2188, 2190; Ba/Ro BGB-Spindler § 823 Rn. 130.

7% Siche dazu Wenzel-Burkhardt Kap. 4 Rn. 61; Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 8/13; MK StGB Hefen-
dehl § 263 Rn. 70; OLG Karlsruhe JZ 2004, 101.
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der BGH seinem Urteil auch ganz explizit zugrunde gelegt”' und ist dennoch von dem iiblichen Argumentati-
onsmuster abgewichen. Im Abwagungsprozess zwischen Geschéftsehre und Kommunikationsfreiheit verwen-
det das oberste Zivilgericht dabei zwei Beurteilungskriterien, die dem &uflerungsrechtlichen Unternehmens-
schutz fremd sind und daher auch zu einem verwunderlichen Urteil zugunsten des Mietwagenunternechmens

fiihrten:

Zum einen bewertet das Gericht den Inhalt von wertenden Stellungnahmen und folgert aus deren (richterlich
festgestellten) Unrichtigkeit auf die Unzulissigkeit der AuBerung. Dies ist eine Vorgehensweise, die im Hin-
blick auf die Bedeutung der Kommunikationsgrundrechte aus Art. 5 I GG grundsitzlich dem Rezipienten und
seiner Beurteilungsfahigkeit vorbehalten bleibt ohne dass ein staatliches Eingreifen mittels zivilrechtlicher
Haftungsinstrumentarien notig wére. Denn generell sind die Berechtigung von Kritik und die Richtigkeit des
Werturteils keine zuldssigen, gerichtlichen Abwigungpunkte.”** Zum anderen beruft sich das Gericht bei der
Begriindung des Unterlassungsanspruchs aus §§ 823 1, 1004 BGB auf die Marktstellung des Versicherungsun-
ternehmers und die besondere Wirkung, die deren Stellungnahmen auf den Durchschnittsrezipienten haben
konnen. Das Kriterium der Sozialméchtigkeit des AuBernden wird aufgrund der kommunikativen Chancen-
gleichheit am Markt der Meinungen im Abwégungsprozess bei selektiver Einzelkritik zumeist als irrelevant

eingestuft.”*

Damit nihert das Gericht die Abwigungskriterien der Fallgruppe ,,selektive Einzelkritik* zugunsten des be-
troffenen Unternehmens an die duBerungsrechtlichen Grundsitze bei ,,Waren- und Dienstleistungstests*>* an.
Wegen des Drucks des individuellen Schadensereignisses, der Autoritdt und dem (vermeintlichen) juristischen
Wissensvorsprung des Versicherungskonzerns traut der BGH dem Rezipienten im Einzelfall offenbar keinen
eigenen, vollstindigen Reflexionsprozess zu. Eine Lockerung der Haftungsvoraussetzungen zugunsten des
geschddigten Unternehmens wird im Einzelfall als notwendig erachtet. Die Verunsicherung des Versiche-
rungsnehmers und die Angst, den Kfz-Schaden bei gegenldufigen Verhalten mit eigenen finanziellen Mitteln
ausgleichen zu miissen, fithrten dazu, dass ein Verweis des betroffenen Gewerbebetriebs auf die eigene Teil-

735

nahme am Meinungsmarkt™” mangels Erfolgschance nicht mehr zumutbar sein soll.

Unter diesen spezifischen Bedingungen, bei denen der Rezipient aufgrund besonderer Zwangslagen”® zu kei-

nem selbstverantwortlichen Meinungsbildungsprozess mehr fiahig zu sein scheint, ist daher eine Abweichung

73

BGH NJW 1999, 279, 281: ,,.Der Bekl. kann allerdings grundsdtzlich nicht untersagt werden, eine von ihr

vertretende Rechtsansicht zu verbreiten, auch wenn diese, an den Mafstiaben der revisionsgerichtlichen

Rechtsprechung gemessen, als unzutreffend zu erachten ist.*

32 BVerfGE 68, 226, 232 - Schwarze Sheriffs; LG Kéln NJW-RR 1998, 318, 319; Seyfarth NJW 1999, 1287,
1290.

7’ OLG Kaln AfP 2006, 374, 377.

7% Siche dazu noch unten S. 132 ff.

33 So aber sonst bei selektiver Einzelkritik: Tilmann NJW 1976, 624; Frisch EWiR 2005, 255, 256.

3¢ Der BGH in NJW 1999, 279, 281 wortlich: ,,Durch dieses Vorgehen der Bekl. sehen sich die Geschidigten,

die ihrerseits in der Regel nicht rechtskundig sind und héufig geneigt sein werden, Unstimmigkeiten mit der

Bekl. zu vermeiden, um sich eine ziigige Schadensregulierung zu sichern, einem durch die wirkliche

Rechtslage nicht gerechtfertigten Druck ausgesetzt, der sich auf ihr Verhalten als Mietwagenkunden der KI.
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von dem restriktiven, duflerungsrechtlichen Unternehmensschutz der Hollenfeuerdogmatik angebracht. Hier
gilt es im Einzelfall den Schutz des Unternehmens vor Reputationsschidden durch erleichterte Haftungsvoraus-

setzungen auszudehnen.

4)  Der Begriff und die Auslegung der Schméhkritik durch die Zivilgerichtsbarkeit

Aufgrund der elementaren Bedeutung eines freien und offenen Willensbildungsprozesses der Gesellschaft fiir
die demokratische Grundordnung”™’ hat der BGH - bestitigt durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts”**- die Schméhkritik als entscheidende Grenze fiir unternehmensschidigende Werturteile durch
Nichtmitbewerber festgelegt.””” Trotz dieser klaren und Rechtssicherheit schaffenden Dogmatik im Span-
nungsfeld zwischen AuBerungsfreiheiten und Schutz des Gewerbebetriebs bereitet die souverine Handhabung
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des juristischen Fachbegriffes der Zivilgerichtsbarkeit nicht unerhebliche Schwierigkeiten.”™ Das kann damit

zusammenhdngen, dass der Begriff zwar zundchst vom BGH geschaffen aber gleichzeitig nicht genau definiert

741

worden ist.”" Das Bundesverfassungsgericht hat dagegen eine durchaus handhabbare Definition vorgegeben:

Schmahkritik liegt vor,

., wenn bei der Auferung nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung der be-

troffenen Person im Vordergrund steht“.”*

Damit ist Schméhkritik rechtsmethodisch betrachtet nichts anderes als das wertende Ergebnis eines Relations-
verhiltnisses zwischen dem zuvor zu ermittelnden Diffamierungsgrad und dem Sachbezug einer kritisch, her-
absetzenden Stellungnahme. Die Rechtswidrigkeit der AuBerung ist nach den Gesamtumstiinden anzunehmen,
wenn das Diffamierungselement das Bemithen um sachliche Argumentation wesentlich iiberwiegt, also ein
deutliches Missverhéltnis festgestellt wurde. Denn gerade von der raren Angabe sachlicher Bezugspunkte kann
oft auf ein reines Diffamierungsinteresse des Kommunikators geschlossen werden.”* Grundsitzlich gilt aber
zu beachten, dass der Tatbestand der Schmahkritik angesichts der die Meinungsfreiheit verdrangenden Wir-

kung’* nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts eng zu fassen ist.

auswirkt und nach der Konzeption der Bekl. auch auswirken soll.*“ Etwaige Anspriiche aus dem kartell-
rechtlichen Diskriminierungsverbot gem. § 20 GWB werden an dieser Stelle nicht untersucht.

Vgl. dazu BVerfGE 20, 56, 97 - Parteienfinanzierung I.

7% Vgl. schon oben S. 50 ff.

79 S0 auch die Literatur Ricker/Weberling HdBPressR Kap. 42 Rn. 55a; Soergel BGB-Beater § 823 Anh IV
Rn. 192; Wenzel-Burkhardt Kap. 5 Rn. 153; Ba/Ro BGB-Spindler § 823 Rn. 129; BK GG-Degenhart Art. 5
Iu. II Rn. 607 ff.

So gibt es viele Beispiele, bei denen das Vorliegen der Voraussetzungen einer Schméhkritik in den ver-
schiedenen Zivilrechtsinstanzen unterschiedlich beurteilt worden ist. Vgl. dazu etwa BGH AfP 1995, 404,
407 -Dubiose Geschiftsgebaren; BGH DB 1980, 2507, 2509; BGH NJW 2002, 1192; BGH NJW 1994,
124, 126- Greenpeace.

! Ohne Begriindung nimlich BGHZ 45, 296, 310 - Hollenfeuer.

72 BVerfG NJW 1991, 95, 96; BVerfG NJW-RR 2000, 1712; BVerfG DVBI. 2005, 106, 108.

™3 Vgl. auch BGH NJW 1974, 1762, 1764.

™ Vgl. hierzu BVerfG NJW 2003, 3760; Grimm NJW 1995, 1697, 1703.
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a) Bestimmung des Diffamierungsgrades einer Aussage

Der Bestimmung des individuellen Herabsetzungsgrades einer Aussage geht zunichst eine Analyse der Kritik
zwecks Offenlegung des konkreten Sinngehalts voraus. Dazu ist laut BGH entscheidend auf das wahrschein-
lichste Verstindnis des unvoreingenommenen Durchschnittsrezipienten abzustellen.”* Einzubeziehen sind
dabei ausgehend vom Wortlaut der gesamte sprachliche Kontext und die iibrigen Begleitumstinde.”*® So darf
nicht vergessen werden, dass gerade strafrechtliche Termini wie etwa ,,Betrug® oder der Vorwurf ,,unlauterer
Machenschaften” in der Umgangssprache ein von der Rechtssprache abweichender Bedeutungsgehalt zugewie-
sen sein kann.”’ Sind danach mehrere Deutungen moglich, so ist im Interesse der Meinungsfreiheit die ,,dufle-
rungsfreundlichste* Auslegungsart zugrunde zu legen.”*

Anhand des herausgearbeiteten Sinngehalts ist durch das Gericht in einem weiteren Schritt der mit der Aussage
verbundene Diffamierungsgrad des Betroffenen zu bestimmen. Hier zeigt sich die eigentliche Schwiche des
Begriffs der Schméahkritik. Denn die Bewertung der Intensitét einer Herabwiirdigung entzieht sich mangels
objektiver Instrumentarien der Definition einer verallgemeinerbaren, juristischen Handhabung. Sie ist vielmehr
eine hochstindividuelle Einschidtzung anhand subjektiver Kriterien und hingt mafgeblich von dem eigenen
sozialen Umfeld, Erfahrungen und individuellen Moralauffassungen des Beurteilenden ab.”* Bedauerlicher-
weise fehlt es aber an einem gemeinsamen gesellschaftlichen Wertkonsens beziiglich der Grenzen von Beleidi-
gung und Ehre, der als Maf3stab herangezogen werden konnte.

Bittet man demnach beispielsweise 1000 Personen den Grad einer Beleidigung wie ,,Schuft“750, ,,Halsab-

<751 6752

, ,,Geldmafiosi“™”, , schwer beschissen*’>

4 . .
« 734 in ihrem

schneider oder in den Teller ,hinein geschissen
jeweiligen Gesamtzusammenhang auf einer Skala von 1- 10 zu bewerten, so wird man zu divergierenden Er-
gebnissen gelangen. Dies hingt auch damit zusammen, dass der jeweilige Rezipient bei der Einstufung der
AuBerung mafgeblich durch seine Sympathien bzw. Antipathien gegeniiber dem AuBerungsinhalt und dem
jeweiligen Urheber beeinflusst wird. Das Gericht wird also zur Preisgabe seiner eigenen subjektiven Stellung-
nahme genotigt, was zwingend zu Instanz tibergreifenden Wertungsdiskrepanzen und Rechtsunsicherheit fiih-
ren muss. Daher ist es angebracht, dem Abwigungskriterium des Sachbezuges bei der Uberpriifung einer Aus-

sage auf Schmihkritik besonders starke Bedeutung beizumessen.

™5 vgl. BVerfGE 93, 195, BGH NJW 2000, 3421, 3422 - Holocaust/Babycaust; OLG Karlsruhe NJW- RR
2002, 1695, 1696 - Pfuscher/Scharlatan; OLG Miinchen 1994, 1964, 1965 - Pygméenlokal.

6 ygl. BGH NJW 2004, 598, 599 - Klinik Monopoly; BGH GRUR 1977, 801, 803 - Halsabschneider; KG
NJW-RR 1999, 1547, 1548: ,Danach darf eine AuBerung nicht aus ihrem Gesamtzusammenhang geldst
und einer isolierten Betrachtung zugefiihrt werden.*

™7 Vgl. BGH NJW 2002, 1192 - Kise-Vergleich; AG Bad Iburg Urteil vom 1.08.2007, Az 4 C 538/07; juris-
Rn. 43 ff.

748 Vgl. BVerfGE 43, 130, 137 - Flugblatt; 82, 272, 280 f. - postmortale Schmahkritik; 85, 1, 14 - Bayer Ak-

tiondre.

Vgl. dazu aus Sicht des Strafrechts Ignor, Der Straftatbestand der Beleidigung, S. 29 f.; Findeisen/Hoepner/

Zunkler ZRP 1991, 245, 246; Husmann MDR 1988, 727.

70 OLG Hamburg AfP 1990, 135 ff.

7' BGH GRUR 1977, 801 ff. - Halsabschneider.

7> BGH GRUR 1983, 379 ff. - Geldmafiosi.

3 LG Bonn NJW-RR 2006, 486 ff.

% OLG Frankfurt NJW 1990, 2002 ff. - Gastrokritik.
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Diese vorzugswiirdige Fokussierung auf den objektiv bestimmbaren Sachbezug wird dann in der Literatur
unterbewertet, wenn ohne Angabe des Kontextes Listen mit Wortern erstellt werden, bei denen Schméahkritik
angenommen worden ist’>”. Gleiches gilt, wenn ein Gericht bei der Priifung zu sehr auf die stark herabsetzende
Wirkung der AuBerung abstellt.””® Es ist deutlich darauf hinzuweisen, dass die herabsetzende Wirkung alleine

nicht die Annahme einer Schmahkritik zu rechtfertigen imstande ist.”’

b) Nachpriifung eines Sachbezugs

Im Gegensatz zur Bestimmung des Diffamierungsgrades lédsst sich ein Sachbezug - als der tatsachenbezogene
Begriindungsansatz einer kritischen These - mittels objektiver Kriterien leicht aus dem Gesamtzusammenhang
der Aussage ableiten. In Anbetracht der verfassungsrechtlichen Vorgabe den Begriff der Schmahkritik eng
auszulegen, beschrinkt die Zivilgerichtsbarkeit ihre Uberpriifung auf die Frage, ob iiberhaupt ein begriindungs-
fahiger Sachbezug vorhanden ist. Inwiefern der gelieferte Erklarungsansatz im Detail nachvollziehbar, richtig
oder sachgerecht ist, bleibt den in ihrer Meinungsbildung und -adaption freien Biirgern iiberlassen.”
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Somit wird sichergestellt, dass die Aussage nicht primér auf die Krinkung des Betroffenen abzielt”™ und

gleichzeitig das theoretische Potential besitzt, am Meinungsmarkt erfolgreich teilnehmen zu kdnnen. Diese
Minimierung des gerichtlichen Priifungsumfangs hat zur Konsequenz, dass fast jedes schroffe, iiberspitzte und
verletzende Werturteil bei Angabe eines Sachbezuges rechtmdflig am wirtschaftsorientierten Kommunikati-

onsprozess partizipieren kann. Bei bestehendem Sachbezug der beleidigenden Kritik wurden dabei schwere’®,

1 762

mittelschwere’® als auch leichte’® Diffamierungen von Wirtschaftsunternehmen fiir zulissig erklért. Dabei

wird bertiicksichtigt, dass bei der heutigen Informationsiiberflutung eine schonungslose, reiflerische und satiri-

sche Formulierungswahl allein schon notwendig ist, um sich iiberhaupt das Gehér einer breiten Offentlichkeit

763

zu verschaffen™ oder aber dem freien Ausdruck der individuellen Personlichkeit geschuldet ist.

7> Vgl. Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/17; Loffler PresseR-Steffen § 6 LPG Rn. 191f.; Wenzel-
Burkhardt 5. Kap. Rn. 103 ff.; NK Medienrecht-Vendt, Abschnitt 38 Rn. 6.

7% Siehe hierzu BGH GRUR 1977, 801, 803 - Halsabschneider.

T BVerfG NJW 1991, 1475, 1477; BVerfG NJW 1991, 95, 96; OLG Karlsruhe NJW-RR 2002, 1695, 1696;
LG Bonn NJW-RR 2006, 486, 487, LG Koln NJW-RR 1998, 318, 319; Kastner NJW 1995, 822, 828; zu
kurz daher auch die einseitig auf den Diffamierungsgrad abstellende Darstellung bei Damm/Rehbock, Wi-
derruf, Unterlassen und Schadensersatz in den Medien, Rn. 451.

7% ygl. Urteil des AG Bad Iburg vom 1.08.2007, Az 4 C 538/07, juris-Rn. 49.

7 Dann besteht an der AuBerung namlich im Hinblick auf den fehlenden Beitrag zur Markttransparenz kein
offentliches Interesse (BVerfG DVBI. 2005, 106, 108).

0 BGH AfP 1984, 217, 218 f. (,,Dreck Donalds®, ,,Jeder Big Mac verwundet, der letzte totet™); BGH AfP
1995, 404, 407 f. (Vorwurf des ,,Dummenfangs*); OLG K&ln AfP 1996, 398,400 f.(,,Daily Soap aus Blut
und Sperma“); BGH NJW 2000, 3421, 3422 (,,Damals: Holocaust- heute: Babycaust®).

! BGH DB 1980, 2507, 2509 (,,Geschiftemacherei geht solchen Leuten vor volkswirtschaftliche Vernunft™);
OLG Frankfurt AfP 1990, 228f (,,Alle reden vom Klima, wir zerstoren es!*); OLG Karlsruhe NJW-RR
2002, 1695, 1696 (,,Pfuscher* und ,,Scharlatan*); LG K6ln NJW-RR 2006, 486, 487 ( ,,Er hat die Aktionére
auf deutsch schwer beschissen.®).

762 OLG Frankfurt AfP 1989, 675, 676 f. (,,diinnleibiges Blatt*); OLG K6In AfP 1993, 657, 659 (, kiinstler-
feindlich®); BGH NJW 1981, 2117, 2120 (Vorwurf der ,,brutalen Grundstimmung® in einem Zeitungsver-

lag).

118



AuBerungsrechtlicher Unternehmensschutz vor Herabsetzung und unwahrer Kritik im Wettbewerbs- und Deliktsrecht

Andererseits kann bei mangelndem Sachbezug auch schon ein relativ geringfiigiger Abwertungsgrad zur Unzu-
lassigkeit des Werturteils fithren: So ist etwa die Aussage, dass ein Restaurantbesuch zwangsldufig enttéu-
schend sein muss, dann eine mit dem Recht am Unternehmen unvereinbare Schmahkritik, wenn der sich du-
ernde Restauranttester das Speiselokal gar nicht besucht hat.”* Ebenso ist von Schméhkritik auszugehen,
wenn ein Unternehmer als ,,Schuft™ bezeichnet wird und der im Artikel angedeutete, angebliche Scheckbetrug

des Betroffenen ohne jeglichen Begriindungsansatz bleibt.’®

c) Beispiele fiir Fehlinterpretationen der Schméhkritik in der Zivilrechtsprechung

(i)  OLG Frankfurt ZUM 1992, 647 ff.

Mit den vorherigen Ausfithrungen nicht vereinbar ist eine Entscheidung des OLG Frankfurt vom 13.02.1992.
Zwar wurde hier die Wettbewerbsabsicht bejaht und damit der Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts an-
genommen, doch wurde auch im Wettbewerbsrecht unter den Begriff der Schmihkritik subsumiert.”®® Der
beklagte Verleger hatte dem Kliger, einem Diamantenhéndler, der in journalistischer Tétigkeit ebenfalls Preis-
berichte iiber den Diamantenmarkt verdffentlichte, ,.eiskalte Verkaufsstrategie® vorgeworfen und angegeben,
dass die in den Presseberichten ermittelten Durchschnittspreise am Markt der Edelsteine teilweise deutlich
hoher angesetzt worden seien als der reale Marktpreis. Der Beklagte schloss daraus, dass die doppelte Betéti-
gung des Klédgers in der Edelsteinbranche nur den Zweck verfolge, die eigenen Preise fiir Diamanten unzutref-
fend als besonders giinstig deklarieren zu kdnnen. Dabei wurden zur Begriindung des ,,haarstraubenden Er-

gebnisses Preislisten und die Presseberichte des Kldgers gegeniibergestellt.

Zur Begriindung der Annahme von Schméhkritik fithrt das Oberlandesgericht aus, dass nicht alle zur Begriin-
dung fiir die eiskalte Verkaufsstrategic angegebenen Preisangaben inhaltlich zutreffend seien und die verwen-
deten Begrifflichkeiten einen Bezug zur sachlichen Auseinandersetzung missen lieBen.””’” Richtigerweise fallt
die Aufstellung unwahrer Tatsachenbehauptungen nicht in den Schutzbereich des allgemeinen Unternehmens-
personlichkeitsrechts/Recht am Unternehmen oder aber §§ 4 Nr. 7, 6 I Nr. 5 UWG, sondern ist abhidngig vom
Bestehen eines Wettbewerbsverhiltnisses ausschlieSlich nach § 824 BGB bzw. § 4 Nr. 8 UWG n.F. zu beurtei-

768
len.

Bleibt ungeachtet dieser verfilschenden Tatsachenangaben ein nach spezielleren Vorschriften nicht zu
beanstandender Begriindungsansatz fiir die herabwiirdigenden Aussagen erhalten (wie hier’®), so reicht dieser
regelméBig aus, um Schmdhkritik auszuschlieBen. Denn die Information {iber die negative Abweichung der
eigenen Preise von den selbst ermittelten ,,Durchschnittspreisen® steht im unmittelbaren Sachzusammenhang

zu der Kritik an der Doppelstellung des Kldgers und muss deswegen der freien, geistigen Auseinandersetzung

763 Zuspitzung der Formulierung zur Erlangung von Aufmerksamkeit bei OLG Karlsruhe NTW-RR 2002,
1695, 1696; BGH AfP 1995, 404,407 - Dubiose Geschiftsgebaren; BGH NJW 1984, 1956, 1957 - Mordoro
(5[ ...] erlaubt sein muss, seinen Standpunkt wirkungsvoll zu vertreten.*).

64 OLG Koblenz AfP 1984, 219 f.

765 OLG Hamburg AfP 1990, 135, 136 f.

766 7u den Kriterien bei herabsetzenden Werturteilen im Wettbewerbsverhiltnis siche detailliert unten S. 156
ff.

77 OLG Frankfurt ZUM 1992, 647, 648.

7% Vgl. dazu unten S. 144 ff. und S. 194 ff.
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am Wirtschaftsmarkt freigegeben werden. Das Erfordernis einer vollstindigen Tatsachenunterlegung wider-
spricht der Vorgabe einer engen Auslegung der Schméhkritik sowie dem Grundsatz, dass die abschlieBende
Beurteilung von mit Begriindungsansitzen versehener, selektiver Einzelkritik dem miindigen Rezipienten zu

uiberlassen ist.

(it) OLG Hamburg als Vorinstanz zu BGH WRP 2009, 631 [f.- ,, Fraport-Manila-Skandal

Auch in der jiingeren Rechtsprechung gibt es Tendenzen den Begriff der Schméhkritik zu weit auszulegen und
anhand von unzureichenden ,,Ankniipfungstatsachen* eine Richtigkeitskontrolle an der von Art. 5 I GG erfas-
sten Stellungnahme durchzufiihren.””

So gab im genannten Fall die beklagte Wirtschafts- und Steuerberatungsgesellschaft auf ihrer Internetseite eine
Stellungnahme zu einem wegen des bestehenden Korruptionsverdachts umstrittenen Projekt der Fraport AG in

Manila ab. In der Online-Stellungnahme und in einer Email an ein Vorstandsmitglied der Klégerin heif3t es:

., Es wdre aber im dffentlichen Interesse zu wiinschen, dass dieser Sumpf an Liigen, Tduschung, Vertuschung,
Vetternwirtschaft, Politkumpanei und Korruption endlich aufgemischt wird.",,Nach den massiven Korrupti-
onsvorwiirfen im Manila-Projekt der Fraport AG ist die Beteiligung ihres Fraport-Vertreters G. als ,,Oberleh-

rer " in Sachen Korruptionsprdvention der Witz des Jahres!*

Das Berufungsgericht (OLG Hamburg) hielt die AuBerungen , Vetternwirtschaft, , Politkumpelei* und
,JFraport-Ubeltdter fiir unzulissige Schmihkritik und bestitigte damit das Landgericht Hamburg, welches
erstinstanzlich einer Unterlassungsklage aus §§ 823 1, 1004 I S. 2 BGB analog statt gegeben hatte.

Zu Recht verwies der BGH auf die argumentative Auseinandersetzung mit den Korruptionsvorwiirfen und
lehnte eine Schmihkritik ab: Die Beklagte arbeitete ndmlich die eigene Erfahrung mit Korruptionsfallen in
Deutschland heraus und fiihrte die Besetzung des Vorstands der Kldgerin, der sich aus namhaften Politikern
und Gewerkschaftern zusammensetzte, als Begriindung an. Ohne ein Wort iiber die Richtigkeit der Analyse
aufgrund der dargelegten Ankniipfungstatsachen zu verlieren, stellt der BGH einen Sachbezug der Gesamtaus-
sage fest, so dass die Wirkung der Kritik als bloBes ,,an den Pranger stellen* des AuBerungsgegners entfillt.

Wortlich heif3t es in der Begriindung des BGH-Urteils:

,,Bei beiden Komplexen steht mithin die Auseinandersetzung mit einer Sachfrage und nicht die Diffamierung

der Kligerin im Vordergrund, so dass eine unzulissige Schméhkritik nicht vorliegt. “””!

(iti) BGH GRUR 1977, 801 [f. - Halsabschneider
Eine den Sachbezug nicht ausreichend beriicksichtigende Auslegung des Begriffs der Schméhkritik enthalt
auch ein Urteil des BGH vom 01.02.1977.

% Vgl. OLG Frankfurt ZUM 1992, 647, 648: ,,Unstreitig liegen die Angaben des Kligers in seinen Preislisten
zum Teil unter den in seinem Preisbericht mitgeteilten Zahlen, zum Teil aber auch dariiber.*

770 Vgl. etwa ebenfalls OLG Hamburg AfP 2009, 588 ff.

7' BGH WRP 2009, 631, 633 f. - Fraport-Manila-Skandal.
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Die Redakteure der beklagten Gewerkschafterzeitung bezeichneten den auf Unterlassung klagenden Inhaber
eines Kristallglaswerkes in einem Presseartikel als ,,Halsabschneider, da dieser seine Arbeitnehmer auf3erge-
wohnlich schlecht behandelt und bezahlt habe. Aufgelistet wurden im Kontext zu dieser herabwiirdigenden
AuBerung mehrere Vorkommnisse aus dem Arbeitsalltag, die die Einschiitzung des Arbeitgebers als unsozialen
Ausbeuter untermauern sollten. Dazu gehorte etwa der deutliche Widerstand der Mitarbeiter eines Konkurren-
zunternehmens gegen die Betriebsiibernahme durch den Kldger aufgrund dessen schlechten Rufes oder aber
dessen Entlassungsbestrebungen angesichts eines Streikes wegen zu niedriger Lohnzahlungen. Die Unwahrheit
der zugrundeliegenden Tatsachenbehauptungen lieB sich nicht beweisen.””> Das Wort ,,Halsabschneider wird
nach Ansicht des Bundesgerichtshofs von der Verkehrsauffassung als hochst beleidigendes Schimpfwort ange-
sehen, so dass im gegebenen Fall die Grenze des duBerungsrechtlich Zulissigen tiberschritten sei.””

Der BGH iibersah jedoch, dass im Hinblick auf die konstituierende Bedeutung der biirgerlichen AuBerungs-
freiheit fiir den gesellschaftlichen Willensbildungsprozess auch drastische Kritik vom Betroffenen hinzuneh-
men ist, sofern ein Sachbezug nachgewiesen werden kann. Dieser liegt durch die Auflistung der nicht wider-
legbaren Unternehmensgeschehnisse vor, so dass im Mittelpunkt der Berichterstattung nicht die
Rufschiadigung des Betroffenen, sondern konkret die Arbeitnehmeraufkldrung vor unsozialen Machenschaften
steht.

Um Rechtsunsicherheiten und einer nur durch subjektive Kriterien dominierten Einzelfalljurisprudenz entge-
genzuwirken, ist in der Darlegung von sachlichen Begriindungsansétzen das maf3gebliche Ausschlusskriterium
der Schmihkritik zu sehen. Uber die Angemessenheit der einhergehend ausgedriickten Herabsetzung hat der
jeweilige Rezipient selbst zu entscheiden, wenn er die personliche Zustimmung bzw. Ablehnung der Stellung-
nahme abwégt. Dies hatte der BGH in der vorliegenden Entscheidung tibersehen, obwohl bereits in den siebzi-
ger Jahren die Relevanz des Sachbezuges im Zusammenhang mit schonungsloser, wertender Kritik betont

wurde.”*

(iv) BGH NJW-RR 1997, 105 ff.- Haifischknorpelpulver
Der Antragsgegner hatte in seiner Apotheke unter Bezugnahme auf ein Nahrungsergdnzungsmittel des An-

tragsstellers ein Schaufensterschild mit der Aufschrift:
,,Scheif} des Monats!*“, ,, Prdparate die wir nicht empfehlen konnen *
ausgehangen. Unter dieser Uberschrift stand ergiinzend geschrieben: ,, Zu Lug und Trug der Werbeaussagen

fragen Sie uns in der Apotheke!" Der BGH stellte fest, dass die Aussage ,,Schei3 des Monats* den Antrags-

gegner pauschal herabsetze und mangels konkreten Sachbezuges als Schméhkritik einzustufen sei.’”

"> BGH GRUR 1977, 801, 802 - Halsabschneider.

" BGH GRUR 1977, 801, 803 f. - Halsabschneider.

71 S0 etwa schon BGH NJW 1974, 1762, 1763: , Die Gewéhrleistung der Meinungs- und Pressefreiheit er-
laubt zwar unter Umsténden auch eine scharfe, schonungslose, ,,ausféllige” Kritik, wenn sie sachbezogen
ist. Sie deckt jedoch keine Schmahkritik, d.h. eine Kritik, die auf eine vorsétzliche Ehrkrankung hinaus-
geht.*
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Als problematisch erweist sich bei dieser Subsumtion, dass der in der Apotheke erfragbare, Schmahkritik aus-
schlieBende Begriindungsansatz unberiicksichtigt bleibt. Es stellt sich also die Frage, wie eng die herabwiirdi-
gende Meinungsduferung mit der erforderlichen Begriindung verkniipft sein muss, so dass insgesamt von einer
zuldssigen, wertenden Kritik gesprochen werden kann. Das nicht die Unsachlichkeit des herabsetzenden Wort-
lauts selbst die Zuldssigkeit ausschlieen kann, ist nach dem bereits Gesagten selbstverstidndlich. Denn jedem
Wort mit herabwiirdigendem Charakter fehlt es an Objektivitit und Sachlichkeit. So miisste die Aussprache
von Worten wie Schuft, Halunke, Scharlatan, Abzocke usw. allein ihrer Verwendung wegen stets als unzulas-

776 Anderer-

sige Schmihkritik gewertet werden, was nach stindiger Rechtsprechungspraxis nicht der Fall ist
seits darf auch nicht jeder Verweis auf eine unter Mehraufwand des Rezipienten abrutbare Begriindung der
Beleidigung deren Rechtswidrigkeit ausschlieBen. Es kommt also mafBgeblich auf die Gesamtumstinde des
Einzelfalls an. Schmihkritik liegt erst dann vor, wenn sich die streitbefangene AuBerung in einer personlichen

Herabsetzung erschopft.””’

Davon ist hier nach den Gesamtumsténden der Schaufensteraussage nicht auszugehen. Der drastische Spott -
exemplarisch verdeutlicht am Produkt des Antragstellers - soll nicht ausschlieBSlich dazu dienen, den betroffe-
nen Fabrikanten blofBzustellen, sondern dem Rezipienten mit drastischen, verbalen Mitteln klar machen, dass
das Fachpersonal der Apotheke in der Lage ist im Sinne des Konsumenten zwischen nutzlosen und heilbrin-
genden Priparaten zu differenzieren. Eine Begriindung fiir die therapeutische Uberfliissigkeit des besagten
Mittels kann sich der Interessierte durch einen Besuch des Ladenlokals verschaffen.

Dabei steht die Verdeutlichung des pharmazeutischen Fachwissens zugunsten des Konsumentenwohls und
nicht die Abwertung des fabrizierenden Unternehmens im Vordergrund. Angesichts des unter geringem Auf-
wand verfiigbaren Begriindungsansatzes und der einhergehenden Aufforderung hierzu, muss dem Werturteil
die uneingeschrinkte Teilnahme am Markt der Meinungen gewéhrt werden. Anderes kann auch nicht deshalb
angenommen werden, weil es sich um eine aulergewohnlich derbe Ausdrucksweise handelt. Denn die zivilen
Obergerichte haben in einer Reihe von Urteilen klargestellt, dass die verfassungsgerichtliche Vorgabe einer
engen Auslegung von Schméhkritik dazu fiihrt, dass nicht der spezifische Diffamierungsgrad, sondern der

vorhandene Sachbezug als das entscheidende Kriterium der Schmihkritik anzusehen ist.”®

5) Die Relevanz  weiterer Kriterien bei der Abwigung zwischen  Geschiftsehre und

Kommunikationsgrundrechten

a) Das,Recht zum Gegenschlag®

Nach dem vom Bundesverfassungsgericht im politischen Meinungskampf anerkannten ,,Recht zum Gegen-

«779

schlag®’”” muss sich derjenige, der selbst mit provokanten, verbalen Angriffen an die Offentlichkeit tritt, eine

7 BGH NJW-RR 1997, 105, 106. - Haifischknorpelpulver.

77 LG Bonn NJW-RR 2006, 486, 487:,,Von Verfassungs wegen macht selbst eine iiberzogene, unméfige oder
ausfillige Kritik eine AuBerung fiir sich noch nicht zur unzuléssigen Schmihung.*; so auch OLG Karlsruhe
NJW-RR 2002, 1695, 1696; BGH NJW 2002, 1192, 1193.

777" OLG Braunschweig MMR 2001, 163, 164 - NetzgegenRechts.de.

"™ Siche dazu bereits oben S. 118 ff.

7 BVerfGE 12, 113, 131- Schmidt/Spiegel; 54, 129, 138 - Kunstkritik.
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Antwort mit etwa identischem Diffamierungsniveau gefallen lassen.”* Dieser im Hollenfeuerurteil’®' auch fiir
die Pressefehde anerkannte Grundsatz kann auf den deliktsrechtlichen AuBerungsschutz iibertragen werden.
Denn auch hier gilt: Wer seinerseits Kritik an unternehmerischen Leistungen iibt und damit die Offentlichkeit
sucht, muss sich dieser ebenso stellen.

Allerdings hat dieses Prinzip im Rahmen der selektiven Einzelkritik an Wirtschaftsunternehmen nur geringfii-
gige Bedeutung: Denn erstens ist durch die enge Auslegung der Schméhkritik ohnehin ein maximaler, verbaler
Gestaltungsspielraum garantiert und zweitens hat das mit herabsetzender Kritik bedachte Wirtschaftsunter-

nehmen oft kein Interesse an einem Gegenschlag in Richtung des urspriinglichen Kommunikators.

Vielmehr gilt es hier die getitigten Werturteile mit Fakten zu widerlegen um die geschiadigte Geschéftsehre aus
dem Blickwinkel des potenziellen Kundenkreises wiederherzustellen.”® Verbalinjurien gegeniiber dem Unter-
nehmenskritiker wirken oft unserids und tragen nicht dazu bei Umsatzeinbuflen effektiv abzuwenden. Dagegen
ist im Rahmen einer politischen Debatte der raue Umgangston sowie die ebenfalls herabwiirdigende Antwort
ein gesellschaftlich anerkanntes Mittel um sich gegen diffamierende Schelte zur Wehr zu setzen. Die Zivilge-
richte verwenden das Argument des Gegenschlags im duflerungsrechtlichen Unternehmensschutz teilweise
jedoch in modifizierter Form:

Anerkannt ist, dass der oben genannte Grundsatz auch dann greift, wenn das vorhergegangene Verhalten nicht
explizit auf den sich AuBernden bezogen war, dieser sich aber durch die 6ffentliche Stellungnahmen herausge-
fordert fiihlen durfte.”® Als Herausforderung kann dabei die einer 6ffentlichen Diskussion zugéngliche, werb-
liche Eigenprisentation’®* des Unternehmens gesehen werden, insbesondere dann wenn das Produkt in weiten
Gesellschaftskreisen umstritten ist. So heif3t es etwa in der Mordoro-Entscheidung des BGH mit Bezug zu den

Werbemethoden des Tabakherstellers Marlboro:

., Dem BerGer ist darin zu folgen, dass sich die Zigarettenhersteller, die auf diese Weise fiir ihre Produkte

werben, von engagierten Gegnern des Zigarettenkonsums auch scharfe Kritik an ihrer Werbung gefallen las-

.. 7
sen miissen. “’%

80 Vgl. dazu OLG Kéln NJW 1977, 398; BGH NJW 1974, 1762, 1763; Mackeprang, Ehrenschutz im Verfas-
sungsstaat, S. 149 f.; MK BGB-Rixecker § 12 (Anhang), Rn. 171: Es ,,ist vielmehr ma3gebend, ob die Her-
absetzung eine verhiltnismiBige Antwort auf die AuBerung der Gegenseite darstellt.“; vgl. auch
Soehring/Hoene, Presserecht, § 20 Rn. 3a.

5! BGHZ 45, 296, 310 - Hollenfeuer.

782 S0 ist es gingige Praxis der modernen Krisen-PR auf verhaltensbedingte Imageeinbriiche mit Aufklérungs-
und Transparenzkampagnen zu reagieren; siche dazu Ditges/Hobel/Hoffmann, Krisenkommunikation, S.
213; Reinecke, Krisenmanagement, S. 57 f.; Beispiele aus der Praxis etwa Bialek, Eine Frage der Glaub-
wiirdigkeit, in: Handelsblatt vom 03.04.08 S. 19; Slodczyk/Louven, Bedingt aufklarungsbereit, in: Han-
delsblatt vom 17.06.08, S. 10.

8 MK BGB-Rixecker § 12 (Anh) Rn. 165.

784 Vgl. hierzu auch Degenhart, FS Lukes, 287, 295.

75 BGH NJW 1984, 1956, 1957 - Mordoro; dhnlich KG Berlin AfP 1984, 217, 218 das auch die unternehme-
rische Werbung als Ankniipfungspunkt fiir drastische, 6ffentliche Kritik ansieht; ferner OLG Hamburg
NJW-RR 1999, 1060, 1062 - Bild Dir keine Meinung; vgl. auch den Sachverhalt zu OLG Frankfurt AfP
1990, 228 bei dem die Kritik an der Aulendarstellung des Unternehmens ankniipft.
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Letztlich fiihrt diese Argumentation des BGH jedoch nur zu einer Untermauerung der Feststellung, dass der
Schutz der Geschéftsehre im Interesse der Bedeutung der freien Kommunikation und Markttransparenz mini-

miert ist und geht damit im mafgeblichen Kriterium der Schméhkritik auf.

b) Die Irrelevanz der Sozialméachtigkeit des Adressaten bzw. Kommunikators

Keine Bedeutung fiir die Abwagung der gegenldufigen Interessen hat die Frage, welches gesellschaftliche
Ansehen der Urheber oder aber der Betroffene der selektiven Einzelkritik fiir sich in Anspruch nehmen kann.
Tatséchlich ldsst sich bei der Analyse der sozialen Wirkung einer Meinungsiduflerung auf die Rezipienten nicht
von der Hand weisen, dass der gesellschaftliche Status des Kommunikators bei der Beurteilung der Glaubwiir-
digkeit von Kritik eine nicht unerhebliche Rolle spielt. Die selektive Einzelkritik eines erfahrenen Sachver-
stindigen wiegt beispielsweise im Auge der Zuhorer mehr als die Meinung eines einzelnen, unzufriedenen

Kunden.”®

Auch absatzstarke Wirtschaftsunternehmen genielen im offentlichen Disput um die Reputation
gewisse Vorteile: Sie konnen durch mediale Verbindungen und ausgeprigte Marketingkanile effektiver auf
herabsetzende Werturteile reagieren und gegebenenfalls konsequenter entgegensteuern als Gewerbebetriebe
kleiner oder mittlerer Grole. Doch ungeachtet dieser gesellschaftlichen bzw. betriebswirtschaftlichen Phano-
mene weigern sich die Zivilgerichte die Sozialméchtigkeit einer beteiligten Partei als zusétzliches Abwégungs-
kriterium bei der Beurteilung der RechtméaBigkeit wertender Herabsetzungen anzuerkennen.

So stellt etwa das OLG Kdln entgegen dem Vorbringen der Kldgerin fest, dass die hohe Reputation des tadeln-
den Deutschen Presserats auf die Abwigung zwischen Geschiftsehre des Oko-Testmagazins und den Kommu-

nikationsgrundrechten der besagten Einrichtung keinen Einfluss hat.”®’

Auch in anderen Fallkonstellationen,
bei denen einer der Parteien des Zivilprozesses besondere fachliche Kenntnisse zugeschrieben”® oder aber ein
marktfithrendes Unternehmen’® verbal angegriffen wird, gilt die Hollenfeuerdogmatik ohne jegliche Abwei-
chungen. Denn die staatliche Gewédhrung und Forderung eines freien Meinungsmarktes bedeutet auch die Ga-
rantie von Chancengleichheit’”” der im Wettbewerb stehenden Ansichten. Die Chancengleichheit im freien
Meinungskampf ginge aber verloren, wenn die Intensitit der grundrechtlichen Drittwirkung vom Status des
sich AuBernden abhiingig gemacht wiirde. Ist der personale Schutzbereich der Meinungsfreiheit als Jedermann-
Grundrecht ausgestaltet, so kann die Sozialméchtigkeit also kein adidquates Differenzierungskriterium fiir die
(Un-) Zuléssigkeit wertender, wirtschaftsbezogener Kritik sein. Mal3geblich fiir den 6ffentlichen Meinungs-
kampf ist vielmehr die inhaltliche Uberzeugungskraft der Argumente als der gesellschaftliche Einfluss des sich

AuBernden. Der Gewerbebetrieb muss sich eine sachbezogene, drastische Kritik juristisch gefallen lassen;

78 Vgl hierzu etwa die besondere Verantwortung eines Sektenbeauftragten aufgrund seiner fachlichen Repu-

tation in der Offentlichkeit BGH NJW 2003, 1308, 1310.

7 OLG Ké&ln AfP 20006, 374, 377: ,,Auch Stellungnahmen anderer Personen und Personenvereinigungen,
etwa im Bereich vergleichender Warentests oder der Literaturkritik, kann in der Offentlichkeit besonderes
Gewicht zukommen, ohne dass in der duflerungsrechtlichen Rechtsprechung besondere Maf3stébe fiir ge-
rechtfertigt erachtet wurden.*

8 Vgl.OLG Karlsruhe NJW-RR 2002, 1695- Pfuscher/Scharlatan (fiir anerkannten Erndhrungswissenschaft-
ler).

™ So etwa bei BGH AfP 1984, 217, 218 (McDonalds); BGH NJW 1984, 1956 - Mordoro (Marlboro); OLG
Hamburg NJW-RR 1999, 1060, 1062 - Bild Dir keine Meinung; OLG Frankfurt AfP 1990, 228 (Hoechst
AQG).

70 BVerfGE 25, 256, 265; AK GG-Hoffmann-Riem Art. 5 I+II, Rn. 42.
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unabhdngig davon, ob wegen der 6ffentlichen Glaubwiirdigkeit des Kritikers die Gefahr des Imageschadens

besonders groB ist.”"

Ebensowenig hat das betroffene Unternehmen die Mdglichkeit mit steigendem bzw. sinkendem wirtschaftli-
chem Erfolg und Reputation einen intensiveren Rechtsschutz vor wertender Kritik in Anspruch zu nehmen. Es
gilt der Grundsatz, dass die aktive Teilnahme am Wirtschaftsleben losgelost vom privatwirtschaftlichen Erfolg
zur Hinnahme von Kritik im Interesse der Markttransparenz verpflichtet, sofern an der Aussage ein 6ffentli-

792

ches Interesse besteht.”~ Vielmehr wiirde der Staat dem Prinzip der freien Marktwirtschaft widersprechen,

wenn er den im Rahmen der Wirtschaftsordnung erzielten, unternehmerischen Erfolg zum Ankniipfungspunkt

duBerungsrechtlicher Abwégungsvorginge machen wiirde.””

¢) Differenzierung zwischen den einschlidgigen Kommunikationsgrundechten

Wihrend das Bundesverfassungsgericht hinsichtlich der Er6ffnung des Schutzbereiches von Art. 5 1 GG teil-
weise uneinheitlich zwischen der Meinungsfreiheit bzw. den Medienfreiheit differenziert”™, sehen die Zivilge-
richte bei der Beurteilung von herabwiirdigenden Werturteilen von einer genauen Unterscheidung zwischen
den einzelnen Grundrechtsvarianten oder gar Differenzierungen in der Drittwirkungsintensitit vollig ab. Im
Einklang mit dem Hollenfeuerurteil wird allgemein von der Bedeutung des Art. 5 I GG oder aber abstrakt von
der Meinungsfreiheit gesprochen.”” Entscheidend kommt es den Zivilrichtern darauf an, die Freiheit des Mei-
nungsaustausches und deren gewichtige, 6konomische Funktion der Unternehmensehre gegeniiberzustellen
ohne dabei den Medienvertretern, deren Arbeit verfassungsrechtlich als ,,6ffentliche Aufgabe® anerkannt ist,
einen Sonderstatus zu gewdhren. Damit stimmt die Zivilrechtsprechung im Kern mit der Rechtsprechungspra-
xis des Bundesverfassungsgerichts tiberein, nach der die Zuldssigkeit einer Meinungsduflerung immer nach
Art. 518S. 1 GG zu beurteilen ist.”

Im Zentrum des Rechtsschutzes steht die freie Teilnahme am wirtschaftsbezogenen Meinungsmarkt, der die
Markttransparenz steigern und damit die Wahrscheinlichkeit einer optimalen Produktwahl der potentiellen
Kunden erhéhen soll. Dazu kann -Urheber unabhédngig- grundsitzlich jede Stellungnahme mit minimalem
Tatsachenbezug dienlich sein, soweit sie aus Sicht des Rezipienten iiberzeugend ist. Die Schmahkritik ist daher

die einzige Grenze flir wertende Kritik auflerhalb von Wettbewerbsverhiltnissen, egal ob der Kommunikator

7! Zur abweichenden juristischen Behandlung von sozialmichtigen Testinstituten siche unten S. 132 ff.

72 Vgl. Assmann/Kiibler ZHR 142, 413, 423.

73S0 ist der Erfolg eines Gewerbebetriebes auch nicht von dem Schutzbereich der unternehmerischen Betiti-
gungsfreiheit aus Art. 12 I GG mitumfasst. Dieser unterliegt vielmehr den freien Kriften in einer wettbe-
werbsorientierten Marktwirtschaft (vgl. BVerfG NJW 2008, 358, 359; BVerfGE 105, 252, 265 - Glykol-
wein). Diesen neutralen, auf Chancengleichheit der Wirtschaftsubjekte ausgerichteten Standpunkt darf der
Staat auch im AuBerungsrecht nicht vernachlissigen.

7 Vgl. dazu bereits oben S. 61 ff.

5 BGHZ 45, 296, 308 ff. - Hollenfeuer; OLG Niirnberg VersR 2003, 381, 382; LG Ko6ln NJW-RR 1998, 318
ff., OLG Karlsruhe NJW-RR 2002, 1695, 1696 - Pfuscher/Scharlatan; OLG Koln AfP 1996, 398, 399 f. -
Blut und Sperma; OLG Hamburg AfP 1986, 62 - Antiseptica.

76 Etwa BVerfGE 71, 162, 179 - Frischzellentherapie; 85, 1, 12- Bayer Aktionire; 90, 1, 16; 97, 391, 400 -
Missbrauchsbezichtigung; BVerfG NJW 2004, 590.
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"7 perufen kann oder dariiber hinaus der Schutzbereich der Presse-"° Rundfunk-

800

sich auf die Meinungsfreiheit

oder Filmfreiheit tangiert ist.

d) Satire und das Recht am Unternehmen
Satire ist ein spezielles Stilmittel fiir die Darstellung einer MeinungsiuBerung, die mittels Spott, Ironie, Uber-
treibungen sowie Reduzierung auf das Negative Kritik an bestimmten Zustinden oder Ereignissen iiben will

801

und den Betroffenen zumeist ins Licherliche zieht.”” Auch im Kontext der Wirtschaftskritik wird dieses Stil-

mittel hiufig verwendet, da es aufgrund des Unterhaltungswertes viel Aufmerksamkeit auf sich zieht.*”

Dabei kann sich der iiberspitzt AuBernde entweder auf ein Kommunikationsgrundrecht aus Art. 5 I GG oder
aber die Kunstfreiheit nach Art. 5 III GG berufen. Das hingt maf3igeblich davon ab, ob die Darstellung das
Ergebnis einer freien schopferischen Gestaltung ist."”® Bei journalistischen Berichterstattungen ist mit Blick
auf die Ndhe zu Art. 5 T GG Vorsicht geboten und eine Eréffnung des Schutzbereiches der Kunstfreiheit zu-
meist abzulehnen. Verfremdungen und Uberspitzungen durch spéttischen Wortwitz sind Medienberichten
wegen der pointierten Informationsweitergabe geradezu wesenseigen, so dass nicht jede Form der Stilmittel-
verwendung als Kunst angesehen werden darf.*™ Das Vorliegen einer freien, kiinstlerischen Gestaltung ist
dagegen dann anzunehmen, wenn der {iberspitzte Aussageinhalt mittels einer Karikatur oder aber einem Fern-
sehfilm zum Ausdruck gebracht wird.**

Unabhingig von der konkreten Einordnung ist die bewusste Uberzeichnung des AuBernden jedoch zumeist
erlaubt und geht in der Formel auf, dass scharfe schonungslose und auch ausfillige Kritik am sich der Offent-
lichkeit Preisgebenden zur Gewahrung eines weitestgehend freien Meinungsaustausches zuldssig ist. Auch hier
ist das Vorliegen eines Sachbezuges das mafBigebliche Kriterium um Schméhkritik auszuschlieBen und demzu-
folge von einer insgesamt rechtmiBigen Ausdrucksweise auszugehen.®” Die juristische Herausforderung bei
satirischen Stellungnahmen liegt vielmehr auf der Deutungsebene der bewusst iiberzogenen Wertungen. Da der
Durchschnittsrezipient in der Lage ist, die vom Urheber beabsichtigte Verfremdung und Dramatisierung zu

erkennen, gilt es im Vorfeld einer detaillierten Priifung der Wertung die {iberzeichnete Kritik zu entkleiden und

77 BGH NJW 2005, 279ff (Rechtsanwalt); BGH NJW 1984, 1956 ff. - Mordoro (gemeinniitziger Verein); LG
Bonn NJW-RR 2006, 486 ff. (Minderheitsaktionir); BGH NJW 2000, 3421 ff. - Holocaust/Babycaust
(Demonstranten); OLG Frankfurt AfP 1990, 228 f. (Umweltschutzorganisation).

