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ROBERT SCHWEIZER

Diie Bedeutung der pluralistischen Wirklichkeit fur das Recht

JVerkehrssitten im Schuldvertrag! lavtere das Thema, mit dem sich der Jubilar
hauptsichlich auseinandersetzte, als ihn der Verf. in den sechziger Jahren ken-
nen lernte: Der Jubilar mit elgenem Zimmer als wissenschaftlicher Assistent
und Habilitand, der Verf. nebenan zimmer- und ranglos als Dokrorand in der
Bibliothek — beide bei ,unserem® Prof. Dr. Murad Ferid. Dieser Abstand ist
akademisch im Grofen, aber auch im Kleinen geblichen. So im Vorstand der
JInternationalen Rechisbibliothek™ im Institut fir Internationales Rechs der
Ludwig-Maximilians-Universitds Minchen: Der Jubilar safl vor, der Verf. bei.

Zu den Verkehrssitten hat der Geehrie schon im dritten Satz seiner Habi-
lirationsarbeit fessgestellt: Verzweigungen fihren gerade beim Thema Ver-
kehrssitten in die Rechisquellenlehre und in die Rechtssoziologie®? Der
nachfolgende Beitrag versucht, diese Verzweigungen zu erfassen. Wer diese
Verzweigungen ecrfassen will, muss sich fragen, meint der Vert., was die —
meist pluralistische — Wirklichkeit £ir das Recht bedeutet. Dieses Thema,
wie es der Verf, versteht, wird ausnzhmslos in allen Lindern niche geniigend
gewhrdige.

Wer sich mit den einzelnen Normen und den Rechtsbegriffen niher be-
fasst, wird feststellen, dass der nach ihnen erhebliche Sachverhalt meist plara-
listisch ist. Selbst Geserzesmerkmale wie ,Besitz® ,Tatsache’, .fest verbun-
den’ yzumutbar’| yverstindig® und ,berechtigte Interessen® sind so zu defi-
nicren, dass pluralistischer Sachverhalt rechtserheblich ist. Vgl. dazu Ziff. IL
Dass die — meist — pluralistische Wirklichkeit recheserheblich ist, ergibt
sich letztlich aus einer Grundnorm, auf die ebenfalls in Ziff. 11 (kurz) einge-
gangen wird.

Wer sich der Pluralitdt der Wirklichkeit und ihrer Bedeutung fiir das Recht
nicht bewusst ist, und wer die Moglickkeiten zur Feststellung der pluralisti-
schen Wirklichkeir auRer Acht lisst, denks und formuliert anachronistisch.
Die Pluralitdc der Wirklichkeit verlangt, anders als herkdmmlich »u denken
(Ziff. 11} und anders als Ublich zu formulieren (Zi#f, T und 117).

b Sonnenberger, Verkehrssitten im Schuldverwrag, 1969, Miinchener Universivits-
schirifren Band 12.
2 (Fr. 1) 8.1
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Pluralistisch® ist die Wirklichkeitr, soweir es an dieser Stelle interessiert,
wenn zu demselben Merkmal gleichartige Fakten unmittelbar und nicht nur
als Indizien miteinander konkurrieren. Der eine fasst eine Angabe so, der an-
dere dieselbe Angabe dagegen gerade anders auf. Der eine verhilt sich so, der
andere in derselben Situnation wiederum anders.

So konkurrieren beispielsweise Fakten mitcinander, wenn nach der Defi-
nition von Rechisbegriffen erheblich sind: Die Vorstellung der Umworbenen
iber die Bedeutung einer Angabe; die Auffassung der Adressaren; die Ein-
stellung der Arbeitgeber; die objektive Wertung der Betrachter; das gesunde
Rechtsempfinden der Beteiligten. Bei diesen Merkmalen konkurrieren des-
halb Fakten miteinander,

— weil im konkreten Fall der eine Umworbene diese und der andere Umwor-
bene eine gegenteilige Vorstellung tiber die Bedeutung einer Angabe hat,

~ weil nicht jeder Adressat identisch avffasst,

~ weil Arbeitgeber unterschiedlich eingestelit sind,

— weil Betrachrer unterschiedlich werten und

— weil Beteiligte niche identisch ,gesund® rechtlich empfinden.

Verantworten lasst sich der Versuch, im Rahmen einer Festschrift dieses
Thema abzuhandeln, nur, wenn erlaubet ist, dass der Verf. mehr als sonst auf
frithere Arbeiten verweist.