7% BGH AfP 1984, 217 ff.; BGH AfP 1996, 398 ff. - Blut und Sperma; LG K&ln NJW 1998, 318f.

79 BGH AfP 1989, 553 ff; BGH NJW 1987, 2746 ff. - Antiseptica.

890 vg]. dazu auch Wenzel-Burkhardt Kap. 1 Rn. 34: , Mehr als das Recht zur Teilnahme an der 6ffentlichen

Diskussion kann auch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG nicht gewihrleisten.*

Vgl. zur Definition schon mit uneingeschréankter Giiltigkeit bis heute RGSt. 62, 183f; von Becker GRUR

2004, 908.

%2 So etwa OLG Frankfurt AfP 1990, 228 f.; OLG Hamburg AfP 1999, 287 ff. - fickforfun; BGH NJW 1984,
1956 ft. - Mordoro; BGH AfP 1996, 398 ff. - Blut und Sperma.

% BVerfG NJW 2002, 3767- Bonnbon.

804 S0 etwa abgelehnt fiir einen Bericht im Satiremagazin Titanic (BVerfGE 86, 1, 9 -,,geb. Morder); ebenso
OLG Miinchen NJW 1994, 1964, 1965 - Pygmien-lokal; OLG Hamm NJW-RR 2004, 919; a.A. tendenziell
Gounalakis NJW 1995, 809, 812 f.

%5 Vgl. BVerfGE 75, 369, 377 - StrauB-Karikatur; OLG K&ln NJW 1992, 2641, 2642 - Schtonk.

806 ygl. OLG Frankfurt AfP 1990, 228 f.; BGH NJW 1984, 1956, 1957 f. - Mordoro; LG K6In NJTW-RR 1998
318, 319.

801
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den tatsichlichen Aussagegehalt aus Sicht des durchschnittlichen Rezipienten herauszuarbeiten.””’” Dabei sind
der entkleidete Aussagekern als auch das tliberspitzte Wortgewand unabhingig voneinander auf das Vorliegen

von Schmihkritik zu tiberpriifen.

e) Gastronomiekritik

Auch im Bereich der Restaurantkritik ergeben sich gegeniiber anderen Fallkonstellationen keine dogmatischen
Besonderheiten. An dem Test eines Restaurants und damit einer nicht primér vergleichenden, selektiven Ein-
zelkritik besteht nach Ansicht der Rechtsprechung prinzipiell ein 6ffentliches Interesse, so dass Schméhkritik
als einzige Grenze der kritischen AuBerungen anzusehen ist.*”® Trotz der Verwandtschaft zum Warentest sind
hier keine vergleichbar hohen Anforderungen an die Zuldssigkeit einer abwertenden Meinungsduflerung zu
stellen, da sich hinter dieser Uberpriifung gewerblicher Leistung erkennbar, lediglich individuelle Bewer-
tungsmaBstibe verbergen.®” Einhergehend mangelt es am fiir den Warentest typischen Vertrauensvorsprung
des Durchschnittsrezipienten, der da weil3: Die Zufriedenheit mit Speisen und Getrianken ist im wahrsten Sinne
des Wortes ,,Geschmacksache* 3!

Gerade deswegen ist es besonders problematisch bei herabwiirdigenden Bemerkungen einen die Schméhkritik
ausschlieBenden Sachbezug nachzuweisen. Dabei ist in jedem Fall von einer Schmédhung auszugehen, wenn
der Tester den herabgesetzten Betrieb gar nicht erst besucht hat und daher die Qualitdt der Speisen gar nicht

811

erst auf die Probe stellen konnte.” " Richtigerweise reicht aber auch ein einmaliger Besuch in einem Gastrono-

miebetrieb nicht aus um extrem drastische Werturteile iiber die Qualitdt der offerierten Gerichte und Getrdnke

812 Hier besteht niamlich iiber die individuelle Ge-

mit dem Recht am Unternehmen fiir vereinbar zu erklaren.
schmacksvielfalt hinaus die Gefahr, dass es sich bei der angebotenen kulinarischen Dienstleistung um einen
nicht reprisentativen ,,Ausreifer handelt. Anderes gilt, wenn der AuBernde sein negatives Urteil nicht aus-
schlieBlich auf die Qualitdt der zubereiteten Nahrungsmittel, sondern die fiir den potentiellen Kunden relevante
Gesamtprésentation des Restaurants bezieht und dazu schliissig das Ambiente sowie das Verhalten des Ser-
vice-Personals beschreibt.*'?

Je eher die Argumentation sich an objektiv nachvollziehbaren Kriterien und nicht nur am einmaligen Ge-
schmacksempfinden des Testers orientiert, wird von einem ausreichenden sachlichen Zusammenhang auszuge-
hen sein. Relevant sind diese Feststellungen insbesondere, weil gerade Restaurantkritiker zur Erregung von

Aufmerksamkeit dazu neigen, ihre Wertungen in ein satirisches und reifierisches Gewand zu kleiden.*'*

807 vgl. BVerfG NJW 1990, 1982, 1984; BGH AfP 1996, 398, 400 - Blut und Sperma; Wiirtenberger NJW
1982, 610, 612; Loffler PressR-Steffen § 6 LPG Rn. 78c.

808 Vgl. OLG Miinchen NJW 1994, 1964 - Pygméen-Lokal; BGH AfP 1987, 219, 220 f. - Gastrokritik.

899 Undifferenziert hierzu Ricker, Unternehmensschutz und Pressefreiheit, S. 68 ff.; Wenzel-Burkhardt Kap 10
Rn. 72.

#10 vol. BGH AfP 1987, 219, 221 - Gastrokritik; MK BGB-Wagner § 823 Rn. 276; S/D/E (Schulze) BGB-
Staudinger § 823 Rn. 138; Mathy/Wendt AfP 1982, 144, 149; Ba/Ro BGB-Spindler § 823 Rn. 137.

' OLG Koblenz WRP 1984, 105, 106 f.

812 Vgl. BGH NJW-RR 1998, 250, 252 - Restaurantfiihrer; OLG Miinchen NJW 1994, 1964, 1965 - Pygmien-
Lokal; Soergel BGB-Beater § 823 (Anh V) Rn. §89.

13 vgl. BGH AfP 1987, 219, 221 - Gastrokritik.

814 Beispiele bei Mathy/Wendt AfP 1982, 144 f. oder aber OLG Miinchen NJW 1994, 1964 - Pygmien-Lokal:
heruntergewiirgter Magengeschwiirumspiiler®.
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f)  Kritik an Literatur, Musik und Theater

Auch Kunstkritik, insbesondere durch die Presse, kann einen unmittelbar betriebsbezogenen Eingriff in den
Gewerbebetrieb bedeuten. Denn neben einer Verletzung des Personlichkeitsrechts des unmittelbar diffamierten
Schauspielers, Regisseurs, Komponisten, Liedsdngers oder Autors ist insbesondere auch an das produzierende
Unternehmen und dessen etwaige UmsatzeinbuBien zu denken.®"” Hier ist die kiinstlerische Leistung gerade als
das herabgesetzte Produkt des Gewerbebetriebs anzusehen. Ob der kritischen Diskussion iiber Kunst ein gene-
relles 6ffentliches Interesse attestiert werden kann, ist dabei in der Literatur nicht unumstritten.®'® Bejaht man
ein Offentliches Interesse so hétte dies zur Folge, dass die Hollenfeuerdogmatik auch auf diese spezifische Art
wertender unternehmensbezogener Stellungnahmen anwendbar wire.

Grundsitzlich ist anerkannt, dass die deutsche Tradition von Kunstkritik das kulturelle Leben als Inspiration
und Beitrag zum tieferen Verstindnis der jeweiligen Werke fordert.®'” Werk und Kritik bilden eine Symbiose,

die durch gegenseitige Abhingigkeit geprigt ist.™'®

Dementsprechend ist - auch im Hinblick auf die enorme
Anzahl zahlungswilliger, kunstinteressierter Rezipienten - von einem gesteigerten, 6ffentlichen Interesse aus-
zugehen, so dass auch hier die Schméhkritik als einzige Grenze von Art. 5 I GG anzusehen ist.""’

Der Kiinstler als auch das sich oft dahinter verbergende Unternehmen miissen sich also - wie jeder andere
Gewerbebetrieb - einer Kritik der am Markt angebotenen Leistung stellen. Ahnlich wie bei der Gastronomie-
kritik stellt sich hier das Problem der rein subjektiven BewertungsmaBstibe, das den Nachweis eines sachli-
chen Begriindungsansatzes erschwert. Richtigerweise kann hier nur Sachlichkeit im weiteren Sinne gefordert
werden.**’

Beispielsweise kann das Gefallen einer Theaterinszenierung etwa nicht mit verallgemeinerungsfiahigen Fakten
untermauert werden, so dass dem Rezipienten etwa ein eigener Besuch der Auffiihrung zur Meinungsbildung
erspart bleiben konnte. Wie bei Restauranttestern gilt deshalb auch hier: Je deutlicher der herabsetzende Kriti-
ker die Umstinde, die zu seiner Stellungnahme gefiihrt haben umschreibt, umso unwahrscheinlicher wird die
Annahme, dass der Aussagezweck sich in reiner Diffamierung erschopft.**! Fiir die Theaterkritik bedeutet dies,
dass neben einer harschen Kritik Ankniipfungstatsachen darzulegen sind: Etwa die mangelnde schauspieleri-
sche Klasse der Akteure, das diirftige Biihnenbild, ein Vergleich mit einer andersartigen, ansprechenderen
Inszenierung kann je nach Einzelfallumstdnden die Annahme von Schmahkritik ausschlieBen.

Fraglich bleibt dariiber hinaus allerdings, ob die Erdffnung des Schutzbereichs von Art. 5 III S. 1, 1. Alt GG
zugunsten des betroffenen Unternchmens* wegen der hohen Drittwirkungsintensitit der Kunstfreiheit zu

einer Relativierung der prinzipiell strikten Haftungsbegrenzung zwingt. Denn in anderen Fallkonstellationen

815" Ahnlich: K6ller, Meinungsfreiheit und unternehmensschidigende AuBerung, S. 275.

*1° Verneinend Eidenmiiller NJW 1991, 1439, 1440; Kastner NJW 1995, 822, 827.

Maunz/Diirig GG-Scholz Art. 5 III Rn. 20; vgl. zur geistigen Auseinandersetzung mit Kunst auch BVerfGE

54, 129, 136 - Kunstkritik.

818 ygl. Ridder, Freiheit der Kunst nach dem Grundgesetz, S. 20 f.

819 Im Ergebnis ebenfalls MK BGB-Rixecker § 12 (Anh) Rn. 160; Ba/Ro BGB-Bamberger § 12 Rn. 189.

820 ygl. Eidenmiiller NJW 1991, 1439, 1441; Ba/Ro BGB-Bamberger § 12 Rn. 189.

21 ygl. dazu bereits oben S. 127 ff.

%22 Dagegen hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass sich der Kritiker trotz des engen Verhiltnisses
zwischen Kunstwerk und Auseinandersetzung selbst nicht auf die Kunstfreiheit aus Art. 5 III GG, sondern
nur auf seine AuBerungsfreiheit aus Art. 5 1 GG berufen kann (BVerfG NJW 1993, 1462 - Heinrich Ball).

128



AuBerungsrechtlicher Unternehmensschutz vor Herabsetzung und unwahrer Kritik im Wettbewerbs- und Deliktsrecht

kann das mit Verbalinjurien iiberzogene Unternehmen sich lediglich auf einen Schutz durch Art. 12 I GG beru-
fen, bei dem der Verfassungsrang wegen des einfachen Gesetzesvorbehalts niedriger einzustufen ist.

Es bleibt festzuhalten, dass Kunst in jeder Form durch den gewéhrten Einblick in personliche Gefiihle und die
individuelle Gesellschaftsinterpretation gerade darauf angelegt ist, Reaktionen der teilhabenden Offentlichkeit
auszulosen. Die verbale Auseinandersetzung iiber Kunst braucht somit einen weiten juristischen Gestaltungs-
spielraum. Daneben darf nicht au3er acht gelassen werden, dass der Kunstinteressierte bei vermarkteter Kunst -
wie bei jeder anderen Wirtschaftsleistung - zur Teilhabe mit einer finanziellen Gegenleistung rechnen muss
und am Kunstmarkt stets auch Konkurrenzprodukte verfiigbar sind. Es besteht also trotz des Wissens um indi-
viduelle Geschmacksempfindungen ein gesteigertes Informationsinteresse und ein Bedarf an hoher Markt-
transparenz. Kostenpflichtige Kunst ist daher nichts weiter als eine am Wirtschaftswettbewerb teilnehmende,
gewerbliche Leistung besonderer Art, bei der eine Abweichung von den iiblichen Regeln des AuBerungsrechts
ungerechtfertigt wire. Dementsprechend wird geduferte Kunstkritik bis auf begrenzte Ausnahmefille der

Schmahkritik in aller Regel keinen Unterlassungs- oder Schadensersatzanspruch auslsen konnen.*

g) An Einzelbeispielen verdeutlichte Branchenkritik in Wirtschaftsberichterstattungen

Schiiden am Unternehmensimage kénnen auch dann entstehen, wenn der AuBernde zur Verdeutlichung seiner
Kritik an dem Verhalten einer ganzen Wirtschaftsbranche exemplarisch ein Unternehmen bzw. dessen Produk-
te herausstellt. Dann besteht die erhdhte Gefahr, dass im Gedéchtnis des Verbrauchers gerade diese spezifische
Unternehmensleistung als ,,Zielscheibe® der Kritik negativ besetzt verweilt. So ist etwa nicht auszuschlieBen,
dass der Durchschnittsrezipient bei einem Bericht iiber gesundheitsgefahrdendes Mineralwasser den Kontext
schnell wieder vergisst, aber das eingeblendete Wasser der Marke Selters dauerhaft als nicht empfehlenswert
einstuft.”** Aufgrund dieser Angst vor nachhaltigen Imageschiden versuchten bereits mehrere Unternehmen
der herabwiirdigenden Zurschaustellung ihrer Leistung mit der zivilrechtlichen Unterlassungsklage zu begeg-
nen.*”

Wegen des weiten Verstdndnisses und der Bedeutung der Grundrechte aus Art. 5 I GG ist es dem Kritiker
jedoch grundsitzlich erlaubt sein Anliegen unter Verwendung von konkreten Beispielen zu veranschauli-
chen.® Darauf ist gerade die TV-Berichterstattung wegen der visuellen Ubermittlungsform maBgeblich ange-
wiesen. Die Grenze zu einer zivilrechtlich unzuldssigen Stellungnahme ist dabei erst dann {iberschritten, wenn
die beispielhafte Heranziehung eines spezifischen Gewerbebetriebs sich als zusammenhanglose, willkiirliche
Anprangerung herausstellt.*”’

Das wird in aller Regel nicht der Fall sein, wenn das genau analysierte Einzelprodukt im inhaltlichen Kontext

zum Hauptanliegen der Berichterstattung steht. So reichte es filir das zuldssige Heranziehen einer schlecht funk-

¥23 Von Kéller, Meinungsfreiheit und unternehmensschidigende AuBerung, S. 276.

24 vgl. BGH AfP 1988, 147 f. - Urselters.

825 BGH NJW 1987, 2746 ff. - Antiseptica; BGH NJW 1966, 2010 ff. - Teppichkehrmaschine; OLG Frankfurt
AfP 1989, 553ff.; BGH AfP 1987, 147 ff. - Urselters; BGH NJW 1966, 1857 ff. - Tai-Ginseng; BGH
GRUR 1969, 304 ff. - Kredithaie.

*2° OLG Frankfurt AfP 1989, 553, 555 f.; BGH NJW 1966, 2010, 2011 - Teppichkehrmaschine.

%27 S0 dazu BGH NJW 1984, 1956, 1957: , Das Herausgreifen gerade dieser Werbung hitte aber angesichts
des Anliegens des Kl. nichts willkiirliches, sondern bliebe im Sachzusammenhang zu seiner Warnung. [...]
Dem BerGer. ist darin zu folgen][...]*; &hnlich auch BGH NJW 1987, 2746, 2747- Antiseptica.
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tionierenden Teppichkehrmaschine etwa aus, dass der Kritiker sich allgemein mit der nachlassenden Qualitt
deutscher Wirtschaftsfabrikationen beschiftigte.**® Erst recht darf ein einzelnes Produkt im Vordergrund ste-
hen, wenn der Gesamtzweck der Stellungnahme einer Warnung vor gesundheitsgefdhrdenden, prizise definier-
ten Produkttypen dient.*”” Damit lasst sich ebenfalls fiir diese Unterfallgruppe der unternehmerischen Rufschi-
digung durch Nichtmitbewerber feststellen, dass auch hier das Vorhandensein eines Sachbezugs zur
Zuldssigkeit wertender Herabwiirdigungen ausreicht. Somit gehen auch diese Fallkonstellationen im bereits

zuvor verdeutlichten Kriterium der Schmahkritik auf.

6) Die Rechtsfigur des Unternehmenspersonlichkeitsrechts als Ausdruck des zivilgerichtlichen Strebens

nach Adaption bekannter Rechtsgrundsitze

Der gewerbliche Rechtsschutz vor herabsetzenden Meinungsduflerungen wird aulerhalb des Wettbewerbsver-
héltnisses durch das Unternehmenspersonlichkeitsrecht als auch das Recht am Unternehmen bis auf die Vor-
aussetzung des betriebsbezogenen Eingriffs inhaltsgleich gewihrleistet.**” Dabei stellt sich die Frage, warum
der BGH mit dem Geist von Oberzell-Urteil®’' iiberhaupt ein im Unternehmensrecht neuartiges Rechtsinstitut
geschaffen und nicht auf die bereits entwickelte Fallgruppe zum Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb zuriickgegriffen hat.**

Die Anwendung des allgemeinen Personlichkeitsrechts jenseits von natiirlichen Personen i.S.v. § 1 BGB war
bis dahin primér auf (nicht-) rechtsfihige Vereine beschréinkt, bei denen mangels Vorliegen eines Gewerbebe-

triebs der Schutz durch das Recht am Unternehmen nicht greifen konnte.**

Analysiert man das Geist von
Oberzell-Urteil des BGH, so dréngt sich der Verdacht auf, dass die Zivilgerichtsbarkeit mit der Anndherung
des duBerungsrechtlichen Unternehmensschutzes an das allgemeine Personlichkeitsrecht versuchte, die dafiir
bereits existenten verfassungsrechtlichen Abwigungsgrundsitze zu adaptieren.** Denn fiir die Abwigung
zwischen Personlichkeitsrecht und Kunstfreiheit nach Art. 5 III S. 1 GG waren einschldgige verfassungsrich-
terliche Stellungnahmen bereits vorhanden.®® Die bestehende Unsicherheit, ob die mittels eines Kunstwerks
geiibte Kritik aufgrund des vorbehaltslosen Grundrechtsschutzes des Art. 5 III S. 1 GG zu Abwigungsmodifi-

kationen fiihrte, konnte somit iiberwunden werden. Im Wissen um die mit dem Mephistobeschluss des Bun-

desverfassungsgerichts festgestellten Grenze der Kunstfreiheit zugunsten des Personlichkeitsrechts™, konnte

25 BGH NJW 1966, 2010,2011 f. - Teppichkehrmaschine.

29 BGH NJW 1987, 2746, 2747 - Antiseptica; OLG Frankfurt AfP 1989, 553,555 f.

39 S0 auch Quante, Das allgemeine Personlichkeitsrecht juristischer Personen, S.132; Born AfP 2005, 110,

112; Prinz/Peters, Medienrecht, Rn. 193.

BGH JZ 1975, 637 ff. - Geist von Oberzell; das Recht am Unternehmen wird hier mit keinem Wort er-

wihnt; bei dhnlichem Grundrechtskonflikt dagegen anders OLG Stuttgart NJW 1976, 628, 631 f. - Unsere

Siemenswelt.

%32 S0 schon vor 1975 etwa BGHZ 45, 296, 306 ff. - Hollenfeuer; vgl. auch BGH NJW 1970, 187, 189 f. -
Hormoncreme; BGH NJW 1966, 2010, 2011 - Teppichkehrmaschine; LG Hamburg GRUR 1966, 275, 276
- Rentenhimmel.

33 Vgl. BGH NJW 1971, 1655; BGH GRUR 1975, 208 - Deutschland-Magazin.

34 Ganz dhnlich auch OLG K6Iln NJW 1992, 2641, 2642.

%33 Allen voran BVerfGE 30, 173, 193 ff. - Mephisto; vgl. auch BVerfGE 35, 202, 244 - Lebach.

%36 S0 bleibt folgende Feststellung des BGH (BGHZ 50, 133, 146 - Mephisto) vom Bundesverfassungsgericht
im Rahmen der Urteilsverfassungsbeschwerde unbeanstandet: ,,Denn jedenfalls erféhrt das Recht zur freien
kiinstlerischen Betdtigung in gewissem Umfang eine immanente Begrenzung mit Riicksicht auf das gleich-
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der BGH einen ungerechtfertigten Eingriff in den sozialen Geltungsanspruch des Unternehmens durch das
herabwiirdigende Theaterstiick annehmen, ohne Gefahr zu laufen durch eine erfolgreiche Urteilsverfassungs-
beschwerde korrigiert zu werden.

Heute wire eine derartige rechtliche Konstruktion nicht mehr notwendig, da der Schutz des Unternehmens vor
unwahren Tatsachenbehauptungen/herabsetzenden Werturteilen laut Bundesverfassungsgerichturteil explizit
durch Art. 12 T GG*7 abgesichert ist und kollidierendes Verfassungsrecht die Kunstfreiheit im Einzelfall

838 . .
3% Es ist davon auszugehen, dass auch bei

durchaus begrenzen kann (sog. immanente Grundrechtsschranken).
Berufung auf das Recht am Unternehmen die durch kiinstlerische Formen ausgedriickte herabsetzende Mei-
nungsduflerung ihre Grenze in einem besonders schwerwiegenden Reputationseingriff findet. Der letztlich
schon im Anwendungsbereich der Kommunikationsfreiheiten minimierte Reputationsschutz des Gewerbebe-
triebs darf auch dann nicht vollends ausgeldscht werden, wenn sich der Urheber zur sachfremden Realitétsver-

zerrung eines kiinstlerischen Mediums bedient.

Ungeachtet der Adaptionsbestrebungen des BGH im Einzelfall hat die Zivilrechtsprechung die Rechtsfigur des
Unternehmenspersonlichkeitsrechts parallel zu den Entwicklungen zum Recht am Unternehmen fortwéhrend

839 ohne dabei eine tatsichliche Abgrenzung vorzunchmen. Die darin zum Ausdruck kommende

anerkannt
Suche nach Riickgriff auf einen en detail durch alle Instanzen geklirten, grundrechtlichen Abwéagungsprozess
ist nachvollziehbar. SchlieBlich haben zivilrechtliche Unterlassungs-und Schadensersatzklagen vieler Privat-
personen, seien sie berithmt oder nicht, trotz der Unbestimmtheit des Gesetzesrechts zu einem Stadium an
Rechtssicherheit gefiihrt, das so ausgepriigt im duBerungsrechtlichen Unternehmensschutz nicht vorliegt.**’

Trotz der Vergleichbarkeit der Materie darf jedoch nicht {iber die elementaren Unterschiede zwischen dem
Reputationsschutz von Individuen und Gewerbebetrieben hinweggesehen werden: Das allgemeine Personlich-
keitsrecht hat eine enge Verbindung zur unwigbaren Menschenwiirde aus Art. 1 I GG, die dem Unternehmen

81 Daher konnen dem Gewerbebetrieb die Personlichkeitsrechte natiirlicher Personen nicht in

unzugénglich ist.
vollem Umfang zustehen.**

In Konsequenz daraus nimmt die Schutzintensitét vor 6ffentlicher, kritischer Darstellung von Individuen zu je
stirker der Kern menschlicher Lebensbereiche tangiert wird. Die Rechtsprechung und herrschende Literatur

differenzieren dabei zwischen einer Intim-, Privat- und Sozialsphire der natiirlichen Person.* Dagegen hat

falls verfassungsrechtlich garantierte Personlichkeitsrecht.*; bestédtigend etwa Buscher NVwZ 1997, 1057,
1062 f.; Isensee AfP 1993, 619, 627 f.

%7 BVerfGE 105, 252, 272 f.; BVerfG DVBI 2005, 106, 107; BVerfG NJW 2008, 358, 359; siche auch BGH
NIW 2006, 830, 840 - Kirch/Deutsche Bank AG.

% BVerfGE 67, 213, 228 - anachronistischer Zug; 77, 240, 256; BVerfG NJW 2001, 598; MKS GG-Starck
Art. 5 11T Rn. 328 ff.; AK GG-Ladeur Art. 5 III Rn. 17.

839 S0 beispiclsweise BGHZ 81,75,78 - Carrera; BGH NJW 1986, 2951 f. - BMW; BGH NJW 1994, 1281,

1282- Jahresabschluss; OLG Koln NJW 1992, 2641 - Schtonk; OLG Koéln NJW- RR 2007, 698 ff. - Gen-

Milch; LG Koln, Urteil vom 08. Mai 2013 - 28 O 452/12 -, juris-Rn. 36 ff.

So ist gerade auch die Literatur zu diesem Themenkreis bedeutend umfangreicher; eine gute Ubersicht dazu

liefert MK BGB-Rixecker § 12 (Anhang) vor Rn. 1.

¥ BVerfGE 106, 28, 43 - Mitgehdrtes Telefonat; Gostmzyk NJW 2008, 2082, 2084.

%42 Val. hierzu Klippel JZ 1988, 625, 630.

3 Ausfiihrlich hierzu siche Loffler PressR-Steffen § 6 Rn. 63 ff.; Soergel BGB-Beater § 823 (Anh IV) Rn. 42
ff.; Wenzel-Burkhardt Kap. 5 Rn. 38 ff.
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das Unternehmen aufgrund fehlender Personalitit und Wiirde nur eine Sozial- und Offentlichkeitssphire, die es
durch das Offerieren von Leistungen am Wirtschaftsmarkt und dem Streben nach finanziellem Profit voll-

kommen freiwillig zur Disposition der Offentlichkeit stellt.***

Ganz losgelost vom Einzelfall kann daher ge-
schlussfolgert werden, dass der Schutz des Unternehmens vor wertenden Rufschadigungen hinter dem Schutz
der Personlichkeit zuriickbleibt.**® Diesen offensichtlichen Unterschied anerkennend, reduziert die Zivilge-
richtsbarkeit den Schutzumfang des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Bereich der Wirtschaftsunternehmen
auf die ,,duBere Ehre und damit den sozialen Geltungsanspruch des betroffenen Unternehmens.**® Hier besteht
fiir natiirliche Personen als auch Personenmehrheiten eine vergleichbare Gefahrdungslage, so dass ein diesbe-
ziiglicher Funktionsschutz des Unternehmens gerechtfertigt ist. Eine ,,innere Ehre* besitzt der Gewerbebetrieb

dagegen fast selbsterklirend nicht.*"’

Um Verwirrungen im Verhéltnis zwischen dem Reputationsschutz natiirlicher Personen und Unternehmungen
entgegenzuwirken, ist nichts desto trotz die Rechtsfigur des Unternehmenspersonlichkeitsrechts im Hinblick

848 .
Eine

auf die beinahe inhaltsgleiche Fallgruppe des Rechts am Unternehmen als tberfliissig zu verwerfen.
Ausnahme davon kann nur dann angenommen werden, wenn eben kein ,,Gewerbebetrieb” im Sinne der richter-
lichen Rechtsfortbildung zu § 823 I BGB vorliegt, sondern ein Verein oder aber eine religiése Organisation™’

gerichtlichen Schutz zur Abwehr von Reputationsschidden sucht.

B) Fallgruppe ,,Waren-und Dienstleistungstests“
1)  Wertungsvorgaben durch die Legislative und das Bundesverfassungsgericht

a)  Wertungsvorgaben des Bundesgesetzgebers

Die Verdffentlichung von Produkt-und Dienstleistungsvergleichen bzw. -kontrollen durch wettbewerbsfremde
Dritte hat in Deutschland ihren Ursprung in den Auswirkungen des Wirtschaftswunders der 50er Jahre des
letzten Jahrhunderts.®’ Mit sich verbessernder Infrastruktur und stabiler neuer Wahrung wuchs die Anzahl und
Vielfalt der am Markt verfligbaren Produkt-und Dienstleistungen so immens an, dass die Verbraucher bei der
Suche geeigneter Unternehmensleistungen zunehmend iiberfordert waren.*' Gerade Anfang bis Mitte der 60er

Jahre wurden Berichterstattungen, die - angelehnt an amerikanische und englische Vorbilder - die Leistungsfa-

¥4 Vgl. BGH AfP 1995, 404, 407 f. - dubiose Geschiftsgebaren; OLG Karlsruhe NJW-RR 2002, 1695, 1696-
Pfuscher/Scharlatan; LG Bonn NJW-RR 2006, 486, 487 f.; OLG Koln NJW 1992, 2641, 2642; siche auch
Ricker, Unternechmensschutz und Pressefreiheit, S. 36; Ricker NJW 1990, 2097, 2098.

5 vgl. BGHZ 36, 77, 80 - Waffenhéndler; Ba/Ro BGB-Spindler § 823 Rn. 129; Larenz/Canaris, Schuldrecht
1/2 § 81 111 1a) (S. 547); Prinz/Peters, Medienrecht, Rn. 202;Staudinger BGB-Hager § 823 D 24; dhnlich
auch Ricker NJW 1990, 2097, 2098.

6 Stellvertretend BGH NJW 1986, 2951- BMW; vgl. auch Koreng GRUR 2010, 1065, 1068.

7 LeBmann AcP 170, 266, 268 f.

88 Kritisch zum Unternehmenspersénlichkeitsrecht ebenfalls Kau, Vom Persénlichkeitsschutz zum Funkti-
onsschutz, S. 9 ff. u. 110 ff.; vgl. auch Kéller, Meinungsfreiheit und unternehmensschidigende AuBerung,
S. 51 f. der ebenfalls auf den Zuschnitt des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf natiirliche Personen hin-
weist; ebenso Koreng GRUR 2010, 1065,1069.

¥9 BGHZ 78, 275, 278 ff. - Scientology Kirche; dhnlich Koreng GRUR 2010, 1065, 1067.

%0 vgl. Boecken, Die Haftung der Stiftung Warentest fiir Schiiden der Verbraucher aufgrund irrefithrender
Test informationen, 1998, S. 20 f.; Ulmer, Vergleichende Warentests, FIW-Schriftenreihe 1964, S. 12 ff.
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higkeit branchenspezifischer Produkte und Dienstleistungen gegeniiberstellten, zunechmend beliebter.*” Da das
oftmals vom betroffenen Unternehmen abgelehnte schlechte Testergebnis von der herrschenden Meinung als
Werturteil®? eines Nichtwettbewerbers angesehen wurde, war schnell das Recht am eingerichteten und ausge-
iibten Gewerbebetrieb nach § 823 I BGB als einschldgige Anspruchsgrundlage eines etwaigen Unterlassungs-
bzw. Schadensersatzanspruchs ausfindig gemacht.**

Der Wille des Gesetzgebers, der fiir die Fallgruppe der Waren und Dienstleistungstest keine zusétzliche Geset-
zesregelung zur Verfiigung stellte, ist dabei auf die grundsitzlich liberale Aussage zu reduzieren, dass werten-
de Stellungnahmen {iber gewerbliche Leistungen tendenziell bis zur Grenze einer vorsdtzlichen Herabsetzung
zulissig sind.*> So wie das gesamte Rechtsinstitut des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs ist

damit auch diese Unterfallgruppe als weitestgehend vom Gesetzesrecht losgeldste, richterliche Rechtsfortbil-

dung anzusehen, die sich vornehmlich an einer fallspezifischen Giiter- und Interessenabwégung orientiert.

b) Wertungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts

Bislang hatte das Bundesverfassungsgericht keine Moglichkeit die von den zivilen Obergerichten entwickelten
Abwiégungsgrundsitze fiir das Spannungsfeld zwischen Verbraucheraufklarung, Kommunikationsfreiheit und
Schutz der Unternechmensreputation im Bereich der aulerwettbewerblichen Warentests einer genauen verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung zu unterzichen. Im Beschluss des ersten Senats vom 28.07.2004 ging das Ge-
richt allerdings auf die Fallgruppe der Waren- und Dienstleistungstests ein, obwohl die den zivilgerichtlichen
Urteilen zugrundeliegende herabsetzende Aussage des ,,gerlach-reports als selektive Einzelkritik einzustufen
war. Im Beschluss heif3t es wortlich:

Es kann offen bleiben, wie weit die Bekl. des Ausgangsverfahrens bei der Durchsetzung dieses Anliegens
durch wertende Auflerungen ihrerseits Anforderungen der Sachlichkeit unterliegen und diese verletzt sind.
Denn im vorliegenden Zusammenhang ergibt sich fiir den Empfingerkreis des »gerlach-report« bereits aus der
Art der Darstellung, dass ein subjektives Werturteil formuliert wurde. Hier wurde- anders als etwa in dem in
BGH, NJW 1976, 620 (622) entschiedenen Fall eines Testvergleichs der Stiftung Warentest keine Neutralitdt in

Anspruch genommen und kein Vertrauen auf die Objektivitit der Bewertung geschaffen. “**°

Damit verdeutlicht das Bundesverfassungsgericht, dass es differenzierende Abwégungsgrundsétze zwischen
den beiden hier thematisierten, duerungsrechtlichen Fallgruppen als mit den kollidierenden Grundrechtsposi-
tionen vereinbar erachtet ohne dabei im Detail auf die Vorgehensweise des BGH bei Waren- und Dienstlei-

stungstests einzugehen. Das vom Kritiker rechtlich zu erwartende Niveau an Sachlichkeit steht damit in direk-

1 Bofinger NJW 1965, 1833 f.

852 pionierarbeit leistete dabei die Zeitschrift »DM*, die zu Beginn der 60er Jahre als erste und ohne grofie
Scheu vor Unterlassungs- bzw. Schadensersatzklagen unabhangige, vergleichende Warentests durchfiihrte
und publizierte; vgl. dazu OLG Celle NJW 1964, 1804 ff. - Volkswagen.

83 BGH NJW 1976, 220, 221 - Warentest II; Tilmann NJW 1975, 758, 761; Koppe/Zagouras GRUR 2005,
1011, 1012.

% Vgl. BGH NJW 1967, 113 - Warentest I; BGH NJW 1976, 620, 621 - Warentest II; grundlegend Hefer-
mehl GRUR 1962, 611, 614; Bussmann GRURAusl 1964, 196, 197; Droste GRUR 1965, 219; Ulmer, Ver-
gleichende Warentests, FIW-Schriftenreihe 1964, S. 19.

%53 Vagl. dazu schon oben S. 87 ff.
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ter Abhéngigkeit zur Seriositét, die der Berichterstatter in den Augen der Rezipienten fiir sich und das Bewer-
tungsverfahren in Anspruch nimmt. Je groBer das Vertrauen des Durchschnittsempfangers in die Objektivitit
der Stellungnahme ist, desto eher sind iiber einen einfachen Sachbezug hinaus auch tiefgreifende inhaltliche
Anforderungen an die getitigte Wirtschaftskritik zu stellen. Somit bestétigt das Bundesverfassungsgericht
zumindest im Kern die Rechtsgrundsitze, die der BGH mit der zweiten Warentestentscheidung®’ im Jahre

1976 aufgestellt hat.

2)  Der Waren- und Dienstleistungstest und seine herausragende volkswirtschaftliche Funktion als Basis fiir

einen von der Hollenfeuerdogmatik abweichenden Ausgleich der Rechtspositionen

In Anbetracht der Tatsache, dass sich der Gewerbetreibende einer Kritik seiner Leistung stellen muss®* und
die AuBerungen im Wirtschaftskontext in vollem Umfang vom Schutzbereich der Kommunikationsgrundrechte
des Art. 5 I GG erfasst sind, gilt grundsétzlich auch fiir Warentests die Schméhkritik als Minimalgrenze der

Meinungsfreiheit.**’

Denn gerade hier wird stets betont, dass die angesprochenen Publizierungen in ganz be-
sonderem MaBe der Markttransparenz und Verbraucheraufklirung® dienen und damit zweifelsfrei Stellung-
nahmen in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage darstellen. So ist es beispielsweise sogar
erkldrter Zweck der Stiftung Warentest anhand von objektivierbaren Merkmalen der Offentlichkeit Informatio-
nen zur Verfligung zu stellen, die zur Verbesserung der Marktsituation beitragen.®®' Von einer uneingeschréink-
ten Vermutung der freien Rede wire danach eigentlich auszugehen.

Nichtsdestotrotz hat der BGH in seinem Warentest II-Urteil*®, das der aktuellen Zivilrechtsprechung®® zu-
grunde liegt, weiterfiihrende Anforderungen an die Zuldssigkeit von Waren-und Dienstleistungstests aufge-
stellt. Danach muss die aufgrund der Kommunikationsgrundrechte grundsétzlich mit weiten Gestaltungspiel-
riumen ausgestattete, zusammenfassende Stellungnahme®** durch Besonderheiten im Testverfahren legitimiert

werden. Das Testverfahren muss sich prinzipiell als neutral, objektiv und sachlich erweisen® und des weiteren

hat das Testergebnis zumindest vertretbar bzw. diskutabel®® zu sein. Diese zusitzlichen, inhaltlichen Anforde-

856 BVerfG DVBI. 2005, 106, 108.

87 BGH NJW 1976, 620, 622 - Warentest I1.

858 BGHZ 36, 77, 80 - Waffenhindler; BGH NJW 1967, 113 - Warentest I; BGH NJW 2002, 1192, 1193.

59 Vgl. beispielhaft Kéhler/Bornkamm UWG-Kéhler § 6 Rn. 202.

80 BGH NJW 1976, 620, 622- Warentest [I; BGH GRUR 1987, 2222, 2223 - Warentest [V; BGH NJW 1989,
1923; OLG Frankfurt NJW-RR 2002, 1697, 1698; OLG K6ln NJW-RR 1995, 1489; Hefermehl GRUR
1962, 611, 612; Wenzel-Burkhardt Kap. 10, Rn. 74; Helle S. 217 f.

Vgl. hierzu § 2 I Satzung der Stiftung Warentest.

82 BGH NJW 1976, 620 ff. - Warentest Il = BGHZ 65, 325 ff.

%63 Vgl. dazu exemplarisch OLG Miinchen NJW-RR 2006, 1131 f.; OLG Frankfurt NJW-RR 2005, 1634,

1635.

864 BGH NJW 1997, 2593, 2594 - Druckertest; OLG Karlsruhe NJW-RR 2003, 177, 178.

85 BGH NJW 1976, 620, 622 - Warentest II; BGH NJW 1989, 1923; BGH NJW 1987, 2222,2223-Warentest
IV; OLG Frankfurt VersR 2003, 470; Ba/Ro BGB-Spindler § 823 Rn. 134; MK BGB-Wagner § 823 Rn.
275.

86 BGH NJW 1976, 620, 622 - Warentest II; BGH NJW 1997, 2593, 2594 - Druckertest.

861
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rungen, die zunichst auf die Stiftung Warentest zugeschnitten waren®"’, sind im Laufe der Jahre ebenfalls auf
andere Urheber vergleichender Produkt- und Dienstleistungstests iibertragen worden.**®

Wihrend im Bereich der selektiven Einzelkritik die deliktsrechtliche Zuldssigkeit der Aussage dann garantiert
ist, wenn iiber die bloBe Herabsetzung hinaus iiberhaupt ein Begriindungsansatz vorliegt, werden fiir Testver-
gleiche auBerhalb des Wettbewerbsverhéltnisses weiter reichende Inhaltskontrollen und besondere Sorgfalts-
bzw. Riicksichtnahmeverpflichtungen®® fiir den AuBernden festgelegt. Dabei stellt sich angesichts der erhoh-
ten Bedeutungsdimension der AuBerungsfreiheiten in dffentlichkeitsrelevanten Themenbereichen die Frage,
mit welchen Argumenten sich dieses Abriicken von der durchweg kommunikationsfreundlichen, reinen Hol-
lenfeuerdogmatik rechtfertigen lésst.

Der Hauptgrund dafiir liegt in dem Bediirfnis nach Anhebung des unternehmensspezifischen juristischen
Schutzniveaus.®”® Wie sozialwissenschaftliche Untersuchungen herausgefunden haben, hat der Warenvergleich

' auf den

von anerkannten, iiberparteilichen Institutionen nimlich eine auBergewdhnlich intensive Wirkung®’
Wirtschaftsmarkt, die den Einfluss von selektiver Einzelkritik bei Weitem {iibersteigt. Die wissenschaftliche
Arbeitsweise, Erfahrung des testenden Fachpersonals sowie die (vermeintliche) Uberparteilichkeit der Testin-
stitute schaffen ein besonderes Grundvertrauen in das Testergebnis, so dass gerade beim fachfremden Verbrau-

cher®”?

der individuelle Reflexionsprozess zumindest zum Teil wegfillt. Die unabhingige Gutachterstellung
des Testers ergénzt und unterstiitzt nicht nur die individuelle Entscheidungsfindung am Markt (wie bei selekti-
ver Einzelkritik), sie tritt haufig ersatzlos an deren Stelle.®” Die Dichte an entscheidungsrelevanten Tatsachen-
behauptungen, die mit der wertenden Stellungnahme traditionell verflochten werden, bescheren den Testern
eine gewaltige Konsumlenkungsmacht®”*, die bedingt durch den stark verkiirzten Meinungsbildungsprozess der
Rezipienten den Absatzerfolg der gepriiften Produkte geradezu unmittelbar mitbestimmt.

Dagegen scheint das betroffene Unternehmen trotz seiner Moglichkeit mit Eigenwerbung dem Urteil des Wa-
rentesters entgegenzutreten, derart machtlos zu sein, dass der BGH einen intensiveren Unternehmensschutz als

angemessen erachtet. Dieses Bediirfnis verdichtet sich ferner, da heutzutage die eruierten Testergebnisse unter

Zuhilfenahme aller medialer Ubertragungsformen publiziert werden und daher ein groBer Teil aller potentiellen

%7 Lachmann BB 1976, 245.

%65 Siehe hierzu etwa KG Berlin WM 2006, 1432, 1433 (Rating Agentur); OLG Miinchen NJW-RR 2006, 1131
f.; OLG Karlsruhe NJW- RR 2003, 177, 178 (Okotest); OLG Frankfurt NJW-RR 2002, 1697, 1698 (Fi-
nanzTest); OLG Diisseldorf BB 1982, 62, 63 (ADAC); fiir modifizierte Anforderungen an andere Testbe-
richterstattungen dagegen Assmann/ Kiibler ZHR 142, 413, 423ff; Lachmann BB 1982, 65, 68.

869 Es muss ein ernsthaftes ,,Bemithen® um Richtigkeit der Stellungnahme erkennbar sein; vgl. dazu BGH NJW
1987, 2222, 2223 - Warentest ['V.

870 Vgl. hierzu OLG Frankfurt NJW-RR 2005, 1634, 1635: ,,Um den Zweck einer zuverldssigen Verbraucher-
aufklarung zu erreichen, aber auch im Hinblick auf die Folgen fehlerhafter Bewertungen fiir die Anbieter,
sind ein an hinreichender Sachkunde orientiertes faires Priifungsverfahren und sachliche Schlussfolgerun-
gen aus den gewonnenen Ergebnissen erforderlich.*

87 Vgl. dazu etwa Hart WRP 1986, 515, 518 f.; Raffee/Silberer (Hrsg.), Warentest und Unternehmen, 1983, S.
218 ff.; Kohler/Bornkamm UWG-Kohler § 6 Rn. 195; Wenzel-Burkhardt Kap. 10 Rn. 79: ,,Testurteile an-
erkannter Testveranstalter bewirken damit oftmals gravierende Marktverschiebungen.*

872 Ebenfalls auf die fehlende Sachkunde verweist Ricker, Unternehmensschutz und Pressefreiheit, S. 69; Mes-
ser GRUR 1996, 647, 648.

873 Vgl. hierzu OLG Diisseldorf BB 1982, 62, 63; dort ist von blindem Vertrauen der ADAC-Leserschaft in die
aufgestellten Testergebnisse die Rede.
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Kunden die wertenden Daten zur Kenntnis nehmen kann.®”

Daneben wird bei mangelnder Neutralitdt und
Objektivitdt des Verfahrens der eigentliche Zweck der Testdurchfithrung, ndmlich die verldssliche Unterstiit-
zung des Verbrauchers bei der Ausiibung seiner konomischen Schiedsrichterfunktion, verfehlt. Das entgegen-
gebrachte Konsumentenvertrauen wire entgegen der staatlichen Zielvorstellung einer gerechten, leistungsori-
entierten Bestenauslese zur Irrefithrung ausgenutzt.

Alles in allem ldsst sich das Stufenverhidltnis im Schutzumfang bei selektiver Einzelkritik und Waren -bzw.
Dienstleistungstests also damit erkldren, dass sich der aulerordentliche Einfluss der objektiven Produkttests
nicht mit einem Verweis auf die reinigenden Krifte des freien, selbstverantwortlichen Meinungsmarkts relati-
vieren lasst. Um einen Missbrauch zuungunsten der Unternehmensreputation zu verhindern, ist im Hinblick auf
die gesteigerte Adaptionsbereitschaft des Rezipienten ein die Meinungsfreiheit starker einschrankendes, unter-
nehmensfreundliches Abwégungsergebnis tunlich.

Der freie Gestaltungsspielraum innerhalb der methodischen Eckpfeiler der Sachlichkeit, Neutralitdt und Objek-
tivitdt gewdhrleistet, dass dem Testberichterstatter ausreichend Moglichkeiten verbleiben von seiner grund-
rechtlich gewihrleisteten AuBerungsfreiheit Gebrauch zu machen. AuszuschlieBen sind dabei in der Regel nur
bewusste Verfalschungen des Testergebnisses und grobe Ungerechtigkeiten bei der Auswahl der Priifungsbe-
standteile®’®, etwa einer auffillig einseitigen Priifungszusammenstellung oder aber die Einflussnahme eines
Konkurrenten auf das Testergebnis®’’. Ebenfalls ist von einem rechtswidrigen Test auszugehen, wenn das dem
Verbraucher geschilderte Priifungsverfahren von der tatsichlichen Priifweise abweicht.*”® Dariiber hinaus
bleibt es aber in Ausiibung des Gestaltungsspielraums trotz Sorgfalts- und Riicksichtsnahmepflichten erlaubt,
das Priifungsniveau auch iiber den Standard der DIN-Normen hinaus strenger auszugestalten®”” oder aber die
Anzahl der Testteilnehmer®® - sofern nicht wahllos - selbst zu bestimmen. Auf diesem Weg wird abgesichert,
dass die Zivilgerichte nur die Grundziige der Argumentation begutachten und nicht gleichzeitig als Waren-

testveranstalter zweiter Instanz auftreten.®!

3)  Der betriebsbezogene Eingriff als spezielle Grenze des Unternehmensschutzes vor unliebsamen

Testberichterstattungen

Der Rechtsschutz des Gewerbebetriebs vor unabhidngigen, vergleichenden Produkttests ist jedoch beschrankt
auf Schadensersatz- oder Unterlassungsanspriiche, die eine inakzeptable Notenvergabe bzw. Rankingplatzie-
rung in Bezug auf das klagende Unternehmen zum Gegenstand haben. Wird die Konkurrenz zu Unrecht besser

bewertet, sind deutlich schlechtere Marktteilnehmer gar nicht in das Testportfolio aufgenommen worden oder

74 Boecken, Die Haftung der Stiftung Warentest fiir Schaden der Verbraucher aufgrund irrefithrender Testin-

formationen, 1998, S. 60.

¥75 Vgl. auch Wenzel-Burkhardt Kap. 10 Rn. 73; so gibt die Stiftung Warentest beispielsweise neben dem ei-
genen Fachmagazin ,,Test* von Zeit zu Zeit einen komprimierten Testkompass heraus, der zum Nachdruck
freigegeben ist. Zu der dartiber hinaus gehenden Mdoglichkeit der Werbung mit erlangten Testauszeichnun-

gen.
%76 ygl. OLG Frankfurt NJW-RR 2002, 1697, 1698; BGH NJW 1987, 2222, 2223 - Warentest IV.
877 OLG Miinchen NJW-RR 1997, 1330 f.
7% OLG Miinchen AfP 1986, 74, 75.
879 BGH NJW 1987, 2222,2223 - Warentest IV; siche auch Hart WRP 1986, 515, 517.
80 BGH NJW 1987, 2222, 2224 - Warentest V.
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ist das eigene Produkt beim Leistungsvergleich auflen vor geblieben, so scheitert der dullerungsrechtliche An-
spruch schon an der mangelnden Betriebsbezogenheit des Eingriffs.*

Die damit im Auge des Verbrauchers hervorgerufene Marktverzerrung zuungunsten des betroffenen Unter-
nehmens ist durch die Zivilrechtsprechung als bloBer Reflexschaden eingestuft worden.®™ Hier greift der all-
gemeingiiltige Grundsatz, dass der Schutz vor gewerblichen Eingriffen nur bei gezielter bzw. direkter Beein-
trachtigung der spezifischen Unternehmung gewihrt wird um einer Haftungsausuferung entgegenzuwirken.®**
Mittelbare Vermdgenseinbuflen, die nicht aus einer zielgerichteten Nadhebeziechung des Schiadigers zum Ge-
schiidigten resultieren, sollen keinen deliktsrechtlichen Anspruch ausldsen. Diese Ubertragung der Rechtsdog-
matik zum Recht am Unternehmen auf die besondere Fallgruppe der Waren- und Dienstleistungstests ist dog-
matisch sauber, aber nicht unumstritten.

SchlieBlich kann, sofern man von einer bedingungslosen Akzeptanz des Testergebnisses seitens der Verbrau-
cherschaft ausgeht, die Nichtberiicksichtigung oder ungerechtfertigte Besserbewertung der Konkurrenzangebo-
te die gleiche absatzschwichende Wirkung fiir die offerierte Unternehmensleistung nach sich ziehen. Denn die
fir den unternehmensspezifischen Umsatz relevante Kaufentscheidung der Rezipienten richtet sich primér
nach den von den Testern gelobten Unternechmensleistungen. Ist ein(e) Produkt/ Dienstleistung so oder so nicht
auf diese Art und Weise vom Testberichter bedacht, wird mittelfristig mit Umsatzschwierigkeiten zu rechnen
sein.

Damit hat das betroffene Unternechmen sich wegen der AuBerungs-und Gestaltungsfreiheit des Testers jedoch
juristisch abzufinden. Ein Anspruch auf Vollstindigkeit des Ergebnisses und Richtigkeit in allen Details be-
steht eben nicht. Gerade bei Nichtberiicksichtigung im Testverfahren verbleibt dem Unternehmen noch die
Moglichkeit auf den ganz unvoreingenommenen Verbraucher mittels Eigenwerbung einzuwirken. Eine Be-
triebsbezogenheit des Eingriffs in den nicht beriicksichtigten Gewerbebetrieb ist dann ausnahmsweise anzu-
nehmen, wenn der Testberichterstatter falschlicherweise eine vollstdndige Priifung aller Marktteilnehmer einer

bestimmten Wirtschaftsbranche in Aussicht stellt.%¢

**!'So auch Schricker GRUR 1976, 274, 275.

%82 Vgl. Ba/Ro-BGB-Spindler § 823 Rn. 133; NK Medienrecht-Vendt Abschnitt 38 Rn. 13.

83 BGH NJW 1987, 2222, 2225 - Warentest IV; BGH NJW 1976, 620, 624 - Warentest II; OLG Frankfurt
NJW-RR 2002, 1697, 1698.

884 Vgl. nur BGH NJW 2003, 1040, 1041: ,,Der Senat hat bereits mehrfach betont, dass der von der Rechtspre-
chung erarbeitete Deliktsschutz des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs nicht in einen allge-
meinen deliktischen Vermogensschutz fiir Gewerbetreibende ausufern darf, die dem deutschen Rechtssy-
stem der in kasuistischer Art geregelten Deliktstatbestinde zuwiderlaufen wiirde[...].Deshalb bedarf es fiir
eine sachgerechte Eingrenzung des Haftungstatbestands des Erfordernisses eines unmittelbaren Eingriffs in
dem Sinne, dass der Eingriff sich irgendwie gegen den Betrieb als solchen richtet, also betriebsbezogen ist
und nicht vom Gewerbebetrieb ohne weiteres ablosbare Rechte oder Rechtsgiiter betrifft.*

883 Vgl. zum unvollstdndigen Testbericht etwa Messer GRUR 1996, 647, 648 {f.; kritisch Wenzel-Burkhardt
Kap. 5 Rn. 147.; ausfiihrlich Brinkmann BB 1983, 91, 93 f.; Lachmann BB 1976, 245, 246.
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C) Stellungnahme zur Zivilrechtsprechung bei herabsetzenden Werturteilen auflerhalb des

Wettbewerbsverhaltnisses

Alles in allem hat die Zivilrechtsprechung - auf dem Héllenfeuerurteil aufbauend und bestitigt durch das Bun-
desverfassungsgericht®’- es geschafft, die aufgrund der uniibersichtlichen Spannungslage der Rechtsgiiter und
dem Deutungserfordernis im Einzelfall komplexe Rechtslage durch Bildung von Fallgruppen klar zu systema-
tisieren.

Dabei bleibt der Grundgedanke des Gesetzgebers, der AuBerungsfreiheit bei Meinungskundgaben bis zur
Grenze von § 826 BGB weite Gestaltungsspielrdume einzurdumen, durch die enge Auslegung der Schméahkri-
tik und die Erkenntnis, dass Wirtschaftsfragen von bedeutendem, 6ffentlichem Interesse sind, gewahrt. Eine
Anhebung des Schutzniveaus zugunsten der Gewerbebetriebe ist indes dann angemessen, wenn das Argument
der Relativitit einer subjektiven Aussage am Markt der Meinungen wegen des spezifischen Vertrauensvor-
sprungs des Kommunikators nicht mehr greift und ein gewaltiger Imageschaden ohne zivilrechtliche Sanktio-
nierung nicht verhindert werden kann.

Der Staat greift also dann zu Gunsten des Unternehmens ein, wenn der Selbstreinigungsprozess am Markt der
Meinungen zu Lasten des betroffenen Unternehmens zu versagen droht. Unter diesen Umstédnden ist es tunlich
iiber die Priifung des generellen Bestehens eines Sachbezuges hinaus auch eine beschrinkte richterliche Rich-
tigkeitskontrolle der abgegebenen Wirtschaftskritik durchzufiihren. Das gilt gerade fiir Waren-und Dienstlei-
stungstests renommierter Testveranstalter, als auch fiir Fallkonstellationen, bei denen der Rezipient aufgrund
auBerordentlicher Zwangslagen®®® im selbststindigen Reflektionsprozess beeintrichtigt wird.

Der Nachteil richterlicher Rechtsfortbildung in Kombination mit dem Erfordernis einer Giliterabwédgung im
Einzelfall ist, dass gelegentliche Fehlentscheidungen wegen der Knappheit an Orientierungspunkten und Ver-
schiedenheit der konkreten Fallgegebenheiten vorkommen. So zeigt sich etwa, dass die Instanzgerichte verein-

° oder

zelt dazu neigen, die Schmihkritik entgegen verfassungsgerichtlicher Vorgaben zu weit auszulegen®®
aber mit der Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir die Markttransparenz unvereinbare Zusatzkriterien®® zur
Ausdehnung des Unternechmensschutzes entwickeln. Gleiches gilt fiir die im Anwendungsbereich des Gewer-
bebetriebes weitestgehend iiberfliissige Rechtsfigur des Unternehmenspersonlichkeitsrechts. Letztlich kdnnen
solche, abweichenden Einzelfdlle aber auch zu einer Schérfung des Bewusstseins fiir die tatsdchlichen, dogma-

tischen Grundsétze beitragen.

Aus den weiten Freiriumen, die die Rechtsprechung und der Gesetzgeber der AuBerungsfreiheit in Wirt-
schaftsbelangen einrdumen, ist ferner zu schlieen, dass der Staat nach seiner Vorstellung von Wettbewerb
Nichtmitbewerber geradezu dazu auserkoren hat, Wirtschaftskritik zu tiben. Die Einrdumung von rechtlichen
Freirdumen spiegelt die Absicht des Staates zur Forderung nichtwettbewerblicher Unternehmenskritik wider.

Das kann wohl ganz besonders fiir die Medien angenommen werden, denen generell die 6ffentliche Aufgabe

886 vgl. auch Brinkmann GRUR 1988, 516, 519; Messer GRUR 1996, 647, 649.
%7 BVerfG DVBI 2005, 106, 108 f.; BVerfGE 60, 234, 240 f. - Kredithaie.

8 BGH NJW 1999, 279, 281 f.

9 BGH GRUR 1977, 801,803 f. - Halsabschneider.
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zur Forderung von geistigen Auseinandersetzungen durch die Verfassungsrechtsprechung auferlegt ist.*' Auf
diesen Aspekt wird noch bei der Darstellung der lauterkeitsrechtlichen Rechtsprechungspraxis zuriickzukom-

men sein.®*?

2. Absatz  Wahre Tatsachenbehauptungen
A) Wertungsvorgaben durch die Legislative und das Bundesverfassungsgericht

1)  Wertungsvorgaben des Bundesgesetzgebers

Im Umkehrschluss zu der klaren Regelung des § 824 BGB und der damit geschaffenen Anspruchsgrundlage
gegen unwahre, kreditgefihrdende Tatsachenbehauptungen ist davon auszugehen, dass die Verbreitung und
Aufstellung von wahren Tatsachenbehauptungen in Anerkennung der biirgerlichen AuBerungsfreiheit grund-
sitzlich als zulissig zu errachten ist.*”

dend i.S.v. § 824 BGB sind.

Das muss konsequenter Weise auch dann gelten, wenn sie kreditgefahr-

2)  Wertungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts

Verfassungsgerichtliche Aussagen zum Verhéltnis zwischen Kommunikationsfreiheit und der Geschéftsehre
des betroffenen Unternehmens bei der Verbreitung und Behauptung von wahren, ehrenriihrigen Tatsachenbe-
hauptungen iiber gewerbliche Leistungen liegen nicht vor. Auch hier zeigt sich, dass die verfassungsgerichtli-
chen Wertungsvorgaben wegen des eingeschrankten Priifungsumfangs lediglich fragmentarischer Natur sind.
Richtungsweisend ist allerdings die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts, dass der Schutz der berufli-
chen Betitigung vor unternehmensschiadigender Kritik sich in unzutreffenden Informationen sowie herabset-
zenden bzw. sachfremden Werturteilen erschopft.*”* Von einem gewerblichen Rechtsschutz vor wahren Tatsa-
chenbehauptungen ist im Bezug auf Wirtschaftsunternehmen also nicht die Rede. Demzufolge ist davon
auszugehen, dass der grundrechtlichen AuBerungsfreiheit des Kommunikators grundsitzlich keine Grenzen
gesetzt sind. Wahre Tatsachenbehauptungen miissen also in der Regel hingenommen werden, selbst wenn sie
fiir den Betroffenen nachteilig sind.* Einen Ausnahmefall hierzu stellt der Wallraff-Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts dar. Unter Berufung auf die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit als notwendige Bedingung

einer freien Presse™®

stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass die wahre, ehrenriihrige Tatsachenbehaup-
tung tiber das betroffene Medienunternehmen ihre Zuldssigkeitsgrenze gerade in der illegalen Beschaffung der
Information finden kann. Dabei ist eine umfassende Abwagung der kollidierenden Grundrechtsgiiter im Einzel-

fall entscheidend. Ob diese Anerkennung einer innerbetrieblichen Vertrauenssphéire auch fernab von den spe-

%0 LG Koln AfP 2003, 81, 82 - Gefilligkeitsstudie; OLG K6ln NJW-RR 2001,1486, 1488 f. - Gefilligkeits-
journalismus.

¥ Vgl. dazu bereits oben S. 57 ff.

%92 Vgl. hierzu noch unten S. 183 ff.

%93 Kiibler AcP 172, 177, 188; Volp WRP 1963, 109, 114; Hawran, Offentliche Gewerbekritik durch Verbrau-
cher, S. 130; siehe dazu bereits oben S. 95 ff.

894 BverfG DVBI 2005, 106, 107; BVerfG NJW 2008, 358, 359.

85 BVerfGE 99, 185, 196 - Scientology; BVerfG NJW-RR 2001, 411; BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210.

%96 BVerfGE 66, 116, 134 f. - Wallraff.
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ziellen Bediirfnissen der Redaktion eines Medienunternehmens auf unternehmerische Betétigungen tibertragbar

ist, lies das oberste Gericht allerdings offen.*”’

B) Die wahre, unternehmensbezogene Tatsachenbehauptung in der richterlichen Rechtsfortbildung

Wabhre herabsetzende Tatsachenbehauptungen nehmen im Spannungsfeld zwischen dem Schutz der Geschafts-
chre und den Kommunikationsgrundrechten eine ganz besondere Rolle ein. Geht man davon aus, dass der Sinn
und Zweck der AuBerungsfreiheiten aus Art 5 I GG darin liegt Individuen in die Lage zu versetzen, Wahrhei-

ten ans Licht zu fiihren sowie wertende Ansichten frei zu entwickeln®®®

, so muss der Fakt als absolutes Kern-
stiick der Kommunikationsfreiheit angesehen werden. Denn die mit der Realitét libereinstimmende Tatsachen-
behauptung ist die notwendige Quelle von deren Vorhandensein die Wirk- und Uberzeugungskraft einer
MeinungsiuBerung abhingen sollte.*” Beruht eine Stellungnahme nicht auf nachvollziehbaren, zutreffenden
Fakten, so wird die darauf fussende Interpretation auf Dauer nicht {iberzeugend oder gar mehrheitsfihig sein
konnen. Wahrheiten sind mithin der verbindlichste Leitfaden und Ursprung fiir individuelles Handeln in der
Gesellschaft iiberhaupt; insbesondere am Wirtschaftsmarkt. Damit steht eigentlich aufler Frage, dass die Offen-
legung von wahren Tatsachenbehauptungen iiber Unternehmen und deren Leistungen im Interesse der Offent-
lichkeit steht, da sie bedingungslos dazu beitrigt, die Markttransparenz zu erhéhen.”®

Etwas verwunderlich erscheint es deswegen, dass der BGH zeitweise die Zuldssigkeit der Veroffentlichung
von zutreffenden Tatsachenbehauptungen im Interesse eines expansiven Unternehmensschutzes an weitere
Voraussetzungen gekniipft hat. Denn wenn selbst fiir Werturteile die Grenze der Zuldssigkeit in der Regel erst
bei boswilliger und gehdssiger Schmihkritik™' erreicht ist, so miissen erst recht fiir wahre Tatsachenbehaup-
tungen denkbar niedrige Publizierungsbeschrinkungen existieren.””> Andersartige Tendenzen der Rechtspre-

chung lassen sich auch nicht mit dem Gesetzestext vereinbaren, der explizit nur unwahre, kreditschadigende

%7 S0 findet sich ein Hinweis auf die Ubertragbarkeit der Grundsitze ausschlieBlich in der verfassungsgericht-
lichen Zusammenfassung des der Urteilsverfassungsbeschwerde zugrundeliegenden BGH-Urteils
(BVerfGE 66, 116, 120 - Wallraff mit Bezug auf BGHZ 85, 25, 32 - Wallraff), nicht jedoch in der eigentli-
chen Begriindung des Senatsbeschlusses.

9% AK GG-Hoffmann-Riem Art. 5 I u. II, Rn. 3; vgl. auch BVerfGE 20, 162, 174 f. - Spiegel.

#9 S0 haben das Bundesverfassungsgericht und die Literatur mehrfach betont, dass Tatsachenbehauptungen

unverzichtbare Basis von Meinungen sind und wegen der gegenseitigen Konnexitét ebenfalls zum Schutz-

bereich des Grundrechts gehoren; siche BVerfGE 61, 1, 8 £; 85, 1, 15; BVerfG NJW 2000, 199, 200; BK

GG-Degenhart Art. 5 T u. II Rn. 103; Jarass/Pieroth GG-Jarass Art. 5 Rn. 6; Stern, Staatsrecht IV/ 1, § 108

113 B) (S. 1393).

Die zivilen Obergerichte schlieBen aufgrund dieser gesteigerten Bedeutungsdimension verifizierbarer Fak-

ten fiir Wirtschaftsteilnehmer darauf, dass Gewerbebetriebe solche AuBerungsformen grundsitzlich ohne

juristische Handhabe hinzunehmen haben. Vgl. BGHZ 36, 77, 80 f. - Waffenhéndler; BGHZ 80, 25, 31 -

Wallraff; BGH NJW 2005, 2766, 2770; BGH GRUR 1969, 304, 306; BGH NJW 2006, 830, 840 -

Kirch/Deutsche Bank AG; BGH NJW 2008, 2110, 2112 - Genmilch; Soergel BGB-Beater § 823 (Anh V)

Rn. 91 ff.

"' BGHZ 45, 296, 308 - Héllenfeuer.

002 Vgl. hierzu auch Brinkmann GRUR 1988, 516, 518: ,,Mit diesem begriilenswerten Stand der Rechtspre-
chung iiber die rechtlichen Grenzen von Werturteilen, die dem Kritiker auch eine drastische und im Mei-
nungskampf auch polemische Formulierung erlaubt, ldsst sich eine deliktsrechtliche Haftung fiir die Ver-
breitung wahrer Tatsachenbehauptungen nicht mehr vereinbaren.*

900

140



AuBerungsrechtlicher Unternehmensschutz vor Herabsetzung und unwahrer Kritik im Wettbewerbs- und Deliktsrecht

% Demzufolge ist es

Tatsachenbehauptungen einer deliktsrechtlichen Haftung nach § 824 BGB unterzieht.
mehr als fraglich, ob das fiir die Zuléssigkeit der Verkiindung wahrer wirtschaftsbezogener Tatsachen verwen-

dete Kriterium des ,,Anprangerns‘ aufrechterhalten werden kann.

So hatte der BGH etwa noch unter Bezug auf die Constanze-Rspr. gefordert, dass bei zutreffenden, unange-
nehmen Daten iiber verzogertes Zahlungsverhalten einzelner Unternehmen zu priifen sei, ob dieser gezielte
Eingriff in die Unternehmenssphire unbedingt geboten und in schonendster Form vorgenommen worden ist.”"
Diese strenge VerhéltnisméaBigkeitsklausel, die auf den freien Austausch von Meinungen und Informationen
unangemessen lihmend wirkt, wurde mit dem Héllenfeuerurteil des BGH aufgegeben.’” Doch auch in jiinge-
rer Zeit hat der BGH im Interesse des Unternehmensschutzes die Zulédssigkeit der Publizierung reputations-

schidigender Fakten von dem Vorliegen einer Prangerwirkung abhéngig gemacht.”™

Ein gezieltes, reputationsschddigendes zur Schau stellen von tatsdchlichen Unternehmensvorgédngen und Zu-
standen soll laut BGH einen Unterlassungs- oder gar Schadensersatzanspruch des betroffenen Gewerbebetriebs
nach § 823 I BGB ausldsen kdnnen. So wurde es etwa einer wissenschaftlichen Seminarleitung untersagt, die
zuvor bereits im Rahmen des Jahresabschlusses veroffentlichten Wirtschaftszahlen eines Unternehmens als
Fallstudie zu verwenden und damit das schlechte Jahresergebnis vor betriebswirtschaftlichen ,,Multiplikatoren*
hervorzuheben.”” Im Hinblick auf die Bedeutung von Fakten im Wirtschaftsumfeld ist dies eine fragwiirdige
Entscheidung, die die Drittwirkungsintensitit der Kommunikationsgrundrechte unterbewertet.”®

Der Biirger ist zur eigenen Meinungsbildung vielmehr eklatant auf verbindliche und aufschlussreiche Fakten
angewiesen um sein eigenes 6konomisches Verhaltensmuster daran anpassen zu koénnen. Die Verwendung des
Kriteriums der Prangerwirkung triagt vielmehr dazu bei, dass Unternehmen mit Unterstiitzung der Zivilge-
richtsbarkeit in der Lage sind, die fiir sie unangenehmen Wahrheiten auf marktverzerrende Art und Weise zu
vertuschen. Im Interesse der Markttransparenz muss die wahre Tatsachenbehauptung stets - so schmerzlich sie
auch das Versagen des Gewerbebetriebs am Markt offenlegen mag - zulédssig sein. Denn wenn das Unterneh-
men sich unter freiwilliger Preisgabe der Offentlichkeit einer generellen Kritik stellen muss, dann ist es gerade
bei der Verbreitung der reinen Wahrheit am wenigsten schutzwiirdig. Welche Tragweite die negative Informa-
tion hat, muss in Anerkennung der biirgerlichen Selbstverantwortung dem individuellen, staatsfreien Mei-

nungsbildungsprozess iiberlassen bleiben. Ein staatliches, den individuellen Reflexionsprozess beschrankendes

99 Zustimmend MK BGB-Wagner § 823 Rn. 198; Loffler PressR-Steffen § 6 LPG Rn. 146a; so auch schon
Volp WRP 1963, 109, 114.

%4 BGHZ 8, 142, 145 - schwarze Listen; vgl. auch BGH GRUR 1956, 212, 214; BGH GRUR 1970, 465, 466-
Pramixe; dagegen Gallwas, Miflbrauch der Grundrechte, S. 61.

%% Siehe dazu bereits oben S. 105 fF.

%% Vgl. BGH NJW 1994, 1281, 1282; BGH NIW 1987, 2746, 2747; so auch OLG Rostock NJOZ 2001, 950,
953.

7 S0 verweist der BGH auf die Schliisselfunktion des zuhorenden Fachpublikums, siche BGH NJW 1994,
1281, 1282.

%% Ebenfalls ablehnend u.a. mit Verweis auf den Publizititszweck der §§ 325 ff. HGB: Hager ZHR 158, 675,
677 ft.; Sickmann, ZiP 1994, 651, 653; Hirte EWIR 1994, 469f; zweifelnd auch Soergel BGB-Beater
§ 823(Anh V) Rn. 99.
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Eingreifen ist nicht opportun. Das Unternehmen ist vielmehr darauf zu verweisen, dass es durch eigene State-
ments am Markt der Meinungen partizipieren kann um langfristigen Imageschdden entgegen zu wirken.

Daher iiberzeugt auch die Photokina-Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1983 nicht.””

Darin untersagte der
BGH einem Unternechmen die wahren Griinde fiir die eigene Abwesenheit auf einer Fachmesse zu veroffentli-
chen. Als Begriindung diente dabei, dass der Messeveranstalter nicht bereit gewesen sei dem sich duBernden
Unternehmen den seit Jahren immer wieder angemieteten, traditionellen Messestellplatz erneut zur Verfiigung
zu stellen. Der BGH sah die Voraussetzungen eines unmittelbaren, geschiftsschiddigenden Eingriffs in den
Betrieb des Messeveranstalters als gegeben an. Im Rahmen der Giiter- und Interessenabwigung greife die
Meinungsfreiheit nicht durch, da die Teilnahme an der Veranstaltung sowie die Griinde des Protests nicht von
ausreichendem, 6ffentlichem Interesse seien.”!”

Zum einen widerspricht das Urteil der Tendenz der Rechtsprechung und Literatur bei wirtschaftsbezogenen

' und zum anderen verkennt das Urteil die

Themengebieten generell ein 6ffentliches Interesse anzunehmen
besondere Bedeutung der wahren Tatsachenbehauptungen fiir die allgemeine Markttransparenz und den dies-

beziiglichen Meinungsbildungsprozess’'2.

Ebenso muss es dem ohne Wettbewerbsabsicht Handelnden jederzeit moglich sein auf langst verjdhrte, aber
nichts desto trotz zutreffende Daten mit Bezug zum Gewerbebetrieb aufmerksam zu machen.’" Eine von die-
sen klaren, kommunikationsfreundlichen Grundsitzen abweichende Abwégung ist nur dann tunlich, wenn die
wahre Tatsachenbehauptung in der Darstellung so aus dem Gesamtkontext der Wirklichkeit gerissen wird, dass
die unvollstindige Wiedergabe der Realitit den Rezipienten absichtlich zu einer unvertretbaren, geschéfts-

°!% Dann konnte moglicherweise ein Anspruch des Gewerbebetriebs aus

schddlichen Meinungsbildung verleitet.
§ 826 BGB hergeleitet werden.”" So darf etwa bei der Mitteilung, dass ein Unternehmen einer Zahlungsver-
pflichtung nicht nachkommt, nicht verschwiegen werden, dass der Grund dafiir die Ungewissheit iiber die

%1% Der durchschnittliche Rezipient wiirde sonst auf eine schlechte Zah-

tatsdchliche Forderungshdhe darstellt.
lungsmoral oder mangelnde Liquiditét des betroffenen Gewerbebetriebs schlieBen.
Eine weitere Ausnahme ist richtigerweise dann anzuerkennen, wenn es sich um die Verkiindung von vertrauli-

chen, firmeninternen Informationen handelt, bei denen das Unternehmen ein nachvollziehbares Interesse an

" BGH NJW 1983, 2195 f. - Photokina.

" BGH NJW 1983, 2195, 2196 - Photokina.

I Siche dazu bereits oben S. 105 ff.

%12 Ebenfalls aufgrund der unterschitzten Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit ablehnend
Larenz/Cana- ris SR BT I1/2 § 81 III 2a).

13 Anders dagegen Loffler PressR-Steffen § 6 LPG Rn. 146a.

%1% Siehe dazu etwa auch Helle S. 161; schones Beispiel auch bei NK Medienrecht-Vendt Abschnitt 38 Rn. 17:
,Dartiber hinaus kann die Erwdhnung lange zuriickliegender Sachverhalte unzuléssig sein, wenn dadurch
suggeriert wird, die Vorgédnge hétten aktuelle Bedeutung, obwohl die Missstdnde schon lange behoben
sind.*

L3 Vgl. Hawran, Offentliche Gewerbekritik durch Verbraucher, S. 134 ff.

?1° S0 auch OLG Rostock NJOZ 2001, 950, 952; vgl. auch BGH NJW 1961, 2254, 2256 - Konkursantrag.
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Verschwiegenheit darlegen kann.”'” Hier gilt es zu beachten, dass eine wie im Rahmen des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts anerkannte Intim- und Privatsphire fiir ein Wirtschaftsunternechmen nicht existiert.”’® Daher
fithrt die Annahme eines Firmengeheimnisses auch nicht automatisch zu einer Bejahung eines Unterlassungs-
bzw. Schadensersatzanspruchs, sondern ist lediglich als ein zusitzliches Abwiagungskriterium anzuerkennen,
dass mit dem einzelfallbezogenen Informationsinteresse der Offentlichkeit in Einklang zu bringen ist. °*° Einer
vertraulichen Geheimnissphire des Unternchmens ist etwa das verwendete Herstellungs- und Fertigungsver-

fahren zuzurechnen, auf dem ein Produkt beruht.”®

Gleiches muss fiir betriebsinterne Strategiekonzeptionen
gelten. Als allgemeine Orientierung fiir den Begriff der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse kann moglicher-
weise die Rechtsprechung zu § 17 UWG dienen. Bei dem Grad des Schutzumfanges der Vertraulichkeitssphire
ist angesichts der klaren Wertung des Zivilgesetzgebers allerdings Zuriickhaltung geboten. BloBe einfache
Betriebsinterna, an denen nach den Umstdnden des Einzelfalls ein 6ffentliches Informationsinteresse besteht,

sind grundsétzlich von Art 5 I GG gedeckt und diirfen in der Regel keinen zivilrechtlichen Unterlassungs- oder

Schadensersatzanspruch auslosen.

Ebenso restriktiv ist die Fallgruppe zu behandeln, bei der die wahren, unternehmensschiadigenden Tatsachen-
behauptungen auf rechtswidrige Weise erlangt worden sind. Hier haben der BGH und das Bundesverfassungs-
gericht zutreffend klargestellt, dass allein dadurch nicht auf die Unzuléssigkeit der Informationsverbreitung

21
geschlossen werden kann.’

Es gilt auch hier mit Riicksicht auf die Transparenz schaffende Wirkung von
unternehmensbezogenen Fakten das 6ffentliche Informationsinteresse gebiihrend zu beriicksichtigen. So muss
regelméBig dann Raum fiir die Veroffentlichung der illegal erhaltenen Informationen bleiben, wenn sie dazu
beitragen, beispielsweise dffentlichkeitsrelevante Wirtschaftsskandale, Schmiergeldaffiren oder aber Fehlver-
halten bei der Arznei- und Lebensmittelproduktion aufzudecken. Hier iiberwiegt eindeutig das offentliche
Interesse, so dass der dem amerikanischen Strafprozessrecht entstammende Gundsatz des ,,no fruit of the poi-

922

sonous tree nicht ohne vorherige Abwagung auf das deutsche Deliktsrecht {ibertragen werden kann.

1 Ebenfalls BVerfGE 66, 116, 134 ff. - Wallraff zur Vertraulichkeitsphére eines Presseunternehmens; BGH
NIW 1998, 2141, 2144; BGH NJW 1981, 1089, 1090 f.; Ricker, Unternehmensschutz und Pressefreiheit, S.
45 f.

718 S0 in diesem Zusammenhang ebenfalls BGHZ 80, 25, 32 - Wallraff: ,,Weder einem Wirtschaftsunterneh-
men allgemein noch den 6ffentlichen Medien kann rechtlich eine absolut geschiitzte ,,Intimsphéare® in dem
Sinn gewéhrt werden, wie sie der Personlichkeit zu ihrer freien Selbstbestimmung zustehen muf.*

1% S0 auch das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 66, 116, 138 ff. - Wallraff.

%29 S0 plausibel vorgeschlagen von Ricker, Unternehmensschutz und Pressefreiheit, S. 45.

%! BVerfGE 66, 116, 137 f. - Wallraff; wonach nicht die Beschaffung, wohl aber die Verbreitung rechtswidrig
erlangter Informationen in den Schutzbereich der Kommunikationsgrundrechte fallt; BGH NJW 1998,
2141, 2143; BGH NJW 1981, 1089, 1092 f.

22 Aronson, Sozialpsychologie, 6. Auflage 2010, S. 65 f.
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3. Absatz  Unwahre Tatsachenbehauptungen

A) Wertungsvorgaben des Bundesgesetzgebers

Die bisherigen Ausfithrungen beziiglich herabsetzender Werturteile und wahrer Tatsachenbehauptungen au-
Berhalb des Wettbewerbsverhiltnisses haben angesichts der Zuriickhaltung des Gesetzgebers gezeigt, dass
dieser von einer grundsitzlichen Zuldssigkeit wirtschaftsbezogener AuBerungen ausgeht. Ganz anders ist die
Gesetzeslage, wenn es um die Behauptung und Verbreitung unwahrer Tatsachenbehauptungen geht. Hier hat
der Gesetzgeber in abstrakter Abwagung der kollidierenden Interessen eindeutig Stellung auf Seiten des Repu-
tationsschutzes bezogen.

Nach § 824 1 BGB kann das in seiner Reputation geschadigte Unternehmen per se einen Unterlassungs- und
Berichtigungsanspruch gegen den Kommunikator geltend machen, wenn die {iber ihn aufgestellte Tatsachen-
behauptung unwahr und geeignet ist, das wirtschaftliche Fortkommen und/oder den Kredit zu gefdhrden. Einer
konkreten, richterlichen Abwigung der unterschiedlichen Interessenlagen im Einzelfall bedarf es nicht.””

Die Legislative hatte bei der Schaffung des § 824 I BGB offenbar an ein gesellschaftliches Phanomen gedacht,

dass in der Psychologie als Perseveranz-Effekt’*

bekannt ist. Danach pridgen die einmal erschlossenen, als
verbindlich wahrgenommenen Eindriicke iiber das soziale Umfeld den Menschen im Unterbewusstsein so sehr,
dass dieser dazu tendiert auch bei Wegfall der diesbeziiglichen Tatsachengrundlage an ihnen festzuhalten.
Gerade bei unzutreffenden Tatsachen, die beim Rezipienten - wie bereits dargestellt - oft zur unreflektierten
Vorverurteilung des angesprochenen Unternehmens fiihren, droht die Geltung dieses psychologischen Grund-
satzes die verbale Reaktion zu einer stumpfen Waffe verkiimmern zu lassen. Auch hier muss die Regel gelten,
dass zivilrechtliche Sanktionierungsinstrumente dann tunlich sind, wenn die eigene unternehmerische Grund-
rechtsbetitigung in Form der Eigenwerbung in der Offentlichkeit zur Wiederherstellung des Geschiftsimages
ungeeignet ist. Aufgrund dieser abstrakten Gefahr fiir den good will entsteht ein faktisches Ungleichgewicht,
auf das der Gesetzgeber mit einer Intensivierung des Rechtsschutzes reagiert hat.

Das gilt erst recht dann, wenn sich der Kommunikator bei bewusst und offensichtlich unwahren Fakten von

%5 Hier verdeutlicht der

vornherein gar nicht auf die Meinungsduflerungsfreiheit aus Art. 5 I GG berufen kann.
Gesetzgeber mit § 824 I BGB, dass er iiber das strenge Vorsatzerfordernis der §§ 186, 187 StGB .V.m. § 823
I BGB hinaus Rechtsschutz gewihrleisten will.

Ein der Rechtslage beim Rahmenrecht des Rechts am Unternehmen vergleichbarer Interessenausgleich’® ist
durch den normativen Begriff des ,.berechtigten Interesses” in § 824 I BGB eroffnet. Bei der Beurteilung, ob
zugunsten des sich AuBernden ein Ausschluss des Schadensersatzanspruchs angenommen wird, traute der
Gesetzgeber sich keine inhaltlich abschlieBende Regelung zu. Es wurde das Tatbestandselement der Wahr-
heitsbestimmung mit einer dynamischen Abwéagung der gegenseitigen Interessenlagen kombiniert. Diesbeziig-

lich verbleibt es Aufgabe der Zivilgerichte durch eigene Wertungen auf die Ausgestaltung des Haftungsaus-
schlusses in § 824 11 BGB Einfluss zu nehmen.

92 S0 auch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210): ,,Grundsitzlich hat die Mei-
nungsfreiheit bei unwahren ehrenriihrigen oder rufschidigenden AuBerungen zuriickzutreten.*; Rik-
ker/Weberling HdBPressR Kap. 42 Rn. 45 ff.

% Aronson, Sozialpsychologie, 6. Auflage 2010, S. 65 f.

2 BVerfGE 90, 1, 15; 12, 113, 130; 54, 298, 219; 99, 185, 197; Sachs GG-Bethge Art. 5 Rn. 28.
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B) Wertungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts

Sofern nicht die VerfassungsmiBigkeit einer Zivilrechtsnorm selbst im Fokus der hochstrichterlichen Beurtei-
lung steht, sinkt der Einfluss der Verfassungsgerichtsbarkeit auf den &uBerungsrechtlichen Unternehmens-
schutz erheblich, wenn der Gesetzgeber einen Tatbestand umfassend und ohne ausfiillungsbediirftige Begriff-
lichkeiten formuliert hat. Denn der Ankniipfungspunkt fiir Urteilsverfassungsbeschwerden ist die richterliche
Ausfiillung unbestimmter, normativer Rechtsbegriffe, bei denen stets die Drittwirkungsintensitit der Grund-

27 Demnach beschrinkt sich die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Zivilrechtspre-

rechte zu beachten ist.
chung in der Regel auf die Abwégungskriterien, die zu einem Ausschluss des Schadenersatzanspruchs nach §
824 11 BGB fiihren kénnen. Hier hat das Bundesverfassungsgericht im Jahre 2000°*® die vom BGH entwickelte
Dogmatik der einzelfallbezogenen Sorgfaltstandards in knappen Sitzen bestdtigt und damit fiir verfassungsma-

Big erklart. Wortlich heif3t es dort:

., Zur Vermeidung eines vom Grundrechtsgebrauch abschreckenden Effekts, der mit der Sanktionierung einer
erst nachtréglich als unwahr erkannten Auflerung einherginge, hat die Rechtsprechung der Zivilgerichte dem
sich Aufernden Sorgfaltspflichten auferlegt. Gegen diese Sorgfaltspflichten, die sich im Einzelnen nach den
Aufklirungsméglichkeiten richten und etwa fiir Medien strenger sind als fiir Privatleute, bestehen verfassungs-
rechtlich keine Einwdnde, sofern die Wahrheitspflicht nicht iiberspannt wird. Der freie Kommunikationspro-

zess, den Art. 51 GG im Sinn hat, darf nicht eingeschniirt werden. “**°

Dem geht die Erwdgung voraus, dass den Medien angesichts ihrer iiberragenden Bedeutung fiir die Informati-
onsgesellschaft nach sorgfiltiger Recherche nicht verwehrt werden kann, iiber Vorginge und Zustinde zu

berichten, deren Wahrheit nicht mit Sicherheit feststeht.”*’

Denn eben auch die unwahre Tatsachenbehauptung
wird grundsétzlich vom Schutzbereich der Kommunikationsfreiheiten erfasst, sofern sie nicht bewusst der
Wahrheit zuwider geduBert wird.”' Auch die vom BGH entgegen der Beweislastregelung des § 824 BGB
aufgestellte erweiterte Darlegungslast des Behauptenden wird angesichts der Komplexitdt des Wahrheitsbe-
weises und der mangelnden Schutzwiirdigkeit von haltlosen Behauptungen als verfassungsgemil erachtet.”

Damit erweist sich die Rechtslage angesichts der klaren Wertungsvorgaben als stringent und eindeutig.

C) Zivilrechtliche Wertungen im Rahmen der Kreditgefihrdung nach § 824 BGB
Zunichst miissen die Zivilgerichte bei der Subsumtion unter den Tatbestandsvoraussetzungen des § 824 I BGB
eine Abgrenzung zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen durchfithren, um vom Tatbestand des§

823 I BGB abzugrenzen. Denn § 824 BGB hat Vorrang vor den Rahmenrechten des Rechts am Unternehmen

926 Siehe oben S. 98 ff.

27 ygl. dazu bereits oben S. 44 ff.

928 BVerfG NJW-RR 2000, 1209 ff.

92 BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210.

930 BVerfG NJW 1998, 1381, 1383; fiir den § 193 StBG vgl. BVerfG NJW 2000, 199, 200.

%1 BVerfG NJW 2003, 1855.

%32 BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210; BVerfG NJW 1999, 1322; Stern, Staatsrecht IV/1, § 108 IV 6 (1473).
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bzw. dem allgemeinen Unternechmenspersonlichkeitsrecht.”’ Tatsachen sind Vorginge und Zustinde, die dem
Beweise zuginglich sind.”** Hierbei ist das Augenmerk primir auf die Grenzfille zu legen, bei denen sich
Tatsachenbehauptungen und Werturteile miteinander vermischen. Sofern Ankniipfungstatsachen und Wertun-
gen voneinander getrennt werden kdnnen, ist § 824 BGB beziiglich der falschen Faktenwiedergabe anwend-
bar.”

Zu warnen ist in diesem Zusammenhang davor, lediglich oberflachlich nach dem Schwerpunkt der Gesamtaus-
sage”® zu differenzieren und somit die Grenzen zwischen der aus Sicht des Unternechmens deutlich gefihrli-
cheren (unwahren) Tatsachenbehauptung und dem darauf aufbauenden Werturteil zu verwischen.””’ Auch
dann, wenn die Ankniipfungstatsachen im Hintergrund stehen, aber unwahr und kreditschédigend sind, muss §
824 BGB greifen. Denn die Beurteilung der ,,Richtigkeit™ oder ,,Haltlosigkeit™ eines Werturteils sollte nicht
dem Zivilgericht, sondern im Lichte der Kommunikationsfreiheiten ausschlieSlich dem Rezipienten vorbehal-
ten sein.”*®

Unwahr ist eine Tatsache dann, wenn sie mit der Realitét nicht {ibereinstimmt. Dies kann das Gericht mittels
eines Beweisverfahrens nach §§ 355 ff. ZPO tiberpriifen. Im Gegensatz zu § 4 Nr. 8 UWG trdgt die Beweislast
fiir die Wahrheit nach der Formulierung der Norm grundsétzlich der Anspruchssteller und damit das betroffene

939

Unternehmen.”™ Diese Beweislast mildert die Rechtsprechung allerdings damit zugunsten des Geschédigten

ab, indem sie die Darlegungslast hinsichtlich der behaupteten Fakten dem Kommunikator auferlegt, wenn

940

dieser zur Substantiierung miihelos in der Lage ist.” Ansonsten wird man davon ausgehen miissen, dass der

Kommunikator die Aussage erfunden hat.**!

Diese Aufbiirdung der Darlegungslast vermag angesichts der
Urheberschaft der kreditgefihrdenden AuBerungen zu {iberzeugen.

Dariiber hinaus muss die Schidigungseignung’” der ausgesprochenen Tatsachenbehauptung festgestellt wer-
den. Neben dem normierten Beispiel der Kreditgefahrdung in § 824 I BGB werden die {ibrigen Konstellationen
durch die unbestimmten Rechtsbegriffe ,,sonstige Nachteile fiir dessen Erwerb und Fortkommen* erfasst. Eine
Kreditgefahrdung liegt vor, wenn das Vertrauen Dritter herabgesetzt wird, dass der Betroffene seinen Verbind-
lichkeiten nachkommen werde.”* Erwerb sind die gegenwirtigen wirtschaftlichen Interessen, Fortkommen

sind die zukiinftigen wirtschaftlichen Aussichten.”** Von einer derartigen Schadenseignung geht die Recht-

sprechung etwa aus, wenn behauptet wird, dass ein Produkt ein Plagiat™ sei, ein Handler unzuldssige Rabat-

%33 Staudinger BGB-Hager § 824 Rn. 3; MK BGB-Wagner § 824 Rn. 5; Soergel BGB-Beater § 824 Rn. 7.

%4 BGH NJW 1996, 1131, 1133; BGH NJW 1993, 930, 931; Wenzel-Burkhardt Kap. 5 Rn. 246.

95 BGH NJW 1987, 1403 f.

9 BVerfGE 61, 1, 10; 85, 1, 15; BGH NJW 2002, 1192, 1193; BGH NJW 1997, 2513;BGH NJW 2009, 915,
916; OLG Niirnberg VersR 2003, 381; BaRo BGB-Spindler § 824 Rn. 10.

%37 Ahnlich auch Soergel BGB-Beater § 824 Rn. 18.

%% A.A.: MK BGB-Wagner § 824 Rn. 15.

%9 RG 115, 74, 79; Erman BGB-Schiemann § 824 Rn. 12; Ba/Ro BGB-Spindler § 824 Rn. 48.

%0 BGH NJW 1974, 1710, 1711; BGH MDR 1974, 921, 922; MK BGB-Wagner § 824 Rn. 66.

I BGH NJW 1974, 1710, 1711.

2 Die Eignung zum Schaden reicht grds. aus, so dass es dem Anspruchssteller erspart bleibt, die Zerstérung
des ,.korperlosen” Goodwills nachzuweisen; vgl. RGRK BGB § 824 Rn. 28.

3 OLG Frankfurt ZIP 1989, 89, 92; LG Hamburg MMR 2005, 479.

% Ba/Ro BGB-Spindler § 824 Rn. 18; GK UWG-Messer § 14 Rn. 107.

9 Dorre/Kochmann ZUM 2007, 30,35; OLG Frankfurt NJW-RR 1991, 1517.
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946 947

te”** gewihre, nicht lieferfahig’"’ sei oder der Gewerbebetrieb veriduBert”*® worden ist. Dabei sieht die Recht-
sprechung die Voraussetzung nur als gegeben an, sofern die Beeintrachtigung unmittelbar den Betrieb des
Betroffenen tangiert.”* Lediglich mittelbare, kreditschadigende Bezugnahmen geniigen nicht. So reicht etwa
die Behauptung von falschen Tatsachen iiber die Eignung elektronischer Orgeln zur Verwendung in Kirchen
nicht aus, um einen Schadenersatzanspruch eines bestimmten Orgelherstellers herzuleiten.””® Auch ein allge-
meiner, kritischer Systemvergleich ist unzureichend.”' Diese restriktive Auslegung der Schidigungseignung
wird mit der unkalkulierbaren Ausdehnung potentieller Anspruchsgegner und der damit verbundenen erhebli-
chen Einschrinkung der Meinungsfreiheit begriindet.”* Ebenfalls werden Parallelen zu der notwendigen Be-
triebsbezogenheit des Angriffs im Rahmen von herabsetzenden Werturteilen Dritter gezogen.”> In der Litera-
tur wird diese restriktive Auslegung des Tatbestandsmerkmals zum Teil heftig kritisiert.”** Angesichts der
Tatsache, dass das Rechtsgut jedoch nur gefiihrdet ist, wenn die AuBerung potentielle oder konkrete Geschiifte
tangieren, die der Unternehmer tatsdchlich abschlieen konnte, ist die restriktive Auslegung der Rechtspre-
chung allerdings gerechtfertigt. Eine Behauptung liegt vor, sofern der Kommunikator die Fakten als eigene
Wahrnehmung bzw. als eigen iibernommene Wahrnehmung verkauft. Dagegen verbreitet der AuBernde Tatsa-
chen, wenn er fremde Wahrnehmungen erkennbar als solche wiedergibt.”>

Neben den bis hierhin genannten Merkmalen setzt ein Schadensersatzanspruch ferner voraus, dass der Kom-
munikator hinsichtlich der Unwahrheit als auch der Schidigungseignung zumindest fahrldssig gehandelt hat.
Beziiglich der Sorgfaltspflichtverletzung des AuBernden hat die Rechtsprechung iiber die Jahre ein umfassen-
des, einzelfallabhidngiges und damit variables System zur Ermittlung der individuellen Priifungsverpflichtung
entwickelt.”®

Dabei ist der Umfang der Rechercheanforderungen abhingig von dem (akuten) Informationssinteresse des
Mitteilungsempfangers, dem Gefédhrdungspotential der Information fiir das betroffene Unternehmen als auch

den zumutbaren Moglichkeiten des Kommunikators, einen Nachweis fiir die geduBerten Informationen zu

erbringen.”’ So ist angesichts der besonderen Gefahr fiir das angesprochene Unternehmen ein hoher Sorg-

% RG WarnR 1914 Nr. 17.

*7 BGH NJW-RR 1993, 746, 747.

8 BGH NJW 1972, 1658, 1659.

% BGH NJW 1992, 1312, 1313 f.; BGH NJW 1978, 2151, 2152; OLG Miinchen AfP 1983, 278, 279; OLG
Koln AfP 1977, 354, 355; BGH GRUR 1989, 222, 223; zustimmend PWW BGB-Schaub § 824 Rn. 9;
Soergel BGB-Beater § 824 Rn. 25; Larenz/Canaris S 11/2, § 79 I 3b; Deutsch, FS Klingmiiller, S. 49, 54.

%9 BGH NJW 1963, 1871, 1872; dhnlich zum ,,Schadstoff Zucker OLG Hamburg NJW 1988, 3211 f. sowie
AfP Koln 1988, 390.

' OLG Koln NJW 1985, 1643, 1644.

%2 ygl. BGH NJW 1963, 1871, 1872.

%3 BGH GRUR 1989, 222, 223; Larenz/Canaris S 2/I1 § 79 1 3b; Erman BGB-Schiemann § 824 Rn. 6; MK
BGB-Wagner § 824 Rn. 37.

%% Staudinger BGB-Hager (13. Auflage 1999) § 824 Rn. 7; Steinmeyer JZ 1989, 781, 785 f.; zweifelnd auch
Wenzel-Burkhardt Kap. 5 Rn. 258 f.

53 ygl. beispielhaft BGH NJW 1970, 187, 189; BGH GRUR 1995, 427, 428; BGH GRUR 1969, 624, 627;
Prinz/Peters, Medienrecht Rn. 163.

9% Im Detail ausfiihrlich bei Prinz/Peters Medienrecht, Rn. 275 ff.; Peters NJW 1997, 1334 ff.; Rhode, Publizi-
stische Sorgfalt und redaktionelle Pflichten, S. 43 ff.

T BGHZ 59,76,81; BGH NJW-RR 1988, 733, 734; BGH NJW 1965, 2395, 2396; vgl. auch Erman BGB-
Schiemann § 824 Rn. 7; Ba/Ro BGB-Schindler § 824 Rn. 25.
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9% berichtet

faltsmaBstab anzulegen, sofern iiber die bevorstehende Insolvenz”® oder aber Geschiftsaufgabe
wird. Ahnliches gilt fiir die Tatsachenbehauptungen, die im Rahmen von Waren-und Vergleichstests verdffent-
licht werden. Uber das hohe Ansehen der Waren- und Dienstleistungstests im Auge des Durchschnittsrezipien-
ten wurde schon im Rahmen der herabsetzenden Werturteile durch Dritte ausfiihrlich berichtet.”®

Insbesondere gilt es zwischen Medienunternehmen und Privatpersonen zu differenzieren, weil Rundfunk und
Presse aufgrund von Know How, Ausstattung als auch personellen Kapazititen mehr Aufwand hinsichtlich der
Verifizierung von Informationen zumutbar ist.”®' Andererseits darf die verfassungsrechtlich gewiéhrleistete
Garantie von Presse und Rundfunkfreiheit nicht auBler acht gelassen werden, so dass der medienspezifische
Anspruch auf zeitnahe Berichterstattung vollends eingeschniirt wiirde.’*

Es gilt allerdings der Grundsatz der ,,pressegeméfen Sorgfalt”, nach dem die Zuverldssigkeit von Informanten
und Quellen regelmiBig sorgsam iiberpriift werden muss. Hierzu kann beispielsweise die Einschaltung von
sachkundigen Einrichtungen, Gutachtern oder Augenzeugen eine hilfreiche Absicherung darstellen.’® Sofern
eine diesbeziigliche Kontaktaufnahme moglich ist, kann auch die Nachfrage beim Betroffenen von der Prii-
fungsverpflichtung erfasst sein.”® Eine ungepriifte Ubernahme fremder Veroffentlichungen ist dem betroffe-
nen Unternehmen in aller Regel nicht zumutbar. Bei Themen von grundlegender politischer, sozialer, gesell-
schaftlicher und wirtschaftlicher Bedeutung kann aber die Aktualitit zu grofziigigeren Malstiben Anlass
geben. Dazu reicht jedoch der Druck schneller als die Konkurrenz zu sein zu wollen nicht aus.”®® Bei ober-
flachlicher Recherche muss der Rezipient allerdings durch die Formulierung und Darstellungsweise auf ein
Leck an Nachpriifungsarbeit hingewiesen werden. Dies kann durch die deutliche Distanzierung des Presseun-
ternehmens von der abgedruckten Aussage Dritter geschehen.’® Ein bloBer Verdacht muss ebenso zwingend
als solcher dargestellt werden.”®’

Da das Verhiltnis zwischen Presseberichterstattung und dem aktuellen Wirtschaftsgeschehen den Hauptan-
wendungsbereich von § 824 BGB darstellt, hatte die Rechtsprechung auch die Gelegenheit, die unterschiedli-
chen Sorgfaltsanforderungen unterschiedlicher medienspezifischer Berufs- und Funktionsgruppen differenziert
herauszuarbeiten und festzulegen: So ist der Verleger beispielsweise verpflichtet die Organisation der Recher-
che zu iibernehmen sowie die Journalisten und Redakteure sorgfiltig auszuwihlen und zu iiberwachen.”®® Re-
dakteure trifft dagegen die Verantwortung fiir alle Nachrichten aus ihrem klar definierten Zustandigkeitsbe-

reich.”®’

78 BGH NJW 1957, 1149.

9% BGHZ 59, 76, 81.

%0 y/g]. dazu oben S. 132 ff.

PIBVerfG 2000, 1209, 1210; BVerfG NJW 2004, 589; BGH NJW 1996, 1131; Soergel BGB-Beater § 824 Rn.
41.

%2 BVerfGE 85, 1, 17; BGH NJW 1993, 525, 527; OLG K&ln NJW-RR 2000, 829.

%63 Zur Notwendigkeit die Zuverlassigkeit der Quelle zu iiberpriifen vgl. BGH NJW 1966, 2010, 2011; BGH
GRUR 1969, 624, 628.

%% OLG Miinchen NJW-RR 1996, 1487, 1489; BGHZ 132, 13, 25 f.; OLG Stuttgart NJW 1972, 2320, 2321.

93 Prinz/Peters, Medienrecht Rn. 269; Peters NJW 1997, 1334, 1337.

%6 Flechsig AfP 1996, 333, 338; BGH NJW 1971, 698; LG Stuttgart NJW-RR 2001, 834, 835.

%7 OLG Miinchen NJW-RR 1996, 1493, 1494; LG Hamburg AfP 1993, 678,679; OLG Brandenburg AfP
1995, 520, 522; OLG Kéln AfP 1985, 293, 295.

%% BGHZ 39, 124, 129; zum Chefredakteur vgl. BGH NJW 1979, 1041.

%% BGH NJW 1977, 626, 627; Ba/Ro BGB-Spindler § 824 Rn. 37.
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Neben dem Haftungstatbestand des § 824 1 BGB kennt das Biirgerliche Gesetzbuch mit Absatz 2 der Vor-
schrift einen Ausschluss des Schadensersatzanspruches, dessen dogmatische Einordnung in der Literatur und

°7 Die wohl herrschende Ansicht geht von einem Rechtfertigungsgrund aus.””!

Rechtsprechung umstritten ist.
Voraussetzung fiir dessen Eingreifen ist, dass der Kommunikator lediglich unbewusst fahrldssig gehandelt hat
und ferner ein berechtigtes Interesse an der Weitergabe der Information bestand. Oft wird in diesem Zusam-
menhang von den Parallelen zu § 193 StGB gesprochen.’”