Unmittelbare fackliche Anlasse fur diesen Beltrag sind —~ europdisch und
national — zwel nene Rechesetzungs-Vorschlige sowie die Diskussion zum
sogenannten europiischen Verbraucherleitbild und der Streit um die Ist- und
die normative Verkehrsauffassung,

I Beispiele fiir den anachromistischen juristischen
Sprachgebraunch

1. Beispiele aus aktuellen Vorschligen zur Rechtsetzung

Are. 2 Nr. 8 eines Vorschlages fir eine EU-Richtlinie diber unlauteren Wetthe-
werb und der entsprechende § 2 Nr. 8 eines Vorschlages fiir ein deursches

Gesetz gegen unlauteren Wetthbewerb bestimmen:*

»Im Sinne dieser Richilinie (dieses Geserzes} bedeurer irrefithrende Werbung'
jede Werbung, die in irgendeiner Weise ~ einschlieflich ihrer Aufmachung — die Per-

3 Der Verf tbernimmt insoweit seine Ausfihrungen aus: Die Evolution dex
Begriffsdefinitionen nach der Pluralitic der Wirklichkeit — Das Furopaische Verbrau-
cherleithild: Die hatbe Weisheit; verdffentlicht in Sehitze (Flesg), Finbeit und Vielfak
des Rechts, FS Reirthold Geimer (2002) 8.1073, 1074,

4+ Vgl. Kobler [Bornkamm/Henning-Bodewig, WRP 2002, 1317, 1318,



Die Bedeutung der pluralistischen Wirklichkeit fiir das Recht 887

sonen, an die sie sich richter oder die von thr erreicht werden, zu tiuschen geeignet
ist und die aus diesem Grund ihr wirtschafthiches Verhalten beeinflussen oder Mithe-
werber schidigen kann”

a) Werbung, die die Personen (zu tiuschen geeignet ist)®

Was besagt: ,die Personen®? Also: Jede, jeder und alle? Muss demnachk die
Werbung dazu ,geeignet” sein, alle Personen zu tiuschen? Unbefangen ge-
lesen, unterstellt diese Formulierung, dass ,die Personen® allesamr idensisch
auffassen. Deranach wire die Werbung enrweder geeignet, ,die Person’, also
alle, zu tduschen, oder sie wire es nicht und dann wirde nicht irregefidhrr,
Zumindest kann der Wortlaut in diesem Sinne verstanden werden.

Das heifit: Der Text der Entwiirfe wirdige die Ploralicdt der Wirklichkeit
nicht. Der eine Adressat fasst so auf und der andere anders. ,Die Personen”
fassen in den Fillen, in denen gestritten wird, nie alle gleich auf.® Der For-
mulierung;: ,die Personen® kann man nur zugutce halter, dass sie nicht auf der
untersten Stufe zum Verstindnis der Pluralitis verblieben ist. Unterste Stufe
wire, in der Einzahl zu formulieren: Werbung, die den Werbeadressaten zu
tduschen geeigner ist.® Immerhin berticksichtige der Plural: ,die Personen’,
dass sich die Werbung an mehrere wendetr und nicht nur an den* Werbe-
adressaten. Soweit es hier interessiert, wire richrig zu formulieren:

»Werbung, die fiir einen erheblichen Teil der Personen ... situations-
bedingt” zu tduschen geeigner ist"?

Eine weitere Konkretisierung des Merkmals ,ein erheblicher Tefl* im Ge-
setzestext empfiehle sich nicht. Dieses Merkmal muss nach Faligruppen und
tir den Einzelfall nach dem Sinn und Zweck der Norm hestimmt werden;
und zwar meist erst, nachdem der Sachverhalt festgestellt worden ist. Das

5 Dazu, dass die Adressaten, die Verbraucherinnen und die Verbraucher, die Lese-
rinnen und die Leser unterschiedlich auffassen, gibt es unzidhlig viele Beispiele. Vgl.
Verf, Reprisentative Rechtstasachenerminlung durch Befragen, in: Chiosellis/ Fikeny.
scher {Hrsg.), Rechustatsachenforschung — Methodische Probleme und Beispiele aus
dem Schuld- und Wirtschaftsrechr, Koln 1985 S, 18 #,; Verf Die Entdeckung der plura-
listischen Wirklichkeit, 3. (vergriffene} Audl. 2000, 8. 21f, 29 sowie Vorspann S.
Vit., XIVL; besonders anschaulich fiir die Unterschiede zwischen der Auffassung des
Gerichts dber die Verbraucher- und Leserauffassungen und den dann ermitrelten Auf-
fassungen: OLG Minchen, Urt. vom 19, 6. 1997 — Afl’ 1997, 930£ mit Anmerkung des
Verf

¢ Enrwicklungsstufen unten Ziff, 111

7 Newerdings formuliert der BGH stawt ,situationshedingt™ nin der Sitvadion, in
der sie mit der Aussage konfrontiert werden’ vgl. BGH, Urreil vom 28, 11. 2002 — Preis
chne Monitor, Magazindienst {MD) 2003, 258, 259, Urt. vom 24.10. 2002 Computer
und Reche {CR) 2003, 91, 92 reSp..

¢ Zur Definition vgl. niher unten Ziff. 1L Der Sprachgebrauch wurde in Ziff. 1 vor-
angestellt, weil die Hinweise auf den Sprachgebrauch vielleichr die Problemarik am
besten veranschaulichen. In den Ziffern 1L und I wird die Losung beschrisben,
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Merkmal ,ein erheblicher Teil” wird somit {in der vom Verf. vorgeschlagenen
Gliederung der Entscheidungsfindung) nicht in der Definitions-, sondern
erst in der Analysephase geklirt.®

b) Die Merkmale: zur Tinschung geeigner” und Gefabr einer Téuschung®

Von allen in dieser Arbeit aufgefihreen Beispielen kann bei den Merkmalen
»zur Tduschung geeignet” und ,Gefahr einer Tauschung” noch am ehesten
dariber gestritten werden, ob sich der Sprachgebrauch nickt doch noch ver-
treten ldsst.

Schon heute wird zum geltenden Recht definiert:1®

SFur diesen Begriff der Irreflibrung ist es erforderlich, reicht andererseits aber
auch aus, dass die Angabe znr Tauschung des Verkehrs und zur Beeinflussung seiner
Entschliefung geeigner isz. Niche erforderlich ist, dass jemand tatsichlich irregefibrt

wird, dh dass sich eine Irrefihrung in der Person eines Werbeadressaten auch taisich-
lich verwirklicht. Es geniigt die Gefahr einer Tduschung”

Was besagt demnach der Wortlaut der Vorschlige? Besagt er, dass die biofle
Gefahr als solche gentgt? Reicht es nach dem Wortiaut aus, dass die Werbung,
was die Tauschung betrifft, gefahrlich ist? Soll also eine Gefahr gentigen,

— die der einzelne Jurist beftirchtert,
— die eine soziologische Studie aber ausschliefit?

Muss demnach als rechiserheblicher Sachverhalt die Gefahr ermittelt wer-
den, oder ist als Sachverhalr erheblich, ob die Werbung tatsichlich tiuschend
ist?

Vor allem die zitierte Formulierung: ,Nicht erforderiich ist .., dass sich
eine Irrefihrung in der Person eines Werbeadressaten auch ratsichlich ver-
wirklicht®, kann ihrem Wortlaut nach in diesem Sinne verstanden werden:

Schon dann ist eine ,Werbung zu tiuschen geeigret™ und schon dana be-
steht eine ,TAuschungsgefahsr’, wenn der einzelne Entscheider eine Tiu-
schungseignung oder Irrefuhrungsgefahr annimmr; dies gile auch, wenn eine
reprisentative Studie eine JTAuschung® bzw. eine lrrefihrung® ausschlieft.

Westermann meint sogar ausdriicklich, dass ,sich potenziell tiuschende
Werbung jeder demoskopischen Beurteilung entziehe" !

Grundsitzlich kann far jeden Fall — mit einer reprisentativen Umfrage
oder unter Umstinden aufgrund eigener Sachkunde — der rechtserhebliche

¥ Zur Gliederung und zur Abgrenzung der Definitions- von der Analysephase: Verf
in Chiotellis/Fikentscher (Fn. 5), 8. 651 ex pass.