Nach allgemeinen Beweislastregeln muss der Beklagte als Kommunikator das Bestehen des berechtigten In-
teresses im Prozess nachweisen.””” Wie bereits ausgefiihrt, soll diese Norm mittels des normativen Elements
des ,,berechtigten Interesses sicherstellen, dass die Medien im Einzelfall und bei ordentlicher Recherchelei-
stung in ihrer Arbeit nicht durch die Gefahr weitreichender Schadensersatzanspriiche gelihmt werden.””* Denn
die ihnen in Art. 5 I S. 2 GG zugedachte Aufgabe der universellen Informationsbeschaffung und stédndigen
Anregung des demokratischen Meinungsbildungsprozesses’”> vermdgen sie nur zu geniigen, sofern ihnen ge-
wisse Handlungsspielrdume verbleiben. Dariiber hinaus féllt zumindest die unbewusst, unwahre Tatsachenbe-
hauptung ebenfalls in den Schutzbereich der AuBerungsfreiheiten.”’® Im Hinblick auf die auBerordentliche
Gefahr, die von der Kundgabe unwahrer Fakten ausgeht, muss die Begrenzung der Rechte des Kldgers auf den
Unterlassungs- bzw. Widerrufsanspruch?”” aber zumutbar sein. Zur Einfiihrung in die Giiter-und Interessenab-

wiagung sollen nun einige Rechtsprechungsbeispiele aufgezeigt werden:

a) BGH AfP 1989, 456 ff. - Filmbesprechung

Gegenstand dieser Entscheidung war die Filmrezension in einer deutschen Tageszeitung, die den damals neuen
Kinofilm ,,THE LINE- 1000 Meilen bis zur Holle* sachlich falsch als Remake bezeichnete und einen unwah-
ren Filminhalt in der Kritik widergab. Der betroffene Inhaber des Filmverleihs machte im Rahmen einer Wi-
derklage Schadensersatz fiir die aufgrund der unkorrekten Inhaltswiedergabe ausbleibenden Kinoeinnahmen
geltend.

Im Zusammenhang mit § 824 11 BGB stellt das Gericht zunichst fest, dass der Widerbeklagte sich zwar auf die
Pressefreiheit aus Art. 5 I'S. 2 GG und ein 6ffentliches Informationsinteresse’® berufen konne, ein berechtigtes
Interesse an der Kundgabe der unwahren Tatsachenlage aber nur vorldge, soweit das Presseunternehmen sorg-

faltig recherchiert habe. Hierzu heif3t es:

970 Tilmann NJW 1975, 758, 764: ,HaftungsausschlieBungsgrund*; so auch Adomeit JZ 1970, 495, 496;
Larenz/Canaris S2/I1 § 79 1 4 d ,,Entschuldigungsgrund®; ebenso PWW BGB-Schaub § 824 Rn. 13 f.
9"'Wenzel-Burkhardt Kap. 5 Rn. 267; Deutsch, FS Klingmiiller S. 49, 59; Brinkmann GRUR 1988, 516, 522;
Prinz, Medienrecht, Rn. 167.

92 BGB Prot.II S. 638; Erman BGB-Schiemann § 824 Rn. 10; Prinz/Peters, Medienrecht, Rn. 167.

B RGZ 56, 271, 285; Ba/Ro BGB-Spindler § 824 Rn. 48 f.; Brinkmann GRUR 1988, 516, 523 f.

97 Vgl. dazu bereits oben S. 91 ff.

975 Deutsch, FS Klingmiiller, S. 49, 57: ,,Die Kritikfreiheit wird fiir die Medien zur Kritikaufgabe.*

97 BVerfGE 54, 208, 219; 61,1,7; 82, 43, 51; 99, 195, 197.

77 Dieser bleibt unabhingig von § 824 Il BGB in jedem Fall bestehen, grundlegend BGH NJW 1966, 2010,
2011- Teppichkehrmaschine.

78 BGH AfP 1989, 456, 458.
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,, Unrichtige Informationen sind aber jedenfalls dann, wenn ihnen keine sorgfiltigen Recherchen zugrunde

liegen, kein schiitzenswertes Gut, sie werden weder durch § 824 Abs. 2 BGB noch durch Art. 5 GG gedeckt.

Unschwer hétte die Redaktion hier jedoch den tatsdchlichen Filminhalt ermitteln kdnnen. Eben auch weil die
Tageszeitung den tatsdchlichen Plot an anderer Stelle zutreffend beschrieben hatte. Ein Eingreifen von § 824 11

BGB zugunsten des Kommunikators war daher ausgeschlossen.

b) BGH NJW 1978, 210 ff. - Zahnpasta

In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Presseartikel mit dem Titel ,,Zahne putzen geniigt, Fithrerschein
futsch!“ wurde die Behauptung aufgestellt, dass allein die Verwendung alkoholhaltiger Zahnpasta des Klédgers
eine Blutalkoholkonzentration von 0,8 Promille ergebe und demzufolge zum Verlust des Fiihrerscheins fiihren
konne. Die Mitarbeiter der Beklagten hatten das Ergebnis unter Aufsicht anderer Journalisten im Selbsttest
erarbeitet. Der Kldger begehrt mit der Klage den durch die Aussage entstandenen Schaden zu ersetzen.

In diesem Fall geniigte die Recherchetdtigkeit der Beklagten nicht den durch das Gericht festgelegten Sorg-
faltsanforderungen. Angesichts der erheblichen Schéden fiir den Zahnpastahersteller reichte der Riickgriff auf
die Zuverlédssigkeit der hauseigenen Journalisten nicht. Vielmehr hitte ein Fachmann hinzugezogen werden
miissen, um den Testvorgang zu tiberwachen. Wie es sich auf den Sorgfaltsmalistab auswirkt, wenn ein ganz
besonders akutes Informationsinteresse hinsichtlich der Nachricht besteht, verdeutlicht die nachste Entschei-

dung:

c) BGH AfP 1987, 597 ff. - pressemiflige Sorgfalt.

Gegenstand dieser hochstrichterlichen Entscheidung war die kreditgefdhrdende Aussage in einer deutschen
Wochenzeitschrift, die Kldgerin habe Chemiegift einfach weggekippt und daher hitte ein Kindergarten ge-
schlossen werden miissen. Dazu heif3t es wortlich:

., Das siifflich riechende, dtzende Gas stromte aus Waschbecken, Toiletten und Kanaldeckeln. Der Kindergar-
ten mufite geschlossen werden, weil die 14 Mddchen und Jungen wochenlang unter schweren Hustenanfdllen

‘

litten.

Die Klégerin, ein Unternehmen der chemischen Industrie, erstrebt mit der Klage die Titulierung eines Unter-
lassungsanspruches. Es wurde der Beklagten zugestanden ein Bediirfnis zu haben, {iber Gefahren des Umwelt-
schutzes und begangene Verstdfle zu berichten. Gerade dann, wenn es sich um ein Thema mit aktueller Brisanz

handele. Das Handlungserfordernis rechtfertige die Information der Offentlichkeit selbst dann, wenn

,,er [der Kommunikator] sie [die Tatsachenbehauptung] nicht mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln zur

Gewifheit des Richters beweisen kann.“’”

9 BGH AfP 1987, 597, 598 f.
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Dann kdnne etwa auf eine zusitzliche, fachwissenschaftliche Beratung vor Ver6ffentlichung der schidigenden
AuBerung verzichtet werden. Dem abgemilderten Sorgfaltsmafstab geniigte es im konkreten Fall daher, dass
gegen das Unternehmen zuvor eine behordliche Untersagungsverfiigung zur Ableitung von Abwasser erlassen
worden war. In deren Begriindung hief3 es, dass Proben ergeben hétten, dass das Abwasser hochgiftige Stoffe
enthielte. Dariiber hinaus sprachen Pressevertreter mit den Eltern der betroffenen Kindergartenkinder. Dem
Chemieunternehmen wurde ferner die Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt. Das Recht auf Ver6ffentli-
chung des Artikels nach Art. 51 S. 2 GG tiberwiegt daher im konkreten Fall das Schutzbediirfnis des Chemie-
konzerns vor kreditschidigenden AuBerungen. Auch hier verdeutlicht sich, dass das berechtigte Interesse in
erster Linie durch die Einhaltung des presseméfigen Sorgfaltsmaf3stabs bestimmt ist. Ist das Informationsinter-
esse - wie hier - nachweislich hoch und das Thema brisant, so kann eine Reduzierung der Anforderung an die
Nachforschung der Medien tunlich sein. Im Rahmen des zumutbaren Zeitrahmens sind jedoch nichtsdestotrotz
gleich mehrere Quellen (Verfiigung, Kontakt zu den Eltern sowie Gelegenheit zur Stellungnahme des Be-
troffenen) fiir die verbreitete Information heranzuziehen. Dies ist wohl dem drohenden, auBerordentlichen

Reputationsschaden gezollt, der explizit in der ndchsten Entscheidung angesprochen wird:

d) BGH GRUR 1998, 167 ff. - Restaurantfiihrer

Hier hatte der BGH iiber die schidigenden Aussagen in einem Restaurantfiihrer beziiglich des Gastronomiebe-
triebes des Klédgers zu entscheiden. Dabei handelte es sich um die Gesamtrezension, die unter anderem folgen-
de Tatsachenbehauptungen enthielt: Der servierte Hummer sei winzig, hart und geschmacklos gewesen; der
Salat habe vor billigem Essig getrieft und es seien alte Jakobsmuscheln und uralte Garnelen serviert worden.
Die Restauranttester hatten die Rezension auf Basis eines einmaligen Restaurantbesuchs durchgefiihrt.

Der Klédger begehrt Schadensersatz wegen der Unwahrheit der behaupteten Tatsachen. Hinsichtlich des journa-
listischen SorgfaltsmaBstabs fiihrte der BGH aus, dass die Aussagen der Restaurantfiihrer im vorliegenden Fall
geeignet seien bis zur Existenzgefahrdung zu fithren und daher eine intensive Rechercheverpflichtung gerecht-
fertigt sei.”™ Dies wirke sich im Einzelfall der Gastronomiekritik dahingehend aus, dass ein einfacher Besuch
des Lokals zur umfassenden Rezension nicht ausreichen konne. Denn die Gefahr eines Ausreiflers gerade bei

der Qualitat des Essens als auch der Servicedienstleistung miisse ausgeschlossen werden.

Wie die vorstehenden Beispiele aus der Rechtsprechung zeigen, fiillt die Zivilrechtsprechung den ausfiillungs-
bediirftigen Begriff des berechtigten Interesses mit einer einzelfallbezogenen Giiter-und Interessenabwigung
aus.” Dabei lasst sich der Abwigungsvorgang nach Analyse der Urteile noch weiter spezifizieren: Grund-
voraussetzung fiir die Annahme des berechtigten Interesses ist das Aufkldrungsinteresse der Rezipienten. Dies

wird bei Medien im Hinblick auf die Aufgabenzuweisung aus Art. 51S. 2 GG grundsitzlich vermutet.”

*“ BGH GRUR 1998, 167, 169.

%! Erman BGB-Schiemann § 824 Rn. 11; Loffler, PresseR-Steffen § 6 LPG Rn. 114 ff.; OLG Brandenburg
NJW-RR 1995, 1429 f.

%2 BGH NJW 1966, 2010, 2011: ,.Befassen sich Rundfunk- und Fernsehanstalten in einer Sendung mit den
Klagen iiber die nachlassende Qualitdt deutscher Waren, so nehmen sie bei der Behandlung dieses gemein-
schaftswichtigen Themas grundsétzlich auch insoweit berechtigte Interessen wahr, als sie dabei beispielhaft
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In einem weiteren Schritt ist zu hinterfragen, ob der Kommunikator den im Einzelfall zu bestimmenden Sorg-
faltsanforderungen bei der vorausgehenden Recherchearbeit gentigt hat. Das erneute Heranziechen des Fahrlas-
sigkeitsmafstabs fiihrt in der Praxis dazu, dass die Verschuldenspriifung und § 824 II BGB sich vermischen
und zusammengezogen werden.”®® Das AusmaB der Recherchepflicht kann dabei in Abhéngigkeit zum drohen-
den Reputationsschaden’™, der Aktualitit des Themas”™ oder auch zur Bedeutungsschwere der Information®*
und Identitdt des Kommunikators stehen. Die Mitteilung muss sich nach alledem als angemessenes Mittel zur

%87 Identische MaBstiibe konnen

Wahrnehmung der Interessen erweisen und unndtige Schiadigungen vermeiden.
auch dann gelten, wenn der Kommunikator zwar nicht den Medien zugeordnet werden kann, aber eine ver-
gleichbar starke Verbreitung der Information zu befiirchten ist. Deutlich geringer sind dagegen die Anforde-
rungen an Privatpersonen, die nicht iiber vergleichsweise umfangliche Ressourcen zur Nachforschung verfii-

gen 8

Somit schafft es die Rechtsprechung auf schliissige Weise das offen gelassene Stiick Gesetzgebung zwischen
den Rechtsgiitern der Medienfreiheiten aus Art. 5 I S. 2 GG und dem Schutz der Unternehmensreputation
nachvollziehbar auszufiillen. Dreh-und Angelpunkt des Ausschlusses des Schadensersatzanspruches ist der
individuelle Sorgfaltsmafstab, der zwar einzelfallabhéngig bestimmt wird, aber gleichzeitig -dank klarer Krite-
rien- eine hohe Transparenz aufweist. Die Medien miissen fiir ihre Informationstitigkeit somit immer den ih-
nen zur Verfiigung stehende Quellen auf verniinftige Art und Weise nachgehen, um einer iiberproportional
hohen Gefahr der unbegriindeten Reputationsschidigung zu entgehen. Gerade bei herausragender Bedeutung
des angesprochenen Themas muss jedoch keine dem Beweisverfahren im Zivilrecht vergleichbare Wahrschein-
lichkeit vorliegen. Somit verbleibt den Medien der notwendige Handlungsspielraum. Der Schutz des Unter-
nehmens ist unabhéngig vom Sorgfaltsmafstab zum einen durch den von § 824 II BGB unabhéngigen Unter-
lassungsanspruch, als auch die Verankerung der ,,Gelegenheit zur Stellungnahme® als oft notwendigem

Rechercheschritt, gewéhrleistet.

auf einzelne Erzeugnisse hinweisen.*; vgl. auch RGRK BGB-Steffen § 823 Rn. 53; Tilmann NJW 1975,
758, 761; Brinkmann NJW 1987, 2721, 2723.

o83 Soergel BGB-Beater § 824 Rn. 40; Ricker, Unternehmensschutz und Pressefreiheit, S. 125.

%4 BGH NJW 1986, 981, 982; BGH NJW 1957, 1149, 1150.

% BGH AfP 1987, 597, 598.

%6 ygl. BGH NJW 1996, 1131, 1133: ,,Allerdings diirfen solche Anforderungen [pressemiBige Sorgfalt] nicht
iiberspannt, insbesondere nicht so bemessen werden, daf die Funktion der Meinungsfreiheit in Gefahr ge-
rdt; dies ist insbesondere dort zu beachten, wo iiber Angelegenheiten berichtet werden soll, die fiir die All-
gemeinheit von erheblicher Bedeutung sind.* Siehe ebenfalls BGH GRUR 1989, 1923, 1924; BGH NJW
1985, 1621, 1623; BGH NJW 1978, 210 - Alkoholtest.

T BGHZ 3, 270, 283 f.; BGH NJW 1953, 297; Ba/Ro BGB-Spindler § 824 Rn. 26.

% BVerfGNIW 2004, 589, 590; BGH NJW 1966, 2010, 2011 - Teppichkehrmaschine.
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2 Abschnitt Lauterkeitsrecht
1. Absatz Herabsetzende Werturteile

Wie sich schon aus dem fast identischen Wortlaut der einschlagigen lauterkeitsrechtlichen Normen ergibt, wird
bei der juristischen Begutachtung von Herabwiirdigungen im Wettbewerbsverhéltnis formell zwischen der
Bezugnahme auf unbenannte Mitbewerber (§ 4 Nr. 7 UWG) und (zumindest mittelbar) erkennbare Konkurren-
ten im Rahmen der vergleichenden Werbung (§§ 6 II Nr. 4+ 5 UWG) differenziert.”® Tatsichlich gelten aber
nach der neueren Rechtsprechung und Literatur in beiden Fallgruppen die identischen Beurteilungskriterien.””

So haben die Zivilgerichte den fiir die vergleichende Werbung entwickelten Grundsatz, dass eine unzumutbare
Herabsetzung vorliegt, wenn der Vergleich auf unangemessene Weise abfillig, abwertend oder unsachlich®’
erscheint, schnell auf Fallkonstellationen iibertragen, in denen die Konkurrenz ohne individuell Erwidhnung zu

finden verbal ins schlechte Licht geriickt wird.””

Auch sonst gelten die identischen Mafstéibe wie etwa bei der
rechtlichen Grenze fiir ironische Bezugnahmen®” oder aber der Notwendigkeit einer iiberwiegend sachlichen
Darstellungsweise”*. Damit ist es prinzipiell gerechtfertigt, die zu diesen Vorschriften ergangene Rechtspre-
chungspraxis einheitlich darzustellen. Auf etwaige Unterschiede wird im Laufe der Ausfiihrungen an geeigne-

ter Stelle hingewiesen.

A) Wertungsvorgaben des Bundesgesetzgebers im historischen Kontext

Wie bereits dargestellt® hat der Gesetzgeber mit den §§ 6 II Nr. 5, 4 Nr. 7 UWG n.F. Normen geschaffen, die
aufgrund des Einflusses der AuBerungsgrundrechte aus Art. 5 I GG, sowie der Unmdglichkeit der umfassenden
Erfassung auf abstrakter Normebene als kleine Generalklauseln zu begreifen sind. Die zustéindigen Richter
haben hier im Einzelfall eine Interessenabwéagung zur Erreichung eines addquaten Rechtsgiiterausgleiches
vorzunehmen. Letztlich dirigiert der Gesetzgeber damit die Verantwortung dariiber, wann eine unlautere Her-
absetzung der Konkurrenz vorliegt, an die lauterkeitsrechtlichen Fachgerichte. Dabei soll nach der Regierungs-
begriindung zu § 4 Nr. 7 UWG n.F. vor allem die Schméhkritik einen Unterlassungs- bzw. einen Schadenser-
satzanspruch gegen den sich duBernden Konkurrenten auslsen.”®

Ein derartiger Anspruch leitete sich bis zur UWG-Reform 2004 aus der lauterkeitsrechtlichen Generalklausel
des § 1 UWG a.F. und damit aus der richterlichen Rechtsfortbildung ab.”’ Die Fallgruppe der Beleidigung

%9 Vgl. beispielhaft jurisPK UWG-Miiller-Bidinger § 4 Nr. 7 Rn. 14 ff.

9% ygl.Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/18.

%! BGH GRUR 1999, 501, 503 - Vergleichen Sie; BGH, GRUR 2002, 72, 73 - Preisgegeniiberstellung im
Schaufenster; OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 137, 138.

%2 BGH GRUR 1999, 1100, 1102 - Generika-Werbung; BGH GRUR 2002, 982, 984 - Die ,,Steinzeit* ist vor-
bei!; BGH GRUR 2002, 75, 77; BGH GRUR 2001, 752, 753; vgl. auch BGH GRUR 2005, 609, 610.

% ygl. OLG Hamburg GRUR- RR 2003, 249, 251; BGH GRUR 2002, 982, 984 - Die ,,Steinzeit* ist vorbei!

%4 vgl. BGH GRUR 2001, 752, 753; BGH GRUR 1997, 227, 228 - Aussehen mit Brille: ,,Fiir die Beurteilung
der Frage, ob eine gem. § 1 UWG wettbewerbswidrige pauschale Herabsetzung ungenannter Mitbewerber
vorliegt, kommt es darauf an, ob die angegriffene Werbeaussage sich noch in den Grenzen einer sachlich
gebotenen Erorterung hilt oder bereits eine pauschale Abwertung der fremden Erzeugnisse darstellt.*

%% Siehe dazu oben S. 84 ff.

9% RegBegr. UWG n.F. Bt-Drucks. 15/1487 S. 18.

97 S0 etwa BGH GRUR 1997, 227, 228 - Aussehen mit Brille; BGH GRUR 1999, 1100, 1102 - Generika-
Werbung.
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unbenannter Mitbewerber wurde dabei zumeist unter dem Namen ,,pauschale Herabsetzung bzw. Abwertung™

diskutiert.”®

Die Vorschrift des § 6 II Nr. 5 UWG, als auch die weitestgehend identische Vorgingernorm § 2 II Nr. 5 UWG
a.F. gehen auf die EG-Richtlinie 97/55/EG zuriick, die am 23.10.1997 in Kraft getreten ist. Danach sollte die
Rechtslage zur vergleichenden Werbung europaweit harmonisiert werden und klar gestellt werden, dass (sach-
lich) vergleichende Werbung zur Steigerung von Markttransparenz grundsétzlich zuldssig und nur deren Miss-
brauch als unlauter zu betrachten ist.””” In Deutschland bewirkte die Richtlinie noch im Vorfeld ihrer Umset-
zung in normiertes Lauterkeitsrecht am 01.09.2000 eine tiefgreifende Reform des bis dato richterlich
entwickelten Verbots vergleichender Werbung. '

Das urspriingliche Verbotsprinzip beruhte auf der eher konservativen richterlichen Grundvorstellung, dass im
Leistungswettbewerb der eigentlich zu respektierende Konkurrent es sich nicht gefallen lassen muss von einem

1001 Dag am Wirtschaftsmarkt offerierende Unternehmen sollte sich auf

Mitbewerber angeprangert zu werden.
die eigenen Waren und Dienstleistungen konzentrieren, ohne sich ein zumeist nicht objektives (herabsetzen-
des) Urteil tiber die Konkurrenz ,,anzumallen”. Diese Aufgabe sei im Wirtschaftsverkehr iiberwiegend der
Verbraucherschaft zugeordnet.'*

Eine Ausnahme wurde nur dann zugelassen, wenn fiir den Vergleich ein hinreichender Anlass bestand und die
gemachten Angaben nach Art und MaB erforderlich waren und sich im Rahmen einer sachlichen wahrheitsge-
treuen Erdrterung hielten.'”” In Anerkennung des starren Idealbildes eines klassischen Leistungswettbewerbs
wurde allerdings die bloBe (konkrete) Bezugnahme auf die Konkurrenz - ohne Beurteilung einer moglichen
Herabsetzung - schon als nicht erforderlich zur Erreichung des angestrebten Zwecks angesehen.'*™ Die restrik-
tive Anwendung der Ausnahmeformel fiihrte also dazu, dass praktisch jede kritisch vergleichende Werbung

mit den guten Sitten i.S.v. § 1 UWG a.F. unvereinbar war.'"”

%8 Vgl. hierzu etwa BGH GRUR 1973, 270, 271 - Der sanft Bitter; BGH GRUR 1967, 30, 33 - Rum-
Verschnitt; BGH GRUR 1973, 658, 660-Probierpreis; Baumbach/Hefermehl UWG (18. Auflage) § 1 Rn.
394 f.

999 S0 der Art. 3a der Richtlinie 97/55/ EG und die Erwigungsgriinde 7+ 2; vgl. auch Nordmann GRURInt.
2002, 297 f.; Volker MDR 2000, 1360 f.

190 v7o]. BGH GRUR 1998, 824, 826 - , Testpreis-Angebot*.

191 s0g. Hellegold-Motiv aus RG GRUR 1931, 1299, 1301; vgl. auch BGH GRUR 1971, 159, 160 - Motor-
jacht; BGH GRUR 1952, 416, 417; Borck WRP 1986, 365, 366; Wenzel GRUR 1968, 626, 631; wahrlich
vollkommen im Gegensatz zu der Feststellung, dass ein am Markt tatiger Unternehmer sich grundsitzlich
einer Kritik stellen muss.

192 Das Argument vom ,,Richter in eigener Sache®, urspriinglich von Kohler, MuW XVI (1916/17), 127, 128;
RG GRUR 1927, 486; Ohly/Spence GRURInt.1999, 681, 684; Kloepfer/Michael GRUR 1991, 170, 172;
weitere mogliche Begriindungsansétze zusammengefasst bei Leo WRP 1960, 293, 294; Mettang, Die kriti-
sche werbliche Bezugnahme auf fremde Waren und Leistungen, S. 47 ff.

1993 BGH GRUR 1962, 45, 48 - Betonzusatzmittel; BGH GRUR 1969, 283, 285 - Schornsteinauskleidung;
BGH GRUR 1970, 422, 423 - Tauchkiihler.

1994 ygl. etwa BGH GRUR 1963, 371, 373 f.; BGH GRUR 1989, 668, 669 - Generikum-Vergleich; Moeser
NIW 1987, 1789; Sack GRUR 1987, 51 f.; vgl. auch Plassmann GRUR 1996, 377.

193 Denn es fehlte zumeist an der groBtmoglichen Schonung des Mitbewerber (siehe dazu Schricker WRP
1977, 1,5); im Ergebnis ebenfalls Gloy/Bruhn GRUR 1998, 226, 230+237; Menke, Recht und Okonomie
der kritisierenden vergleichenden Werbung, S. 27; aus der Rspr. etwa BGH GRUR 1992, 61, 62 - Preisver-
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Mit Schaffung der §§ 6 II Nr.4 und 5 UWG n.F. (= §§ 2 II Nr. 4+5 UWG a.F.) in Umsetzung der EU-Richtlinie
97/55/EG steht der Wille des Gesetzgebers dieser Konzeption klar entgegen. Vielmehr impliziert die Neufas-
sung des Gesetzestextes, dass die dem bloBen sachlichen Vergleich immanente, mittelbare Herabsetzung
zugunsten des Verbraucherinteresses an Markttransparenz hinzunehmen ist, sofern nicht aus dariiberhinaus
gehenden Umstinden auf eine Unlauterkeit geschlossen werden kann.'"® Wo genau allerdings die Grenze
zwischen einem sachlichen, der Markttransparenz dienenden Vergleich und einer unseridsen Rufschadigung
der Konkurrenz anzusiedeln ist, bleibt im Vertrauen auf die Abwagungsfahigkeiten der zustandigen Gerichte

offen. '’

B) Wertungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hatte mit dem Pharmakartell-Beschluss vom 12.07.2007 bereits die Moglichkeit
auf die Interessenabwégung bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale ,,herabsetzen und ,,verunglimpfen*
1.S.v. §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG Einfluss zunehmen. Bereits im Vorfeld war durch das Gericht mehrfach fest-
gestellt worden, dass die grundrechtliche AuBerungsfreiheit als objektive Wertentscheidung des Verfassungs-
gebers auch im Lauterkeitsrecht Beachtung finden muss.

Konsequent stellte das Gericht im Pharmakartell-Beschluss daher fest, dass zur Einschrankung der Meinungs-
freiheit durch wettbewerbsrechtliche Vorschriften eine konkrete, im Einzelfall nachgewiesene Gefahrdung des
Leistungswettbewerbs vorliegen muss.'”” Von entscheidender Bedeutung fiir das Abwigungsergebnis zwi-
schen Verbraucherinteresse an Marktaufklarung, Schutz des Geschiftsrufes vor Diffamierungen sowie der
AuBerungsfreiheit des Mitbewerbers ist dabei, ob der angesprochene Themenkreis von allgemeiner gesell-
schaftlicher Bedeutung ist und daher das normative Tatbestandsmerkmal der Herabsetzung zugunsten der frei-
en Rede restriktiv auszulegen ist. Schméhkritik ohne vorhandenen Sachbezug wird immer einen Anspruch des
betroffenen Unternehmens auslosen.'*” Liegt diese nicht vor, muss eine umfassende Abwigung im Einzelfall
erfolgen.

Insgesamt ist die Feststellung der Richter, dass auch an den wirtschaftsbezogenen AuBerungen eines Mitbe-
werbers ein echtes 6ffentliches Interesse bestehen kann, als verfassungsrechtliches Novum anzuerkennen, das
in der Tat ermoglicht, die Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit bei kritisch bezugnehmenden AuBerun-
gen in Wettbewerbsabsicht deutlicher als zuvor hervorzuheben.

Bis zum Pharmakartellbeschluss vertrat das Bundesverfassungsgericht die Ansicht, dass das Motiv der Absatz-

steigerung grundsatzlich gegen das Vorliegen eines Beitrages zu gemeinschaftswichtigen Fragestellungen

gleichsliste; BGH GRUR 1989, 668, 669 - Generikum-Priaparate; BGH GRUR 1968, 443, 445 - 40% kon-
nen Sie sparen.

109 RegBegr. UWG vergleichende Werbung, Bt.-Drucks. 14/2959 S. 12; vgl. auch Tilmann GRUR 1997, 790,
797; Plassmann GRUR 1996, 377, 380; Gloy/Bruhn GRUR 1998, 226, 237.

197 y/g]. auch zur fritheren Rechtslage Kloepfer/Michael GRUR 1991, 170, 177: ,Die eigentliche Abwéigung
ist hier faktisch nicht mit der gesetzgeberischen Entscheidung, sondern mit der judikativen Ausgestaltung
vorzunehmen, die sich nach h.M. im Rahmen der allgemeinen Gesetze hilt (bzw. halten muf3).

1% ByerfG GRUR 2008, 81, 83 - Pharmakartell mit Verweis auf BVerfG NJW 2001, 3403, 3404 ff. - Thera-
peutische Aquivalenz; BVerfG NJW 2002, 1187, 1188 ff. - Tier und Artenschutz; BVerfG NJW 2003,277,
278- Juve-Handbuch.

1% BVerfG GRUR 2008,81, 83 - Pharmakartell.
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spreche.'”'” Dies hatte regelmiBig zur Konsequenz, dass die kritische Stellungnahme eines Mitbewerbers zwar
in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit fiel, aber auf der Ebene des einzelfallbezogenen Interessenaus-

1011

gleichs keine allgemeine Vermutung fiir die freie Rede ™ galt und somit eine unlautere Marktbehinderung des

angesprochenen Konkurrenten eher angenommen werden konnte, als bei abfilligen Stellungnahmen durch
Nichtmitbewerber.'"'?

Im Pharmakartell-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts war der sich kritisch iiber die Arzneimittelindu-
strie duernde Mediziner zwar selbst Gesellschafter und Geschéftsfithrer eines Vitamine produzierenden Un-
ternehmens. Dies hinderte das Gericht allerdings nicht daran, die kritische Diskussion {iber den medizinischen
Zweck von Pharmapriparaten als eine die Offentlichkeit wesentlich interessierende Frage einzustufen. Denn -
unter Verweis auf die eigene Rechtsprechung bei herabsetzenden Werturteilen auflerhalb des Wettbewerbsver-
hiltnisses - stellt die Kammer des ersten Senats fest, dass auch an wirtschaftlichen Fragen ein Informationsin-
teresse der Allgemeinheit bestehen konne.'*"

Ob in dieser konkreten Entscheidung eine generelle Anniherung an die Dogmatik des AuBerungsdeliktsrechts
zu erkennen ist oder aber der konkrete Bezug zu einem in der Tat aulergewdhnlich, 6ffentlichkeitsrelevanten,
gesundheitspolitischen Thema den Ausschlag zum Umdenken gegeben hat, bleibt mangels vergleichbarer
Folgeentscheidungen offen. So oder so hat der Pharmakartell-Beschluss jedoch dazu beigetragen, auch bei

kritischen Werturteilen im Wettbewerbsverhdltnis den Einfluss der Meinungsfreiheit in das Gedéichtnis der

Richter zurtickzurufen.

C) Die Auslegung der Herabsetzung und Verunglimpfung gemifl §§ 4 Nr. 7 und 6 Il Nr. 5 UWG
durch die Zivilgerichtsbarkeit

Aufgrund der EU-Richtlinie 97/55/EG und deren Umsetzung in insbesondere § 2 UWG a.F. wurde die lauter-
keitsrechtliche Fachgerichtsbarkeit gezwungen von der strengen, richterlichen Dogmatik, das zumeist schon
die Benennung oder Kenntlichmachung von Mitbewerbern zur Annahme eines unlauteren Vergleichs aus-

reicht, abzuriicken.'”'* Es galt - wie bereits in der Cola-Test Entscheidung'®"®

angedeutet - stirker auf das Vor-
liegen einer Herabsetzung im konkreten Fall abzustellen. Denn die dem Werbevergleich immanente mittelbare

Abwertung der Konkurrenz zugunsten von Markttransparenz musste nunmehr grundsitzlich hingenommen

1010 BV erfGE 7, 198, 212 - Liith: ,,Dem Grundrecht der Meinungsfreiheit kommt um so grofleres Gewicht zu,
je mehr es sich nicht um eine unmittelbar gegen ein privates Rechtsgut gerichtete AuBerung im privaten,
namentlich im wirtschaftlichen Verkehr und in Verfolgung eigenniitziger Ziele, sondern um einen Beitrag
zum geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage handelt.

"1 BVerfGE 60, 230, 244; BVerfGE 65, 325, 331; vgl. auch Sack WRP 2004, 1195, 1205 f.

1912 ygl. dazu bereits S. 105 ff.

"3 BVerfG GRUR 2008, 81, 83 - Pharmakartell.

191 Sijehe dazu auch Erwigungsgrund 14 der Richtlinie 2006/114/EG iiber irrefiihrende und vergleichende
Werbung.

1”3 BGH GRUR 1987, 49, 50 - Cola-Test: ,,Da diese bezugnehmende Vorstellung fiir sich allein vom Publi-
kum auch nach der Feststellung des BerG noch nicht als herabsetzende Kritik an der Konkurrenzware auf-
gefasst werden kann, hingt es allein von der iibrigen Aussage des Werbespots ab, ob das Konkurrenzer-
zeugnis "C-Cola" durch die beanstandete Werbung herabgesetzt wird.*
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werden. Ein sachlicher bezugnehmender Werbevergleich ist in Umsetzung der Richtlinie 97/55/EG prinzipiell

s i 1016
zuléssig.

In deutlicher Abgrenzung zur alten Rechtslage bei kritisch bezugnehmender Werbung nahm die Zivilgerichts-
barkeit fortan nur eine unlautere Herabsetzung i.S.v. § 2 II Nr. 5 UWG a.F. (= § 6 II Nr. 5 n.F.) an, wenn die
werbliche Stellungnahme auf unangemessene Weise abfillig, abwertend oder unsachlich war. Die Kontinuitét,

1017
8

mit der diese Formel von der Rechtsprechung seit 199 in den Vordergrund geriickt wurde und bis heute

.. 1101
angewendet wird'*'®

, rechtfertigt sie zum Ausgangspunkt der Darstellung der richterlichen Abwégungspraxis
zu machen. Auch in der einschldgigen Fachliteratur wird immer wieder auf die zentrale Funktion dieses Krite-
riums zum sachgerechten Interessenausgleich hingewiesen.'’ Fiir die Beurteilung von pauschalen Herabset-
zungen unbenannter Mitbewerber (§ 4 Nr. 7 UWG n.F.) wurde diese Formel schnell adaptiert, da in ihr das

urspriinglich mafigebliche Kriterium nahtlos aufging. So hief3 es zu dieser Fallgruppe des § 1 UWG a.F. zuvor:

., Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine gem. § 1 UWG wettbewerbswidrige pauschale Herabsetzung unge-
nannter Mitbewerber vorliegt, kommt es darauf an, ob die angegriffene Werbeaussage sich noch in den Gren-
zen einer sachlich gebotenen Erdrterung hilt oder bereits eine pauschale Abwertung der fremden Erzeugnisse

darstellt. “'%°

Bei der Kritik unbenannter Mitbewerber konnte nach alter Rechtslage mangels konkreter Bezugnahme schon
nicht von einer Sittenwidrigkeit i.S.v. § 1 UWG a.F. ausgegangen werden. Hier waren die Zivilgerichte schon
immer darauf angewiesen, die zuldssige, abstrakte Bezugnahme auf das Vorliegen von Unsachlichkeit und
Diffamierung zu untersuchen.'**!

Durch europarechtliche Impulse und damit die nunmehr grundsétzliche Zuldssigkeit sachlicher Bezugnahmen

in vergleichender Werbung laufen die Kriterien, die die Unsauberkeit herabwiirdigender, konkurrenzbezogener

AuBerungen begriinden, fiir § 4 Nr. 7 UWG und § 6 II Nr. 5 UWG gleich. Unabhiingig von der Fallgruppe ist

1916 ygl. Sack GRURInt. 1998, 263, 270 ff.; Menke WRP 1998, 811, 825; Gloy/Bruhn GRUR 1998, 226, 233

f.

" BGH GRUR 1999, 501, 503 - Vergleichen Sie.

'8 OLG Frankfurt GRUR-RR 2003, 198, 200; OLG Frankfurt GRUR 2005, 137, 138; BGH GRUR 2008, 443,
444; OLG Jena GRUR-RR 2003, 254 - Fremdgehen; BGH GRUR 2002, 72, 73 - Preisgegeniiberstellung
im Schaufenster.

1919 yg1. Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 6 Rn. 68; Harte/Henning UWG-Omels § 4 Nr. 7 Rn. 18; Fezer UWG-
Koos § 6 Rn. 243; K6hler/Bornkamm UWG-Koéhler § 4 Rn. 7.20.

12 BGH GRUR 2002, 982, 983 - Die ,,Steinzeit" ist vorbei; BGH GRUR 1997, 227, 228 - Aussehen mit Bril-
le; vgl. auch Kohler/Piper UWG (2. Auflage 2001) § 1 Rn. 354f; v.Gamm Wettbewerbsrecht (5. Auflage
1987) Kap. 22 Rn. 49.

192 y/ol. als Beispiel fiir die Auseinandersetzung mit dem konkreten Wortlaut der Werbung etwa BGH GRUR
1958, 485, 487- Odol: ,,.Das schlagwortartige und durch Bildwirkung unterstiitzte Herausstellen eines fach-
lich umstrittenen Ergebnisses hat zur Folge, dall der Verbraucher nur die Schlagworte liest und ihrem sug-
gestiven Einflu} unterliegt, ohne den kleingedruckten, zur Erklarung beigefiigten Begleittext zu lesen. Das
Schlagwort muf3, um wirken zu konnen, kurz und einpriagsam sein. Es bringt die Werbemitteilung auf eine
so vereinfachte Form, daB sie jeder sachlichen Prizisierung entzogen wird, und es erweckt gerade vermoge
seiner Einpragsamkeit beim Verbraucher den Eindruck, er habe mit dem Schlagwort alles Wesentliche er-
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spétestens seit 2000 zu untersuchen, ob erstens eine insgesamt sachliche Darstellungsweise gewéhlt wurde und
zweitens von einem Uberwiegen der beleidigenden Elemente auszugehen ist, so dass der durchschnittliche

Verbraucher die Aussage als unseriose marktfremde Verhaltensweise auffasst.

Gerade bei vergleichender Werbung héngt die rechtliche Zuldssigkeit mafigeblich davon ab, ob die Rechtspre-

chung das Tatbestandsmerkmal der ,,Herabsetzung™ weit oder eng auslegt. Dabei ist zu beachten, dass eine

1022

extensive Auslegung dazu fithren wiirde das urspriingliche Ziel der Richtlinie 97/55/EG auszuhebeln. ™~ Ten-

denziell diirfte die verbale Toleranzgrenze erst dann iiberschritten sein, wenn nach einer Gesamtschau aus der

Sicht des Durchschnittsverbrauchers nicht die Anpreisung der eigenen Vorziige, sondern die Minderwertigkeit

der Konkurrenzleistung in den Vordergrund der Werbeaussage geriickt wird. '

Das kann nicht bei der Aussage: ,,Sind sie immer noch T-Kunde? Dann kdnnen wir ihnen ein sehr lukratives

1ecl024

Angebot unterbreiten wohl aber bei der Werbekampagne eines Echtschmuckherstellers mit dem Satz:

1¢¢1025

,,Die Zeit des Modeschmucks ist vorbei oder aber ,, Billige Composite Rackets...muten wir ihnen nicht

<1026

zu!* angenommen werden. Gleiches gilt fiir das werbliche sich zu Eigen machen eines Zeitungsartikels, der

einen Konkurrenten pauschal als Verlierer abstempelt.'*”’

Um die entwickelten Rechtsprechungsgrundsitze tiefer durchdringen zu konnen, wird in einem néchsten

Schritt zwischen dem Verbot unsachlicher Konkurrenzbeziige und wertenden Herabwiirdigungen differenziert.

1)  Gebot der Sachlichkeit oder die Gradwanderung zwischen Informationsgewinn und manipulativer

Einflussnahme

Nach der Grundidee der Richtlinie 97/55/EG und der Umsetzung durch den Bundesgesetzgeber soll die ver-
gleichende Werbung primir eines sein: Eine Transparenz schaffende Gegeniiberstellung gewerblicher Leistun-
gen, die dem Durchschnittsverbraucher - dhnlich wie bei Waren- und Dienstleistungstests durch Nichtwettbe-
werber - Hilfe bei der Kaufentscheidung bietet. '

Dem im Informationszeitalter iiberforderten Durchschnittsbiirger soll vergleichende Werbung die Konsument-
scheidung durch Darstellung der Marktwirklichkeiten erleichtern. Nach Tilmann muss die sachliche Informati-
on nach einer Gesamtschau der Unternehmensaussage eindeutig im Vordergrund der vergleichenden Reklame

stehen.'”” Es gilt das Gebot der Wahrheit und Sachlichkeit'®’. Nur unter diesen Voraussetzungen erfiillt ver-

fahren, ohne sich um weitere Aufklarung bemiihen zu miissen.*; siche ferner auch Borck WRP 1986, 365,
368 ff.

1922 gack GRURINt. 1998, 263, 271; RegBegr. Bt.-Drucks. 14/2959 S. 12.

1023 Vgl. BGH GRUR 1998, 824, 826 - Testpreis-Angebot; Menke WRP 1998, 811, 816; Baumbach/Hefermehl
UWG (18. Auflage 1995) § 1 Rn. 340.

192 OLG Frankfurt GRUR- RR 2003, 198, 200; ganz dhnlich: BGH GRUR 1999, 501, 503 - Vergleichen Sie.

1923 OLG Hamm WRP 2000, 1316, 1317 f.

1926 yg]. BGH GRUR 1998, 824, 828 - Testpreis-Angebot.

127 OLG Hamburg GRUR-RR 2002, 112-Verlierer.

1928 yg]. Roth NJW 1989, 1467, 1470; Nordmann GRURInt. 2002, 297; siche auch Richtlinie 2006/114/EG
iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung, Erwagungsgrund 8: ,,Vergleichende Werbung kann [...] ein
zuldssiges Mittel zur Unterrichtung der Verbraucher iiber ihre Vorteile darstellen.*

192 Tilmann GRUR 1997, 790, 797.
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gleichende Werbung den Zweck, der die immanente Herabwiirdigung der Konkurrenz auszugleichen imstande
ist: Forderung von Martktaufklarung im Dienste des Verbrauchers.

AusschlieBlich diese ,niitzliche*'®' Informationsaufbereitung dient dem gewollten Leistungswettbewerb.'*
Dagegen kehrt sich die manipulative Beeinflussung durch Wiedergabe von Unrichtigkeiten ins Gegenteil, da
die Bekdmpfung von Irrefiihrungen des Verbrauchers seit jeher als ein Eckpfeiler des Wettbewerbsrechts anzu-
sehen ist. Es verwundert daher nicht, dass eine Herabsetzung i.S.v. §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG nach der aktuel-
len Rechtsprechung dann anzunehmen ist, wenn sich der konkrete Werbevergleich bzw. die Bezugnahme auf
die anonymisierte Konkurrenz als unsachlich erweist. Dabei hat diese Anforderung eine lange Tradition, die

durch die liberalisierten Reformbestrebungen der letzten 10 Jahre nicht erschiittert worden ist:

Fiir die vergleichende Werbung (§ 6 UWG n.F.) ergab sich das Sachlichkeitsgebot aus den richterlichen An-
forderungen an den allgemeinen Ausnahmetatbestand zum generellen Verbot vergleichender Bezugnahmen.'**?
Nur eine um Objektivitit bemiihte, substantiierte und wahrheitsgetreue Aussage iiber den erkennbaren Mitbe-
werber konnte ausnahmsweise als mit den guten Sitten i.S.v. § | UWG vereinbar angesehen werden.'”* Auch
die Kritiker des grundsdtzlichen Verbots vergleichender Werbung forderten unter Hinweis auf den Willen des
Gesetzgebers (Umkehrschlusses aus § 14 UWG)'®® oder aber dem unterbewerteten Einfluss der Meinungsfrei-

heit aus Art. 5 T GG'™ lediglich die Zulissigkeit von wahrer und informativer vergleichender Werbung.

Ahnliches ldsst sich zur Fallgruppe der pauschalen Herabsetzung unbenannter Konkurrenzprodukte -oder
Dienstleistungen (jetzt § 4 Nr. 7 UWG) feststellen. Hier kann schon aus der Wortwahl der Fallgruppenbe-
zeichnung auf die Unlauterkeit unsachlicher, herabwiirdigender WerbeduB3erungen geschlossen werden. Denn
der Begriff ,,pauschal® ist zu verstehen als eine schlagwortartige, verallgemeinernde Aburteilung aller oder
unbenannter Marktrivalen, die sich alleine aus den vorgelegten Fakten nicht herleiten lasst.'”’ Das Wort pau-
schal beschreibt damit den Schritt von der fiir den Verbraucher nachpriifbaren Detail- zur unlauteren General-

kritik. Immer dann wird auch von Unsachlichkeit gesprochen werden kdnnen.

Dementsprechend bleibt festzuhalten, dass schon vor der Reform des Lauterkeitsrechts in den Jahren
2000/2004 die durch die falsche bzw. unfundierte kritische Werbeaussage ausgeldste Tauschung der Verbrau-
cher als unlautere Kehrseite zur zuldssigen sachlichen Aufklarungsarbeit durch die Fachrichter eingestuft wur-

de.

1930 y/o]. dazu auch OLG Stuttgart NTW-RR 1993, 1516; OLG Jena GRUR-RR 2003, 254 - Fremdgehen.

11 OLG Jena GRUR-RR 2003, 254 - Fremdgehen.

1032 Vgl. Lindacher, FS Brandner 399, 404.

1933y Gamm, Wettbewerbsrecht (5. Auflage 1987) Kap. 22 Rn. 31 und 41ff; OLG Hamm GRUR 1980, 311-
,Pressebericht in eigener Sache®;

1934 yg1. Baumbach/Hefermehl UWG (18. Auflage 1995) § 1 Rn. 389 ff.; BGH GRUR 1962, 45, 48-
Betonzusatzmittel.

1933 yv5lp WRP 1960, 197, 204.

193¢ K loepfer/Michael GRUR 1991, 170, 178; Schricker AcP 172, 203, 227/231; Burhenne NJW 1951, 249,
251 ff.; Lindacher, FS Brandner, 399, 414.
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Zum genauen Verstidndnis, welche werbenden Stellungnahmen von den Zivilgerichten als unsachlich und da-
mit als unlautere Herabsetzung eingeordnet werden, ist zwischen folgenden Unterfallgruppen zu differenzie-

reén:

a)  Die Schmahkritik als klassisches Beispiel fiir unsachliche, herabsetzende Werbeaussagen nach §§ 4 Nr. 7,
6 II Nr. 5 UWG

1038

Wie vom Bundesverfassungsgericht'®*® als auch dem Gesetzgeber'™ gefordert, ist die Schmihkritik des Mit-

. s Tpon 1040
bewerbers im Wettbewerbsverhiltnis als unlauter anzusehen.

In enger Auslegung ist sie geradezu ein Inbe-
griff fiir das vollstdndige Fehlen von Sachlichkeit und Objektivitit, da hier fiir die wertende Kritik keine Be-
griindungsansitze gegeben werden. Demzufolge ist der Informationsgewinn solcher Bezugnahmen auf andere
Wirtschaftsunternehmen gleich null. Schmahkritik taugt ganz und gar nicht die Kaufentscheidung der Konsu-
menten positiv zu beeinflussen und erfiillt daher nicht den Zweck zusitzliche Marktorientierung zu schaffen,
sondern erschdpft sich in der Gefdhrdung der Reputation der Konkurrenz.

Wie bereits erldutert, ist von Schméhkritik auszugehen, sofern nicht die Auseinandersetzung in der Sache,
sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund steht.'”' Bejaht wurde das Vorliegen von Schméhkritik
bei wertenden Aussagen im Wettbewerbsverhiltnis bis dato nur in Einzelfdllen. Etwa dann, wenn das Kabel-
TV Angebot der Konkurrenz als das eines Schmuddelsenders abgetan wurde und von einer ,,sachlichen Unter-
richtung des Lesers“ keine Rede sein konnte.'*** Gleiches gilt fiir den Fall, dass Fondsanteile der Konkurrenz
schlicht als ,,Mist“lo43 bezeichnet oder aber bestimmte medizinische Préparate als ,,Schei3 des Monats*'**
abgeurteilt wurden. Ebenfalls in diese Fallgruppe einzuordnen, ist das Urteil des OLG Miinchen vom
21.07.2005:

In einem TV-Spot wurden dabei Kaffetrinker einer bestimmten Marke als altmodisch und antiquiert dargestellt
und somit das unmittelbare Konkurrenzprodukt herabgewiirdigt, ohne dass der Vergleich begriindende ,,0bjek-
tiv verifizierbare Merkmale“'®*® enthielt. Entscheidend fiir das Vorliegen von Schmihkritik ist nach Auf-
fassung des Gericht nicht die Intensitdt der erreichten Diffamierung, sondern vielmehr das Fehlen eines Be-
griindungsansatzes.'**

Ohne den Begriff ,,Schmihkritik* anzusprechen, hat auch das LG KoIn'*” mit Urteil vom 29.05.2008. einen
vergleichenden Werbespot iiber die Anbieter von Navigationsgeréten richtigerweise mit Verweis auf den man-

gelnden Begriindungsansatz fiir unlauter nach § 6 II Nr. 5 UWG erklért: Symbolisiert durch das Verhalten von

17y gl. dazu etwa Borck WRP 1986, 365, 370; Menke WRP 1998, 811, 816.

'35 BVerfG NJW 2008, 81, 83 - Pharmakartell.

1939 RegBegr. BT-Drucks. 15/1487, S. 18.

19403 auch Piper/Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/17 und § 6 Rn. 68; Kéhler/Bornkamm UWG-K&hler
§ 4 Rn. 7.19; OLG Miinchen GRUR-RR 2004, 309, 311; BGH GRUR 1977, 801, 803 - Halsabschneider.

'%*! Siehe dazu bereits oben S. 116 ff.

192 OLG Hamburg NJW 1996, 1002, 1003 - Schmuddelsender.

"% OLG Kéln WRP 1985, 233.

1% OLG Miinchen WRP 1996, 925 f. - Schei des Monats.

1943 OLG Miinchen vom 21.07.2005, 6 U 5248/04, juris-Rn 3ff.

194 /o], hierzu auch OLG Miinchen GRUR 2001, 762 - AOK Bayern: Hier wird der Vorwurf der vergleichs-
weise niedrigen Leistungsbereitschaft einer spezifischen Krankenversicherung mangels sachlicher Begriin-
dungsversuche als pauschale Herabsetzung gewertet.
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Schulkindern wurde das Konkurrenzprodukt als fehleranfillig, unzuverldssig und untauglich dargestellt. Am
Ende des Spotts lachen die tibrigen Kinder iiber die das Konkurrenzprodukt symbolisierenden Mitschiiler. Ein
Hinweis auf den Grund fiir die harsche Kritik an der schlechten Produktqualitdt des Mitbewerberprodukts fehlt

vollig.'