19 So zum Beispiel zu § 3 UWG Kohler/Piper, UWG Geserz gegen den unlauteren
Wettbewerb, Kommentar, 3. Aufl, 2002, § 3 Rn. 106 mit weiteren Hinweisen, Der Saz
»Es gentgt die Gefahr einer Tauschung® wird auch im Kommentar drucktechnisch
hervorgehoben.

it Westermann, GRUR 2000, 403, 407,
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pluralistische Sachverhalt festgestellt werden.!? Das heife: Ergibt sich auf-
grund einer reprasentativen Umfrage oder aufgrund eigener Sachkunde, dass
nicht getduscht bzw. irregefihre wird, dann ist die Werbung nicht ,zu tiu-
schen geeignet®, und es besteht keine [Tduschungsgefahr®, Dies gilt insbeson-
dere auch dann, wenn Einzelne, zum Beispiel Richter erster Instanz, felsen-
fest von der Tauschungseignung und einer Irrefihrungsgefahr dberzeugt
sind, Dieses Ergebnis folgt aus dem Sinn und Zweck der Normen zur Irre-
fiahrung !t

Deshalb wire besser zu formulieren: ,Werbung, die tduschend ist"!
Art.2 Nr. 8 bzw. § 2 Nr. § der Vorschlige mitssten demnach bestimmen: JIm
Sinne dieser Richslinie bedeutet .irrefithrende Werbung' jede Werbung, die
... fir einen erheblichen Teil der Personen, an die sie sich richtet oder die von
ihr erreicht werden, tduschend ist®

2. Urteilsbegriindungen mit dem geringsten Verstindnis fiir die Bedentung
der pluralistischen Wirklichkeit

Viele Urteile werden so formuliert, als wirden die relevanten Werbeadressa-
ten allesamr gleich auffassen, und man kénne alle Leser mit ,dem Leser®
gleichsetzen. Lin Beispiel;®®

whoer Leser der Werbeangabe \Der umweltfreundlichste Benziner Deuischiands’ wer-
steht diese vielmehr zwanglos umfassend dahin, dass das beworbene Fahrzeag in viel-

faltigen Bereichen {vom Rauch. Schadstoffaussiof, Lirmenswickiung, Herstellung
und Entsorgung besonders umweltfreundlich ist® { Hervorhebung durch den Verf)

-Der Leser®, obwoh! Abertausende, vermutlich Millionen diese Werbe-
angabe lesen!

11 Allg. M., Zur Irrefithrung: Grofkomm/Lindacher §3 UWG Rdn, 984 . Kob-
ler/Piper § 3 Rdn. 136 ;. Noelle-Neunrann [Petersen, Alle, nichr jeder — Binfihrung
in die Methoden der Demoskopie; Gloy/Obde Hdb, WentbewerbsR, 2. Aufl., §18;
Quaite, Die akuuellen Kernthemen bei Umiragen far das Wirtschafts- und Presserecht
sowie Wiegand, Notwendige Grundinformationen zur Beurteilung von Umifrageer-
gebnissen, beide in: Heldrich (Hrsg), Medien zwischen Spruch und Informarionsinter-
esse — IS Robert Schweizer (1999); 5. 4694, (Quitt) und §. 459 . (Wiegand}; Becker,
Das demoskopische Gurtachten als Beweismitrel, 2002, Der Verf hat simtliche befra-
gungstechnischen Fehlerquellen dargescellt in: Der Syndikus, Ausgaben 3, 4 und 5
(1998 und 1999).

© Verf in: Der Syndikus, 7. Ausgabe 1999, 8. 4011,

4 Tanschend ist™ und nicht tduscht™ wird hier formuliers, um auch den Fillen
gerecht zu werden, in denen die Werbung .erst auf dem Papier steht” und nock nicht
eingeserzt wird.

5 Diese Begriindung eines Urteils durch das OLG Karlsruhe vom 13.9.2000 ~
MD 2000, 12201, — war an der Ludwig-Maximilians-Universitait Minchen in der Tell-
prifung im Grundlagenfach ,Angewandte Rechtssoziologie® im Jabr 2001 zu beurei-
len.
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Dass alle Leser gleich auffassen, ist jedoch in so gut wie allen Streitfillen
ausgeschlossen.!® Urteile, die formulieren: Der Leser der Werbeangabe ver-
steht diese .5 verharren auf der untersten Stufe der Skala zum Versvindnis
der pluralistischen Wirklichkeit.'” Wer so formuliert, lisst vollig aufler Acht,
dass der nach der Definition rechtserhebliche Sachverhalt pluralistisch ist.

In der Teilprifung 2003 im Grundlagenfach ,Angewandte Rechissoziolo-
gie" war an der Ludwig-Maximilians-Universitit Munchen unter anderem
dieser Satzteif aus einer neuen Entscheidung'® zu beurteilen:

~er sein Unternchmen als ,Furopas Nr. 1" bezeichnet, ruft ... die Vorstellung ber-
wor .. % (Hervorhebung durch den Ver(}

Auch diese Formulierung lsst ~ ebenso wie die voransichend bespro-
chene Formulierung: ,der Leser der Werbcangabe versteht .. - aufler Acht,
dass der eine Adressat die Angabe so und der andere dieselbe Angabe anders

auffasst, Methodengerecht hace das Geriche sinngemifl formulieren miis-
sen:!?

»Das Gericht vertritt mit der allgemeinen Meinung in der Rechtsprechung zu §3
UWG die Ist-Verkehrsauffassung, nicht die sogenannte normative Verkehirsauffassung.
Bie Bezeichnung JFuropas Nr. 1% wird von einem erheblichen Teil der Adressaten so
aufgefasst, dass ...

Die Ist-Verkebrsauffassung lasst sich zwar am besten mit einer reprisentativen Um-
frage feststellen. Das Gericht kann aber im konkresen Fall dennoch ohne Umfrageer-
gebnisse eine Irrefihrung bejahen. Es kano namlich aufgrund eigener Sachkunde fest-
stellen, dass der Sachvortrag des Verfiigungskligers glaubhafr ist. Die von der weitge-
hend allgemeinen Meinung als ausreichend angesehenen Voraussetzungen fiir eine
Sachverhalisfeststellung aufgrund eigener Sachkunde sind erfillt. Zur weitgehend all-
gemeinen Meinung: Vgl Kabler/Pieper, 3. Aufl, § 3 Rn, 136 .. Im Finzelnen zu diesen
Voraussetzungen:

Die erkennenden Richter gehéren dem Verkehrskreis an, an den sich die Werbung
richter (Kitchenkiufer), Kiichen, auf die sich die Werbung bezicht, sind Gegenstinde
des allgemeinen Bedarfs. Es ist nsheliegend, dass der Slogan von einem erheblichen
Teil der Werbeadressaten dahin verstanden wird: Die Kichen werden europaweit, je-
denfalls nicht ausschlieflich in Deutschland, vertrieben. Es gibt keine Zweifel an dem
vom Gericht angenommenen Yerkehrsverstindnis, dass ein erheblicher Teil der Werbe-
adressaten annimme, die Klchen wirden nicht ausschlieflich auf dem deuvtschen
Markt verzrieben.

Bei den letzten beiden Annahmen {naheliegendes Verstindnis und keine Zweifel)
handels es sich nur um die persdnliche Meinung der erkennenden Richter. Es ist aicht

% Vel oben Fn. 5,

¥ Nahere Erliuterungen unven Ziff 111

5 LG Posdam — 52 O 180/02 — Urs. vom 23,10, 2002, Magazindienst (MD)
2003, 1211,

¥ Zur methodengerechten Argumentation: Verf, Die zeitgerechte Argumentation
zur Irrefihrung und anderen pluralistischen Begriffen im Werthewerhs- und Marken-
recht, in: Der Syndikus, 10. Ausg. (1999}, 5. 39 ff; Verf, Die beste Auskunft bei Anfra-
gen zur [rrefGhrungsgefalir und zu den ,guten Sitten’; in: Der Syndikas, Lund 2. Aus.
gabe (1998), S. 32 . bzw. 304,
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ausgeschlossen, dass die vom Gericht angenommene Auffassung jedenfalls fiir einen
~~1:ohch¢_n Teil der Adressaten doch nicht naheliegend und unzweifelhaft ist. Aber
¢ Unsicherheit muss hingenommen werden, weil nicht zu nahezu jedem IrrefGh-
ssprozess Umfragen durchgefGhrt werden konnen. Die Gerichre ste]len deshalb
insoweit immer auf ihre eigene Auffassung ab, ohne dies ausdriicklich zu erkldren.
Im Ubrigen handelt es sich, wic erwihn, hier etst um das Verfahren auf Erlass ciner
nseweiligen Verfigung, bet dem der Sachverhale ohnehin nur glaubhafi gemachy wer-
den muss. )

3. Das sog. europiische Verbraucherleitbild des ,duwrchschnindlich informierten,
verstindigen und aufmerksamen Durchschnittsverbrauchers”

Wer auf der Hohe der Zeit sein mochte, stellt heute mit dem EuGH darauf
ab, wie der ,durchschuinlich informierte, verstindige und aufmerksame
Durchschnitsverbraucher” auffasst. Er formuliert so gerade auch zu §3
UWG, zu dem die Rechwsprechung allgemein die sog. Ist-Verkehrsauffassung
vertrite,

Wie wird nun festgestellt, wie dieser ,durchschnitdiche Durchschnittsver-
braucher” auffasst? Die Urteile stellen allesam: bedenkenlos und selbstbe-
wusst fest, wie in dem zu cntscheidenden Fall der durchschninliche infor-
mierte, verstindige und aufmerksame Durchschnittsverbraucher auffasst.
EinJurist kann eben alles.