Wie im Deliktsrecht kann zumindest dann nicht von einer Schméhkritik gesprochen werden, sofern sachliche
Bezugspunkte zur Begriindung der Herabwiirdigung angefiihrt werden, da der Begriff nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts eng auszulegen ist und die Bejahung zur Folge hat, dass eine weiterfiih-
rende Abwigung der Einzelumstinde hinfillig wird.'®’ So ist etwa der Vorwurf eine neue Frauenzeitschrift sei
lediglich ein ,,billiges Plagiat™ des eigenen Magazins nicht als Schméhkritik anzusehen, wenn fiir dieses Wert-
urteil vergleichende Angaben als Begriindungsansatz gemacht werden.'” Die Ablehnung von Schmihkritik
bedeutet allerdings nicht, dass dadurch automatisch von der Zuléssigkeit der wertenden Stellungnahme auszu-

1051

gehen ist. Vielmehr ist anhand der Kriterien ,,auf unangemessene Weise abwertend, abféllig oder unsach-

lich* eine griindliche, weiterfiihrende Einzelfallabwéagung vorzunehmen.

Auch in Zukunft ist nicht damit zu rechnen, dass die Schméhkritik als auf3erordentlich extreme Form der ver-
balen Entgleisung im Wettbewerbsverhéltnis oft Gegenstand von Zivilprozessen sein wird. Denn unabhingig
von den Rechtsfolgen des Lauterkeitsrechts ist in den Kdpfen der Marketingverantwortlichen bekannt, dass
derartige Offentlichkeitsarbeit vom Konsumenten zumindest unterschwellig als unserids empfunden wird.
BloBe kontextfreie Beleidigungen fordern nicht die eigenen Absatzchancen, sondern sind aus Sicht des sich
duBernden Mitbewerbers hochgradig kontraproduktiv.
b) Irrefiihrende tatsachenbezogene Werturteile iiber den Mitbewerber als unsachliche Herabsetzung der
Konkurrenz 1.S.v. §§ 4 Nr. 7, 6 I Nr. 5 UWG - Richterliche Richtigkeitskontrolle -
Sofern ein Begriindungsansatz fiir die wertende Kritik in der Wirtschaftswerbung existiert, kann dadurch nicht
automatisch auf die Einhaltung des Gebots der Sachlichkeit und Wahrheit geschlossen werden. Denn im Hin-
blick auf das Ziel den Verbraucher bei der Kaufentscheidung mittels differenzierter Informationen zu unter-
stiitzen, ist die Tauschung tiber die Marktrealitit auf Kosten der Konkurrenz geradezu Gift fiir das reibungslose
Funktionieren des Leistungswettbewerbs. Daher werden auch solche werbenden Werturteile als unsachliche
Herabsetzungen eingestuft, die einer richterlichen Richtigkeitskontrolle nicht standhalten.
Dem Gericht steht es dabei - wie im Rahmen von § 5 I UWG n.F. - offen nicht nur den Wahrheitsgehalt von
Tatsachen zu tiberpriifen (vgl. dazu auch § 4 Nr. 8 UWG), sondern dariiber hinaus auch diejenigen kritischen

Werturteile zu hinterfragen, die einen starken Tatsachenbezug aufweisen und daher einer Inhaltskontrolle auf

"7 LG Koln GRUR-RR 2009, 154 ff.

198 Die humorvoll-ironischen Beziige des Kommunikators fielen bei der Annahme der Unlauterkeit nicht ins
Gewicht (vgl. LG K6ln GRUR-RR 2009, 154, 155). Mehr dazu unter S. 170 ff.

1949 ygl. beispielhaft BVerfG NJW 2003, 961, 962: , Liegt Schmihkritik vor, muss die Meinungsfreiheit aller-
dings stets zuriicktreten.*

1950 OLG Miinchen GRUR-RR 2004, 309, 311.

191 Zum AuBerungsdeliktsrecht vgl. oben S. 116 ff.
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Basis nachpriifbarer Fakten zuginglich sind.'”* Ausgeschlossen ist nach diesen Mafstiben etwa die Uberprii-
fung von blofen Zukunftsprognosen oder aber die Darlegung von Ansichten bei denen der zugrundeliegende
Lebenssachverhalt vielfiltige Meinungsansitze als vertretbar erscheinen lisst.'" In solchen Fillen gilt es das

Augenmerk ausschlieBlich auf eine mégliche unangemessene Abwertung oder Abfilligkeit zu lenken.'**

Nach diesen Grundsétzen ist es laut Rechtsprechung beispielsweise unlauter, wenn durch die Bewertung eines
Konkurrenzarzneimittels als ,,herkdmmlich® ein schiefes Bild der tatsdchlichen Marktsituation entsteht, da das
kritisierte Arzneimittel zeitgleich mit dem Produkt des Werbenden verdffentlicht wurde und ebenfalls innova-
tive Elemente aufwies.'® Auch die werbende Aussage, dass Tennisschliger mit billigen, minderwertigen
Composite Rackets nicht (mehr) zumutbar seien, wurde unter anderem mit der Begriindung fiir unlauter er-
klirt, dass die aufgestellte MeinungsiuBerung schlicht und ergreifend unzutreffend sei.'”*® Eine Kontrolle auf
Richtigkeit einer reputationsschédigenden, wertenden Werbeaussage liegt weiterhin auch dann vor, wenn die
Fachgerichte zu dem Schluss kommen, dass die abgegebenen Stellungnahmen wegen Unvollstindigkeit ein
verfilschtes, die Konkurrenz insgesamt (ungerechtfertigt) herabsetzendes Bild der Marktsituation darstellen
wiirden.'”’ So ist der Vorwurf eines Versicherungsmaklers, dass die Nichtverdffentlichung bestimmter Kran-
kenversicherungstarife durch spezifische Versicherer ,,verbraucherfeindlich sei, trotz der Angabe von begriin-
dungstauglichen Tatsachen unlauter, sofern das herabgewiirdigte Unternehmen ,,die AM-Tarife nicht mehr
bewirbt und diese bei der Beratung von Neukunden keine Rolle spielen.«'*®

Exemplarisch fiir die richterliche Durchfiihrung von Richtigkeitskontrollen kann auch das Urteil des LG Heil-
bronn vom 05.08.2008 herangezogen werden: Die Aussage eines wirtschaftlichen Vereins, dass die bei der
standardisierten Fleischverarbeitung und Wurstherstellung verwendeten Gewlirze ein ,,Chemiecocktail® sei,
wurde als unsachliche Herabsetzung i.S.v. § 4 Nr. 7 UWG gewertet, weil sich aus den von der Klégerin einge-
reichten Unterlagen die Einhaltung von ESA-Spezifikationen und Richtlinien ergaben, die auf die Unrichtig-
keit der dem Werturteil zugrundeliegenden Tatsachen hinwiesen.'” Auch schon vor der Reform des UWG
tendierten die Lauterkeitsrichter im Rahmen von § 1 UWG a.F. dazu, die zuvor festgestellte Unrichtigkeit einer
werbenden Stellungnahme als zusétzliches Argument fiir die Sittenwidrigkeit kritischer Bezugnahmen auf die
Konkurrenz zu werten. So heifit es beispielsweise im Urteil des OLG Miinchen vom 12.10.1995 (NJW-RR
1996, 1323, 1324):

1932 Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 5 Rn. 87 ff.,; KG AfP 2010, 271, 273.

1953 ygl. etwa v.Gamm, Wettbewerbsrecht (5. Auflage 1987) Kap. 36, Rn. 17; Heidelberger UWG-Ekey § 5
Rn. 123.

1% Siehe dazu noch unten S. 164 ff.

1933 OLG Hamburg vom 21.02.2002, 3 U 138/01, juris-Rn. 51 ff.

19% BGH GRUR 1998, 824, 828 - Testpreis-Angebot.

1957 S0 auch Baumbach/Hefermehl UWG (18. Auflage 1995) § 1 Rn. 390: ,,Die Angaben in einem Werbever-
gleich miissen vollstandiger als bei sonstigen Werbungen sein.*; tendenziell auch OLG Frankfurt GRUR-
RR 2001, 221, 222, sofern die Bahn in ihrer Werbung auf die Verspatung im Flugverkehr hinweist ohne zu
beriicksichtigen, dass der eigene Fern-und Nahverkehr selbst nicht immer die versprochenen Zeitpline ein-
hélt.

158 OLG K6ln GRUR-RR 2001, 186, 188.

1999 ygl. LG Heilbronn WRP 2008, 1390, 1392 - Gewiirzmischung.
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., Wie bereits ausgefiihrt, ist der Vorwurf des ,,Rosinenklaubens* zumindest im Kontext der Rede nicht wert-
neutral, sondern herabsetzend. Es wird der Eindruck erweckt, als ob sich die privaten Rettungsdienste und
damit auch der Kl. lukrative Einzelfille aussuchen und Aufirdge, die nicht gewinntrdichtig sind, ablehnen kénn-
ten. Dies trifft nicht zu, wie bereits dem fiir den Kl. ergangenen Genehmigungsbescheid vom 16. 6. 1992 zu
entnehmen ist. Dort wird unter Nummer 5.5 festgelegt: ,, Der Unternehmer hat sicherzustellen, daf; Ret-
tungstransporte zu jeder Tageszeit und an jedem Wochentag im Bedarfsfall sichergestellt sind. Daraus folgt,
daf; es dem Kl. keineswegs freigestellt ist, welche Aufirdge er tibernimmt und welche er als nicht gewinntrdich-

tig der Konkurrenz, also z.B. der Bekl. iiberlift. “'""

Als Indiz fiir die Durchfiihrung einer richterlichen Inhaltskontrolle bei kritischen Werturteilen - gerade auch
dann wenn der Vorwurf einer pauschalen Herabsetzung im Raume steht - kann folgendes Zitat aus BGH

GRUR 1973, 270, 271- sanft Bitter angefiihrt werden:

. Mapfgebend ist jedoch der Eindruck, den die Werbung beim Publikum erweckt. Dieser besteht aber nach den
rechtsirrtumsfreien Feststellungen des BerG fiir einen nicht unerheblichen Teil der angesprochenen Verkehrs-
kreise darin, daf3 die Erzeugnisse der Mitbewerber ganz iiberwiegend von geringer Qualitdt seien, was sach-
lich nicht zutrifft, wie der eigene Vortrag der Bekl. ergibt. Damit ist das Gesamtbild, das die Gegeniiberstel-
lung der eigenen Waren der Bekl. mit fremden Erzeugnissen im Werbefilm hervorruft, nach der Vorstellung
der angesprochenen Verkehrskreise nicht mehr in allen wesentlichen Punkten zutreffend und somit nach § 1

UWG zu beanstanden. “

Mit der Ausweitung der richterlichen Lauterkeitspriifung tiber die Grenzen der Schméhkritik hinaus, steht die
wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung im Widerspruch zur Dogmatik des AuBerungsdeliktsrechts. Wie bereits

ausgefiihrt'®!

setzt die Rechtsprechung bei Wirtschaftskritik aulerhalb des Wettbewerbsverhéltnisses unter
Anerkennung des Einflusses der Meinungs- und Medienfreiheiten auf die eigenstidndige und verantwortungs-
volle Reflektion durch den miindigen Biirger. Nur ausnahmsweise greifen zivilrechtliche Sanktionsinstrumen-
tarien gegen herabsetzende bzw. offensichtlich unrichtige Werturteile durch. Das betroffene Unternehmen ist
vielmehr darauf verwiesen, dass es selbst am Meinungsmarkt partizipieren und ungerechtfertigte Verbalinju-
rien sachlich widerlegen kann, um einen andauernden Reputationsschaden zu verhindern. Der Staat greift nur
dann nachhaltig in den freien Meinungsbildungsprozess ein, wenn die wertende Aussage mangels Tatsachen-
bezuges vollkommen ungeeignet ist Rezipienten ernsthaft zu iiberzeugen und sich daher lediglich in der Her-

abwiirdigung des Wirtschaftsunternehmens erschopft. Die dagegen im Rahmen von §§ 4 Nr. 7, 6 Il Nr. 5 UWG

iiber die Nachpriifung der Existenz eines Begriindungsansatzes hinausgehende Richtigkeitskontrolle hat ihren

1060 Vgl. etwa auch BGH GRUR 1986, 548, 549 - Dachsteinwerbung: ,,In dem vom BerG fiir seine Rechtsauf-
fassung angefiihrten Urteil vom 15. 3. 1967 ist ausgesprochen, dafl der Warenartenvergleich seine Grenze
dort findet, wo ein fiir die Beurteilung maf3gebliches Merkmal einseitig zum Vorteil der eigenen oder zum
Nachteil der zum Vergleich herangezogenen Warenart unrichtig dargestellt wird, und da8 ein Vergleich
auch dann unrichtig ist, wenn er bei Erdrterung eines ma3geblichen Merkmals einen in denselben Zusam-
menhang gehdrenden wesentlichen Umstand verschweigt.*

1! Siehe dazu oben S. 105 ff.
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Ursprung in der langen Tradition des Irrefithrungstatbestandes im deutschen Lauterkeitsrecht und der damit
bezweckten Durchsetzung eines allgemeinen Wahrheitsgebots.'*** Hier gilt der Grundsatz, dass der Verbrau-
cher ebenso wie der Gewerbebetreibende effektiv vor verfalschten Marktdarstellungen zu schiitzen ist, so dass
der Konsument die ihm zukommende Schiedsrichterfunktion getreu den Grundsétzen des Leistungswettbe-
werbs ausiiben kann. Zugunsten eines funktionierenden Wettbewerbs wurde dabei die Kontrolle von nach-
weisbaren Tatsachen auf die Uberpriifung von tatsachenbezogenen Werturteilen ausgeweitet, da diese ebenfalls
geeignet sind, den Verbraucher durch Fehlvorstellungen in die Irre zu fiihren.'°” Dieser Rechtsgedanke soll
erst recht dann gelten, wenn die Verzerrung der Realitdt dazu dient den Konkurrenten zu beleidigen. Stellt sich
in einem solchen Fall nach einem Vergleich der wahren mit der vom Mitbewerber beschriebenen Wirtschafts-
situation die Unrichtigkeit der wertenden Aussage heraus, kann nicht nur von einer Irrefiihrung, sondern gera-
de auch der unsachlichen Herabsetzung der Konkurrenz nach §§ 6 II Nr. 5, 4 Nr. 7 UWG gesprochen wer-
den.'” Auffillig ist dabei, dass trotz dhnlicher Lebenssachverhalte im Delikts- und Wettbewerbsrecht das
zugrundegelegte Bild vom Durchschnittsbiirger- bzw. Verbraucher erheblich variiert. Wahrend bei sachbezo-
genen Werturteilen auflerhalb des Wettbewerbsverhiltnisses aus der lebhaften Diskussion heraus auf eine ge-
sunde Einschitzung der reputationsschiidigenden AuBerungen durch den Biirger vertraut wird, scheinen Ver-
braucher und Mitbewerber nach lauterkeitsrechtsrechtlichen MaBstiben stirker vor herabwiirdigenden

Werturteilen iiber die Konkurrenz zu schiitzen zu sein. '

2) Die Herabsetzung nach §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG durch unangemessen abfillige und abwertende
Bezugnahmen auf die (unbenannte) Konkurrenz

Soweit die kritische, werbende Stellungnahme einen Begriindungsansatz aufweist und die Aussage unter Be-

achtung des nachpriifbaren Tatsachenkerns nicht irrefithrend ist, muss in einem weiteren Schritt gepriift wer-

den, ob der AuBernde sich bei der verbalen Auseinandersetzung méglicherweise ,,im Ton vergriffen hat.

a)  Der rein subjektive Bewertungsmalfistab und die divergierenden Auslegungstendenzen

Nach der Idealvorstellung eines Leistungswettbewerbs haben sich Konkurrenten prinzipiell zu respektieren,
ohne dass verbale Seitenhiebe auf die Kaufentscheidung des Verbrauchers Einfluss nehmen sollen.'”® Denn
eigentlich soll jeder Konkurrent ausschlieBlich durch die eigene Leistungsstirke Kunden am Markt gewin-
nen.'”” Es muss demnach die Frage beantwortet werden, ob durch die Art und Weise der werblichen Darstel-
lung die Grenze des fiir den Mitbewerber tolerierbaren derart tiberschritten ist, dass eher von einer unseridsen
Beleidigung als von einem der Allgemeinheit dienenden Beitrag zur Markttransparenz gesprochen werden

kann. Uber die immanente Abwertung durch die Bezugnahme an sich miissen reputationsschidigende Umstéin-

192 3 kannte bereits das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 27.5.1896 einen Schutz gegen irrefiih-
rende Werbung in § 1 S. 1 (RGBI. 145), ebenso so wie das UWG a.F. von 1909.
1963 Beater, Unlauterer Wettbewerb § 15 Rn. 101; v.Gamm, Wettbewerbsrecht (5. Auflage 1987) Kap. 36, Rn.

17.

199 Vgl. exemplarisch zur Einschligigkeit von § 51 UWG und § 4 Nr. 7 UWG LG Heilbronn WRP 2008, 1390
f.- Gewiirzmischung.

1% Dazu noch spéter S. 158 ff,

19 y7o] Baumbach/Hefermehl UWG (18. Auflage 1995) Einl UWG Rn. 96 ff.

1%7 OLG Miinchen GRUR-RR 2004, 309, 311- billiges Plagiat.
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de des Einzelfalls nachgewiesen werden, um einen Anspruch des Betroffenen zu begriinden.'*® Als Indiz fiir
eine unlautere Herabsetzung kann herangezogen werden, ob nach einer Gesamtschau der Einzelfallumsténde
nicht die Vorteile der eigenen Leistungen, sondern die Minderwertigkeit des bzw. der Mitbewerber(s) im Vor-
dergrund der UnternehmensiuBerung stehen.'® MafBgeblich soll dabei auf die Verkehrsauffassung eines
durchschnittlich informierten und verstindigen Verbrauchers abzustellen sein.'””’ Subsumiert wird alles in

allem unter der Frage:

Stellt die wertende Werbeaussage im Hinblick auf den/die angesprochene(n) Konkurrenten(kreise) eine unan-

gemessen abfillige und abwertende MeinungsauBerung dar?'"”!

Davon geht das OLG Frankfurt im Urteil vom 10.03.2005 richtigerweise aus, wenn der Konkurrent mit der
Werbebotschaft: ,,Na...auch T-Aktiondr? seine Freude {iber den misslungenen Borsenstart der Telekom zum

1.2 Denn hier wird der

Ausdruck bringt und daraus offenbar am Markt der Mobiltelefonie Profit schlagen wil
Mitbewerber jenseits jeglicher Sachlichkeit gezielt der Lécherlichkeit preisgegeben. Zutreffenderweise steht
wohl auch dann iiberwiegend die Minderwertigkeit des Konkurrenten im Fokus der Werbung, wenn es heift:

,Die beste Werbung fiir S. sind die Angebote der Konkurrenz*'""?

Doch zumeist bereitet die Herausarbeitung der interpretationsbediirftigen Erheblichkeitsschwelle den Gerich-
ten grofle Probleme, da die Bestimmung des konkreten Diffamierungsgrades in erster Linie von rein subjekti-
ven Kriterien abhédngig ist und ein eindeutiger gesellschaftlicher Wertkonsens im Hinblick auf das Vorliegen
von unseridsen Verunglimpfungen nicht existiert.'"”’* Kommen die Gerichte dabei zu dem Schluss, dass im
konkreten Einzelfall insgesamt von einer iibertriebenen Abwertung oder Abfilligkeit auszugehen ist, begriin-
den sie ihre Entscheidung primér damit, dass der durchschnittliche Verbraucher als mafgeblicher Verkehrs-
kreis die zur Disposition stehende Werbeaussage ebenso versteht.'””> Dies konnen die Richter auch ohne repri-

1076

sentative Umfragen potentieller Konsumenten ausreichend beurteilen, da sie sich als dieser

Gesellschaftsschicht zugehorig erklart haben:

1998 MK UWG-Menke § 6 UWG Ra. 279.

19 BGH GRUR 1998, 824, 828 - Testpreis-Angebot; OLG Miinchen NJWE-WettbR 2000, 177, 178.

1970 Siche etwa BGH GRUR 2002, 982, 984 - Die ,,Steinzeit* ist vorbei!; BGH GRUR 2005, 609, 610; BGH
GRUR 2002, 828, 829 - Lottoschein; LG Ingolstadt GRUR 2006, 109 - Originalteile.

197! Exemplarisch OLG Frankfurt GRUR-RR 2001, 221 - Uberstunden; BGH GRUR 2002, 75, 77 -
Sooo....Billig ?!; OLG Miinchen GRUR 2003, 189,190 - Dogge; BGH GRUR 2008, 443, 444 - Saugeinla-

gen.

"2 OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 355 ff.-,Na...auch T-Aktionar?*

"7 KG WRP 1999, 339 ff.

197 /gl dazu auch schon oben S. 84 ff.

1075 Vgl. OLG Miinchen GRUR 2003, 189, 190 - Dogge; BGH GRUR 2005, 609, 610 - Sparberaterin II; OLG
Hamburg GRUR-RR 2003, 50, 51 - Tiefpreisgarantie; LG Ingolstadt GRUR-RR 2006, 109, 110 - Original-
teile.

197 Die prinzipiell aber ein geeignetes Mittel zur Erfassung der realen Verkehrsauffassung darstellen, vgl.
EuGH WRP 1999, 307, 311- Sektkellerei Kessler.
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. Nachzutragen ist nur noch, dass der Senat diese Feststellungen aus eigener Sachkunde und der Lebenserfah-
rung seiner Mitglieder treffen kann, denn diese gehoren zu den von der Werbung angesprochenen Verbrau-

. 1077
cherkreisen.

Mit diesem Argumentationsmuster schaffen die Zivilgerichte die Grundlage dafiir, dass die Beurteilung, ob mit
der kritischen Werbeaussage die Grenze zur unseridosen Geschéftsehrverletzung iiberschritten ist, ausschlie(3-
lich anhand individueller Moral- und Marktvorstellungen durchgefiihrt wird. Unausweichlich sind hier unter-
schiedliche Anschauungen und Kritik an Einzelfallentscheidungen vorprogrammiert, weil es - von einleuch-
tenden, extremen Sonderfillen abgesehen - quer durch alle Gesellschaftsschichten verschiedene Anschauungen
dartiber gibt, wo bezogen auf den Wirtschaftsmarkt etwa die genaue Grenze zwischen zumutbaren, satirischen
Seitenhieben und ungehdrigen BloBstellungen der Konkurrenz verlduft. Gerade aufgrund des fehlenden allge-
meinen Wertkonsenses ist hier vieles vertretbar. Als zusétzlicher Unsicherheitsfaktor tritt hinzu, dass gerade
satirische Werbebotschaften, die mit dem Gegensatz von Wortlaut und einer tieferen Bedeutungssphére spie-
len, hdufig mehrdeutigen Auslegungen hinsichtlich der Aussageabsicht zugénglich sind.

Exemplarisch mag die Entscheidung des OLG Jena vom 28.8.2002'°”® herangezogen werden, die in der Litera-
tur kontrovers diskutiert und fast einhellig als Fehlentscheidung bewertet wurde.'””® Der Senat deutete die
Werbeaussage eines Anbieters von Unterhaltungselektronik ,,Fremdgehen kann teuer werden* unter konkretem
Vergleich des eigenen TV-Verkaufspreises mit dem diesbeziiglichen Angebot der Konkurrenz als unlautere
Herabsetzung. Das Wort ,,fremdgehen behalte trotz sich verdndernder Moralvorstellung einen ,,negativen
Beigeschmack® und stelle den Mitbewerber als jemanden dar, der sich mit Fremdgingern einlieBe.'™ Ein

. . . . . . 1081
hervorragendes Beispiel dafiir, dass was die einen als eine zum Schmunzeln anregende Ironie

empfinden,
durch andere als ungehdrige Beleidigung interpretiert wird, ohne dass sachliche Argumente zwischen diesen
Positionen vermitteln konnten. Ganz Ahnliches gilt fiir eine Fallkonstellation, in der Leitungswasser als

Trinkwasser mit dem Slogan beworben wurde: ,,Hiangen Sie noch an der Flasche?*'**

Die Werbung wurde mit
der Begriindung als Herabsetzung eingestuft, dass der Wortlaut des Slogans trotz des zugestandenen ironisch-
plakativen Wortspiels auf den Problemkreis der Alkoholabhidngigkeit anspiele und die damit in Verbindung
gebrachten Mineralwasserunternechmen herabwiirdige. Auch hier hitte im Hinblick auf die offensichtliche
Tatsache, dass vom lebensnotwendigen Wasserkonsum keine Suchtgefahr ausgeht ohne weiteres eine liberale-

re Auslegung vertreten werden kénnen.

1977 OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 249, 251; vgl. auch OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 50, 51-
Tiefpreisgarantie; OLG Jena GRUR-RR 2003, 254, 255 - Fremdgehen; OLG Frankfurt GRUR-RR 2001,
221 - Uberstunden.

1% OLG Jena GRUR-RR 2003, 254 ff.

1079 Vgl. etwa Fezer UWG-Nordemann § 4 Nr. 7 Rn. 70; MK UWG-Menke § 6 Rn. 289; Koos WRP 2005,
1096, 1099: ,,grotesk strenge* Anwendung des Herabsetzungsgebots.

%0 OLG Jena GRUR 2003, 254 f. - Fremdgehen.

181 Siehe dazu auch unten S. 170 ff.

1%2 OLG Miinchen NJWE-WettbR 2000, 177 ff.
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Ahnliches gilt auch fiir das Urteil des LG Saarbriicken vom 27.03.2007. Hier hatte das beklagte Mobelhaus auf
die Werbekampagne der unmittelbaren Konkurrenz, dem selbsttitulierten ,,frohlichen m.* mit folgender Wer-

beanzeige in einer liberregionalen Tageszeitung reagiert:

wJetzt auf zum frohlichen Preisvergleich!...kaufen ohne Risiko -unser M [=Mdbelhaus] macht doppelt

fi"Oh «l083

Darauf folgte der Abdruck einzelner Artikel zu giinstigeren Preisen als bei der unmittelbaren Konkurrenz.
Daneben stand jeweils: ,,... € gespart. Eine Herabsetzung i.S.v. § 6 II Nr. 5 UWG wurde vor allem unter dem
Hinweis bejaht, dass einem nicht unerheblichen Teil der Leserschaft aufgrund des Vergleichs und der Beto-
nung der Risikofreiheit suggeriert werde, dass der Kauf bei der Konkurrenz risikobehaftet sei.'® Dies habe
mit Humor und Ironie nichts zu tun. Dies sei schlicht und ergreifend eine Herabsetzung des Konkurrenten.
Hier hdtte man den Sinngehalt der Werbeaussage im Hinblick auf den aufgeklarten Durschnittsbetrachter zwei-
felsfrei auch anders interpretieren konnen: Das reimende Wortspiel Risiko - froh unterstreicht die humoristi-
sche Anspielung auf die Konkurrenz und ist nicht wortlich zu verstehen. Vielmehr bringt das Wort Risiko zum
Ausdruck, dass der Werbende neben der Frohlichkeit auch die gilinstigeren Angebote auf seiner Seite hat und
daher ein vollkommen unbeschwerter Einkauf am ehesten bei ihm moglich ist. Damit wére hier unter Verweis
auf die humoristische Anspielung auf die Werbung der Konkurrenz wohl auch eine Ablehnung der Herabset-
zung i.S.v. § 6 II Nr. 5 UWG vertretbar gewesen. Fiir anderweitige Auslegungen des Wortes Risiko zum Bei-
spiel i.S.v. drohenden Lieferungsverzogerung oder etwa Zahlungsschwierigkeiten der Konkurrenz fehlt es an
Ansatzpunkten. Das Wort steht eindeutig mit der beworbenen Preisersparnis in Zusammenhang.

Diese allgemeine Rechtsunsicherheit aufgrund des rein subjektiven BewertungsmafBstabes wird im Bereich der
wertenden Konkurrenzkritik zusitzlich dadurch verstérkt, dass durch die jlingste Einflussnahme des Bundes-
verfassungsgerichts im Hinblick auf die Meinungsfreiheit aus Art. 5 I GG'*, den europiischen Liberalisie-
rungsbestrebungen im Bereich der vergleichenden Werbung als auch Modifikationen des zugrundezulegenden
Verbraucherleitbildes eine Zeit des Umbruchs und der Verdnderung im Lauterkeitsrecht Einzug erhalten hat.
Dabei scheinen die Zivilgerichte unsicher zu sein, inwiefern diese zum Teil sehr abstrakten Modifikationen der
Rechtslage sich unter Beachtung subjektiver Bewertungsmalstibe im Einzelfall auszuwirken haben.

Trotz der Flexibilitit, die die richterliche Rechtsfortbildung zu § 1 UWG a.F. geboten hat, erweisen sich die
dazu entwickelten Dogmatiken als tief verwurzelte, richterliche Denkmuster, die sich nur schwerlich und zu-
meist zeitversetzt aufbrechen lassen.'”® Das soll heiBen, dass das urspriingliche Verbot konkreter Bezugnah-
men unter Verweis auf das unbeeinflusste ,,Nebeneinander” im Leistungswettbewerb dadurch fortwirkt, dass
die Zivilgerichte den ihnen eingerdumten Beurteilungsspielraum teilweise zu Lasten des sich duBernden Mit-

bewerbers auslegen.

1983 1 G Saarbriicken WRP 2008, 529 ff.

1984 .G Saarbriicken WRP 2008, 529, 531.

1985 Siche dazu bereits schon S. 63 ff.

1086 Vgl. dazu etwa Schricker GRURInt. 1996, 473, 474: ,,Es zeichnet sich, einmal verfestigt, durch aueror-
dentliches Beharrungsvermdgen aus.*
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Neben den bereits aufgefiihrten Beispielen ldsst sich hier insbesondere das Urteil des OLG Frankfurt vom
25.11.2004 anfiihren: Danach ist eine unlautere Herabsetzung der Konkurrenz anzunehmen, wenn unter dem

Slogan:
,, Fiihlen sich manche feuchten Toilettenpapiere nicht ein bisschen steif (bzw. hart) an? *

die mittelbar erkennbare Konkurrenz mit einem Stachelschwein in Verbindung gebracht wird. Dem Verbrau-
cher werde hier trotz der ironischen Bezugspunkte im Ergebnis vermittelt, dass der Gebrauch der Konkurrenz-
produkte unangenehm sein kénnte.'®” Auch in dieser Entscheidung muss als streitbar angesehen werden, ob
der Durchschnittsverbraucher in der Darstellungsweise nicht nur einen lustigen Authénger fiir die Aussage
sieht, dass das eigene Produkt besonders komfortabel ist. Dass der Konkurrent hier in erster Linie herabgewtir-
digt werden soll, ist mehr als fragwiirdig. Denn das beleidigende Element tritt hier eindeutig hinter dem Be-

streben in Form von offensichtlicher Ironie die Aufmerksamkeit der Zuschauer zu erregen, zuriick.

Im Gegensatz dazu stehen einzelne wettbewerbsrechtliche Urteile, die auf eine eher restriktive Auslegung des
Tatbestandsmerkmals des Herabsetzens schlieBen lassen. So hat der BGH im Urteil vom 20.09.2007 die Be-
hauptung eines Mitbewerbers, dass ein anderes Fleischverpackungssystem die Ware kontaminiere unter Ver-
weis auf die sachliche Argumentationsweise nicht als gezielte Herabsetzung aufgefasst.'”™ Zu dhnlichem Er-
gebnis gelangte der BGH im Urteil vom 17.01.2002. Hier wurde die Werbebotschaft der Zeitschrift
Wirtschaftswoche

,,Um Geld zu verdienen empfehlen wir ein anderes Papier

in Verbindung mit dem Abbild eines Lottoscheins als mit dem Lauterkeitsrecht vereinbar angesehen. Obwohl
auch hier eindeutig abfillige Elemente im Mittelpunkt der AuBerung standen, betonte der BGH in diesem Ein-
zelfall ganz besonders das Verstidndnis des Durchschnittsverbrauchers bei offensichtlich ironisch gemeinten
Anspielungen.'® Gleiches wire auch in den zuvor aufgefiihrten Fallkonstellationen angebracht gewesen. Fiir
eine eher restriktive Auslegung des Tatbestandmerkmals spricht ferner die Erkenntnis, dass der Durchschnitts-

1090

verbraucher sich in einem gewissen Mafle an deutliche und zum Teil aggressive Werbung gewohnt hat ™ und

demzufolge nicht vorschnell von unlauteren konkurrenzspezifischen Werturteilen gesprochen werden sollte.

Ein vollkommen einheitlicher Gebrauch der richterlichen Wertungsspielrdume kann wegen der Bedeutung der
konkreten Einzelfallumstinde freilich auch nicht erwartet werden. Letztlich sollte die Rechtsprechung aller-

dings eine einheitlichere Tendenz beziiglich des Tatbestandsmerkmals der Herabsetzung erkennen lassen.

%7 OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 137, 138 - Vergleich mit Stachelschwein.
1% BGH GRUR 2008, 443, 445 - Saugeinlage.
1% BGH GRUR 2002, 828, 829 - Lottoschein.
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b) Die Erforderlichkeit der kritischen Darstellungsweise zur Zweckerreichung

Nicht abschlieend durch die Literatur und Rechtsprechung geklért ist die Frage, ob es bei der Konkretisierung
der die Unlauterkeit begriindenden Herabsetzung weiterhin auf die Erforderlichkeit der gewdhlten Aussage-
form ankommt und demzufolge das Vorliegen von milderen Mitteln zur Zweckerreichung zu priifen ist.

Nach der alten Rechtslage unter § 1 UWG a.F. konnte eine Ausnahme vom grundsétzlichen Verbot verglei-
chender Werbung nur dann in Betracht kommen, wenn die Art und Weise der kritischen Stellungnahme sich
als schonendstes Mittel der Informationsiibertragung entpuppte.'”' So war es etwa nicht ,,sachlich notwen-
dig“'® und damit als VerstoB gegen das Gebot des mildesten Mittels anzusehen, wenn ein pharmazeutischer
Generikahersteller in der Konkurrenzwerbung als blof3 nachplappernder Papagei abqualifiziert wurde um auf
diese Art und Weise auf den Wert der forschenden Arzneimittelindustrie aufmerksam zu machen.

Teilweise nehmen die Zivilgerichte als auch die Literatur'®”

unter den verdnderten rechtlichen Gegebenheiten
Abstand von dem Kriterium der Erforderlichkeit, da es zu sehr dazu verleite sich an die veraltete Rechtspre-
chung zu § 1 UWG a.F. anzundhern. Denn das Gebot des mildesten Mittels stellt zugunsten des betroffenen
Konkurrenten strenge Anforderungen an die Prédsentation der wertenden Konkurrenzkritik. So bliebe unter
strikter Anwendung des Kriteriums der Erforderlichkeit etwa kein Raum fiir ironische Bezugnahmen oder
veranschaulichende Hinweise auf tatsichlich existierende Qualitits- oder Preisunterschiede. Zur Ubermittlung
der eigentlichen Werbebotschaft (zumeist: unser Produkt/Unternehmen ist besser!) stiinden ndamlich regelma-
Big alternative Ausdrucksformen zur Verfiigung, die die Reputation der betroffenen Konkurrenz in nur gerin-
gerem Ausmalf} tangieren wiirden. Derartige Interpretationen des Tatbestandsmerkmals stehen aber eindeutig
im Widerspruch zu dem Bestreben vergleichende Werbung und abstrakte Bezugnahmen grundsétzlich recht-
lich zuzulassen und zugunsten der Markttransparenz immanente Reputationsbeeintrichtigungen in Kauf zu
nehmen. Dem folgend heif3t es im Urteil des BGH vom 12.07.2001:

., Die Riige der Revision, das BerGer. habe zu Unrecht die Erforderlichkeit der Art der Darstellung des Preis-
vergleichs nicht gepriift, geht ebenfalls fehl. Entgegen der Auffassung der Revision kommt diesem Merkmal
nicht mehr dieselbe selbststindige Bedeutung zu, wie dies vor der durch die Richtlinie 97/55/EG vom 6. 10.

1997 gedinderten Rechtslage der Fall war. “'"*

Auch das OLG Frankfurt stellt in seinem Urteil vom 10.03.2005 klar, dass fiir § 6 II Nr. 5 UWG und die Beur-
teilung der Intensitét einer Herabsetzung von Mitbewerbern nicht das mildeste Mittel als Mal3stab der Abwa-
gung herangezogen werden kann.'%”

Vehement vertreten dagegen Teile der Literatur die Ansicht, dass am urspriinglichen Gebot des mildesten Mit-

19 OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 50, 51 - Tiefpreisgarantie; jurisPK UWG-Miiller-Bidinger § 4 Nr. 7 Rn.

32.

1T BGH GRUR 1962, 45, 48 - Betonzusatzmittel; BGH GRUR 1996, 502, 506 - Energiekosten-
Preisvergleich; KG Berlin NJW-RR 1992, 435, 436 - Pseudo Bio Produkte.

2 OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1516.

193 ygl. etwa MK UWG-Menke § 6 Rn. 285; MK UWG-Jénich § 4 Nr. 7 Rn. 39.

1% BGH GRUR 2002, 72, 74 - Preisgegeniiberstellung im Schaufenster.

15 OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 355, 356 -,,Na...auch T-Aktionér?*; vgl. auch OLG Jena GRUR-RR
2003, 254 - Fremdgehen.
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tels festzuhalten sei.'”® Aber auch Einzelurteile lassen derweil Argumentationsmuster erkennen, die auf die
faktische Durchfiihrung einer Erforderlichkeitspriifung schlieBen lassen: So formuliert das OLG Miinchen im
Urteil vom 09.03.2006 zur Unterstiitzung der Argumente fiir das Bestehen einer unlauteren Herabsetzung im

konkreten Fall,

,,dass eine Herabwiirdigung der K. zur Beforderung des (unterstellt) angestrebten Zwecks, das Patentwesen

von geschiitzten Scheinerfindungen freizuhalten, auch nicht erforderlich ist;[...]. """’

Ahnlich argumentiert das OLG Hamm im Urteil vom 23.10.2007, indem es feststellt, dass ein geschiftsschidi-
gendes Werturteil eines Mitbewerbers nur dann lauter sein kann wenn es sich

,,nach Art und Mafs i.R.d. Erforderlichen und sachlich Gebotenem hdlt . 1098

Damit bleibt im Ergebnis unklar, ob die Erforderlichkeitspriifung bei der Bestimmung des Diffamierungsgra-
des von Konkurrenzkritik keine Anwendung mehr findet oder zumindest als ergénzendes Abwégungskriterium

heranzuziehen ist.

¢) Der Einfluss von Sprachwitz, Satire und Ironie auf die rechtliche Wiirdigung wertender Konkurrenzkritik
Moderne Werbung lebt zu einem groBen Teil von Humor und Ironie.'”’ Denn eine humoristische Prisentation
der eigenen Unternehmensleistungen bringt Sympathiepunkte beim Verbraucher ein und steigert die eigene
Unternehmensreputation. Diese lidngst erkannte Methode des Marketings ist zusétzlich auch herausragend
effizient, da der Durchschnittsverbraucher sich nicht mit ungewollten Informationen beléstigt, sondern - ganz
im Gegenteil - gut unterhalten fiihlt und trotz des alltiglichen Uberangebots an Werbebotschaften iiberdurch-
schnittlich aufnahmebereit und interessiert ist.!'° Auch die Lauterkeitsrichter haben erkannt, dass der Durch-
schnittsverbraucher sich an humorvolle Werbebotschaften gewohnt hat und leise Formen der Ironie als solche

1101

zu verstehen imstande ist. ~ Er empfindet sie zunehmend als Ausdruck des Bestehens eines lebhaften Wett-

1102

bewerbs,''”? selbst wenn die Deutschen allgemein nicht fiir Thren ausgeprigten Humor''” bekannt sind und es

sich bei der Anerkennung von Ironie im AuBerungsrecht um einen langsamen Prozess handelt, der erst im

Jahre 2001 mit dem Urteil des BGH vom 12. 7. 2001 einen richtungsweisenden Impuls erfahren hat.''®*

109 K 5hler/Bornkamm UWG-K&hler § 4 Rn. 7.21; Fezer UWG-Nordemann § 4 Nr. 7 Rn. 68; Gloy Wettbe-
werbsrecht-Hasselblatt § 54 Rn. 41; Sack WRP 2001, 327, 346; jurisPK UWG-Miiller-Bidinger § 4 Nr. 7
Rn. 36; tendenziell auch Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/18.

17 OLG Miinchen GRUR 2006, 268, 277 - Trivialpatente.

198 OLG Hamm MMR 2008, 757 ff.

109 Vgl. Eck/Ikas, WRP 1999, 251, 269; BGH GRUR 2002, 72, 74 - Preisgegeniiberstellung im Schaufenster;
Harte/Henning UWG-Sack § 6 Rn. 220 f.

19 y7o] . zur Erregung von Aufmerksamkeit OLG Hamburg GRUR- RR 2003, 249, 251 -, orgelndes“ Auto.

"9 vgl. BGH GRUR 2002, 982, 984 - Die ,,Steinzeit* ist vorbei!; vgl. auch Gloy Wettbewerbsrecht-
Hasselblatt § 60 Rn. 74; Born GRUR 2006, 192, 194.

"2 BGH GRUR 2010, 161,164 - Gib mal Zeitung.

1% yollkommen zu Recht zitiert Ohly GRUR 2010, 166, 167 in diesem Zusammenhang Sigismund von Ra-
decki: ,,Deutscher Humor ist, wenn man trotzdem nicht lacht.*

1% BGH GRUR 2002, 72, 74 - Preisgegeniiberstellung im Schaufenster; zuvor schon die Literatur etwa Til-
mann GRUR 1997, 790, 797; Eck/Ikas WRP 1999, 251, 269 f.
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Humor, Ironie und satirische AuBerungselemente spielen mit der Doppeldeutigkeit der getitigten Aussage, so
dass ein Sprachwitz sich gerade aus dem Gegensatz zweier Auslegungsebenen ergibt: Zum einen der wortli-
chen Botschaft und zum anderen einer eigentlich intendierten, tieferen Sinnebene, die sich dem Rezipienten
erst durch intellektuelle Transferleistung erschlieBt. Verstdndnisgrundlage bildet dabei u.a. die allgemeine
Lebenserfahrung, auf die sich auch die hochstrichterliche Auslegung der AuBerung maBgeblich stiitzt, um das
Verstindnis der Werbebotschaft durch den aufmerksamen Durchschnittsverbrauchers zu erarbeiten.''*

Im Falle der ironischen Bezugnahme auf die Konkurrenz in der Reklame ist der rein sachlich-wortlichen Ebene
zumeist eine abwertende Kritik der Mitbewerber zu entnehmen, die aber durch die Kenntlichmachung als Witz
und Satire iiberlagert werden soll. Hiufig spielen deutlich erkennbare Uberspitzungen oder latente Seitenhiebe
eine Rolle. So etwa wenn die Getreideriegel der Konkurrenz als so staubig und trocken dargestellt werden,
dass deren Genuss nur im Freien und nicht in Biirogebéduden empfohlen werden kann.'' Ein weiteres Beispiel
ist das Gegentiberstellen von Formel eins Motorgerdauschen mit nicht ziindenden, stark orgelnden Autoantrie-

ben um auf die unterschiedlichen Leistungsspektren von Krankenkassen aufmerksam zu machen. "’

”08, obwohl ihnen zweifelsfrei immer ein herab-

Humoristische Bezugnahmen sind nicht pauschal unzuldssig
setzendes Element innewohnt. Denn der Spal3 geht regelmdBig auf Kosten der Konkurrenz, selbst wenn beim
Rezipienten nur ein Schmunzeln erzeugt wird, dass dem Werbenden zu mehr Verbraucheraufmerksamkeit
verhelfen soll."'” Vielmehr triagt das offensichtliche ,,nicht ernst Meinen der sachlich-niichtern betrachteten
Abwertung dazu bei, die Lauterkeitsgrenze im Einzelfall zugunsten des Aussagenden zu verschieben. So wur-
de etwa der Werbeslogan eines Holzbau-Unternehmens: ,,Die ,,Steinzeit* ist vorbei!“!° wegen des humorvol-
len Wortspiels nicht fiir herabsetzend gehalten, wihrend die ernstgemeinte, humorlose Feststellung eines Echt-
schmuckherstellers: ,Die Zeit des Modeschmucks ist vorbei!“'''" als zielgerichtete unlautere Abwertung
eingestuft wurde.

Ausschlaggebend fiir den eingeschrankten Unternehmensschutz soll sprechen, dass der Durchschnittsverbrau-
cher bei Satire realisiert, dass die zynische Auseinandersetzung mit der Konkurrenz als bloBe Nickeligkeit
unter Mitbewerbern zu verstehen ist, die nur als Aufhdnger zur Hervorhebung der eigenen Leistungsstirke

fungieren soll. Erlaubter SpafB} findet jedoch seine Grenze in der eindeutigen Herabsetzung. Auch hier gilt es

unter Einbeziehung des Verstidndnisses von Humor eines Durchschnittsverbrauchers zu fragen:

Steht die Minderwertigkeit der Konkurrenz (-Produkte) im Fokus der Werbeaussage?

1% BGH GRUR 2010, 161, 164 - Gib mal Zeitung: ,,.Die Annahme des BerGer., der Betrachter des Werbe-
spots gewinne den Eindruck, die gesamte Leserschaft [...] widerspricht nicht nur der Lebenserfahrung,
sondern auch...*

1% OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 251 ff. - Miisli-Riegel.

7 oLG Hamburg GRUR-RR 2003, 249 ff. -,,orgelndes* Auto.

198 Fezer UWG-Koos § 6 Rn. 247; MK UWG-Jinich § 4 Nr. 7 Rn. 37; vgl. OLG Frankfurt GRUR-RR 2005,
137, 138 - Vergleich mit Stachelschwein: ,,Dabei schlieen die an einen zuldssigen Werbevergleich zu stel-
lenden Anforderungen Humor in der Werbung keineswegs aus.*

19 74 streng OLG Jena GRUR-RR 2003, 254, 255: ,,Gerade auch die von der Bekl. zugestandene, beim Be-
trachter der Werbung provozierte Reaktion des ,,Schmunzelns* unterstreicht, dass der Verkehr mit dem
Wortspiel noch etwas Negatives assoziiert.*

""" BGH GRUR 2002, 982 ff. - Die ,,Steinzeit" ist vorbei!.

" OLG Hamm WRP 2000, 1316 ff.
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Ist die lustige Darstellung, die leise Ironie bloB ein strategischer Versuch der Kontaktaufnahme zum Kunden
oder eine unseriose Methode den Mitbewerber absichtlich der Licherlichkeit preiszugeben?'''

Letztlich handelt es sich auch hier iiberwiegend um eine subjektive Einschitzung der zustindigen Richter''"

im Einzelfall.''"*

Denn wo Aussagen aufhoren ,,nur lustig/ hinnehmbar satirisch zu sein, kann nicht verobjek-
tiviert werden. Hinter der Analyse, wie der aufmerksame, verstdndige Durchschnittsverbraucher die Werbebot-
schaft verstehen darf, verbirgt sich nichts anderes als die Einzelfallauffassung des entscheidenden Gerichts.
Eklatante Wertungsdifferenzen beziiglich dieses Kerngehalts der Werbebotschaften bieten dann die Grundlage
fiir unterschiedliche Subsumptionsergebnisse der zivilgerichtlichen Instanzen hinsichtlich der Uberschreitung
der Schwelle von leiser Ironie zu pauschaler Herabsetzung:

So hat das Berufungsgericht den Werbespott der Tageszeitung TAZ, bei der ein aus schlichten, sozialen
Schichten stammender Biirger am Kiosk mit der TAZ statt der gewiinschten Bildzeitung konfrontiert wird und

diesen das Studium der TAZ sichtlich iiberfordert und verirgert,''"*

als pauschalisierte Kritik an dem Intellekt
aller Bildzeitungsleser verstanden. Gezeichnet wiirde hier ein Bild des typischen Bildzeitungslesers als primiti-
ven Proleten.'''® Der Schluss auf eine Herabsetzung der Bildzeitung lag damit im Ergebnis nahe. Demgegen-
iiber bewertete der BGH den Spot unter der Grundpramisse, dass der Durchschnittsrezipient wisse, dass Bild-
zeitungsleser in allen gesellschaftlichen Schichten angesiedelt seien und daher erkennbar blof} ein {iberspitztes
Bild des Bildzeitungskonsumenten gezeichnet werde.''"”

Derart unterschiedliche Deutungsansétze fithren zwangsweise zu unterschiedlichen Gewichtungen, ob zuldssi-
ge Satire im Rahmen der Kommunikationsfreiheiten des AuBernden vorliegt oder aber von iiberwiegend herab-
setzenden Elementen auszugehen ist. Der BGH kam im vorliegenden Fall folgerichtig zu dem Ergebnis, dass
unter Berticksichtigung des Webeslogans ,,TAZ ist nicht fiir jeden. Das ist OK so.* nicht die Herabsetzung der
Konkurrenz, sondern vornehmlich auf humorvolle Weise auf die Exklusivitit des eigenen Produkts hingewie-

sen werden sollte."""® Trotz der drastischen Darstellung eines stumpfen, niveaulosen Bildzeitungslesers, war

die Klage des Verlags auf Unterlassen mithin erfolglos.

Klar von einer Herabsetzung muss dagegen ausgegangen werden, wenn das witzige Element in schwarzen
Humor ausartet und damit also - fiir den Durchschnittskonsumenten ersichtlich - Gehéssigkeiten und Schaden-
freude tibermittelt wird. Davon ist wohl mit dem Urteil des OLG Frankfurt a.M. vom 10.03.2005 dann auszu-

gehen, wenn der Seitenhieb thematisch gar nicht mit dem angestellten Preis oder Produktvergleich im Zusam-

"2 Zur Abgrenzung leise Ironie - nicht hinnehmbare Herabsetzung etwa BGH GRUR 2002, 72, 74 - Preisge-

geniiberstellung im Schaufenster; OLG Miinchen NJWE-WettbR 2000, 177, 178; OLG Frankfurt GRUR-
RR 2005, 137, 138 - Vergleich mit Stachelschwein.

"' Siehe dazu schon oben S. 164 ff.

"% y/ol. Tilmann GRUR 1997, 790, 797; Eck/Ikas WRP 1999, 251, 269; Kéhler WRP 2010, 571,572.

15 Vgl. im Internet: http://www.youtube.com/watch?v=MOkmwrXprQM.

%80 auch Romermann/Giinther BB 2010, 137, 139.; dhnlich Ohly/Sosnitzy UWG-Ohly § 6 Rn. 66.