Aber niemand kann regelmifig mit der zum Vollbeweis erforderlichen
Gewissheit feststellen, wie der Durchschnittsverbraucher eine Angabe ver-
steht, Wie verhalt es sich, wenn beispielsweise 45 % der Verbraucher in einem
sestimmten Sinne denken, 45 % genau gegenteilig auffassen und 10% sich
nicht entscheiden? Eine Einschrinkung auf durchschnittlich informierte,
verstindige und aufmerksame Durchschnittsverbraucher hilft nicht. Es gibt
viele durchschnittlich informierte, verstindige und aufmerksame Verbrau-
cher, und niche alle fassen gleich auf. Wenn auch der Richter ein durchschniu-
lich informierter, verstindiger und sufmerksamer Durchschnittsverbraucher
ist, dann bedeuter dies nichr, dass alle anderen durchschnittlich informier-
ten, verstandigen und aufmerksamen Durchschnittsverbraucher genauso auf-
fassen wie er. Der Richter kann auch nicht mit der zum Vollbeweis erforderli-
chen Gewissheit beurteilen, ob die fir eine Irrefihrung zu fordernde Min-
destquote erreicht wird. Auferdem: Der Richter kann nicht einmal feststel-
len, wer ein durchschnitlich informierter, verstindiger und aufmerksamer
Durchschnittsverbraucher ist und wer nicht. 2°

4 Dazu, dass niemand mit der zum Vollbeweis erforderlichen Gewissheit feststel-
len kann, wic ,der Durchschnittsverbraucher® oder der Durchschnitesleser” anffasst:
Verf, {fn. 5, Entdeckung), 5. 13 £, 401
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Wenn mit diesem Kriterium nur Randgruppen ausgesondert werden sol-
ten, dann verbleibt eine grofle Gruppe, deren Mitglieder nicht alle gleich auf-
fassen.?!

Mit anderen Worten: Bezeichnend fir den heutigen Stand des juristischen
Sprachgebranches ist, dass so gut wie alle Rechtsanwender selbstsicher und
unter allgemeiner Zustimmung mit einer Formulierung urteilen, mit der sich
tberhaupt nicht urteilen idsst,

Die sogenannte normative Verkehrsauffassung kann daran nichts dndern,
Chne den rechtserheblichen Sachverhalt zu kliren, kommt kein Entscheider
aus. Deshalb machen normative Korrekturen die Sachverhalisdarstellung
und die Entscheidung niche einfacher, sondern komplizierter bis unldsbar.
Die Juristen tiuschen sich sefbst, wenn sie meinen, sie konnten mit der For-
mulierung: ,durchschnittlich informierter, verstindiger und aufmerksamer
Dhurchschnivsverbraucher” methodengerecht entscheiden 22

4. Die Formulierung: Vom gesunden Rechrsempfinden gebillige®

Im Presserecht, im Strafrecht, im Datenschutzrecht, in nahezu allen Rechts-
gebieten gewinnt das  berechtigte Interesse® Bedeutung. Meist wird der Be-
griff, wenn iiberhaupt, in dern Sinne definiert, dass ,es sich um einen Zweck
handeln muss, dessen Verfolgung wom gesunden Rechbtsempfinden gebilligt
wird??

Aber: Der eine hat zu einer bestimmten Frage dieses ,gesunde Rechts-
empfinden’, der andere emplinder dagegen anders. Nicht alle haben dasselbe
~gesunde Rechtsempfinden’. Bei jedem Menschen gibt es individuelle ,an-
geborene Sollmuster” In der Regel hingen angeborene und individuell er
worbene subjektive Strukturen kompliziert zusammen. Jeder Einzelne hat
seine Grundanschauvungen schon wesentlich individuell gebilder, ehe er stu-
diert oder ins Berufsleben tritt. Bas Berufsfeld ragr dementsprechend in der
Regel bei moralischen Entscheidungen nicht heraus. Folglich gibt es ganz

2 Verf {Fn. 5, Enrdeckung), S. 2748,

2 Vgl — auch allein zu den Begriffen ,Durchschnittsverbraucher® und ,Durch-
schnittsleser™ Verf, GRUR 2000, 923, 931; Verf (Fn.3), $. 1086 {, 1091f.; Ver/ (Fn.5),
$.33, 52 mit Fn.174; R.G. Schweizer, Der ,Durchschniuwsleser™ nach dem EuGH-
Urteil ,Gut Springenheide 6-Korn-10 {rische Tier’ in: Heldrich (Flrsg), Medien zwi-
schen Spruch- und Informationsinteresse, 1999, 8. 305 ff, 312; Kiethe/Groeschke, WRP
2001, 230, 235 H,; Seskz, GRUR 2002, 465, 466 ff.; neuestens: Gloy, Verkehrsauffassung
— Rechts- oder Tatfrage?, in FS Willi Erdmann (2002), S. 811 . Vggl. nicht zuletzr das in
¥n. 27 aufgefithrie Zitat Obde: Der Begriff des Durchschnittsverbrauchers hat seine
Existenzberechtigung verloren. Zuwr normativen Korrektur siche auch unten bei
Fn. 33

% Vgl zum Beispiel Gola/Schomerns, Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, 7.
Aufl, § 28 Rn. 33. Hervorhebung im Zitas vom Verf
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unterschiedliche Gerechtigkeitsempfindungen, zu denen sich nicht nachwei-
sen lisst, dass nur ein Rechtsempfinden gesund ist. >

Diese Pluralitic negiert, wer nur formuliert, der Zweck milsse vom ,gesun-
den Rechisempfinden gebilligt” werden.*®

3. Rechtshegriff vernnstalter®: ,Das Empfinden jedes fitr dsthetische Findriicke
offenen Betvachters”

Das Bundesverwaltungsgericht hat zum Begriff Verunstaltung definiert:®®

»Es muss vielmehr das Empfinden jedes fiir dsthetische Eindrticke offenen Betrach-
ters mafigebend sein, also des gebildeten Durchschrittsmenschen, der zwischen die-
sen beiden Personenkreisen {¥sthetisch besonders empfindsam und geschult/gegen-
iiber #sthetischen Hindriicken gleichgitlig) stehe?

Mit dieser Definition nihert sich das Bundesverwaltungsgericht - bis
heute —27 nur uavollkormmen der Pluralitit der Wirklichkeit:

® Zunichst wird auf ,das Empfinden jedes {sic!) fiir dsthetische Rindriicke offenen
Betrachters” abgestelle.

& Dann wird dieser  fir dstherische Eindriicke offene Betrachter® zwischen zwei
Gruppen eingeordnet {einerseits ,dsthetisch besonders empfindsamer und geschul-
ter” Personenkrels, andererseits ngegeniiber dsthetischen Eindricken gleichgal-
ger” Personenkreis).

¢ Diese mittlere Gruppe wird als _gebildeter Durchschnitismensch” bezeichnet.

Das Bundesverwaltungsgericht sondert mic dieser Definition nur ~ un-
gerechtfertigt — Randgruppen aus und vor allem: Die zu einer solchen ,mist-
teren Gruppe® gehdrenden Personen empfinden uneinheitlich.?®

Spitestens an dieser Stelle zeige sich, wie sich die Probleme zum juris-
tischen Sprachgebrauch wiederholen. Entweder wird die rechsserhebliche
Plaralizdt der Wirklichkeit fiberhaupe nicht oder jedenfalis nur unzureichend
beachtet. In den nachfolgenden Ziffern II. und I wird versuche, die Pro-
bleme weiter methodisch und rechtssoziologisch aufzudecken und zu lésen.

M Riezler, Tras Rechusgefthi Rechispsychologische Betrachtungen, 3. Aufl 1969,
Lamgpe, Das sogenannte Rechusgeflib! in Jahrbuech fiir Rechissoziologie und Rechts-
theorie Band 10, 1985; Riimelin, RechesgefGh] und Gerechtigheit, Frankfurt 2.M., 1948;
Raiser, Das lebende Rechs, 1999, S, 342 ff, Marz, Rechesgefith] und objektive Werte —
Fin Beitrag zur Kritik des wertethischen Naturrechrs, 1966; Meier, Zur Diskussion
Gber das Reclwsgefuhi, 1986: Verf, Einschrinkung des gesellschaftlichen Aufirages
oder Medien durch die Rechtsprechung, in: Medien 2000 {Hrsg. Industriegewerk-
schaft Medien — Druck und Papier, Publizistik und Runst) 8. 6 . ({1 ), Verf (Fn.5,
Emdeckung) S XL

2 Zum richrigen Sprachgebrauch — wie immer — unten Ziff. 1 und JIL

% Urteil vom 28.6.1955, BVerwGE 2, 172,177,

¥ Vgl die neue, noch nicht publizierte Dissertation: Parchmann, Pluralistische
Wirklichkeit und Verwaliungsreche: Das Beispiel der baurechdichen Verunstaltungs-
vorschrifren.