"7 S0 auch Kéhler WRP 2010, 571, 572: , Die Bildzeitung liegt gratis in der 1. Klasse des ICE aus und wird
dort gern und nicht nur heimlich von Herren in feinem Tuch gelesen.*

"8 BGH GRUR 2010, 161, 164 - Gib mal Zeitung.
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menhang steht.'"""” Der Aktienkurs der Telekom hat mit den hier verglichenen Telefontarifen im Prepaid-
Bereich nichts zu tun. Das deutet nach dem Gesamteindruck auf ein zur Schaustellen des Misserfolgs der Kon-
kurrenz hin, der zur eigenen Profitsteigerung ausgenutzt werden soll. Von einer bloBen, leisen ironischen Be-
zugnahme zur Erregung von Aufmerksamkeit kann dann nicht mehr gesprochen werden. Die Grenze zur Her-
absetzung nach § 6 II Nr. 5 UWG ist tiberschritten.

Richtigerweise ist aber dann von zuldssigem Wortwitz auszugehen, wenn die wertende, kritische Aussage ganz
eindeutig als leichte Unterhaltung, als ,,Schmunzler* ohne sonderliche inhaltliche Substanz anzusehen ist. Das
hat das OLG Frankfurt a.M. offenbar im Urteil vom 22.02.2001 iibersehen. Das Bild von kreisenden Flugzeu-
gen in der Warteschleife tiber dem Frankfurter Flughafen gepaart mit der Botschatft:

. o 1120
,, Deutsche Manager machen zu viele Uberstunden *

ist fir den Durchschnittsrezipienten nicht wortlich zu verstehen. Dass die werbende Deutsche Bahn nicht auf
die eigene Unpiinktlichkeit im Personenverkehr hinweist, kann hier nicht zur Bejahung einer unsachlichen
Herabsetzung nach § 1 UWG a.F. fiihren. Die Richter bezichen - offen zugebend''*' - den ironischen Sinngeh-
alt der Werbebotschaft nicht in die rechtliche Erwidgung mit ein. Dabei steht im Kern der werblichen Bezug-
nahme fiir den Durchschnittsverbraucher erkennbar der Gegensatz zwischen tatsidchlich abgeleisteten und im
Flieger unniitz verbrachten Uberstunden. Verantwortlich dafiir ist nach der Darstellung jedoch nicht einmal die
Fluggesellschaft selbst, sondern die offensichtliche Uberlastung des Zielflughafens. Der Kern der Werbeaus-
sage ist also der in Wortwitz verpackte Hinweis: Wir sind eine Alternative, bei uns sparen Sie Reise- und Per-
sonalkosten! Aufgrund der ironischen Art der Inszenierung wird der Durchschnittsverbraucher hierin nicht die
unterschwellige, ernstliche Aussage verstehen: Wir sind immer piinktlich und generell schneller! Der klar zu
erkennende humoristische Bezug nimmt der Werbebotschaft aus Sicht der Rezipienten also das hohe Maf3 an
inhaltlicher Verbindlichkeit.

Umstritten sind weiterhin die Grenzfille, bei denen eine humoristische Doppeldeutigkeit fiir den Durch-
schnittsverbraucher klar erkennbar ist und gleichzeitig auf wortlicher Auslegungsebene nicht unerhebliche,
abwertende Bilder oder Bezeichnungen verwendet werden. So etwa bei der Darstellung des feuchten Toiletten-
papiers der Konkurrenz als Stachelschwein.''?* Hier neigt die Rechtsprechung tendenziell zu einer zu extensi-
ven Auslegung der Tatbestandsmerkmale ,herabsetzen” und ,,verunglimpfen* nach §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5

UWG. 1123

Einhergehend hat der BGH jedoch die Kriterien, um zwischen zuldssiger Ironie und Herabsetzung abzugren-

zen, seit 2001 weiterentwickelt: Unter Hinweis auf den zunehmend aufgeklarten Durchschnittsverbraucher, der

""" OLG Frankfurt a.M. GRUR-RR 05, 355 ff.- Na...-auch T-Aktionir?*.

'Y OLG Frankfurt a.M. GRUR-RR 2001, 221 f.

"2l OLG Frankfurt GRUR-RR 2001, 221, 222: ,,SchlieBlich ist fiir die rechtliche Beurteilung auch unmaBgeb-
lich, dass die Werbeaussage humorvoll-ironische Ziige tragt.

'"22 OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 137 f. - Vergleich mit Stachelschwein.

123 Siehe dazu auch S. 189 ff.; zu den Urteilen OLG Jena GRUR-RR 2003, 254ff - Fremdgehen und OLG
Miinchen NJWE-WettbR 2000, 177 f.
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mit Humor im Leistungswettbewerb umzugehen weill, wurden immer intensivere, verbale Eingriffe in die
angegriffene Unternehmenssphére fiir lauterkeitsrechtlich zuldssig erachtet. So ging es am Anfang der hochst-
richterlichen Beurteilung von satirischen Doppeldeutigkeiten in der Kritik am Mitbewerber darum ,,leise bzw.
leichte Ironie* von nicht hinnehmbaren Herabsetzungen abzugrenzen.''** Nunmehr geht der BGH mit dem
,,Gib mal Zeitung“- Urteil dazu iiber satirische Werbevergleiche auch dann zuzulassen, wenn die AuBerung
sich nicht nur auf feinen Humor und leise Ironie beschrinkt.''” Damit kénnen auch offensive, aggressive Wer-
beaussagen zuldssig sein, sofern der Durchschnittsrezipient diese als humoristische Darstellungsweise zu deu-
ten imstande ist. Ob diese, die Wertigkeit der Kommunikationsgrundrechte betonende Tendenz auch in Zu-

kunft Bestand hat, bleibt abzuwarten.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass satirische Elemente der konkurrenzbezogenen AuBerung eines
Mitbewerbers, die vom Durchschnittsrezipienten erkannt werden, grundsétzlich geeignet sind eine restriktive
Auslegung der Tatbestandsmerkmale ,,Herabsetzen* und ,,Verunglimpfen® herbeizufithren. Tendenziell ist in
jiingerer Vergangenheit mehr Toleranz hinsichtlich humoristischer Andeutungen zu verzeichnen. Eine durch-
weg einheitliche Linie ist aufgrund einiger, kontrdrer Entscheidungen sowie abweichenden Beurteilungen in
den Erst- und Berufungsinstanzen nicht zu erkennen. Dies ist aber womdoglich der Tatsache gezollt, dass die
Herausarbeitung/Einzelfallanalyse der satirischen Werbebotschaft gerade wegen der Mehrdeutigkeit von hu-

moristischen Uberspitzungen nicht unerhebliche Probleme bereitet.

d) Die Herabsetzung nach §§ 4 Nr. 7, 6 I Nr. 5 UWG und die Meinungsfreiheit aus Art. 5 I GG

Obwohl das Bundesverfassungsgericht im Rahmen von Urteilsverfassungsbeschwerden bereits mehrfach -
auch konkret im Bezug auf § 2 II Nr. 5 UWG a.F. (= § 6 Il Nr. 5 UWG n.F.) - festgestellt hat, dass bei der
Auslegung des Rechtsbegriffs ,,Herabsetzung™ die grundrechtlich abgesicherte AuBerungsfreiheit zu beriick-
sichtigen ist, kann in den lauterkeitsrechtlichen Urteilsbegriindungen nur teilweise eine Priifung von Art. 5 1
GG festgestellt werden.''?® Dies verwundert, da auch der Gesetzgeber in der Begriindung des Gesetzesentwurfs

zum UWG n.F. zu § 4 Nr. 7 UWG Kklarstellte:

,, Erfasst hiervon sind in Abgrenzung zu Nummer 8 Meinungsdufierungen, so dass bei der Beurteilung einer

kritischen Auferung das Grundrecht der Meinungsfreiheit (Artikel 5 Abs. 1 des Grundgesetzes) zu beachten

. w127
ist.

1124 y/ol. BGH GRUR 2002, 72, 74 - Preisgegeniiberstellung im Schaufenster; OLG Frankfurt GRUR 2005,
137, 138 - Vergleich mit Stachelschwein; BGH NJW 2002, 2781, 2783 - Lottoschein: ,,mit ironischen An-
klangen®.

125 BGH GRUR 2010, 161, 164: ,,Ein humorvoller oder ironischer Werbevergleich kann daher auch dann
zuldssig sein, wenn er sich nicht auf feinen Humor und leise Ironie beschrinkt.*

1126 S0 etwa bei OLG Miinchen NJW-RR 1997, 105, 106 - ScheiB des Monats; OLG Hamburg AfP 2008, 387,
390 f. - Gib mal TAZ; KG Berlin AfP 2010, 480 ff.; OLG Ko6ln K+R 2010, 50, 52; BGH GRUR 2012, 74
ff. - Coaching-Newsletter.

127 RegBegr. BT-Drucks. 15/1487 S. 18.
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Sofern die Ausstrahlungswirkung der AuBerungsfreiheit jedoch wegen der ausdriicklichen prozessualen Gel-
tendmachung durch den Beklagten/Antragsgegner''*® einbezogen wird, greifen die Zivilgerichte regelméfBig

auf folgendes Priifungsschema mit zumeist identischem Subsumptionsergebnis zurtick:

Beispielhaft stellt das OLG Hamburg unter Verweis auf die Grundsatzurteile ,,Benetton sowie ,,therapeutische
Aquivalenz* fest, dass zugunsten des kritisierenden Mitbewerbers der Schutzbereich der Meinungs- bzw. Pres-
sefreiheit nach Art. 5 1 GG erdffnet sei, da auch Werturteile in kommerzieller AuBerungsabsicht/reine Wirt-
schaftswerbung von dem Schutzbereich erfasst seien. Daher miisse Art. 5 GG wegen der Drittwirkung der
Grundrechte immer in die Interessenabwigung bei § 4 Nr. 7 UWG bzw. § 6 II Nr. 5 UWG einbezogen wer-
den."'?” In einem weiteren Schritt wird auf Ebene der Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs herausgearbei-
tet, dass zur Einschrankung der Meinungsfreiheit durch das Lauterkeitsrecht eine konkrete Gefdahrdung des
Leistungswettbewerbs erforderlich sei und damit eine Interessenabwigung zwischen der AuBerungsfreiheit des
beklagten Mitbewerbers auf der einen sowie den Belangen des ordnungsgemiflen Leistungswettbe-
werbs/Schutz des Konkurrenzunternehmens auf der anderen Seite vorzunehmen sei. Liegt eine Schméhkritik
vor, erlibrigt sich ein weiterer Abwagungsvorgang, da eine Beschimpfung und Abwertung ohne jeglichen sach-
lichen Ankniipfungspunkt nicht schiitzenswert sein konne.'"** Dazu ist der Mitbewerber nach der Vorstellung
des grundsitzlichen ,,Nebeneinanders® der unterschiedlichen Anbieter am Markt nicht befugt. Streng richten

iiber die Unternechmensleistung soll schlieBlich der Konsument durch seine Kaufentscheidung. '’

In allen iibrigen Fillen ist eine Interessenabwégung durchzufiihren, wobei es im Hinblick auf die herabsetzen-
de Bezugnahme mafgeblich darauf ankommt, ob fiir den Kritisierenden die Vermutung fiir die freie Rede
greift und damit der Vorwurf einer Herabsetzung entkréftet werden kann. Davon ist unter Bezugnahme auf die
Liith-Rspr. des Bundesverfassungsgerichts immer auszugehen, wenn es thematisch um eine die Offentlichkeit

wesentlich berithrende Frage geht, der im Einzelfall ein Allgemeininteresse zu attestieren ist.''*

Dies liegt
nach der iiberwiegenden Rechtsprechung nicht vor, sofern der Kommunikator mit der AuBerung iiberwiegend
eigenniitzige Ziele - also wirtschaftliche Interessen - verfolgt. Dann soll der Meinungsfreiheit geringeres Ge-
wicht zufallen.'"** Zumeist stellen die Zivilgerichte in diesem Zusammenhang ebenfalls fest, dass das werben-

de Anliegen des Kommunikators im Einzelfall keiner die Offentlichkeit beriihrenden Frage zugeordnet werden

128 Vgl. OLG Hamburg NJW 1996, 1002, 1003: ,,Dem steht nicht der von den Ag. hervorgehobene Umstand
entgegen, daf3 die angegriffene Verlautbarung eine Meinungsduflerung ist.*; &hnlicher Wortlaut auch bei
OLG Miinchen GRUR 2006, 268, 274 - Trivial-Patente; OLG Miinchen NJWE-WettbR 2000,177, 178.;
OLG K&ln K&R 2010, 50, 51.

12 OLG Hamburg AfP 2008, 387, 391: “Demnach miissen die Fachgerichte, soweit sie auf die bereits entwik-
kelten Fallgruppen zuriickgreifen oder neue bilden, priifen, ob die Indizwirkung auch angesichts der sich
daran anschliessenden Rechtsfolge, der Einschrinkung der Meinungsfreiheit, gerechtfertigt ist.”

1130 y7o]. BVerfG GRUR 2008, 81, 83 - Pharmakartell.

31 7um Prinzip des Leistungswettbewerbs siehe oben S. 76 ff.

32 BVerfGE 7, 198, 212 - Liith; BVerfGE 61, 1, 11- NPD Europas; BVerfGE 54, 129, 137- Kunstkritik;
BVerfGE 94, 266, 294 - Soldaten sind Morder; so auch OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 309, 310; OLG
Koln K&R 2010, 50, 52; BGH GRUR 2012, 74, 78 - Coaching-Newsletter.

1133 S0 auch Harte/Henning UWG § 4 Nr. 7 Rn. 13. Dreier GG-Schulze Fielitz Art. 5 I, II Rn. 162.
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kann.'"** So heiBt es etwa im Urteil des OLG Miinchen vom 11.12.2003:

., Eine wie auch immer geartete Bedeutung fiir das demokratisch verfasste Gemeinwesen kann dem Streit zwi-
schen der Ast. und der Ag. zu 1 dariiber, wie sie die Titelblitter ihrer Frauenzeitschriften - in denen ihrerseits
regelmdfiig keine die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Fragen erdrtert werden - gestalten diirfen, nicht

. 1135
beigemessen werden.

Auch die fiir potenticlle Kunden aufgearbeitete Gegeniiberstellung von Krankenkassenversicherungstarifen
und die Wertung eines Angebots durch einen Versicherungsmakler als iiberteuert, soll inhaltlich keine die
Offentlichkeit wesentlich beriihrende Frage beinhalten.'"*® Denn die Argumentation sei als substanzarm fiir die
Aufklirung der Verbraucher nicht forderlich. Ahnlich argumentiert das OLG Hamburg als Berufungsinstanz in
der duBerungsrechtlichen Streitigkeit um den TAZ- Werbespott:

., Ein relevantes - grundrechtlich iiberwiegend schutzwiirdiges - Informations- bzw. Kommunikationsinteresse

iiber die intellektuellen Fihigkeiten von Bild-Zeitungs-Lesern vermag der Senat nicht zu erkennen. '’

Im Ergebnis tun sich die Zivilgerichte also schwer, der Wirtschaftswerbung eine etwa der politischen Diskus-

1139

sion'"*®, der Stellungnahme zu aktuellen, juristischen Fragestellungen''*® oder aber auch der Marktberichter-

114

stattung durch Nichtmitbewerber''* vergleichbare Bedeutung fiir die 6ffentliche Diskussion am Markt der

Meinungen zuzusprechen und damit eine die Grundrechtswirkung verstiarkende Vermutung fiir die freie Rede

des kritisierenden Mitbewerbers anzunehmen. Dies findet auch in der Literatur durchaus Zustimmung.''*!

Kann das Interesse der Allgemeinheit an dem angesprochenen Themenkreis einmal nicht von der Hand gewie-
sen werden, so wird der Einfluss der Meinungsfreiheit auf die Interessenabwégung damit entkriftet, dass die
Aussage des Mitbewerbers primér die Absicht verfolge, die eigenen wirtschaftlichen Interessen voranzutrei-

ben. So heilit es im Urteil des OLG Miinchen vom 16.09.1999:

'3 Etwa auch OLG Miinchen NJW-RR 1997, 105, 106 - ScheiB des Monats; LG Darmstadt, Urteil v.
29.09.2006, 18 O 506/06, juris-Rn. 46.

"33 OLG Miinchen GRUR-RR 2004, 309, 310.

136 OLG K6ln GRUR-RR 2001, 186, 188 f.

57 OLG Hamburg AfP 2008, 387, 391.

38 1 G Niirnberg-Fiirth GRUR 2010, 384, 387.

1139 BGH GRUR 1997, 916, 919: So hatte der BGH ein Aufklérungsinteresse der Offentlichkeit trotz des Han-
delns in Wettbewerbsabsicht bejaht, weil es bei dem Thema ,,nicht nur um die Schutzwiirdigkeit der mate-
riellen und ideellen Interessen auslandischer Kiinstler ging, sondern auch darum, ob diesen angesichts der
Vorschriften des EG-Vertrages durch den Gesetzgeber und die deutschen Gerichte ausreichend Rechnung
getragen werde.*

"4 1n diesem Zusammenhang verweisen die Zivilgerichte regelmiBig auf das Verbraucherinteresse an unab-
héngiger Marktaufkliarung; vgl. exemplarisch LG Bonn NJW-RR 2006, 486, 487 f.; OLG Karlsruhe NJW
2000, 3421, 3422 - Babycaust; BGH NJW 2008, 2110, 2115 - Gen Milch; BVerfG DVBI. 2005, 106, 108.

141 Ahrens JZ 2004, 763, 766; Kohler/Bornkamm UWG-Kéhler § 4 Rn. 7.18; Lindacher, FS Brandner, S. 399,
402.

176



AuBerungsrechtlicher Unternehmensschutz vor Herabsetzung und unwahrer Kritik im Wettbewerbs- und Deliktsrecht

., Es trifft zwar zu, dass die Versorgung der Beviolkerung mit Trinkwasser der Daseinsvorsorge zuzurechnen ist,
dies entbindet die Bekl. aber nicht von der Einhaltung der Regeln des lauteren Wettbewerbs, wenn sie, wie

vorliegend, zu Werbezwecken titig wird, denn Werbeaktionen gehoren sicherlich nicht zur Daseinsvorsor-
wll42

ge.

Diese verfestigte Abwégungspraxis der Zivilgerichte sollte wegen des Pharmakartellbeschlusses des BVerfG
vom 12.07.2007 {iberdacht werden. Darin stellt das oberste Gericht ndmlich ausdriicklich fest, dass eine kriti-
sche, wertende AuBerung in Wettbewerbsabsicht nicht die Annahme einer die Offentlichkeit wesentlich beriih-
renden Frage ausschlieBt. Die Formel aus der Liith-Rspr.'" ist damit zumindest als relativiert anzusehen:
Auch an wirtschaftlichen Fragen kann ein Informationsinteresse der Allgemeinheit, bestehen, eben auch dann,
wenn der Kommunikator selbst Konkurrent des tangierten Unternehmens und nicht unbeteiligter Dritter ist.
Dies wird in Zukunft - wie auch der Einfluss der Meinungsfreiheit auf die Interessenabwigung i.S.v. §§ 4 Nr.
7; 6 II Nr. 5 UWG tiberhaupt - intensiver zu beriicksichtigen sein.''** Als vorbildlich ist in diesem Zusammen-
hang der Beschluss des KG vom 18.09.2009 zu nennen, der unter Verweis auf die Ausstrahlungswirkung der
Meinungsfreiheit im AuBerungsdeliktsrecht auch im Rahmen der Priifung einer Herabsetzung i.S.v. § 4 Nr. 7
UWG Art. 5 I GG als maBigebliches Abwégungskriterium mitberiicksichtigt.''* Der angesprochene, gesund-
heitspolitische Themenkomplex (Rabattvertrige nach § 130a I[IX SGB V zwischen Pharmaunternehmen und
Krankenkassen) legte hier den Schluss auf ein besonderes Interesse der Allgemeinheit, das zur Vermutung fiir

die freie Rede trotz Handeln in Wettbewerbsabsicht fiihrte, allerdings auch nahe.

e) Die Herabsetzung nach §§ 4 Nr. 7, 6 I Nr. 5 UWG und die Kunstfreiheit nach Art. 5 III GG

Noch seltener als bei der Meinungsfreiheit aus Art. 5 I GG hatte die Rechtsprechung die Moglichkeit sich mit
der Drittwirkung der Kunstfreiheit im Zusammenhang mit §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG auseinanderzusetzen.
Ebenso fehlt es im Moment noch an Wertungsvorgaben des Bundesverfassungsgerichts. Interessant ist dabei
insbesondere die Frage, ob das gegeniiber der Meinungsfreiheit eigentlich vorrangige''*® Grundrecht im Hin-
blick auf die lediglich verfassungsimmanenten Schranken eine noch hdhere Drittwirkungsintensitat aufweist
und im Abwigungsprozess auch dementsprechend gewichtet wird.

Zwar ist die Zivilrechtsprechung sich weitestgehend einig, dass fiir den Vertrieb von bunt gestalteten T-

1148

Shirts''""’, Postkarten''** und die Entwicklung/ Sendung von Werbekurzfilmen''* der Schutzbereich von Art. 5

"% OLG Miinchen NJWE-WettbR 2000, 177 f.; dhnlich hierzu auch BGH GRUR 1997, 916, 919 - Kaffeeboh-
ne: ,,Gleichwohl sind 6ffentliche Angriffe gegen das Geschiftsgebaren eines Unternehmens grundsétzlich
nicht Sache eines unmittelbaren Wettbewerbers, und zwar auch dann nicht, wenn dieser dabei nicht nur ei-
gene Interessen wahrnimmt [...].*

143 BVerfGE 7, 198, 212- Liith : “Der Schutz des privaten Rechtsguts kann und mufl um so mehr zuriicktreten,
je mehr es sich nicht um eine unmittelbar gegen dieses Rechtsgut gerichtete AuBerung im privaten, nament-
lich im wirtschaftlichen Verkehr und in Verfolgung eigenniitziger Ziele, sondern um einen Beitrag zum
geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage durch einen dazu Legi-
timierten handelt; hier spricht die Vermutung fiir die Zuldssigkeit der freien Rede.*

14 ygl. dazu noch S. 183 ff.

" KG AfP 2010, 480 ff.

146 BVerfGE 30, 173, 200; 75, 369, 377.

147 OLG Hamburg GRUR-RR 2006, 231, 232.
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II 1. Alt. GG erdffnet ist, doch fallen die kiinstlerischen Darstellungen, die herabsetzende Wirkungen haben
konnen, oft in den Anwendungsbereich der spezielleren §§ 14 II Nr. 1 und Nr. 3, V; 15 II, III, IV MarkenG. 1130
Denn oft ist gerade das Kennzeichen eines Produktes oder einer Dienstleistung Ankniipfungspunkt fiir satiri-
sche Kritik am Mitbewerber. Sofern dem Verbraucher die Ironie der bezugnehmenden Darstellungsweise auf
ein geschiitztes Kennzeichen nicht verborgen bleibt, wurde ein Unterlassungs- bzw. Schadensersatzanspruch
bis dato mit Verweis auf die Kunstfreiheit abgelehnt.'”' So etwa in der Entscheidung des BGH vom

03.02.2005 bei der der Beklagte unter dem Satz:

., Uber allen Wipfeln ist Ruh, irgendwo blokt eine Kuh. Muh! Rainer Maria Milka *
eine Postkarte mit lila Hintergrund vermarktete.''> Die im Wettbewerbsrecht entwickelte, eigene Fallgruppe

1153
k

der ironischen, satirischen Unternehmenskriti geht also im Anwendungsbereich der markenrechtlichen

1154

Spezialanspriiche rund um die Kunstfreiheit auf. Sollte das Markenrecht nicht anwendbar sein, " so beziehen

sich die Zivilgerichte in der Interessenabwégung bei §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG zunichst auf die Meinungs-

1155 Der Hinweis auf die

freiheit des Beklagten ohne der einschldgigen Kunstfreiheit Vorrang zu gewihren.
Eroffnung des Schutzbereiches von Art. 5 III GG dient nur dazu, das unter Beriicksichtigung des Kommunika-
tionsgrundrechts gefundene Abwiagungsergebnis zu bestéitigen. Auf diese Weise gelingt es den Zivilgerichten
sich auf gewohnten Pfaden zu bewegen, die durch die Argumentationsmuster des Bundesgerichtshofs/ Bun-
desverfassungsgerichts vorgegeben sind.'"*® So heifit in einem Fall, in dem keine Vermutung fiir die freie Rede

angenommen wurde:

,,Dies gilt auch, soweit sich die Beklagte auf das Grundrecht der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG beruft.
Zwar kann sie sich moglicherweise ebenfalls auf einen Grundrechtsschutz berufen, obwohl sie nicht Schépferin
des Filmwerks ist (BGH GRUR 05, 583, 584 - Lila Postkarte). Die vorstehenden Abwdgungsentscheidungen
gelten aber insoweit gleichermafien. Insbesondere dann, wenn mit dem Werk - wie hier - ausschliefSlich kom-

merzielle Interessen verfolgt werden,/[...] “'"’

Das LG Niirnberg-Fiirth nahm in einem anderen Fall unter gleichzeitiger Feststellung, dass das bedruckte T-
Shirt einen Beitrag zur offentlichkeitsrelevanten Diskussion zum Rechtsradikalismus darstelle, auch einen

Schutz des Slogans durch die Kunstfreiheit an.''*® Als zusitzliches Argument fiir die Zulissigkeit lieferten die

148 BGH GRUR 2005, 583ff. - lila Postkarte.

1% OLG Hamburg AfP 2008, 387 ff.

10 0LG Hamburg GRUR-RR 2006, 231ff.; BGH GRUR 2005, 583ff. - lila Postkarte.

151 BGH GRUR 2005, 583, 585 - lilaPostkarte; LG Niirnberg Fiirth GRUR 2010, 384, 387f.

132 BGH GRUR 2005, 583ff.-lila Postkarte; dhnlich OLG Hamburg GRUR-RR 2006, 231, 232.

1133 y/ol. dazu oben S. 170 ff.

'3 OLG Hamburg AfP 2008, 387ff.; LG Niirnberg-Fiirth GRUR-RR 2010, 384, 385 f.

1155 7u dieser Art der ,,engagierten Kunst* mit Absicht einer MeinungsduBerung vgl. Kiibler, FS Mahrenholz,
S. 303 ff.

1136 yg]. etwa BVerfG GRUR 2008, 81ff. - Pharmakartell.

57 OLG Hamburg AfP 2008, 387, 391.

38 1 G Niirnberg-Fiirth GRUR-RR 2010, 384, 387 f.
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Richter im Rahmen von Art. 5 III GG den fiir den Durchschnittsleser erkennbaren ironischen Unterton und

verwiesen auf die oben zitierte Entscheidung ,,lila Postkarte*.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass die Lauterkeitsrichter keine Differenzierung in der Drittwirkungsinten-
sitit der Kunstfreiheit und Meinungsfreiheit vornehmen. Entgegen der verfassungsrechtlichen Vorgaben''>
wird der eigentliche Abwdgungsvorgang vorrangig auf das Kommunikationsgrundrecht nach Art. 5 I GG ver-
lagert. Denn in jeder kiinstlerisch verpackten Kritik am Unternehmen steckt ein Werturteil, das auch von der
Meinungsfreiheit erfasst ist. Diesbeziiglich existieren bekannte Argumentationsmuster, auf die zuriickgegriffen
werden kann. Auch die Literatur beschrénkt sich auf den Hinweis, dass bei der Interessenabwigung zwischen
Geschiftsehre/ Schutz des Leistungswettbewerbs und dem Interesse an der Verbraucherautkldrung die Kunst-

freiheit nach Art. 5 III GG zu beriicksichtigen sein kann.''®

f)  Unterschiedliche Abwagungskriterien bei § 4 Nr. 7 UWG und § 6 II Nr. 5 UWG

Die Eroffnung des Anwendungsbereichs von § 4 Nr. 7 UWG bzw. des § 6 II Nr. 5 UWG héngt maBgeblich
davon ab, ob der Mitbewerber mit dem kritisierenden Werturteil ein spezifisches Unternehmen erkennbar
macht oder nicht. Ist dies der Fall, so ist § 6 Il Nr. 5 UWG als lex specialis zu § 4 Nr. 7 UWG zu verstehen. '
Auch nur die mittelbare Erkennbarkeit etwa durch Ankniipfung an einen bekannten Werbeslogan der Konkur-
renz kann zur Anwendbarkeit des § 6 II Nr. 5 UWG fiihren, soweit der Durchschnittsverbraucher dies als kon-
krete, vergleichende Gegeniiberstellung auffasst.''®

§ 4 Nr. 7 UWG ist dagegen anwendbar, sofern die gesamte (unbenannte) Konkurrenz pauschal herabgewtirdigt
wird, die Identitit des Mitbewerbers durch die AuBerung in Wettbewerbsabsicht nicht offengelegt wird oder es
trotz direkter Bezugnahme an einer Gegeniiberstellung mit dem eigenen Unternechmen bzw. Produkten man-
g o]t 1163

Dariiber hinaus bleibt in Literatur und Rechtsprechung ungeklart, ob die kritische Bezugnahme auf ein spezifi-
sches Unternehmen bei der Interessenabwégung i.S.v. § 6 II Nr. 5 UWG zu einer strengeren Beurteilung der
Werbeaussage fiihrt als bei § 4 Nr. 7 UWG. Denn eigentlich kdnnte man tendenziell davon ausgehen, dass

1164

etwa eine Werbeaussage wie ,,Die beste Werbung fiir uns sind die Angebote der Konkurrenz ein niedrige-

res Beeintriachtigungspotential fiir Mitbewerber innewohnt als etwa die Bemerkung: ,,.Die beste Werbung fiir
uns sind die Angebote von Konkurrent XY: [...]*' 165
Die Rechtsprechung lésst derartige Differenzierung zwischen den Tatbestdnden jedoch nicht erkennen. Sie ist

vielmehr bemiiht die fiir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Herabsetzen* entwickelten Kriterien auf die

139 7um Vorrang der Kunstfreiheit vor der Meinungsfreiheit auch BeckOK GG-Schemmer Art. 5 Rn. 96;
MKS GG-Starck Art. 5 III Rn. 311.

110 8 etwa Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/16; Kohler/Bornkamm UWG- Kohler § 4 Rn. 7.18.

11 Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/6; Kéhler/Bornkamm UWG-Kéhler § 6 Rn. 165.

1192 yg]. BGH GRUR 2002, 982, 983 - Die Steinzeit ist vorbei; OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 251- Stachel-
schwein; BGH WRP 2008, 666, 667- Saugeinlagen; OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 50 - Tiefpreisgaran-
tie; Nordmann GRUR Int. 2002, 297, 299.

"19yel. BGH GRUR 2002, 75, 77- So....... billig?!.

1% KG WRP 1999, 339ff. - Sixt.
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jeweils andere Norm zu iibertragen und damit die Grundlage fiir eine einheitliche Rechtsprechungspraxis zu
schaffen. Auf eine vergleichsweise hohere Gefdhrdung des Leistungswettbewerbs durch die direkte, kritische
Bezugnahme sind die Gerichte noch nicht eingegangen.

So haben die Zivilgerichte die Standardformel zur Herabsetzung (,,in unangemessener Weise abfillig, abwer-
tend oder unsachlich) schnell auf § 4 Nr. 7 UWG wie auch § 6 II Nr. 5 UWG angewendet.''*® Ebenso ist das
Stilmittel der Ironie zur Relativierung der herabsetzenden Wirkung einer Kritik am Wettbewerber fiir die An-
wendungsbereiche beider Normen anerkannt.''®” Ferner gelten identische MaBstébe sofern ausnahmsweise die
Drittwirkung der Meinungsfreiheit in die Interessenabwégung der duerungsrechtlichen Tatbestdnde einbezo-

gen wird."'*®

g) Differenzierung nach Produkttypen und Marktstérke des betroffenen Unternehmens

Kohler hat vorgeschlagen bei dem Gesamtabwigungsprozess zur Herabsetzung des Mitbewerbers i.S.v. §§ 4
Nr. 7; 6 I Nr. 5 UWG auch die Art der Produkte bzw. den Branchenbezug einzubeziehen. Einige Produkte wie
etwa Luxusartikel und Arzneimittel seien im Vergleich zu billigen Massenprodukten hinsichtlich ihrer Markt-
reputation sensibler. In anderen Branchen - wie etwa der Telekommunikations- oder Autovermieterbranche -
sei traditionell mit einem raueren Umgangston zu rechnen, so dass der duflerungsrechtliche Unternehmens-
schutz an diese Umstinde anzupassen sei.''®’

Es ist unbestritten, dass gewisse Produkte, die aus Sicht des Verbrauchers eine besondere Qualitdt haben miis-
sen und mit deren Kauf ein gewisser Vertrauensbeweis verbunden ist (Beispiel: Kindernahrung oder Arznei-
mittel), gegeniiber herabsetzender Wettbewerberkritik anfélliger sind. Auch haben sich in bestimmten Bran-
chen zweifelsfrei aggressivere Werbemethoden durchgesetzt. Hier kann beispielhaft auf die Werbespots von
grolen Baumirkten oder aber Elektronikfachgeschiften verwiesen werden. Ob dies allerdings eine unter-
schiedliche juristische Handhabung im Rahmen von §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG nach sich ziehen sollte, ist
fraglich. Zuallererst ist die Praktikabilitdt der vorgeschlagenen Kriterien zu hinterfragen. Wo fangt ein Produkt

an sensibel zu sein? Wie ldsst sich das beweisen? Wie ist im Abwagungsvorgang darauf konkret zu reagieren?

Die Anreicherung der Interessenabwigung mit diesen ungenauen Instrumentarien wiirde die Rechtsunsicher-
heit rund um die wertausfiilligen Begriffe der Ironie, des Deutungsverstédndnisses des Durchschnittsverbrau-
chers, der Abwertung/Abfalligkeit in unangemessener Weise im Lichte der Meinungsfreiheit noch weiter erho-
hen. Schon der bisherige Kriterienkatalog und dessen souverine, einheitliche juristische Handhabe bereitet der

1170

Rechtsprechung - wie gezeigt - "~ erhebliche Miihe. Von einer weiteren Verkomplizierung der Giiterabwéagung

ist demzufolge abzusehen.

1165 56 auch Henning-Bodewig GRUR Int. 1999, 385, 393; Dilly, Irrefithrungsverbot, S. 175; MK UWG-
Menke § 6 Rn. 292.

11 ygl. fiir § 6 I Nr. 5 UWG etwa BGH WRP 2008, 666, 667 - Saugeinlagen; BGH GRUR 2002, 72, 73 -
Preisgegentiberstellung im Schaufenster; fiir § 4 Nr. 7 UWG vgl. LG Niirnberg-Fiirth GRUR-RR 2010,
384, 386 - Storch Heinar; OLG Hamm MMR 2010, 330, 331.

" BGH GRUR 2010, 161, 164 - Gib mal Zeitung; MK UWG-Jénich § 4 Nr. 7 Rn. 37.

1% yg]. OLG Hamm MMR 2008, 756, 757; OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 309, 310 - billiges Plagiat.

1990 Kohler WRP 2010, 571, 575 f.

1170 Sjehe dazu oben S. 164 ff.
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Im iibrigen finden derartige Kriterien weder einen Anhaltspunkt im Gesetzestext, noch in der Gesetzesbegriin-
dung zum UWG n.F.. Auch wird gerade bei den von Kéhler herausgearbeiteten sensiblen Giitern aufgrund der
Bedeutsamkeit fiir den Konsumenten oft von einem Aufklarungsinteresse der Allgemeinheit ausgegangen
werden konnen, so dass der Meinungsfreiheit des Mitbewerbers besonderes Gewicht zukommt. Denn wie der
Pharmakartell-Beschluss des BVerfG zeigt, schlieBen ein Handeln in Wettbewerbsabsicht und das Vorliegen
einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage einander nicht aus. Dies diirfte mit der geforderten be-

sonderen Beriicksichtigung sensibler Giiter schwer zu vereinbaren sein.

Im iibrigen bleibt festzuhalten, dass derjenige, der am Markt Produkte anbietet und somit in die Offentlichkeit
tritt mit Unternehmenskritik - auch seitens der Mitbewerber - rechnen und sich dieser stellen muss.''”" Die
Zivilgerichtsbarkeit wiirde verheerend in den Grundsatz der freien Marktwirtschaft und der unternehmerischen
Chancengleichheit eingreifen, wenn neben den bisherigen Kriterien zur Bejahung einer Herabsetzung die Gro-
Be des betroffenen Unternehmens oder Marktmaéchtigkeit/Sensibilitdt des Produkts Beriicksichtigung finden
wiirde. Es ist dem Anbieter derartiger Produkte vielmehr - wie jedem anderen Mitbewerber auch - zuzumuten
sich nach den bisherigen Kriterien lauterer Unternehmenskritik zu stellen, darauf ggf. intensiver vorzubereiten
und am Markt der Meinungen durch Gegendarstellungen zu partizipieren. Das erhohte Unternehmensrisiko
wegen der Sensibilitdt der angebotenen Produkte bzw. die vergleichsweise geringeren finanziellen Ressourcen

ist der Risikosphire des kritisierten Gewerbebetriebs zuzurechnen.

Ob der rauere Umgangston in bestimmten Branchen eine Relativierung zugunsten des Kommunikators nach
sich ziehen sollte, ist davon abhingig, ob dieser Ansatz mdglicherweise im Rahmen der bisher entwickelten
Abwigungskriterien berticksichtigt werden kann. So mag es nach den Umstédnden des Einzelfalls sein, dass der
verstindige Durchschnittsverbraucher der raue Umgangston in der jeweiligen Branche bekannt ist und dieser
die Aussage dementsprechend nicht wortlich nimmt. Hier kdnnte also zu priifen sein, ob unter Hinweis auf den

ironischen Unterton von einer restriktiven Anwendung der §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG auszugehen ist.''’?

h)  Abwehrvergleich / Vorverhalten des kritisierten Mitbewerbers
Vor der Liberalisierung des Lauterkeitsrechts und der Verankerung der vergleichenden Werbung in § 2 UWG
a.F. war eine o6ffentliche, direkte und kritische Bezugnahme auf den Konkurrenten nur dann unter dem Stich-

h*!'” ausnahmsweise lauter, sofern fiir die AuBerung ein hinreichender Anlass bestand,

wort ,,Abwehrvergleic
sie inhaltlich notwendig war und dariiber hinaus das Sachlichkeitsgebot strikt eingehalten wurde.''™ Als An-

kniipfungspunkt fiir die Ausnahme kam regelmaBig die kritische bzw. irrefithrende Information des Mitbewer-

17! prinz/Peters Medienrecht Rn. 202; BGHZ 138, 311, 320; BGH GRUR 1995, 270, 274; LG Bonn NJW-RR
2006, 486, 488; LG Niirnberg-Fiirth GRUR-RR 2010, 384, 387; BGH NJW 1966, 2010, 2011 - Teppich-
kehrmaschine.

72 yergleiche dazu oben S. 170 ff.

173 Baumbach/Hefermehl, Unlauterer Wettbewerb, 21. Auflage 1999 § 1 UWG Rn. 369 ff.; Ekey, Wettbe-
werbsrecht-Plafl § 1 Rn. 534.

17" BGH GRUR 1962, 45, 48 - Betonzusatzmittel; BGH GRUR 1954, 337, 341 - Radschutz; BGH GRUR
1968, 382, 385 - Favorit II; BGH GRUR 1967, 308, 310 - Backhilfsmittel.
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bers der Konkurrenz in Betracht, wegen der sich der Kommunikator herausgefordert fiihlen durfte.''”” Damit
weist die Fallgestaltung Parallelen zu dem im deliktsrechtlichen AuBerungsrecht anerkannten Grundsatz des
Rechts zum Gegenschlag auf.''”

Nach der Liberalisierung des Wettbewerbsrechts und der Verankerung des Tatbestandsmerkmals der Herabset-
zung in §§ 4 Nr. 7, 6 I Nr. 5 UWG ist in Literatur als auch der Rechtsprechung umstritten, inwiefern ein mo g-
licher Anlass, den der kritisierte Konkurrent zur AuBerung gegeben hat, zu beriicksichtigen sein kann. Der
Anwendungsbereich dieses weiteren Abwégungskriteriums diirfte dabei relativ gering sein, da die Marketin-
gabteilungen dazu neigen, dffentlichkeitswirksamen Wortgefechten mit der Konkurrenz aus dem Weg zu ge-
hen. Auch wenn die Rechtsprechung in jiingerer Vergangenheit daher noch keine Gelegenheit hatte, abschlie-
Bend zu dem Kriterium Stellung zu beziehen, verdichten sich die Hinweise, dass die Rechtsprechung durchaus
geneigt ist ein (rechtswidriges) Vorverhalten des Mitbewerbers in den Abwigungsvorgang einzubeziehen. So

heiflit es im Urteil des OLG Hamburg vom 11.07.2007 fiir den fiktiven Fall einer Pressefehde:

. Allenfalls dann, wenn die BILD-Zeitung bzw. die Kldgerin auch in wettbewerbsrechtlichen Auseinanderset-
zungen ihrerseits [...] zu unangemessener Schdrfe greift, konnte dariiber nachgedacht werden, ob dies Auswir-

kungen auf das Verhalten der Beklagten haben kann. """’

In anderen Urteilen zu §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG nihert man sich dem Abwéagungsprozess mit der Formel:

., Bei der Wiirdigung sind die Umstinde des Einzelfalls, insbesondere Inhalt und Form der Aufierung, der An-
lass und der gesamte Sachzusammenhang sowie die Verstindnisméglichkeiten der angesprochenen Verkehrs-

. Lo 1178
kreise zu beriicksichtigen.

Weitere Voraussetzung fiir eine Berlicksichtigung ist dann jedoch, dass die Kritik als Reaktion einen inneren

Bezug zu dem herausfordernden Vorverhalten hat.''”

Der ordnungsgeméfie, wenn auch erfolglose Gang des
Konkurrenten vor Gericht z.B.: mit einer patentrechtlichen Klage, kann als herausforderndes Vorverhalten
nicht in Betracht kommen. Denn die Anrufung der Gerichte sieht das Gesetz ausdriicklich vor und ist damit als
legales Verhalten einzustufen.''*

Eine andere Ansicht bekundet das OLG Hamburg in der Entscheidung vom 11.12.2003. Danach kann ein hin-
reichender Anlass zwar nach dem UWG a.F. zu einer legalen Kritik am Mitbewerber fithren, bei grundsétzli-

cher Zuldssigkeit der vergleichenden Werbung sei aber jede einzelne Aussage anhand der bekannten Kriterien

173 Vgl. etwa BGH GRUR 1968, 262 ff. - Filschung; danach durfte die konkurrierende Boulevardpresse eine
Berichterstattung als eine Falschung betiteln, soweit diese den irrefithrenden Anschein erweckte tatsachlich
von der Witwe des ermordeten Prasidenten J.F. Kennedy zu stammen. Dies war tatsdchlich aber nicht der
Fall.

"7 Siehe dazu bereits oben S. 122 ff.

"7 OLG Hamburg AfP 2008, 387, 392.

"7 BGH GRUR 2005, 609, 610 - Sparberaterin II; LG Niirnberg-Fiirth GRUR-RR 2010, 384, 386; OLG
Hamm MMR 2008, 750.

"7 OLG Hamburg NJW 1996, 1002, 1004.

180 OLG Miinchen GRUR 2006, 268, 277 - Trivial-Patente.
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zu tiberpriifen.'"®" Auch Teile der Literatur vertreten diese Auffassung.''®* Begriindet wird dies insbesondere
damit, dass die Rechtsprechung mit Anerkennung des Abwagungskriteriums immer extremer werdende Mar-
ketingschlachten jenseits des Aufklarungsinteresses des Verbrauchers schiiren wiirde und der entwickelte Kri-
terienkatalog rund um die Ironie, Vereinbarkeit mit der Meinungsfreiheit sowie das Verstdndnis des Durch-
schnittsverbrauchers/ Grad der Verbraucheraufklarung abschliefSend sei.

Entgegen der wohl herrschenden Ansicht, die eine Beriicksichtigung des Vorverhaltens auf Abwigungs-'"®
oder aber Rechtfertigungsebene''™ bejaht, ist dieser Einschitzung zuzustimmen. Denn jedes einzelne, in Wett-
bewerbsabsicht geduferte, kritische Werturteil muss sich an dem gleichen Kriterienkatalog messen lassen. Das

schafft Transparenz und Vergleichbarkeit der unterschiedlichen Sachverhalte und verringert die im Rahmen

von §§ 4 Nr. 7, 6 Il Nr. 5 UWG bestehende Rechtsunsicherheit.

3)  Kiritik an der Rechtsprechungspraxis zu §§ 4 Nr. 7, 6 Il Nr. 5 UWG

a)  Wertungsdifferenzen zwischen wettbewerbsrechtlichem und deliktsrechtlichem Unternehmensschutz vor
herabsetzenden Werturteilen

Wie sich aus den bisherigen Ausfiihrungen ergibt, besteht bei den Interessenabwigungen nach §§ 4 Nr. 7, 6 11
Nr. 5 UWG und § 823 1 BGB hinsichtlich der RechtméBigkeit herabsetzender Werturteile iber Gewerbebetrie-
be und deren Produkte ein erhebliches Wertungsgefille:''® Wihrend ein Dritter im Lichte der Drittwirkung
der Meinungs- und Pressefreiheit grundsitzlich bis zur Grenze der Schméhkritik''™®® herabsetzende Werturteile
iiber ein Unternehmen bzw. Produkt duBlern darf, muss der kritisierende Wettbewerber schon bei vergleichs-
weise milden Bezugnahmen mit einer erfolgsversprechenden Unterlassungs- bzw. Schadensersatzklage des
betroffenen Konkurrenten rechnen. Einige Fallbeispiele sollen hier zur Veranschaulichung der unterschiedli-
chen Gewichtung der Abwigungskriterien beitragen. So subsumiert etwa das OLG Hamm im Urteil vom

23.10.2007 die Aussage des Mitbewerbers:

., LUGE. Anders kann man diese Texte der Firma [...] nicht begreifen. *

unter der entwickelten Formel der unangemessenen Abfdlligkeit, Abwertung oder Unsachlichkeit und kommt
zu dem Ergebnis, dass eine derartige Wortwahl im Rahmen einer Wettbewerbshandlung in keinem Fall zulés-
sig sein konne.'"” Demgegeniiber sind derartig scharfe Werturteile im deliktsrechtlichen AuBerungsrecht im
Lichte der Meinungsfreiheit regelméfig rechtmafBig, sofern ein Erkldrungsansatz durch den Kommunikator
geliefert wird. So ist es beispielsweise im Urteil des Bundesgerichtshofs vom 05.02.1980, in dem die Richter

die Aussage

81 OLG Hamburg GRUR 2003, 309, 310 - billiges Plagiat.

182 Fezer UWG-Koos § 6 Rn. 244; Plaf WRP 1999, 766, 770; Nordmann GRUR Int. 2002, 297, 302.

18 Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/18; MK UWG-Menke § 6 Rn. 294; Eck/Ikas WRP 1999, 251, 270;
Henning-Bodewig GRUR Int. 1999, 385, 393.

1184 ¥ 5hler/Bornkamm UWG-Kohler § 4 Rn. 7.22; Kéhler WRP 2010, 571, 576.

18380 auch Schricker AcP 172, 202, 204 u. 210; BaRo BGB-Spindler § 823 Rn. 129; Larenz/Canaris S 2/II §
81 III 1a; Ahrens JZ 2004, 763, 765; Kiibler, FS Ulmen, S. 907, 920; Schaub JZ 2007, 548, 551; OLG KéIn
K&R 2010, 50,51; BGHZ 36, 77,80.

1% y7o]. dazu oben S. 105 fF.

187 OLG Hamm MMR 2008, 757, 758.
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., Jedes Mittel war Ihr recht! Geschdftemacherei geht solchen Leuten vor volkswirtschafiliche Vernunft.

einer nicht in Wettbewerbsabsicht handelnden Gewerkschaft zu beurteilen hatte. In der Urteilsbegriindung
wurde auf die gleichzeitige Lieferung von sachlichen Argumenten und Art. 5 I GG verwiesen und festgestellt,
dass in der wirtschaftspolitischen Auseinandersetzung eine schérfere Sprache als im Wettbewerbsverhéltnis
zulédssig sei, da dieses auf eine Auseinandersetzung mit Leistungen und nicht mit Argumenten zugeschnitten
st 188

Diese intensive Beriicksichtigung des Idealbilds des Leistungswettbewerbs in der Interessenabwagung nach
§§ 4 Nr. 7, 6 I Nr. 5 UWG wirkt trotz der tiefgreifenden Reform des Lauterkeitsrechts weiter fort.'"® Ebenso
veranschaulicht kann eine Entscheidung des OLG Ko6ln aus dem Jahre 2009 herangezogen werden, bei der ein
Mitbewerber die eigene Branche kritisch bedugte und auf zwei Presseartikel von Dritten verwies, die Kritik an
explizit aufgefithrten Konkurrenten iibten. Der Newsletter wurde unter anderem anhand folgender Argumenta-

tion fiir mit § 4 Nr. 7 UWG unvereinbar befunden:

., Ein Wettbewerber kann sich daher Auferungen eines Dritten auch dann nicht ohne weiteres zu Eigen ma-
chen, wenn diese im Lichte des Art. 5 I GG zuldssig sind.” [...] ,,Denn es gelten innerhalb eines Wettbewerbs-

verhdltisses andere Mafstibe als dies fiir Auferungen eines Dritten der Fall ist. “'"”

Auch kennt das deliktsrechtliche AuBerungsrecht die bei §§ 4 Nr. 7, 6 Il Nr. 5 UWG durch die Gerichte durch-
gefiihrte Richtigkeitskontrolle'"®" des herabsetzenden Werturteils nicht. Vielmehr bleibt es dort unter Beach-
tung des durch Art. 5 I GG gewihrleisteten freien Marktes der Meinungen dem individuellen Rezipienten iiber-
lassen, ob er den Vortrag nach einer Reflektion fiir sich als zutreffend beurteilt oder nicht. Weiterreichende
Anforderungen an die RechtméBigkeit der Produkt- und Unternehmenskritik durch Dritte werden ausnahms-
weise nur dann gestellt, wenn der Kommunikator in den Augen der Rezipienten einen ganz besonderen Repu-
tationsvorteil - wie etwa bei Waren- und Produkttests - genieBt.''**

Gerade aufgrund dieses Wertungsgefilles zwischen dem lauterkeits- und deliktsrechtlichen Unternehmens-
schutz kommt der Bejahung der Wettbewerbsabsicht des Kommunikators nach § 2 I UWG eine weichenstel-
lende Bedeutung zu. Vielfach wird es dem Klager ndmlich darauf ankommen, den Nachweis der Wettbewerbs-
absicht zu erbringen, da dann der vorrangige Anwendungsbereich der §§ 4 Nr. 7; 6 II Nr. 5 UWG er6ffnet ist
und die Chancen einer erfolgreichen Klage auf Unterlassen oder Schadensersatz gegen den kritischen Kommu-

nikator erheblich steigen.''”

"' BGH DB 1980, 2508, 2509.

"8 y7o]. dazu oben S. 76 ff.

" OLG Kéln K&R 2010, 50, 52.

"91ygl. dazu oben S. 164 ff.

192 ygl. dazu bereits S. 134 ff.

119330 steht in den Urteilsbegriindungen oft die Argumentation zu der Voraussetzung der Wettbewerbsabsicht
nach § 2 UWG im Vordergrund; siche dazu BGH AfP 1996, 398ff; BGH AfP 1995, 404, 405f. - dubiose
Geschiftsgebahren; OLG Frankfurt a. M. ZUM 1992, 649, 650.
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b)  Uberwindung der Wertungsdifferenzen/Eigener Losungsansatz

Ob diese unterschiedlichen Abwégungsergebnisse im Delikts- und Lauterkeitsrecht im Lichte der Meinungs-
freiheit und der weitreichenden Reformierung des Wettbewerbsrechts noch angemessen sind, darf ernsthaft
bezweifelt werden. Vielmehr sollte der intensive lauterkeitsrechtliche AuBerungsschutz nach §§ 4 Nr. 7, 6 11
Nr. 5 UWG schrittweise an das liberale Schutzniveau im Deliktsrecht zugunsten des Kommunikators angepasst
werden, so dass das Lauterkeitsrecht zumindest in dieser Hinsicht den Status als strengeres ,,Sonderdelikts-

recht“l 194

einbiifen miisste. Zur Absicherung eines Mindestschutzes des betroffenen Unternehmens sollte dabei
neben der Rechtswidrigkeit von Schmaihkritik das Augenmerk auf mogliche Anspriiche aus § 4 Nr. 8 UWG
und damit unwahre Tatsachenbehauptungen gerichtet sein. Dafiir ist es notwendig, auch bei der regelmaBigen
Vermengung von Fakten und Wertungen strikt zwischen den dem Beweis zugénglichen Ankniipfungstatsachen
und den anschlieBenden MeinungsiuBerungen zu trennen.''” Nach dieser Konzeption wiren beispielsweise

folgende Aussagen entgegen der hochstrichterlichen Rechtsprechungspraxis als lauter einzustufen:

- Vorsicht bei Matratzen-Schnéippchen zum halben Preis*“ und Warnung vor den ,,schwarzen Schafen*''*® der
Branche: Ob die angegebenen, tatsédchlichen Erklarungsansdtze der Wahrheit entsprechen, ist bei Vorliegen
einer Wettbewerbsabsicht ausschlieBlich nach § 4 Nr. 8 UWG und § 5 UWG zu beurteilen. Eine Schméahkritik

kann bei gleichzeitiger Begriindung des Werturteils nicht angenommen werden.

- Behauptung eines Mitbewerbers, dass bei der Fleischverarbeitung der Konkurrenz standardméfig vorgefer-
tigte ,,Wiirzmischungen® und ein ,,Chemiecocktail* eingesetzt wiirden:''”” Auch hier ist die Unrichtigkeit der
das Werturteil begriindenden Fakten ggf. unter §§ 4 Nr. 8, 5 UWG zu subsumieren. Das Wort ,,Chemiecock-
tail“ ist zwar negativ besetzt, nichts desto trotz lasst der einhergehend gelieferte Erklarungsansatz eine Beja-

hung von Schméhkritik nicht zu.

- ,Fremdgehen kann teuer werden* unter Abdruck des hoheren Preises fiir ein spezifisches TV-Gerit bei der
Konkurrenz:'"*® Hier ist schon fraglich, ob die Vokabel , fremdgehen® im Auge des Durchschnittsverbrauchers
wortlich verstanden wird und demzufolge eine Herabsetzung gegeben ist. Jedenfalls kann der Vergleich der
Preise zumindest als ausreichender Erklarungsansatz begriffen werden. Eine Schméhkritik liegt somit nicht

Vvor.

- Ein Rechtsanwalt sei ,,einfach nur zu sehr mit illustren Mandanten [...] beschéftigt, um sich noch eingehen-
der mit dem Fall zu befassen.“''””: Auch hier handelt es sich um ein Werturteil, das den Anwalt in seinen wirt-
schaftlichen Interessen zu schddigen imstande ist. Ob der in diesem Zusammenhang gelieferte Begriindungsan-

satz plausibel ist, muss dem Urteil der Rezipienten iiberlassen bleiben. Eine Schméhkritik liegt nicht vor.

1194 80 tituliert von Reichhold AcP 193, 205, 216 ff..; vgl. auch Beater, Unlauterer Wettbewerb § 10 Rn. 6.
193 ygl. dazu auch S. 194 ff.

19 OLG Hamm MMR 2010, 330 f.

"7 LG Heilbronn WRP 2008, 1390, 1391.

"% OLG Jena GRUR- RR 2003, 254, 255 - Fremdgehen.

19 K G Berlin AfP 2010, 271, 273.
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- Ebenso verbirgt sich hinter der Aussage ,.kaufen ohne Risiko, unser m(ébelhaus) macht doppelt froh* keine
Schmihkritik an dem Konkurrenzunternehmen.'?” Die durchschnittlichen Verbraucher werden hier hinsicht-

lich des Reims und der ironischen Bezugnahme schon gar kein diffamierendes Element erblicken.

Fiir eine derartige Anpassung der lauterkeitsrechtlichen Rechtsprechung an die Hollenfeuer-Doktrin sprechen

insbesondere auch folgende Argumente:

(i)  Unzureichende Beriicksichtigung der Drittwirkung der Meinungsfreiheit bei §§ 4 Nr. 7, 6 Il Nr. 5 UWG

Fiir Wettbewerber am Wirtschaftsmarkt ergibt sich in Bezug auf das Recht auf freie Kommunikation folgende,
missliche Lage: Zu Recht muss der Wettbewerber die Kritik Dritter an seinem Gewerbebetrieb/Produkten bzw.
Dienstleistungen bis zum Rande der Schméhkritik/unwahre Tatsachenbehauptungen juristisch hinnehmen, weil
ihm als wirtschaftlichen Profiteur des Vertriebs eine Gegendarstellung und damit eine Partizipation am Markt
der Meinungen zugemutet werden kann. Hier gilt fiir den Kritikiibenden zumeist die Vermutung fiir die freie
Rede, weil die Zivilgerichte gerade Dritten - insbesondere der Fachpresse - die Aufgabe der Marktaufklarung

iiber gewerbliche Leistungen im Interesse des Verbrauchers zugedacht haben.'*"!

Einer aktiven Beteiligung des Unternehmers an der Aufklarungsarbeit, die iiber die Diskussion der eigenen
Unternehmensleistungen hinausgeht, ist zwar nach der Richtlinie 97/55/EG bzw. § 6 II UWG grundsitzlich
zuldssig, kommt aber nach der Auffassung der Lauterkeits- und Verfassungsrichter in der Giiterabwédgung
zwischen der Meinungsfreiheit nach Art. 5 1 GG'** und den Grundsitzen des Leistungswettbewerbs tendenzi-
ell geringeres Gewicht zu. Denn ein Vortrag in Wettbewerbsabsicht zielt auf die Erreichung eigenniitziger
Ziele ab, so dass die Meinungsfreiheit schwicher gewichtet wird.'*”* Dies geht zuriick auf die Liith-Rspr. des

Bundesverfassungsgerichts und ist auch in den Kopfen der Lauterkeitsrichter durchaus prasent. '>**

Nach dieser Rechtslage ist es mit der gidngigen Rechtsprechungspraxis daher denkbar, dass die identische, dem
Verbraucher dienende, kritische Information abhéngig von der Intention des jeweiligen Kommunikators im
Abwigungsvorgang unterschiedlich stark gewichtet wird. Es ist davon auszugehen, dass bei der wertenden

Gegeniiberstellung von Krankenkassentarifen durch einen Dritten und nicht einen Versicherungsmakler ein

% 1.G Saarbriicken WRP 2008, 529, 531.

201 RGRK BGB-Steffen § 823 Rn. 53; Tilmann NJW 1975, 758, 761; Brinkmann NJW 1987, 2721, 2723;
Deutsch, FS Klingmiiller, 49, 57; vgl. zur spezifischen Kontrollfunktion der Presse BVerfGE 54, 208, 220;
BVerfGE 66, 116, 137.

1202 Epenfalls kritisch in diesem Zusammenhang: Schmitt Glaeser AGR 113, 52, 54ff; Friauf/Hofling AfP 1985,
249, 250 f.; Degenhart, FS Lukes 287, 291 u. 296.

1203 BVerfGE 7, 198, 212 - Liith: “Der Schutz des privaten Rechtsguts kann und mufl um so mehr zuriicktreten,
je mehr es sich nicht um eine unmittelbar gegen dieses Rechtsgut gerichtete AuBerung im privaten, nament-
lich im wirtschaftlichen Verkehr und in Verfolgung eigenniitziger Ziele, sondern um einen Beitrag zum
geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage durch einen dazu Legi-
timierten handelt; hier spricht die Vermutung flir die Zuléssigkeit der freien Rede.* Dem folgend etwa
BVerfGE 60, 230, 244; dhnlich BVerfGE 65, 325, 331; vgl. auch Sack WRP 2004, 1195, 1205 f.

1204 Beater, Unlauterer Wettbewerb § 9 Rn. 23; Lindacher, FS Tilmann, 197, 200; Ullmann GRUR 1995, 948,
951; Ahrens JZ 2004, 763, 766; OLG Ko6ln K&R 2010, 50, 53; OLG Miinchen NJWE-WettbR 2000, 177 f.
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besonderes Aufklirungsinteresse der Offentlichkeit bejaht worden wire.'*”” Gleiches gilt etwa fiir den Hinweis
auf alternative Methoden der Trinkwasserbeschaffung, der sich ein Unternehmen angenommen hat.'*%

Dieses reine Abstellen auf den Motivationsansatz des Kommunikators wird dem Verbraucherinteresse an
Marktaufklarung als objektivem MalBstab fiir die Gewichtung der Meinungsfreiheit nicht gerecht. Denn ein
Marktaufkldrungsinteresse ist von der Motivationsgrundlage des sich AuBernden vollkommen unabhéngig. Der
Verweis auf die Eigenniitzigkeit des Kommunikationsziels beschrankt die Meinungsfreiheit des kritisierenden
Mitbewerbers unsachgemifl und nimmt dem Rezipienten die Moglichkeit die zusétzlichen Marktinformationen
selbst zu hinterfragen. Dem durchschnittlichen, aufgeklarten und verstandigen Verbraucher, auf den im Wett-
bewerbsrecht abzustellen ist, kann zugetraut werden die Intention des Mitbewerbers selbststéindig zu beleuch-
ten und bei der Bildung der eigenen Meinung zu beriicksichtigen.'**” Im iibrigen kénnen eben auch Presseun-
ternehmen mit der Verdffentlichung von Warentests oder Produktkritiken eigenniitzige Ziele am Vertrieb ihrer
Zeitschriften nicht abgesprochen werden, so dass die Argumentation auch aus diesem Grunde nicht schliissig
ist. Demzufolge ist dem Pharmakartell-Beschluss des BVerfG, in dem erstmalig mit der ,,Zwei-Welten Theo-
rie” gebrochen und eine Vermutung fiir die freie Rede trotz der Wettbewerbsabsicht bejaht wurde, nur zuzu-

stimmen. 2%

Dartiber hinaus scheitert die Annahme der Vermutung fiir eine freie Rede in Wettbewerbsabsicht oft daran,
dass die Zivilgerichte dem durch den Wettbewerbsrichter angesprochenen Thema keinen mit der politischen
Diskussion vergleichbaren Bedeutungshorizont beimessen, sondern im Einzelfall feststellen, dass das Interesse
der Allgemeinheit nicht sonderlich tangiert ist.'*” AuBerungen in Wettbewerbsabsicht fallen daher zumeist
nicht in den Kernbereich der Meinungsfreiheit nach Art.5 I GG und miissen demzufolge im Abwiagungsprozess
zugunsten des Schutzes der Reputation des Mitbewerbers zuriicktreten.

Dies steht zum einen im Widerspruch zum deliktsrechtlichen AuBerungsrecht, bei dem durch die Beschrin-
kung des Unternehmensschutzes auf Schméhkritik regelméfBig von einem erheblichen Marktaufkliarungsinter-
esse bei angesprochenen, wirtschaftlichen Themenbereichen ausgegangen wird. Zum anderen handelt es sich
bei der Beschrinkung der Annahme eines 6ffentlichen Interesses auf politische Fragestellungen, *' juristische
Fachfragen oder konsumrelevante Gefihrdungsgiitern'*'' um ein verfassungsrechtliches Konstrukt, das an der
Lebensrealitdt der meisten Durchschnittsbiirger vorbeigeht. Denn der iibliche Bundesbiirger ist zu erheblichen

Teilen seines Privatlebens Konsument und potentieller Vertragspartner von Wirtschaftsunternehmen auf deren

1205 OLG K6ln GRUR-RR 2001, 186, 188 f.

120° OLG Miinchen NJWE-WettbR 2000, 177 f.

1207 Kloepfer/Michael GRUR 1991, 171, 175: ,,Weder eine altruistische Intention noch Objektivitit sind not-
wendige Bestandteile der Meinungsduflerung. Die Bewertung obliegt prinzipiell dem Publikum.*

1208 BVerfG GRUR 2008, 81, 83 - Pharmakartell; vgl. auch KG Berlin AfP 2010, 480, 483 f.

1209 OLG Hamburg GRUR 2004, 309, 310 - billiges Plagiat; OLG Hamburg AfP 2008, 387, 391.

1219 BVerfG 7, 198, 212 - Liith; BVerfG 12, 113, 124 - Schmidt-Spiegel; BVerfG 24, 278, 282 f. - Tonjéger.

21T OLG Frankfurt AfP 1989, 553, 555 f. (Krebsgefahr durch Dioxin); BGH AfP 1990, 135, 136 (Gesund-
heitsgefahrdung durch ein Reinigungsmittel); BGH NJW 1984, 1956, 1957 (Gesundheitsgefahr durchs
Rauchen); BGH NJW- RR 2002, 1695, 1696 (Gesundheitsgefahr durch falsche Nahrungsergénzungsmit-
tel).
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gewerbliche Leistungen er elementar angewiesen ist und die seine Lebensqualitét je nach finanziellen Mo g-
lichkeiten auBerordentlich beeinflussen.'*'?

Auch wenn der gut ausgebildete Verfassungs- oder Lauterkeitsrichter zwischen Gewicht und intellektueller
Tragweite einer Aussage im politischen Meinungskampf oder etwa dem Streit zweier Frauenzeitschriften iiber
Kopien und Storyplagiate'*"? differenziert: Der Durchschnittsbiirger tut dies nicht unbedingt.

Uberragendes, 6ffentliches Interesse und Anspruch eines Themas bzw. die Auswirkung fiir das staatsrechtliche
Gemeinwesen sind voneinander zu unterscheiden. So mag es beispielsweise sein, dass Millionen Konsumenten
aufhorchen, wenn ein Md&belhaus die Konkurrenz harsch kritisiert, weil sie bereits Vertrdge mit einem der
Mitbewerber abgeschlossen haben. Ein Marktaufkldrungsinteresse der Allgemeinheit kann dann nicht von der
Hand gewiesen werden, unabhingig davon, ob dies der traditionellen, politisch- demokratischen Komponen-
te'*'* der Kommunikationsfreiheiten entspricht oder nicht. Daher ist die Annahme eines 6ffentlichen Interesses
auf werbende Kritik am Konkurrenten auszuweiten und damit ein ,,mehr* an Meinungsfreiheit zu wagen.'*"”
Denn dort wo dem Rezipienten ein selbstverantwortlicher Umgang mit den kritischen Werturteilen zugetraut
werden kann, hat sich der Staat auch in Form des Zivilgerichtes aus der Beurteilung der AuBerung weitestge-
hend zuriickzuziehen um einen freien Meinungsmarkt gewihrleisten zu konnen. '*'®

(ii) Liberalisiertes Verbraucherleitbild und der Rezipient als Schadensmittler

Dieser Machtverlust der Zivilgerichte, denen nach dieser Konzeption das Urteil {iber den gesellschaftlichen
Wert einer kritischen, werbenden Stellungnahme weitestgehend entzogen wiirde, ldsst sich auch iiber die euro-
paische Entwicklung zu einem selbstbewussten und aufgeklarten Verbraucherleitbild'*'” plausibilisieren. Denn
der Schutzzweck der §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG ist die Verhinderung der Beeintrachtigungen des tangierten
Unternehmens in seinen wirtschaftlichen Interessen.'”’® Eine unternchmerische Beeintrichtigung ist aus-
schlieBlich dann zu befiirchten, wenn der potenzielle Vertragspartner die harsche Kritik fiir sich als verbindlich
erachtet und sein Verhalten am Wirtschaftsmarkt danach ausrichtet.'*"”

Es ist also iiber die herabsetzende AuBerung hinaus ein gewissermaBen fehlgeleiteter Reflektionsprozess des
interessierten Rezipienten zum Schadenseintritt erforderlich. Eben dies wird aber unter Zugrundelegung eines

aufgeklarten, liberalisierten Durchschnittsverbrauchers nur selten der Fall sein, so dass ein vergleichsweise

intensiver duerungsrechtlicher Unternehmensschutz ins Leere geht.

1212 Vgl. dazu auch Brinkmann NJW 1987, 2721, 2723; v. Koller, Meinungsfreiheit und unternchmensschédi-
gende AuBerungen, S. 117 ff.; Tillmann NJW 1975,758, 760.

1213 /o] OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 309, 310 - billiges Plagiat.

1214 yg]. aber Dreier GG-Schulze Fielitz Art. 5 I, IT Rn. 162.

1215 yon Kéller, Meinungsfreiheit und unternechmensschidigende AuBerung, S. 144; Arndt NJW 1964,
1310,1313.

1216 A_A.: Ahrens JZ 2004, 763, 766; Kohler/Bornkamm UWG -Kohler § 4 Rn. 7.18; Lindacher, FS Brandner,
S. 399, 402.

1217 y/gl. dazu bereits oben S. 76 ff.

1218 RegBegr.BT.-Drucks 15/1487 S. 18; Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/1; Harte/Henning UWG-Omsels
§ 4 Nr. 7Rn. 1.

2% Daher wird der Durchschnittsverbraucher auch immer wieder als maBgeblicher Verkehrskreis zur Inhalts-
deutung einer Werbeaussage herangezogen; so beispielhaft BGH GRUR 2002, 982, 984 - Die ,,Steinzeit
ist vorbei; BGH GRUR 2005, 609, 610 - Sparberaterin II.
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Denn der durchschnittliche Konsument ist in der Lage die Wettbewerbsabsicht des Kommunikators zu erken-
nen und die Argumentation als Verkaufstaktik zur Erhdhung des eigenen Absatzes zu entlarven. Er wird der
herabsetzenden Aussage eines Mitbewerbers daher auch tendenziell weniger Verbindlichkeit beimessen als
etwa dem Werturteil eines am Markt unbeteiligten Dritten oder gar eines unabhingigen Produkttesters'**. Im
Hinblick auf den fehlenden Vertrauensvorsprung stellt sich dann die Frage, warum gerade nach §§ 4 Nr. 7; 6 11
Nr. 5 UWG der im Vergleich zum Deliktsrecht intensivere, dullerungsrechtliche Unternehmensschutz gewéhr-
leistet wird, da sich die Gefahrdung des Leistungswettbewerbs als gering erweist.

Ferner spricht gegen die Notwendigkeit eines hohen Schutzniveaus der Mitbewerber vor kritischen Werturtei-
len, dass unsachliche, abwertende, aber zulédssige Kritik durch den deutschen Durchschnittsverbraucher oft als
unseridés empfunden wird und mit hoher Wahrscheinlichkeit nur der Marktreputation des Kommunikators
schadet.'”' Dies diirfte ein Beweis dafiir sein, dass das Denkmodell des Leistungswettbewerbs auch in den
Kopfen der Verbraucher présent ist. Eben diese Angst der Marketingabteilungen ist auch der Grund dafiir, dass
trotz der allgemeinen Zuldssigkeit von vergleichender Werbung seit 2000 in Deutschland nur duBerst zuriick-
haltend von diesem Kommunikationsinstrument Gebrauch gemacht wird.'**

(iii) Hoherer Grad an Rechtssicherheit

Zahlreiche lauterkeitsrechtliche Einzelurteile haben gezeigt, dass die Bestimmung der Herabsetzung nach §§ 4
Nr. 7; 6 II Nr. 5 UWG im Hinblick auf die Formel ,,auf unangemessene Weise abwertend, abfillig und unsach-
lich“'*** immer wieder zu erheblichen Problemen fiihrt. Auch die zuvor notwendige Deutung des Aussagekerns
nach dem Verstindnis der angesprochenen Verbraucherkreises oder die einheitliche Handhabe des Kriteriums
der ironischen, satirischen Bezugnahme bereitet im Rahmen der §§ 6 II Nr. 5; 4 Nr. 7 UWG grof3e Probleme.
Oft sind Rechtsstreitigkeiten mit vollig unvorhersehbarem Ausgang die Folge. Der Hauptgrund dafiir liegt
darin, dass sich keines der oben genannten Kriterien verobjektivieren ldsst und die Interessenabwigung im
Einzelfall maB3geblich von der subjektiven Auffassung der zustidndigen Lauterkeitsrichter geprégt ist. Auch die

zunehmende Anzahl an Einzelurteilen kann angesichts der Individualitit der Kommunikationsumstédnde nur

selten zu einer zunechmenden Anwendungssicherheit bei §§ 4 Nr. 7, 6 II Nr. 5 UWG fiihren.

Im klaren Gegensatz dazu wiirde das Kriterium der Schméhkritik mit der Beschrinkung der Beurteilung auf

die Priifungspunkte ob

- eine Diffamierung des betroffenen Unternehmens vorliegt, und

- ein Erkldrungsansatz vorhanden ist'***

1220 Siche zum Vertrauensvorsprung des Produkt- und Dienstleistungstests S. 132 ff.

1221 A hnlich argumentierte schon Vesting zum postmortalen Ehrenschutz in: AGR 122, 337, 370.

1222 714 Chancen und Risiken vgl. Plankert, Marktfiihrerschaft und vergleichende Werbung, 2008, S. 95 ff.

1223 Exemplarisch OLG Frankfurt GRUR-RR 2001, 221- Uberstunden; BGH GRUR 2002, 75, 77-
Sooo....Billig ?!; OLG Miinchen GRUR 2003, 189,190 - Dogge; BGH GRUR 2008, 443, 444 - Saugeinla-
gen; Eichholz, Herabsetzung durch vergleichende Werbung, S. 72.

1224 ygl. dazu schon oben S. 118 ff.
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eine vergleichsweise klare und universal iibertragbare Priifungsgrundlage bieten, bei der auf Jahre lange Recht-
sprechungspraxis aus dem deliktsrechtlichen AuBerungsschutz zuriickgegriffen werden konnte. Diese restrikti-
ve Auslegung der Herabsetzung nach §§ 4 Nr. 7; 6 II Nr. 5 UWG entspricht auch der gesetzgeberischen Kon-
zeption. So heilit es in der Gesetzesbegriindung zum UWG n.F. Stand 2004 zu § 4 Nr. 7 UWG:

,,Der Tatbestand der Nummer 7 betrifft die Fille der Geschdftsehrverletzungen. Erfasst hiervon sind in Ab-
grenzung zu Nummer 8 MeinungsiufSerungen, so dass bei der Beurteilung einer kritischen Auferung das
Grundrecht der Meinungsfreiheit (Artikel 5 Abs. 1 des Grundgesetzes) zu beachten ist. Vom Anwendungsbe-
reich erfasst sein werden daher vor allem Fille der Schmdhkritik, in denen der Mitbewerber pauschal und
ohne erkennbaren sachlichen Bezug abgewertet wird. “'*’

(iv) Entwicklungstendenzen des Lauterkeitsrechts in Bezug auf herabsetzende Werturteile

Dariiber hinaus stiitzen die liberalen Entwicklungstendenzen sowohl des Bundesgesetzgebers als auch des
Bundesverfassungsgerichts und der Lauterkeitsgerichte die vorgestellte Alternativkonzeption. In diesem Zu-
sammenhang ist die Schaffung von § 2 UWG a.F. bzw. § 6 UWG n.F. ebenso zu nennen wie die Anerkennung
des Einflusses der Kommunikationsgrundrechte auch bei AuBerungen in Wettbewerbsabsicht. Ferner ist das
jiingste Abstellen auf einen intelligenten Durchschnittsverbraucher, als auch die nunmehr etablierte Fallgruppe
der satirischen Bezugnahmen zu beriicksichtigen. Auch eine strikte Erforderlichkeitsklausel beziiglich kriti-
scher AuBerungen ist als abgeschafft anzusehen.

Jeder dieser liberalen Impulse von Judikative und Legislative verdeutlicht, wie stark sich das Wettbewerbs-

1226 entfernt hat.

recht in den letzten Jahrzehnten von dem Grundkonzept des strikten Leistungswettbewerbs
War noch vor 20 Jahren mit der Untersagung fast jeder kritischer Bezugnahme auf den Mitbewerber zu rech-
nen, ist heute -gerade bei humorvoller Ausgestaltung - eine weitreichende, kritische Auseinandersetzung mit
der Konkurrenz moglich. Darauf aufbauend konnte die Anpassung der Rechtsprechung im Wettbewerbsrecht

an das AuBerungsdeliktsrecht der néichste konsequente Schritt sein.

(v)  Okomische Gefahr realititsverzerrender Marketingschlachten

Von den Beflirwortern eines extensiven Unternehmensschutzes vor kritischen Bezugnahmen durch die Mitbe-
werber wird angefiihrt, dass bei dem Vorliegen eines Eigeninteresses an der kritischen Aussage die Gefahr der
Verfilschung der kundgetanen Marktdaten naheliege.'””” Daneben sei nach dem Denkmodell des Leistungs-
wettbewerbs von einer unzulissigen Marktbehinderung der Konkurrenz auszugehen.'””® Langfristig laufe der
Markt Gefahr sich von einem auf innovative Produkte und Dienstleistungen fokussierten Wettbewerb zu einer

unkontrollierbaren Marketingschlacht zu entwickeln. Dabei wiirden die Hauptfunktionen des Leistungswett-

1223 RegBegr. UWG n.F. Bt-Drucks. 15/1487 S. 18.

126 Siehe dazu bereits oben S. 76 ff.

1227 Ahrens JZ 2004, 763, 766: ,,Die Verfilschungsgefahr ist bei einem Handeln im Wettbewerb stirker gege-
ben als bei einem wettbewerbsneutralen Verhalten.*

1228 Vgl. dazu Lindacher, FS Brandtner, 399, 403.
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1229
bewerbs

wie etwa Bestenauslese, technologische Weiterentwicklung und gerechte Einkommensverteilung
auf der Strecke bleiben.

Dem kann entgegengehalten werden, dass tatséchlich kritische, wertende Bezugnahmen jenseits der Schméh-
kritik vom Durchschnittsverbraucher selbst in Frage gestellt werden und mithin nicht jedes Werturteil denklo-
gisch einen Reputationsschaden des Unternehmens nach sich zieht. Ferner bleibt dem betroffenen Unterneh-
men die Mdglichkeit selbst verbal zu reagieren und die kritischen Aussagen fiir die Verbraucher als falsch zu
entlarven. Zusitzlich wiirde das betroffene Unternehmen und damit auch die Transparenz am Wirtschaftsmarkt

durch § 4 Nr. 8 UWG und das Verbot von Schméhkritik via §§ 4 Nr. 7; 6 I Nr. 5 UWG geschiitzt.

2. Absatz  Herabsetzende, wahre Tatsachenbehauptungen und § 4 Nr. 7 UWG

Obwohl der Bundesgesetzgeber weder nach altem Lauterkeitsrecht noch nach dem UWG n.F. einen speziellen
Tatbestand verankert hat, nach dem wahre, kritische Tatsachenbehauptungen im Wettbewerbsverhiltnis unter-
sagt werden konnten, subsumierten die Zivilgerichte derartige AuBerungen schon frith unter der Fallgruppe

,die personliche Herabsetzung des Mitbewerbers“ nach § 1 UWG a.F.'*" und jiingst unter § 4 Nr. 7 UWG.'*!

Dagegen kann eingewendet werden, dass aus den Anspruchsgrundlagen des § 14 UWG a.F. bzw. § 4 Nr. 8
UWG im Umkehrschluss gedeutet werden konnte, dass nach dem Willen des Gesetzgebers wahre Tatsachen-
behauptungen iiber Mitbewerber stets lauter sein sollen.'”” Dem entgegnete die Zivilgerichtsbarkeit schon
frith, dass § 14 UWG a.F. im Verhéltnis zur groBen Generalklausel nach § 1 UWG a.F. keine abschlieBende
Teilregelung sei, so dass eine Erfassung auch von wahren Herabsetzungen im Rahmen der richterlichen Fall-
gruppenbildung méglich ist.'>* Dem ist auch nach heutiger Rechtslage zuzustimmen, da das Wort ,,Herabset-
zung™ aus §§ 4 Nr. 7, 6 I Nr. 5 UWG keinesfalls Riickschliisse auf eine gewollte Begrenzung des Tatbestandes

ausschlieBlich auf MeinungsauBerungen zulisst.'***

Zu beachten ist bei der Subsumtion unter § 4 Nr. 7 UWG jedoch, dass die wahre Tatsachenbehauptung als
Grundlage eines Meinungsbildungsprozesses gerade auch bei Themen mit Wirtschaftsbezug in den Kernbe-
reich der AuBerungsfreiheiten aus Art. 5 1 GG gehért und demzufolge ein Verbot der AuBerung lediglich in

1235

Ausnahmefillen in Betracht kommen kann. Denn nachpriifbare Fakten sind die notwendige Quelle, von

deren Vorhandensein die Wirk- und Uberzeugungskraft einer individuellen MeinungsiuBerung stets ab-

1 Siehe dazu S. 76 ff.

129 BGH GRUR 1962, 45, 48 - Betonzusatzmittel; OLG Koblenz ZIP 1987, 1413, 1415; BGH NJW-RR 1990,
1184 f.-Pressehaftung; BGH GRUR 1968, 262, 265 - Filschung.

2! Mangels eines Vergleichs scheidet § 6 II Nr.5 UWG oft aus; LG Géttingen MedR 2010, 327, 328; OLG
Hamm MMR 2008, 750 f.; LG Diisseldorf v. 25.07.2007, 12 O 428/06 juris Rn. 22 und 29.

1232 Vg1, dazu schon oben S. 89 ff.

1233 BGH GRUR 1962, 45, 48 - Betonzusatzmittel; ebenso MK UWG-Jinich § 4 Nr. 7 Rn. 38; zustimmend
auch GK UWG-Brandtner/Bergmann § 1 A Rn. 89 f. Dagegen erwédhnte der Gesetzgeber die tatbestandli-
che Erfassung kritischer, wahrer Tatsachenbehauptungen in den Erwégungsgriinden nicht, vgl. RegBegr.
Bt-Drucks 15/1487 S. 18

12 yg]. dazu schon oben S. 95 ff.

1233 KieBling/Kling WRP 2002, 615, 627.
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héngt.'>°

Andererseits darf bei der Interessenabwégung nicht unberiicksichtigt bleiben, dass Fakten aufgrund
ihrer Abstraktheit weitestgehend unreflektiert vom Rezipienten {ibernommen werden und daher ein besonderes
Gefahrdungspotenzial fiir den tangierten Mitbewerber besteht.

Die éltere Rechtsprechung hat bei der Beurteilung der Lauterkeit kritischer, wahrer Tatsachenbehauptungen
konsequent die gleichen MaBstibe wie bei Werturteilen angelegt und die AuBerung in Wettbewerbsabsicht nur
fiir rechtméBig gehalten, sofern ein sachliches Informationsinteresse und ein hinreichender Anlass vorlag,
sowie die Prisentation sich nach Art und Ma als erforderlich erwies.'””” Diese Formel wurde nach der Einfiih-
rung des neuen UWG unverindert iibernommen.'>*® Das Hauptaugenmerk liegt dabei eindeutig bei der ersten
Voraussetzung, mit der sichergestellt werden soll, dass nur die (negativen) Fakten {iber den Mitbewerber an
den Verbraucher weitergeleitetet werden, die fiir die Nachfrageentscheidung relevant sind.

Dabei kann es sich etwa um Informationen zur finanziellen Lage des Mitbewerbers handeln, wie zum Beispiel
die Aufklirung iiber den (zum Teil verschwiegenen) Konkursverfall'*° bzw. erhebliche Zahlungsschwierigkei-

1240
n

te . Hier wird zutreffend angenommen, dass sich das sachliche Informationsinteresse des Verbrauchers aus

dem mit den Liquiditdtsschwierigkeiten verbundenen Zweifel an der ordnungsgemédfBen Erfiillung der Ver-
tragspflichten ergibt.'*"'
Ferner wurde ein 6ffentliches Interesse dort bejaht, wo der Bericht in einem konkurrierenden Wochenmagazin

tatséchlich gar nicht von dem angegebenen Prominenten stammte'>*

oder ein Warenhaus gefilschte Jeansho-
sen einer bekannten Marke verkauft hatte.'*** Ebenso muss es einem Arbeitgeber moglich sein negative, wahre
Tatsachenbehauptungen iiber einen Wettbewerber zu verbreiten um seine Mitarbeiter iiber die Vorziige des
eigenen Unternehmens zu unterrichten.'*** Der Rechtsgedanke der Beschréinkung der AuBerung auf marktrele-
vante Fakten ist letztlich auch aus § 6 II Nr. 2 UWG n.F. zu entnehmen, der fiir vergleichende Werbung eine
objektive Bezugnahme auf die verduBerungsrelevanten Eigenschaften festschreibt.'**

Dagegen ist es mangels Aufklarungsinteresse als wettbewerbswidrig anzusehen, die ,,persdnlichen Verhéltnisse
seines Mitbewerbers in den Wettbewerbskampf hereinzuziehen*.«'**® Hier miissen strengere Mafstibe fiir den

Kommunikator gelten, weil es hier nicht um die Offentlichkeitssphire des Unternehmens, sondern die Privat-

1236 Vgl. sieche BVerfGE 61, 1, 8 f.; 85, 1, 15; BVerfG NJW 2000, 199, 200; BK GG-Degenhart Art. 5 Tu. II
Rn. 103; Jarass/Pieroth GG-Jarass, Art. 5 Rn. 6; Stern, Staatsrecht IV/1, § 108 I1 3 B) (S. 1393).

'>7 BGH NJW-RR 1990, 1184, 1185; BGH GRUR 1962, 45, 48 - Betonzusatzmittel; BGH GRUR 1968, 262,
265 - Falschung; OLG Miinchen WRP 1971, 280; OLG Koblenz ZIP 1987, 1413, 1415.

281 G Gottingen MedR 2010, 327, 329; OLG Hamm MMR 2008, 757; LG Diisseldorf v. 25.07.2007; 12 O
428/06, juris Rn. 29.

2% OLG Koblenz ZIP 1987, 1413, 1415.

20 0oLG Schleswig, Urteil v. 31.01. 2008; 5U 96/07, juris Rn.28: nachgewiesen durch einen erwirkten Zah-
lungstitel auf den nicht geleistet wurde.

210LG Koblenz ZIP 1987, 1412, 1415: ,Im Hinblick auf etwaige Reklamationen, Gewéhrleistungs- oder
Schadensersatzanspriiche, Kulanzleistungen, aber auch etwaige Nachbestellungen wire die Kenntnis von
der Konkurseréffnung fiir Kunden von wesentlicher Bedeutung gewesen.*

1242 BGH GRUR 1968, 262 ff. - Filschung.

1243 ygl. BGH NJW-RR 1990, 1184 f.

">** OLG Miinchen WRP 1971, 280 f.

1243 Ahnlich argumentiert Harte/Henning UWG-Omsels § 4 Nr. 7 Rn. 22.

1246 BGH GRUR 1954, 333, 335; zustimmend auch Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 7/19; Fezer UNG-
Nordemann § 4 Nr. 7 Rn. 78.
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bzw. Intimssphére der Verantwortungstriger geht.'**’ In Anbetracht der durchschlagenden Wirkung von wah-
ren Tatsachenbehauptungen bei den Rezipienten ist die Untersagung von kritischen Informationen iiber die
Privatsphédre der Mitarbeiter und Verantwortlichen nachvollziehbar, weil ihr vollig der Wettbewerbsbezug

fehlt. Hier konnen auch deliktsrechtliche Anspriiche des betroffenen Mitarbeiters bestehen.

Die weiteren Kriterien des hinreichenden Anlasses und der Erforderlichkeit im Einzelfall sind dagegen ange-
sichts der Drittwirkung der Meinungsfreiheit, sowie der fortschreitenden Liberalisierung des wettbewerbsrecht-

lichen AuBerungsschutzes als iiberholt anzusehen.'***

Ebenso wie bei der Beurteilung von herabsetzenden
Werturteilen'?** darf auch im Hinblick auf den aufgeklirten Durchschnittsverbraucher das denkbar mildeste
Mittel nicht mehr Mal3 der Dinge sein, solange ein Aufklarungsinteresse potentieller Vertragspartner bejaht
werden kann. Das muss erst recht fiir wahre Tatsachen gelten, die dem Verbraucher in jedem Fall dienlich
sind, weil sie eine verlissliche Grundlage zur Bildung der eigenen Kaufentscheidung darstellen.'**

So vermag etwa das Urteil des BGH vom 26.04.1990'*! nicht zu iiberzeugen: Darin wird die als wahr unter-
stellte Aussage, dass ein Warenhaus in einem bestimmten Zeitraum gefélschte Jeanshosen der Marke C. ver-
triecben hat, als unlauter beurteilt, weil wegen der zuvor abgegebenen Unterlassungsverfiigung keine weitere
Gefahr fiir den Verbraucher bestehe und die Reputationsschidigung des Kldgers daher nicht geboten sei. Eben-
so kritisch ist die Entscheidung des OLG Hamm vom 7.02.2008'%*? zu bewerten, die sich mit der Weitergabe

. .. . 12
von nicht anonymisierten Urteilen'?*®

auseinandersetzt. Dort wurde die Verdffentlichung zweier Urteile zur
irrefiihrenden Werbung eines Konkurrenzunternehmens als nicht notwendig eingestuft, da es sich grundsétz-
lich nicht um die Allgemeinheit interessierende Geschéftsmethoden handele und das Ausmal} der Téuschung
nicht nach einer Aufklarung schreie. Die zugrundeliegenden Unterlassungsklagen betrafen dabei zum einen die
falschliche Angabe von einem Fachmagazin die ,,Testsiegerqualitit™ bescheinigt bekommen zu haben, sowie
die Werbung mit einer nicht bestehenden TiiV-Rheinland Konformititsbescheinigung. Der Sinn und Zweck
des § 5 UWG besteht nach Art. 1 der Irrefithrungsrichtlinie 2006/114/EG aber gerade auch in dem Schutz der
Marktteilnehmer vor tduschenden, geschiftlichen Handlungen. Dabei miissen die Verbraucher tiber derartige
Machenschaften auch aufgeklart werden diirfen, so dass sie selbst entscheiden kdnnen, ob sie die geschaftli-
chen Entgleisungen fiir zukiinftige Kaufentscheidungen als erheblich einstufen oder nicht. Mit der Publizierung

dieser Wahrheiten muss das Unternehmen leben, sofern es sich freiwillig in die Offentlichkeit begibt.'***

1247 ygl. OLG Schleswig v. 31.01.2008, 5U 96/07, juris Rn. 30; BGH GRUR 1954, 333, 335.

1248 S0 auch im Ergebnis Harte/Henning UWG-Omsels § 4 Rn. 22; MK UWG-Jénich § 4 Nr. 7 Rn. 39.

1249 ygl. dazu oben S. 169 ff.

1250 Vgl. dazu auch Deutsch, FS Klingmiiller S. 49, 56: ,,Insoweit sollte die wahre Behauptung zuldssig sein,
denn wenn sie personlichkeitsbeeintrdchtigend ist, so lastet der Tadel zu Recht auf dem Opfer.*

2! BGH NJW-RR 1990, 1184, 1185.

122 OLG Hamm MMR 2008,750 f.

1233 Ebenfalls um eine Urteilsweitergabe ging es bei OLG Schleswig v. 31.01.2008, 5U/07; OLG Koblenz ZIP
1987, 1413 ff.

1234 ygl. BGH GRUR 1966, 633, 635 - Teppichkehrmaschine; BGHZ 36, 77, 80 - Waffenhéndler; vgl.
BVerfGE 105, 252, 266 - Glykol.
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3 Abschnitt Unwahre Tatsachenbehauptungen und § 4 Nr. 8 UWG - Die Anschwiirzung in
der Lauterkeitsrechtsprechung -

Wie bereits gezeigt'>

unterscheidet sich die Normstruktur des § 4 Nr. 8 UWG ganz erheblich von den gene-
ralklauselartig formulierten §§ 4 Nr. 7; 6 II Nr. 5 UWG. Zumindest die bewusst unwahre Tatsachenbehauptung
fallt aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit aus Art. 5 I GG'**® heraus, auch kann zwischen den Dimen-
sionen Wahrheit und Unwahrheit mittels klarer Abgrenzungsinstrumentarien im Einzelfall sicher differenziert
werden. Von der unwahren, unternehmensschiadigenden Tatsache geht wegen der Verfilschung der Grundlage
der Verbraucherselektion eine ganz besonders hohe Gefahr fiir den betroffenen Gewerbebetrieb'*’ aus, so dass
ganz ohne lauterkeitsrichterliche Einzelfallabwégung eine klare, abschlieBende gesetzliche Wertung moglich
ist: Unwahre bzw. nicht erweislich wahre, schidigende Tatsachenbehauptungen des Mitbewerbers {iber die
Konkurrenz 16sen Unterlassungs- sowie verschuldensabhidngige Schadensersatzanspriiche aus. Das Vorliegen

eines besonderen Interesses an der AuBerung in Kombination mit der Vertraulichkeit der Information kann

lediglich Auswirkungen auf die Verteilung der Beweislast haben.

Auf einen Ausnahmetatbestand, der den Schadensersatzanspruch entfallen liefle, hat der Gesetzgeber im Lau-
terkeitsrecht ganz bewusst verzichtet.'*® Damit hat der Gesetzgeber mit § 4 Nr. 8 UWG ein per se-Verbot
geschaffen. Das betroffene Unternehmen ist gerade dann als schutzwiirdig anzusehen, wenn die eigene, unter-
nehmerische Grundrechtsbetétigung in Form der werbenden Gegendarstellung zur Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Geschéftsimages ungeeignet bzw. nicht zumutbar ist. Diese klare gesetzliche Wertung fiihrt dazu,
dass die Zivilgerichte ganz im Gegenteil zu der Interessenabwédgung im Rahmen von §§ 4 Nr. 7; 6 II Nr. 5
UWG ausschlieBlich zur Subsumtion unter klar definierte Tatbestandsmerkmale ohne eigene Wertungsmo g-
lichkeiten berufen sind.'** Dementsprechend seltener kommt es dazu, dass Verfahren den gesamten Instanzen-
zug durchlaufen. Frei nach dem Sprichwort von Voltaire ,, Die Verleumdung ist schnell und die Wahrheit lang-
sam* sind allerdings Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz besonders hiufig festzustellen.'”*® Denn der
Rezipient adaptiert Tatsachen aufgrund des Scheins von Verbindlichkeit und Objektivitit sowie wegen der oft
undurchsichtigen, tatsdchlichen Faktenlage rasch, so dass neben unternechmenseigenen Gegendarstellungen das

schnelle Stoppen der Wiederholung von Anschwirzungen Prioritit hat.'*'

Neben der Bejahung der Wettbewerbshandlung i.S.v. § 2 I Nr. 1 UWG ist zunéchst eine Abgrenzung zwischen

Tatsachenbehauptung und Meinungsduferung und damit dem Anwendungsbereich von §§ 4 Nr. 7; 6 II Nr. 5

123 Siehe schon S. 91 ff.

120 BVerfGE 54, 208, 219; 90, 241, 249 ff.; 99, 185, 197.

1257 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 20 Rn. 4; Soergel BGB-Beater § 824 Rn. 1; MK UWG-
Brammsen/Doehner § 4 Nr. 8 Rn. 1.

1238 Vg1, zur Rechtslage bei § 824 11 BGB S. 161 ff. sowie S. 91 ff.

129 Siche als Indiz die auffillig haufige Wiedergabe der Normtextes in den Urteilsgriinden; OLG Hamburg
WRP 2007, 443, 444, BGH GRUR 2009, 1186, 1187; OLG Diisseldorfv. 15.01.2008, 120 U 134/07; LG
Erfurt v. 08.05.2007, 1 HK O 28/07.

1% LG Hamburg, Urteil v. 21.11.2008, 312 O 511/08; LG Miinster MMR 2008, 694 ff.; LG Erfurt, Urteil v.
08.05. 2007, 1 HK O 28/07.

1261 o1, hierzu schon zum Perseveranz-Effekt S. 144 ff.
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UWG durchzufiihren. Dabei kommt dieser Tatbestandsdifferenzierung zutreffenderweise eine ,,weichenstel-
lende Bedeutung® zu.'*** In Literatur und Rechtsprechung wird in diesem Zusammenhang zumeist auf die ggf.
abgeschwichte Drittwirkungsintensitidt der Kommunikationsfreiheiten im Rahmen von (unwahren) Tatsachen-
behauptungen verwiesen.*® Doch sprechen aus Sicht der Kligers/Antragsstellers noch gewichtige weitere
Argumente dafiir den erstrebten Anspruch nach Mdoglichkeit aus § 4 Nr. 8 UWG herzuleiten. Denn das Fehlen
einer durch den Lauterkeitsrichter durchzufiihrenden Einzelfallabwagung erhoht die Rechtssicherheit und mi-
nimiert damit das Prozessrisiko, insbesondere weil der Kommunikator in aller Regel auch die Beweislast fiir

die Wahrheit seiner Aussage zu tragen hat. Daneben ist nach der hier vetretenen Ansicht'**!

gerade aufgrund
der Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit sowie dem souverdnen Umgang des Durchschnittskonsumen-
ten mit kritischen Werturteilen im Rahmen von §§ 4 Nr. 7; 6 II Nr. 5 UWG ein nur vergleichbar restriktives

Schutzniveau angebracht.

Definiert werden Tatsachenbehauptungen als Vorginge und Zustinde, die dem Beweise zuginglich sind.'*’
Problematisch wird die Abgrenzung zum Werturteil, wenn sich beide AuBerungsformen miteinander verbin-

den. In diesem Fall nehmen die Zivilgerichte Bezug'**®

auf die Rechtsprechung des BVerfG. Dort heif3t es:

., Sofern eine AufSerung, in der Tatsachen und Meinungen sich vermengen, durch die Elemente der Stellung-
nahme, des Dafiirhaltens oder Meinens geprdgt sind, wird sie als Meinung von dem Grundrecht geschiitzt. Das
gilt insbesondere dann, wenn eine Trennung der wertenden und der tatsichlichen Gehalte den Sinn der Aufe-

rung aufhébe oder verfilschte. “'*%

Daraus leitet die Rechtsprechung fiir die Abgrenzung den Grundsatz ab, dass bei einer Gesamtbetrachtung auf
den Schwerpunkt des Aussagecharakters abzustellen sei.'**® Hier ist jedoch davor zu warnen, dann vorschnell
den Anwendungsbereich der §§ 4 Nr. 7; 6 II Nr. 5 UWG als eroffnet zu erachten, wenn logisch innerhalb einer
Gesamtaussage zwischen unwahren Ankniipfungstatsachen und Wertungen differenziert werden kann.'?%

Vielmehr ist hinsichtlich der unwahren Ankniipfungstatsachen eine Subsumtion unter § 4 Nr. 8 UWG vorzu-

1262 OLG Hamm NJW-RR 2007, 1264, 1265; Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 8/12.

1263 y/g]. hierzu Harte/Henning UWG-Bruhn § 4 Nr. 8 Rn. 16; OLG Hamm NJW-RR 2007, 1264, 1265.

1264 Vgl. dazu bereits S. 183 ff.

1% OLG Diisseldorf MMR 2010,57 f.; OLG Hamm NJW-RR 2007, 1264, 1265; BGH GRUR 1978, 258, 259 -
Schriftsachverstiandiger.

1% 1.G Miinster MMR 2008, 694, 695; LG Diisseldorf, Urteil v. 22.04.2009, 12 O 23/09 juris-Rn. 32.

1267 BVerfG NJW 1992, 1439, 1440; vgl. auch BGH NJW 2006, 830, 836 f. - Kirch/Breuer; Stern, Staatsrecht
IV/1 § 108 1 3B (S. 1394).

2681 G Diisseldorf, Urteil v. 22.04.2009, 12 O 23/09 juris-Rn. 32: ,,Enthélt eine AuBerung neben Tatsachenbe-
hauptungen auch Werturteile kommt es entscheidend darauf an, worin der Schwerpunkt der konkreten Au-
Berung liegt. Geht es in erster Linie um eine personliche Einschdtzung, Abwagung oder Stellungnahme oh-
ne deren tatsidchliche Grundlagen im Einzelnen genannt werden, kann in aller Regel von einem Werturteil
ausgegangen werden. Andererseits stellt es eine Tatsachenbehauptung dar, wenn zwar wertende Elemente
in einer AuBerung enthalten sind, diese aber sich aus sonstigen konkret mitgeteilten Angaben ergibt.” siche
auch BGH NJW 2009, 1872, 1873 - Fraport-Manila Skandal; BGH NJW 2002, 1192, 1193; Soergel BGB-
Beater § 824 Rn. 18.

2% Ebenso auch Fezer UWG-Nordemann § 4 Nr. 8 Rn. 22; Ohly/Sosnitza UWG-Ohly § 4 Rn. 8/12; K&h-
ler/Bornkamm UWG-Kéhler § 4 Rn. 8.13.
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nehmen. Denn ansonsten kommt die Rechtsprechung in die missliche Lage, die Unlauterkeit einer herabset-
zenden AuBerung damit zu begriinden, dass die insgesamt als Wertung einzustufende Kritik unzutreffend

1271

sei.'””" Ein Vorgang, der hinsichtlich der Weite des Schutzbereiches der Kommunikationsfreiheiten'*”" als auch

der Fihigkeit des Durchschnittsrezipienten selbststindig Werturteile zu hinterfragen, abzulehnen ist.'*’

Ferner muss die behauptete oder verbreitete Tatsache nicht erweislich wahr sein. Schon aus dem Wortlaut der
Norm ergibt sich folglich, dass der Gesetzgeber entgegen der allgemeinen Beweislastregel den Kommunikator
als Antragsgegner/Beklagten mit dem Nachweis der Wahrheit der schidigenden Aussage belastet.'””* Dabei
sind in der Praxis Fille zu unterscheiden, bei denen der Beweis der Unwahrheit der Aussage durch das be-

1274 oder aber der Nachweis der Wahrheit durch den Kommuni-

troffene Unternehmen leicht zu erbringen war
kator misslingt bzw. ausbleibt'>”*. Teilweise sind die Anschuldigungen vollstindig aus der Luft gegriffen oder
es handelt sich um Ubertreibungen einer tatsiichlichen Faktenlage. So etwa dann, wenn die wissenschaftliche

Studie fehlerhaft ins Deutsche iibersetzt bzw. ergénzt wurde'*’®

oder aber die notwendige Mindestzahl an iiber-
priiften Testprodukten nicht erreicht wurde, um eine verbindliche Aussage iiber die Verletzung einer DIN-

Vorschrift'>” titigen zu kénnen.

Die Beweislast der Unwahrheit der Tatsache liegt nach § 4 Nr. 8 2. HS UWG jedoch beim betroffenen Unter-
nehmen, sofern es sich um eine (durch den Kommunikator nachgewiesene) vertrauliche Mitteilung handelt und
der Empfianger kumulativ ein berechtigtes Interesse an der Weitergabe der Information hat. Der Sinn und
Zweck der Regelung ist in der geringeren Schutzwiirdigkeit des betroffenen Mitbewerbers zu sehen, sofern
eine wettbewerbsschidliche Verbreitung ausgeschlossen ist und dariiber hinaus ein herausragendes Interesse an
der Mitteilung bestand. Der Anwendungsbereich ist aus zwei Griinden denkbar gering und spielte in der Recht-
sprechungspraxis fast keine Rolle: Zum einen kann ein berechtigtes Interesse an einer unwahren Tatsachenbe-
hauptung im Wettbewerbsrecht nur duferst selten angenommen werden.'””® Insbesondere reicht das Absatzin-
teresse des Kommunikators nicht aus. Ein solches Interesse mag der Mitteilungsempfanger nur haben, wenn
etwa von der Leistung des Konkurrenten ernsthafte Gefahren ausgehen,'?”” oder aber wenn ein beauftragtes
Werbebiiro entgegen der eigenen Angaben nicht nur vom Auftraggeber, sondern auch von Dritten eine Provi-

sion bezieht.'?*® Hier sind die Umstiinde des Einzelfalls entscheidend.

1270y gl. dazu schon oben S. 164 ff.

1271 Ob eine MeinungsduBerung als ,richtig® oder ,,falsch* einzustufen ist, hat auf die Erfassung vom Schutzbe-
reich des Art. 5 I GG keine Auswirkung, vgl. BVerfGE 33, 1, 14; 61, 1, 7; 85, 1, 15.

1272 y/g]. hierzu bereits S. 164 ff.

1273 .G Hamburg v. 02.09.2008, 312 O 426/08, juris-Rn. 40.

1274 LG Erfurt v. 08.05.2007, 1 HK O 28/07, juris-Rn. 39: Behauptung, dass das betroffene Unternehmen nicht
mehr existent sei; LG Stade v.31.07.2008, 80 39/08, juris-Rn. 22 f.: Behauptung, dass die Verfiigungsbe-
klagte ein Tochterunternehmen des Verfligungsklédgers sei.

125 OLG Diisseldorf, Urteil v. 15.01.2008, 120 U 134/07 juris-Rn. 31; LG Hamburg, Urteil v. 20.09.2008,
312 O 426/08, juris-Rn.42.

12761 G Hamburg, Urteil v. 21.11.2008, 312 O 511/08, juris-Rn. 32 f.

277 OLG Hamburg WRP 2007, 443, 445.

1278 yol. LG Diisseldorf, Urteil v. 22.04.2009, 12 O 23/09, juris-Rn. 42.

127 y/gl. BGH GRUR 1971, 159, 160 zur Hochseetauglichkeit eines offerierten Motorbootes.

120 BGH GRUR 1960, 135, 136 - Druckauftrige.
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Zum anderen muss kumulativ die Vertraulichkeit der Mitteilung gegeben sein. Davon geht die Rechtsprechung
nur aus, wenn der Mitteilende nach den Einzelfallumstdnden zu Recht glaubt, dass die Information nicht an
Dritte weitergeleitet wird.'”®' Dies kann zumindest dann kategorisch ausgeschlossen werden, wenn die Infor-
mation iiber die Gefahren des Konkurrenzproduktes aufzuklaren imstande ist. Die beiden normativen Begriffe
der Vertraulichkeit und des berechtigten Interesses dirigieren zwar die Verantwortung hinsichtlich der Beweis-
lastverteilung in gewissem Umfang an die Einzelfallrechtsprechung, doch haben sich die Handlungsspielrdume

durch die kumulative Verkniipfung der Voraussetzungen als duflerst geringfligig erwiesen.

Dariiber hinaus gilt es zu hinterfragen, ob die unwahre Tatsache abstrakt geeignet ist den Betrieb oder den

Kredit des Unternehmens zu schidigen. Dabei ist angesichts der Desinformation iiber den Konkurrenten nicht

1282
d

von Belang, ob die Aussage sich als pauschal herabsetzen oder krankend entpuppt. Dass der unternehmeri-

sche Erfolg nach lebensnaher Auslegung gefihrdet sein konnte, reicht demzufolge aus. Diese Voraussetzung
wird in den meisten Anwendungsféllen des § 4 Nr. 8 UWG gegeben sein, da der Mitbewerber i.d.R. nur ein
Kundgabeinteresse an denjenigen unwahren Tatsachenbehauptungen hat, die ihm selbst niitzen und der Kon-

kurrenz schaden. So hat die Rechtsprechung die Voraussetzung als gegeben angesehen, wenn der Mitbewerber

behauptet, dass das Unternehmen des Antragstellers/ Kldgers der Wahrheit zu wider nicht mehr existiere'**

oder der Verkauf der vom Mitbewerbern offerierten, gebrauchten Software der Genehmigung des Herstellers

bediirfe.'”** Gleiches gilt, wenn behauptet wird, dass das angebotene Kopflausmittel Insektizide oder Gifte'*®

1286

enthalte oder das Unternehmen eine fehlerhafte Leistungsbilanz =™ aufweise. Ebenso ist es geschaftsschadi-

gend fiir den klagenden Kunstmesseveranstalter, wenn ein potentieller Aussteller behauptet, er habe ein Ange-

bot zur unentgeltlichen Messeausstellung erhalten.'**’

128 BGH GRUR 1969, 135, 136 - Druckauftrige.

1282 BGH GRUR 2002, 633, 635 - Hormonersatztherapie.

1283 y/g]. OLG Hamm MMR 2010, 105; LG Erfurt, Urteil v. 08.05.2007, 1 HK O 28/07, juris-Rn. 39.
12841 G Diisseldorf, Urteil v. 22.04. 2009, 12 O 23/09, juris-Rn. 37.

12851 G Hamburg, Urteil v.21.11.2008, 312 O 511/08, juris-Rn. 30.

12801 G Hamburg, Urteil v. 02.09.2008, 312 O 426/08, juris-Rn. 38.

7 OLG Koln, Urteil v. 23.08.2000, 6 U 181/99, juris-Rn. 37.
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5. Teil Unternehmensschidigende AuBerungen des Staates: Die Produktwarnung -
Ein kursorischer Uberblick -

Auch der Staat kann - allerdings in seltenen Féllen - Kommunikator von herabsetzenden Wertungen und Tatsa-
chenbehauptungen iiber Unternehmen und deren Leistungen sein. Diese Art der Kritik wird im 6ffentlichen
Recht regelmiBig als sog. ,,Produktwarnung'**® bezeichnet. Von einer Produktwarnung ist zu sprechen, wenn
eine o6ffentliche Stelle von der Verwendung eines spezifischen Gutes oder einer Dienstleistung unter Angabe
von Griinden und mit Lenkungsabsicht abrit.'*** So etwa dann, wenn ein Regierungsprisident die Teigwaren
eines bestimmten Nudelherstellers als ,,mikrobiell verdorben*!??’ bezeichnet oder eine Liste von Genussmitteln
verdffentlicht, die nach wissenschaftlichen Untersuchungen eine die Gesundheit gefihrdende Chemikalie'*"!

beinhalten. Schon an diesen beiden Beispielen zeigt sich, dass der Schwerpunkt der kritischen, staatlichen

Informationstatigkeit mit Wirtschaftsbezug in der Aufklarung iiber gesundheitsgefihrdende Gebrauchsgegen-

1292 1293

stinde'*”?, wie Lebens-'*"* oder Genussmitteln,'** liegt.

Ein bedeutsamer Unterschied der Produktwarnung staatlicher Organe zu sonstiger Unternehmenskritik ist
grundsétzlich darin zu sehen, dass die RechtmaBigkeit der Informationstétigkeit durch Behdrden, mit der keine
privatwirtschaftlichen Geschéftsinteressen verfolgt werden, ausschlieBlich nach 6ffentlichem Recht zu beurtei-
len ist. Dies hat enorme Auswirkung auf die Ausgestaltung der RechtmifBigkeitsvoraussetzungen bzw. die
Herleitung eines Schadensersatz- oder Unterlassungsanspruchs des Kommunikators.

Hinsichtlich der Notwendigkeit einer Erméchtigungsgrundlage fiir staatliche Produktkritik ist zunichst von
grundlegender Bedeutung, ob die Produktwarnung als Eingriff in die nach Art. 12 GG geschiitzte Wettbe-
werbsfreiheit des betroffenen Unternehmens einzustufen ist. In dem Glykol-Beschluss des BVerfG ging das
hochste deutsche Gericht davon aus, dass schlicht-hoheitliche Informationstétigkeit des Staates grundsétzlich
kein Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit darstelle, solange die staatlichen Angaben inhaltlich zu-
treffend und sachlich sowie mit angemessener Zuriickhaltung formuliert seien.'”” Denn gegen markterhebli-
che, wahre aber belastende Informationen kénne sich das betroffene Unternehmen durch Werbung und Beto-
nung der Qualitit des Produkts wehren.'?*

Der weit tiberwiegende Teil der Literatur als auch Teile der Rechtsprechung sind der Ansicht, dass auch die

schlicht hoheitliche Informationstatigkeit zur Verwirklichung des Gesundheitsschutzes einen Eingriff in Art.

12 GG darstelle, wenn die Beeintrichtigung der unternehmerischen Titigkeit sichere Nebenfolge der AuBerung

1288 yon der Produktwarnung abzugrenzende, staatliche Empfehlungen fehlt der herabsetzende Charakter, so
dass diese bei der folgenden Darstellung keine Beriicksichtigung finden; zur Abgrenzung vgl.
Tremml/Nolte NJW 1997, 2265, 2268 f.

128 Eine Legaldefinition der Produktwarnung ist im ProdSG n.F. nicht zu finden; vgl. aber Klindt GPSG § 8
Rn. 138; Kall WuV 2002, 197, 198; Tremml/ Nolte 1997, 2265, 2266.

20 OLG Stuttgart NJW 1990, 2691 ff.

P BVerfGE 105, 252 ff. - Glykol.

122 HessVGH GewArch 1995, 416f.

123 .G Wiesbaden NJW 2001, 2977 ff.; OLG Stuttgart NJW 1990, 2691ff.; LG Gottingen NVwZ 1992, 98 fF.

124 BVerfGE 105, 252 ff. - Glykol.

123 BVerfGE 105, 252, 272 - Glykol.

129 y/g]. BVerfGE 105, 252, 266 - Glykol.
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sei.'””” Dies sei bei konkretisierenden Produktwarnungen regelmiBig der Fall.'*”® Dem ist angesichts des fina-
len Charakters der MaBnahme und der nachhaltigen Beeinflussung der Wettbewerbsfahigkeit des betroffenen
Unternehmens zuzustimmen. Die daran ankniipfende Diskussion, ob angesichts des Grundsatzes vom Vorbe-
halt des Gesetzes eine Ermichtigungsgrundlage notig sei oder aber auf die Zustdndigkeitsvorschrift des Art. 65
S. 2 GG zuriickgegriffen werden konne, wurde durch den Bundesgesetzgeber mit der Einfithrung des Produkt-
sicherheitsgesetz (ProdSG) vom 22.07.1997 beendet. Die Nachfolgevorschrift, das Gerdte- und Produktsicher-
heitsgesetz (GPSG) vom 01.04.2004, enthielt in § 8 IV S. 3 GPSG eine gesetzliche Grundlage fiir herabsetzen-
de, staatliche Produktwarnungen'*”. In der seit dem 01.12.2011 in Kraft getretenden Nachfolgevorschrift zum

GPSG, dem neuen Produktsicherheitsgesetz'** heift es in § 26 II Nr. 9 ProdSG n.F.:

"Sie [die jeweils zustdndige Marktiiberwachungsbehdrden/ sind insbesondere befugt, anzuordnen, dass die
Offentlichkeit vor den Risiken gewarnt wird, die mit einem auf dem Markt bereitgestellten Produkt verbunden
sind; die Marktiiberwachungsbehorde kann selbst die Offentlichkeit warnen, wenn der Wirtschaftsakteur nicht

oder nicht rechtzeitig warnt oder eine andere ebenso wirksame Mafinahme nicht oder nicht rechtzeitig trifft."

In § 2 Nr. 18 und Nr. 23 ProdSG n.F. heif3t es wortlich:

"Im Sinne dieses Gesetzes ist Marktiiberwachung jede von den zustindigen Behorden durchgefiihrte Titigkeit
und von ihnen getroffene Mafinahme, durch die sichergestellt werden soll, dass die Produkte mit den Anforde-
rungen dieses Gesetzes tibereinstimmen und die Sicherheit und Gesundheit von Personen oder andere im of-

fentlichen Interesse schiitzenswerte Bereiche nicht gefihrden"

"Im Sinne dieses Gesetzes ist Risiko die Kombination aus der Eintrittswahrscheinlichkeit einer Gefahr und der

Schwere des méglichen Schadens"

Somit ergeben sich flir die staatliche Produktwarnung grundsétzlich folgende, materielle RechtmiBigkeits-

voraussetzungen auf Tatbestandsebene:

Erstens: Es muss durch das Produkt eine Gefahr fiir die Sicherheit und Gesundheit von Personen oder fiir ande-
re im 6ffentlichen Interesse schiitzenswerte Bereiche vorliegen. Dies ergibt sich, wenn man § 26 II Nr. 9 Pro-

dSG n.F. zusammen mit den Begriffsbestimmungen aus § 2 Nr. 18 und 23 ProdSG n.F. liest."*"" Damit wird

7 KaB WuV 2002, 197, 205; Murswick NVwZ 2003,1, 5; Di Fabio JZ 1993, 689, 696; MKS GG-Manssen
Art. 12 Rn. 82 f.;Haussiihl, Produktwarnung, S. 77; HessVGH GewArch 1995, 416; BVerwGE 71,183, 194
- Transparenzliste.

2% HessVGH GewArch 1995, 416: ,,Diese schlicht-hoheitlichen Mallnahmen wirken nachhaltig auf die Wett-
bewerbsposition der Ast’in ein und haben somit den Charakter einer Grundrechtsbeeintrachtigung.*; vgl.
auch Tremml/Nolte NJW 1997, 2265, 2268; Kiafl WuV 2002, 197, 205.

129 ygl. Kapoor/Klindt NVwZ 2012, 719 ff.

5% Das ProdSG n.F. gilt gem. § 1 11T Nr. 3 ProdSG n.F. unter anderem nicht fiir Lebensmittel. Vergleiche
hierzu aber die Regelung in § 40 I LFBG (Information der Offentlichkeit).

139/l auch Tremml/Luber NJW 2013, 262, 265.
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1302 in Form

verdeutlicht, dass es sich bei der staatlichen Produktwarnung um klassisches Gefahrenabwehrrecht
der Nachmarktkontrolle handelt. Den Bestrebungen vereinzelter Stimmen in der Literatur, die kritische, wirt-
schaftsbezogene Informationstitigkeit des Staates im Dienste der allgemeinen Markttransparenz themenunab-
hingig zuzulassen'” ist damit eine klare Absage erteilt worden."”* Dem ist gerade auch aufgrund des einzig-
artigen Reputationsvorsprungs des Staates und dem damit verbundenen Eingriffspotential in die freien Méchte
des Wettbewerbs, zuzustimmen. Uberwiegende Teile in Literatur und Praxis gehen ferner davon aus, dass ein
konkreter, aber unbeweisbarer Gefahrenverdacht zur Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ausreichen kann,
sofern auf die verbleibende Unsicherheit hingewiesen wird und der zu befiirchtende Schaden besonders hoch
ist." Gefahr im Verzug ist entgegen der alten Rechtslage nach § 8 S. 2 ProdSG a.F. und der teilweisen An-

sicht der Rechtsprechung'**

gemifl dem ProdSG n.F. nicht mehr zwingend erforderlich.

Zweitens: Ein milderes Mittel - insb. die Warnung durch den betroffenen Wirtschaftsakteur selbst - darf nicht
bzw. nicht rechtzeitig verfiigbar sein. Mit Normierung dieser Voraussetzung in § 26 II Nr. 9 ProdSG n.F. ist
der Erforderlichkeitsgrundsatz vertatbestandlicht worden und der Anwendungsbereich fiir staatliche Produkt-
warnungen deutlich eingeschriankt. Denn der Wirtschaftakteur, also der Hersteller, Bevollméachtigte, Einfiihrer
oder der Héndler eines Produktes (vgl. § 2 Nr. 29 ProdSG n.F.), wird in den meisten Fallkonstellationen bereit
sein auf Anordnung der jeweils zustindigen Marktiiberwachungsbehorde eine eigenstéindige Produktwarnung
und Riickrufaktion durchzufiihren, so dass staatliche Produktwarnungen nur duferst selten rechtméfig sein
werden. Als mildere Mittel zur Gefahrenabwehr ist daneben an die Untersagungsverfiigung aus § 26 II Nr. 6

ProdSG n.F. sowie die Riicknahme- bzw. Riickrufverfiigung nach § 26 II Nr. 7 ProdSG n.F. zu denken.

Bei Vorliegen dieser beiden strengen Tatbestandsvoraussetzungen verbleibt der zustdndigen Marktiiberwa-
chungsbehorde ein gewisser Ermessensspielraum hinsichtlich der Art und Weise der Produktwarnung. Dies
ergibt sich aus der Formulierung "kann" in § 26 II Nr. 9 ProdSG n.F. Zahlreiche Amtshaftungsprozesse nach
Art. 39 GG i.V.m. § 839 BGB""" haben hier zu einer weiteren Konkretisierung der Anforderungen zur inhalt-
lichen Ausgestaltung der Produktwarnung gefiihrt. So muss der staatlichen Informationstétigkeit eine liickenlo-
se, sachliche Aufklarungsarbeit vorausgehen, um eine denkbar prézise und zutreffende Aussage gewihrleisten
zu konnen.**® Daneben ist das betroffene Produkt als auch der herstellende Unternehmer genauestens zu be-
nennen um Verwechslungen oder Verkniipfungen mit anderen Unternehmen verhindern zu kénnen."*” Auch

hat die Behdrde den Wissensstand des Durchschnittsrezipienten zu bertiicksichtigen, der sich mit der chemisch

1392 7ur alten Rechtslage: Tremml/Nolte 1997, 2265; KaB WuV 2002, 197; Schieble VuR 2007, 401, 402.

1303 Knitsch ZRP 2003, 113, 118.

1304 Schieble VuR 2007, 401, 405.

B9 1.G Géttingen NVwZ 1992, 98, 99; BVerfGE 105, 252, 272 - Glykol; Schieble VuR 2007, 401, 405; KaB
WuV 2002, 197, 209; Leidinger DOV 1993, 925, 932; a.A.: Klindt GPGS § 8 Rn. 133.

13% HessVGH GewArch 1995, 416, 417.

B9 OLG Diisseldorf VersR 1994, 96 f.; LG Gottingen NVwZ 1992, 98 f.

1398 S0 etwa durch die Verwendung anerkannter wissenschaftlicher Testverfahren wie den ,,ELISA® Test zum
Nachweis von Rinderproteinen, LG Wiesbaden NJW 2001, 2977, 2979; vgl. auch HessVGH GewArch
1995, 416, 417; LG Gottingen NVwZ 1992, 98, 99; BVerfGE 105, 252, 272 - Glykol; Tremml/ Luber NJW
2005, 1745, 1746.

1399 Schieble VuR 2007, 401, 407.
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- biologischen Reaktion und Zusammensetzung von etwa Genussmitteln nicht auskennt und daher anfillig fiir
Missverstindnisse ist.">'” Ferner ist hinsichtlich der Formulierung und der Darstellungsweise der Verhaltnis-

miBigkeitsgrundsatz zu beachten.”'" Hier gilt das Sachlichkeitsgebot in ganz besonderem MaBe.""?

Nach diesen Grundsitzen haben sich folgende, staatliche Produktkritiken als rechtmdfBig erwiesen: Zunéchst
stellte sich die Warnung des hessischen Ministeriums fiir Arbeit und Soziales vor einem bestimmten Typ eines
Bauaufzuges mit mangelhafter Kupplung als rechtmaBig heraus, mit der das Ministerium zum Ausdruck brach-
te, dass, der Hersteller der Bauaufziige zur Kooperation mit der 6ffentlichen Hand nicht bereit war."*"> Ebenso
rechtméBig ist die Pressemitteilung eines Kreisdirektors, dass die ,,Forster Quellen* wie wissenschaftlichen
Untersuchungen ergaben, in geringen Mengen die krebserregende Chemikalie Dinitrobenzol enthielten.'*'*
Auch die Verdffentlichung einer Liste von Weinen samt deren Abfiillern, bei denen die Chemikalie Diet-
hylenglykol nachgewiesen wurde, hat sich nach Ausschopfung des Instanzenzuges als rechtmiBig erwiesen.'*'?
Ferner ist die zutreffende Pressemitteilung, dass die Teigwaren eines bestimmten Nudelherstellers nach Unter-
suchung durch eine qualifizierte Forschungseinrichtung als ,,mikrobiell verdorben® zu qualifizieren ist, recht-
méBig, sofern die Verunreinigung zwingende Gesundheitsgefahren nach sich zieht und zu erwarten ist, dass
der Durchschnittsrezipient die Information inhaltlich zutreffend einordnet.'*'®

Problematisch erweist sich im Hinblick auf den strengen VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz allerdings die staatli-
che Bewertung der verdffentlichten Tatsachen, sofern Fakten schon zur Deckung des 6ffentlichen Informati-
onsbedarfs ausreichen. So muss der betroffene Unternehmer, in dessen Fleischwurst zur Zeit des BSE-
Skandals im Jahre 2000 trotz gegenteiliger Kennzeichnung ein zwei-prozentiger Anteil an Rindfleisch nach-
gewiesen wurde, nicht einer ,,groben Verbrauchertduschung“'*'” bezichtigt werden. Die Veroffentlichung des
Testergebnisses zusammen mit der Benennung des Produkts unter der Kennzeichnung ,,Gednderte Rezeptur -
AusschlieBlich Schweinefleisch”"*'® hiitte das Informationsbediirfnis der Verbraucher ebenso befriedigt. Das
zusitzliche Werturteil war daher in Ansehung der Gefahr der ungleich hohen Reputationsschiadigung des

Fleischwarenherstellers unverhiltnisméBig.”*" Denn ein Zugewinn an neuen Informationen fiir den Verbrau-

cher wurde damit nicht erreicht.

Nach Auswertung der bisherigen Rechtsprechung zu staatlichen Produktwarnungen ergeben sich somit im
Vergleich zum zivilrechtlichen Schutz vor unternehmensschiadigender Kritik deutliche Wertungsdifferenzen.

Die Anforderungen an Produktwarnungen des Staates sind durch Eingrenzung der zuldssigen Themenbereiche,

B10°56 in OLG Stuttgart NJW 1990, 2690, 2692: ,[...] konnte ein erheblicher Teil der Verbraucherschaft den
Begriff ,,mikrobiell verdorben® durchaus dahin verstehen, da3 der Verzehr derart verdorbener Teigwaren zu
einer Gesundheitsschiadigung fithren kann.*

B yol. Tremml/Luber NJW 2013, 262, 265.

12 Tremml/Luber NJW 2005, 1745, 1748; Schieble VuR 2007, 401, 407.

1 HessVGH GewArch 1995, 416 f.

B4 G Gottingen NVwZ 1992, 98.

P13 yol. dazu BVerwGE 87, 37 ff.; BVerfGE 105, 252 ff. - Glykol.

1 Anders dagegen im Fall des OLG Stuttgart NJW 1990, 2690, 2692 ff.

BT LG Wiesbaden NJW 2001, 2977, 2979.

B8 TG Wiesbaden NJW 2001, 2977, 2978.

B9 ALA.: LG Wiesbaden NJW 2001, 2977, 2979.
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sowie die Geltung des strengen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes hinsichtlich des ,,Ob* als auch des ,,Wie*
deutlich strikter. Insbesondere auch aufgrund der milderen Alternativen - etwa einer Untersagungsverfiigung
durch die Marktiiberwachungsbehérde oder einer eigenen Warnung der Offentlichkeit durch den Wirtschafts-
akteur - wird die Produktwarnung des Staates als ,,ultima ratio* verstanden.'*** Dementsprechend selten wird

1321 Im Wettbewerbsrecht, in

von dieser Art staatlicher Informationstétigkeit in der Praxis Gebrauch gemacht.
dem bei der Priifung von Unternchmenskritik praziser zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen
differenziert wird, ist ein vergleichsweise hohes Schutzniveau im Zuge der europdischen Liberalisierungsbe-
strebungen (zumindest teilweise) aufgegeben worden. Nach der alten Zuldssigkeitsformel im Lauterkeitsrecht,
nach der ein sachliches Informationsinteresse, hinreichender Anlass als auch der Erforderlichkeitsgrundsatz zur

Zulissigkeit der Bezugnahme einzuhalten war,

wurden ebenfalls Anforderungen an den Anlass der Stel-
lungnahme, die Sachlichkeit als auch das mildeste Mittel gestellt. Unter Heranziehung dieser Kriterien war die
Produktkritik ebenfalls nur in Ausnahmefillen zulissig."** Diese Kriterien sind aber insbesondere wegen der
nunmehr grundsitzlichen Zuléssigkeit vergleichender Werbung nach § 6 UWG als auch dem liberalisierten

Verstindnis vom Horizont des Durchschnittsverbrauchers weitestgehend '***

aufgegeben worden. Der delikts-
rechtliche Unternehmensschutz vor Kritik Dritter ist seit dem Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts in
Ansehung der Meinungsfreiheit und der Bedeutung der Marktaufklarung ohnehin auf ein Minimum reduziert.

1325 und wahre Tatsachenbehauptungen'**® in gleichem MafBe.

Das gilt fiir Werturteile
Demzufolge sehen Rechtsprechung und Gesetzgebung die wertende und wahre Kritik durch den Staat im Ver-
gleich zu dhnlichen AuBerungen durch Private als intensiveren Unternehmenseingriff an. Ubereinstimmende
Grundsitze sind dagegen festzustellen, soweit sich die kommunizierte Tatsache als unwahr herausstellt. Hier
gewihrleisten § 824 BGB, § 4 Nr. 8 UWG sowie § 839 BGB i.V.m. Art. 39 GG"*" dem Unternehmen unab-
héngig von der Identitit des Kommunikators effektiven Schutz durch (normierte) Schadensersatz- und Unter-

lassungsanspriiche.

Fraglich ist, ob diese strengen Rechtmifigkeitsvoraussetzungen fiir die 6ffentliche Hand in einer Gesamtbe-
trachtung mit den Grundsidtzen im Delikts- und Wettbewerbsrecht als juristisch angemessen anzusehen sind.
Dabei kann vorweggenommen werden, dass eine alternative, liberalere Ausgestaltung der RechtmafBigkeits-

voraussetzungen zur staatlichen Produktkritik wohl ausgeschlossen sein diirfte."**® Denn die 6ffentliche Hand

P20 Klindt GPSG § 8 Rn. 132; Wagner BB 1997, 2489, 2494; KaB WuV 2002, 197, 209; Tremml/Luber NJW
2013, 262, 263.

1321 K lindt GPSG § 8 Rn. 132.

122 BGH NJW-RR 1990, 1184, 1185; BGH GRUR 1962, 45, 48 - Betonzusatzmittel; BGH GRUR 1968, 262,
265 - Félschung; OLG Miinchen WRP 1971, 280; OLG Koblenz ZIP 1987, 1413, 1415.

132 y/ol. dazu oben S. 153 ff.

1324 7ur fehlerhaften Verwendung der Kriterien auch heute noch im Rahmen von wahren herabsetzenden Tat-
sachenbehauptungen im Wettbewerbsverhéltnis vgl. S. 191 ff.

B2 yol S, 105 ff.

1320 /o] hierzu S. 139 ff.

1327 Zweifelsfrei stellt es eine Amtspflichtverletzung im Rahmen eines Amtshaftungsanspruchs dar, wenn die
weitergegebenen Informationen nicht zutreffend sind; vgl. Streinz Lebensmittelrecht HdB-Schnall Rn. 207.

328 Insbesondere dann, wenn die Produktwarnung i.d.R. als Eingriff in die Berufsfreiheit einzustufen ist.
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ist via Art. 1 III GG auch bei schlicht-hoheitlichen Tétigkeiten unmittelbar an die Grundrechte sowie das

Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 III GG und damit an den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit gebunden.'**

Zusitzlich zwingt das staatliche Sachlichkeitsgebot'**

zur zuriickhaltenden Darstellungsweise. Auch kann sich
der Staat nicht selbst auf die Grundrechte, wie etwa die Meinungsfreiheit berufen.'*' Gerade wegen des ein-
zigartigen Reputationsvorsprungs des Staates lassen sich diese strengen RechtméBigkeitskriterien aber auch im
Vergleich zu den liberaleren Anforderungen im Wettbewerbs- und Deliktsrecht nachvollziehen:

Im Zivilrecht ist der Grad des Unternehmensschutzes vor kritischen AuBerungen maBgeblich davon abhéngig,
inwieweit die Tatsachenbehauptung/das Werturteil dem Durchnittsrezipienten als ein Beitrag zum selbstver-
antwortlichen Meinungsbildungsprozess dient. Kann der Verbraucher die Verbindlichkeit der Aussage reali-
stisch einschitzen, so ist ein nur moderater Unternehmensschutz - wie beispielhaft im Deliktsrecht - reduziert
auf boswillige Schmihkritik angebracht. Ganz anders ist es aber, soweit beim Rezipienten die Reflektion der
Kritik ausbleibt, weil er die Information ohne Zwischenschritt als fiir sich verbindlich erachtet. Dann ist die
Gefahr fiir die Unternehmensreputation besonders hoch. Dies ist bei staatlichen Produktwarnungen gleich aus
mehreren Griinden der Fall:

Zum einen gibt es keinen Kommunikator, der ein hdheres Ansehen als der Staat genief3t. Denn der Staat wird
gerade bei Informationstétigkeit als verlédssliche, neutrale Obrigkeit wahrgenommen, da er bei der Wissenser-
mittlung iiber Ressourcen verfiigt, die die Moglichkeiten der Biirger bei weitem iibersteigen.'*** Dariiber hin-
aus zwingen VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz und Sachlichkeitsgebot den Staat die Warnung auf die Vermitt-
lung von Tatsachenbehauptungen zu begrenzen. Hier neigt der Rezipient ohnehin schnell zur unreflektierten
Adaption.”**® Ferner ist die Formulierung in Form einer Warnung von der bezugnehmenden Werbung, Pro-
duktempfehlung bei Warentests oder aber unternehmensbezogenen Presseartikeln zu unterscheiden. Denn die
Warnung zielt nicht nur auf die Beeinflussung der Meinungsbildung ab, sondern soll den Meinungsbildungs-
prozess letztlich vollstindig ersetzen.'*** Somit ist die staatliche Produktwarnung als der denkbar geféhrlichste,
duBerungsrechtliche Eingriff in die Unternehmenssphire'** anzusehen. Vollkommen zu Recht werden daher in

diesem Zusammenhang die vergleichsweise strengsten RechtméaBigkeitsanforderungen gestellt.

1329 Vgl. dazu OLG Diisseldorf VersR 1994, 96, 97: ,,Daraus folgt, daB3 jeden Amtstréger die Pflicht triftt, Ein-
griffe von hoheitlicher Hand in die Rechtsphdre von Privatpersonen in den Grenzen des zur Erreichung des
ertrebten Ziels unumgénglich Notwendigen zu halten und den Betroffenen nicht dartiberhinaus zu benach-
teiligen.*

1330 BVerfGE 57, 1, 8; 105, 252, 272 - Glykol; Streinz, Lebensmittelrecht HdB-Schall Rn. 207.

13! yg]. zum Konfusionsargument BVerfGE 61, 82, 101; 68, 193, 206; 75, 192, 196.

1332 Tremml/Nolte NJW 1997, 2265 f.; Ossenbiihl ZHR (1991) 329, 342; BVerwGE 87, 37, 50 £.; vgl. auch
Klindt GPSG § 8 Rn. 132; vgl. auch die Rechtsprechung zu § 824 BGB (OLG Dresden NJW 2004, 1181,
1183; OLG Karlsruhe NJW-RR 1993, 732, 733) und die herabgesetzen Anforderungen an die mediale Prii-
fungspflicht bei staatlichen Informationsquellen.

1333 ygl. dazu schon S. 25 ff.

1334« ] sie lasst dem Adressaten faktisch keine verniinftige Handlungsalternative.” So Tremml/Luber NJW
2005, 1745, 1746; vgl. auch Murswiek NVwZ 2003, 1, 7; Ohler ZLR 2002, 631, 633; Haussiihl, Produkt-
warnung, S. 21.

1333 y/g]. Schieble VuR 2007, 401, 406; Knitsch ZRP 2003, 113, 116: ,.[...] bis zur Existenzgefihrdung*.
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6. Teil Zusammenfassung und Fazit

Der duBlerungsrechtliche Unternehmensschutz vor herabsetzenden Werturteilen und (un-)wahren Tatsachenbe-
hauptungen im Delikts- und Wettbewerbsrecht ldsst sich im Wesentlichen nach zwei Abgrenzungskriterien

systematisch darstellen:

Die erste Abgrenzung zwischen (unwahren) Tatsachenbehauptungen und Werturteilen fiihrt von einem durch
den Gesetzgeber weitestgehend klar strukturierten Regelungsgegenstand zu einem durch die Rechtsprechung
dominierten Abwagungsergebnis der kollidierenden Rechtsgiiter im Einzelfall. Die zweite Abgrenzung betrifft
das Vorliegen einer Wettbewerbshandlung gemél § 2 I Nr. 3 UWG und fiihrt im Fall der Bejahung der Vor-
aussetzungen in das fiir den Kommunikator strengere Sonderdeliktsrecht gemall §§ 6 II Nr. 5; 4 Nr. 7 u. 8

UWG.

In Anerkennung dieser Grobstruktur des duBerungsrechtlichen Unternehmensschutzes gewihrleistet der Ge-
setzgeber fiir die Art der Kritik, die dem Unternehmen und seiner Marktreputation am gefahrlichsten werden
kann, den effektivsten Rechtssschutz: unwahre Tatsachenbehauptungen. Die Behauptung und Verbreitung
unwahrer Tatsachen erweckt beim Rezipienten den Anschein von Sachlichkeit und Objektivitit. Die Tendenz
der Zuhorer, die Kritik zu adaptieren, ist hoch.'**® Die 6ffentliche Stellungnahme des betroffenen Unterneh-
mens notigt zum Beweis des Gegenteils. Mit einer klaren Konzeption hat der Gesetzgeber sich daher mit § 824
BGB und § 4 Nr. 8 UWG zugunsten des betroffenen Unternehmens fiir die Bereitstellung eines Unterlassungs-
bzw. Schadensersatzanspruch entschieden. Unter Beriicksichtigung der Aufgabe der Medien zur Marktaufkla-
rung und Informationsbeschaffung kann zumindest im Deliktsrecht der Schadensersatzanspruch im Falle der
Erfiillung individueller Sorgfalts- und Recherchepflichten nach § 824 II BGB entfallen.'”’ Diese Art der Aus-
legung des ,,berechtigten Interesses nach § 824 II BGB ist bereits mehrfach durch das Bundesverfassungsge-
richt bestitigt worden.'**® Eine vergleichbare Ausnahmeregelung kennt das UWG nicht. Dem Mitbewerber
fehlt es hierzu am schiitzenswerten Interesse.

Einen dhnlich intensiven Unternechmensschutz gewéhrleistet der Gesetzgeber im Bereich der staatlichen Pro-
duktkritik. Hier richten sich die RechtméBigkeitsanforderungen ausschlielich nach 6ffentlichem Recht, so
dass das Sachlichkeitsgebot, der Gesetzesvorbehalt, der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz als auch die Berufs-
freiheit nach Art. 12 I GG unmittelbar gelten. In Anbetracht des denkbar groten Vertrauensvorsprungs staatli-
cher Publikationen aus der Sicht des Rezipienten kann die Produktwarnung im Interesse des Unternehmens-
schutzes daher nur ultima ratio zum Schutz wichtigster Rechtsgiiter sein.'**’

Als weniger einschneidende Form der Kritik ist das herabsetzende Werturteil iiber Unternehmen und deren

Leistungsportfolio durch Dritte oder Mitbewerber anzusehen. Im Gegensatz zur Tatsachenbehauptung erfolgt

13 Siehe dazu bereits S. 25 ff.

1337 Vgl. dazu bereits S. 145 ff.

¥ BVerfG AfP 2004, 47, 48; BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210.

1339 ygl. Tremml/Luber NJW 2013, 262, 265: "die den Warnungen eigene unkontrollierbare Breitenwirkung in
der Offentlichkeit." Siehe hierzu schon S. 198 ff.
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vor der Adaption von (negativen) Werturteilen zumeist ein zwischengeschalteter Reflektionsprozess des Rezi-
pienten, bei dem dieser selbst entscheidet, ob er die hdchst subjektive Einschdtzung des Kommunikators (teil-
weise) teilt oder aber verwirft.**" Die Adaption der Kritik hangt davon ab, ob die Aussage im Hinblick auf ihre
Schliissigkeit, Tatsachenuntermauerung und Présentation am durch Art. 5 I GG gewihrleisteten freien Markt
der Meinungen bestehen kann. Die Konzeption des Gesetzgebers, der nur die vorsdtzliche Schadigung durch
kritische Werturteile Dritter im Rahmen von § 826 BGB als Ankniipfungspunkt zivilrechtlicher Anspriiche

sah, ist duBerst liberal und duBerungsfreundlich."*"'

Nichtsdestotrotz hat die Rechtsprechung einen Unterneh-
mensschutz vor kritisch, herabsetzenden Werturteilen Dritter aus dem Recht am Unternehmen nach § 823 I
BGB weiterentwickelt. Unter Anerkennung der Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit im Liith-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts legte man sich dabei auf einen restriktiven Unternehmensschutz fest, der einen
Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch ausschlieflich im Fall von Schméhkritik vorsieht. Denn jenseits
der Diffamierung ohne Begriindungsansatz besteht an der kritischen Stellungnahme Dritter ein liberwiegendes,
Offentliches Interesse mit dem Ziel der Marktaufklarung und Markttransparenz. Das trifft insbesondere auf die
Medien zu, deren Informationstdtigkeit nach der Auffassung des Bundesverfassungsgericht als ,,0ffentliche
Aufgabe einzustufen ist (vgl. Art. 51S. 2 GG)."**

Der Ehrschutz des Gewerbebetriebs wird dadurch gewéhrleistet, dass das Unternehmen selbst am Markt der

1343

Meinungen partizipiert * und auf die verniinftige geistige Auseinandersetzung der wertenden Stellungnahmen

durch den Rezipienten vertrauen darf. Wer sich freiwillig in die Offentlichkeit begibt, seine Produkte bewirbt

und Gewinn in der freien Marktwirtschaft erzielen mochte, dem ist dies zumutbar.***

Lediglich in Konstella-
tionen, in denen der selbststdndige Reflektionsprozess des Rezipienten zu versagen droht, ist eine Anhebung
des Schutzniveaus fiir den Unternehmensruf nach § 823 I BGB tunlich. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn Warentester bei ihrer kritischen Kommunikation angesichts des wissenschaftlichen Ansatzes, Sachlich-
keit und Wahrnehmung in der Offentlichkeit einen Vertrauensvorsprung genieBen. Hier sind zusitzliche An-
forderungen an den Ablauf des jeweiligen Produkt- und Dienstleistungstestverfahrens zu stellen.**> Damit
haben es Gesetzgebung, das Bundesverfassungsgericht als auch die Zivilrechtsprechung in Kooperation ge-
schafft ein durch viele gegenldufige Rechtsgiiter geprigtes und wegen des Drittwirkungseinflusses der Grund-
rechte normatives Rechtsinstitut iiberzeugend zu systematisieren.**® Die frithzeitige Stellungnahme des Bun-

desverfassungsgerichts zur Durchfilhrung des Abwigungsprozesses unter Beriicksichtigung der

Meinungsfreiheit, mag maBgeblich dazu beigetragen haben.'**” Kontrire Einzelfallentscheidungen der Instanz-

1340 ygl. dazu im Wesentlichen S. 105 ff.

B4 ygl. die Ausfiihrungen bei S. 87 ff.

"** Siehe hierzu S. 57 ff.

13 Sehr veranschaulichend im Bezug auf ein Hotelbewertungsportal im Internet: Urteil des OLG Hamburg
vom 18.01.2012, 5U 51/11, juris-Rn.73: ,,Hierbei wird von dem Senat auch beriicksichtigt, dass die Klage-
rin unstreitig nicht schutzlos gestellt ist gegeniiber objektiv negativen bzw. von ihr als negativ empfunde-
nen Bewertungen. Vielmehr steht es ihr offen, auf der Plattform der Beklagten ihren Hotelbetrieb tiber ei-
nen sog. ,,Hotelzugang* darzustellen und zu einzelnen Bewertungen ihre Sicht der Dinge darzustellen.*

134 ygl. BGHZ 36, 77, 83 - Waffenhindler.

1343 ygl. hierzu S. 132 ff.

1346 Auch wenn eine prizise Differenzierung zwischen der Meinungs- Medien- oder aber der Kunstfreiheit aus
Art. 5 T und IIT GG nicht stattfindet; vgl. S. 122 {f. und S. 128 ff.

P47 BVerfGE 7, 198 ff. - Liith
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gerichte oder aber die Entwicklung des Unternehmenspersonlichkeitsrechts schédrfen den Blick auf die an sich
klare Konzeption des duBerungsrechtlichen Unternehmensschutzes im Deliktsrecht, die durch das Hollenfeuer-

Urteil des BGH vom 21.06.1966 begriindet wurde.

Der im Lauterkeitsrecht gewihrleistete Schutz vor unternehmensschddigenden Werturteilen durch Mitbewer-
ber ist dagegen vergleichsweise extensiv ausgestaltet. Schon der Gesetzgeber hat mit der Schaffung der kleinen
Generalklauseln nach §§ 6 II Nr. 5; 4 Nr. 7 UWG verdeutlicht, dass die kritische Kommunikation iiber Mitbe-
werber ihre Grenze in der Herabsetzung und Verunglimpfung findet. Die richterliche Auslegung dieser norma-
tiven Tatbestandsmerkmale fiihrt zu einem mit der Rechtslage im Deliktsrecht vergleichbaren Abwéagungspro-
zess der gegenldufigen Rechtsgiiter im Einzelfall. Konkret subsumiert wird unter einer Formel, nach der eine
unlautere AuBerung vorliegt, wenn die Aussage sich als unangemessen abfillig, abwertend oder unsachlich
erweist.**® Damit geht der Schutz des Unternechmens im Lauterkeitsrecht weit iiber die Grenzen der Schmih-
kritik hinaus. Dies hidngt mafigeblich damit zusammen, dass das origindre Vorstellungsbild des Leistungswett-
bewerbs nur in begrenztem Malle die (kritische) Auseinandersetzung mit der Konkurrenz vorsieht (vgl. § 6
UWG). Marktaufklarung und Kritik soll primér durch die Verbraucher und Medien betrieben werden. Trotz
unterschiedlichster Liberalisierungsbestrebungen im Wettbewerbsrecht bleibt dieser Grundgedanke zum Teil
sehr tief in den Kopfen der juristischen Entscheidungstriiger verankert. Welche AuBerungen dabei jenseits der
Schmaihkritik als unlauter zu gelten haben, ist in erster Linie von der subjektiven Einschitzung der zustindigen
Zivilrichter abhdngig. Denn die zuvor angefiihrte Formel ist weitestgehend unbestimmt. Dariiber hinaus fithren
vielschichtige Entwicklungsprozesse im Lauterkeitsrecht zu weiteren Unsicherheiten rund um die Auslegung
des Wortes ,,Herabsetzung™ aus §§ 6 II Nr. 5; 4 Nr. 7 UWG. So etwa die Reform des Lauterkeitsrechts unter
Einfiihrung der grundsétzlichen Zuldssigkeit vergleichender Werbung, die Weiterentwicklung des Verbrau-
cherleitbildes oder das hdchstrichterliche Zugestindnis, dass auch im Lauterkeitsrecht eine hohe Drittwir-
kungsintensitit der Kommunikationsfreiheit aus Art. 5 I GG zu beachten ist."** Dariiber hinaus fithrt die Er-
kenntnis, dass Ironie zugunsten der Kommunikators im Abwagungsprozess Beriicksichtigung finden kann, zu
weiteren Einordnungsproblemen.**’

Nach alledem ist die Formel der Rechtsprechung ,,unangemessen abfillig, abwertend oder unsachlich® abzu-
lehnen und ein restriktiver Unternehmensschutz vor kritischen Werturteilen durch Mitbewerber anzuraten und
damit eine Angleichung an die Rechtslage im deliktsrechtlichen AuBerungsschutz vorzunehmen. Dies ist neben
dem Argument der Rechtsunsicherheit mit der Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit des Mitbewerbers
zu begriinden. Die AuBerungsintention des wirtschaftlichen Fortkommens darf kein Ansatzpunkt fiir eine ge-

1351 7usitzlich ist das betroffene Un-

ringere Gewichtung im verfassungsrechtlichen Abwagungsprozess sein.
ternehmen im Hinblick auf die wertende Kritik durch Mitbewerber auch nicht schutzwiirdiger als bei Herab-
setzungen durch Dritte. Denn dem Durchschnittsrezipienten als Schadensmittler ist zuzutrauen, dass er die

Intention des Kommunikators, die eigene Wirtschaftsleistung zu starken, erkennt und im Reflektionsprozess

P BGH GRUR 1999, 501, 503 - Vergleichen Sie; BGH, GRUR 2002, 72, 73 - Preisgegeniiberstellung im
Schaufenster; OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 137, 138.

% yol. dazu insbesondere S. 183 ff.

1350 Siehe dazu schon S. 170 ff.

206



AuBerungsrechtlicher Unternehmensschutz vor Herabsetzung und unwahrer Kritik im Wettbewerbs- und Deliktsrecht

neben der Frage der Tatsachenuntermauerung, Schliissigkeit und Art der Prisentation der Kritik mitberiicksich-
tigt. Ein Anzeichen dafiir, dass der Staat hier durch zivilrechtliche Unterlassungs- und Schadensersatzansprii-
che korrigierenden Einfluss nehmen miisste um das Unternehmensimage zu schiitzen, liegt mangels Vertrau-
ensvorsprung des Mitbewerbers nicht vor. Denn eher noch als bei objektiven Dritten wird der Rezipient an der
Glaubwiirdigkeit des kritischen Werturteils eines Mitbewerbers zweifeln. Es gilt demnach der Grundsatz, dass
der juristische AuBerungsschutz dort zuriickzutreten hat, wo der Meinungsmarkt aufgrund der Eigenstéindigkeit
und Aufgeklértheit der Teilnehmer zu einem verniinftigen Umgang mit Kritik imstande ist.

Die unzureichende Beriicksichtigung der Drittwirkungsintensitit der Meinungsfreiheit'*>> des Konkurrenten
mag auch damit zusammenhingen, dass das Bundesverfassungsgericht bis dato lediglich im Pharmakartell-
Beschluss vom 12.07.2007 Gelegenheit hatte, grundlegende Vorgaben fiir die Berticksichtigung der Kommu-
nikationsgrundrechte im Rahmen der §§ 4 Nr. 7 und 6 II Nr. 5 UWG zu machen. Es sei darauf hingewiesen,
dass die Beachtung der Drittwirkungsintensitit der Grundrechte durch die Instanzgerichte im &duBerungsrechtli-
chen Unternehmensschutz mafBigeblich von den tatsdchlich gemachten Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts abhidngt. Dieses fungiert bei den zivilrechtlichen Einbruchstellen der Grundrechte - hier das unbestimmte
Tatbestandsmerkmal der ,,Herabsetzung* und ,,Verunglimpfung® - als Quasi-Rechtsetzungsinstanz, wenn es im
Rahmen einer Urteilsverfassungsbeschwerde Stellung beziehen konnte (vgl. § 31 BVerfGG). Dies ist im Lau-
terkeitsrecht bis dato nur ausnahmsweise der Fall gewesen. Hier sind Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
nur fragmentarischer Natur. Auch der Pharmakartell-Beschluss ist angesichts der verfahrensgegenstiandlichen
AuBerung mit Bezug auf die Heilmittelindustrie und deren iiberragenden Bedeutung nicht verallgemeinerungs-
fahig.

Ebenso ist der Drittwirkung der Kommunikationsfreiheit vorrangig Beachtung zu schenken, wenn es um die
juristische Begutachtung von kritischen, wahren Tatsachenbehauptungen geht. Hierbei greift die Rechtspre-
chung mangels spezieller Tatbestéinde im Deliktsrecht auf das Rahmenrecht des eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetriebs zuriick. Im Wettbewerbsrecht wird vorrangig unter § 4 Nr. 7 UWG subsumiert, da auch die
AuBerung einer wahren Tatsachenbehauptung eine ,,Herabsetzung im Sinne des Tatbestandes sein kann. Hier
muss das maBigebliche Argument fiir einen denkbar restriktiven Rechtsschutz sein, dass die Marktteilnehmer
auf Fakten tiber Unternehmensleistungen zur Entwicklung einer eigenen Meinung maBgeblich angewiesen
sind. Daher fordert die Markttransparenz nichts mehr als der unternehmensbezogene, zutreffende Fakt. Restrik-
tionen, die an einem Erforderlichkeitsgebot ankniipfen oder den Grad der Prangerwirkung messen wollen, sind
daher nach wettbewerbsrechtlicher als auch deliktsrechtlicher Betrachtungsweise im Hinblick auf Art. 5 T GG
und den Marktaufklirungsgedanken als verfehlt anzusehen.'”> Denn diese strikten Voraussetzungen gelten
selbst fiir herabsetzende Werturteile nicht, die ihrerseits unmittelbar auf Ankniipfungstatsachen Bezug nehmen.
Sinnvoll erscheint es in diesem Zusammenhang vielmehr die Zulédssigkeit wahrer, kritischer Tatsachenbehaup-
tungen durch den Mitbewerber von dem Bezug der Aussage zur Unternehmensleistung abhédngig zu machen.

Denn die herabsetzende, wahre Tatsachenbehauptung iiber etwa das Privatleben unternehmensnaher Personen

1351
Vgl. S. 186 ft.

1332 Demzufolge kann es auch nicht verwundern, dass hier keine ausreichende Differenzierung zwischen Art. 5
I GG und Art. 5 IIT GG vorgenommen wird; vgl. S. 177 ff.

3 yol. hierzu S. 191 ff. und S. 139 ff.
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entfernt sich zu sehr von dem Ursprungsgedanken der Schaffung von Markttransparenz. Dariiber hinaus ist das
duBerungsrechtliche Schutzniveau bei der Betroffenheit von Privatpersonen intensiver, insbesondere wenn

nicht die dem Unternehmen immanente Offentlichkeitssphére tangiert ist.
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