3 Vgl Fn. 2L
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Il Dre Defintrion der Rechisbegriffe und der nach der Defimirion
rechtserbebliche Sachuverhalt

Nahezu simtliche Rechrsbegriffe miissen definiert werden.?? So zum Bei-
spiel auch der Begriff \Verkehrssitten™ in § 457 BGB. Der nach der Definition
rechtserhebliche Sachverhalt ist in der Regel pluralistisch.*® Rechtserheblich
als Sachverhalt ist ndmlich nicht ausschlielich die eigene Wirklichkeir des
Rechtsanwenders oder eines einzelnen anderen. ™

Herkémmlich wird allerdings anders gearbeirer. Herkdmmlich verlassen
die Rechtsanwender vorzeitig die Definitionsphase und entscheiden — sicher
so verantwortungsvoll wie moéglich — mehr oder weniger nach eigenem Gue-
dinken. Es wird nicht bedacht, dass setbst Rechusbegriffe wie ,berechtigte
Interessen” und ,zumutbar® so ausgelegt werden miissen, dass klar festsiehe,
welcher Sachverhalt rechtserheblich ist, Zum Beispiel: Wessen Wertvorstel-
lungen sind erheblich? Die Wertvorstellungen der Allgemeinheit und der be-
teiligten Verkehrskreise? Zwangslinfiz wird herkdmmlich nicht hinreichend
bedacht, dass nach den Definitionen meist pluralistischer Sachverhalt er-
heblich ist. Abzustellen ist in aller Regel auf die Auffassungen Vieler, Diese
Auffassungen Vieler lassen sich nicht mit Relikten aus einer Zeit erfassen, in
welcher sich die Juristen potgedrungen zum Sachverhalt mit Hilfsformu-
lierungen behelfer mussten.® Solche Relikte wurden in Ziff, T aufgefihrt.

1 Vel Verf ¥n. 3 5. 1078 . sowie in GRUR 2000, 923,926 ff.

% Verf, (Fs.3) $,1087 ff,, in GRUR 2000, 923, 9301, und grundsdtzlich an dem in

Fufln. 5 {Entdeckung), §. XX XIX bis LXI1.
Zwar hart dereinst insbesondere die Freirechtsschule angenommen, der Richrer solle
Svolith™ nach seiner Ui)erzeugung, insbesondere pach seinem Rechisgefh] urreilen,
wenn das Geserr den Fall nicht ausdriicklich und eindeutig entscheidet. Aber nie-
mand wird noch heute der Freirechisschule gar in der Art und Weise folgen wollen,
dass das Gericht auch noch erklir: ,Der rechiserhebliche Sachverhalt bin ich” Vgl
Verf, (Fn. 5, Entdeckung} S. LIV und LV; Verd, GRUR 2000, 923, 929; ausdriicklich
zustimmend Sezbe, GRUR 2002, 467 und Kiethe/Groeschke, WRP 2001, 230, 2361,

3 Wie Fr. 30. Rechtserheblich ist grandsirzlich ebenso nie, dass ausnahmslos im
Verkehr jede und jeder gleichmifig und einheitlich handelt oder auffasst. Auch wer
den Begriff Verkehrssitte™ definiert, muss die Phuralivic der Wirklichkeit zur Kennnis
nehmen. Nach dem Sinn und Zweck der Norm ist fir den Begriff Verkehrssiete™ 2u
bestimmen, welcher Anteil an ,,Minderheitsstimmen® {BGH NJW 2001, 2464, 2465
re. Sp.} unschidlich ist.

2 Verf ¥n. 3 (Festschrifi Geimer) insbesondere S, 1080, 1088 1f und GRUR 2000,
vor allem 5.927fL; auf frithere Ausfihrungen des Ver/ eingehend: Gloy/Obde, Hdb.
WettbewerbsR, §18 Rdn. 56: ... weist darauf hin, dass es sich bei dem Begriff,
JDurchschanitesieser’ um Relikve aus einer Zeit handelr, in der der Richter noch darauf
angewiesen war, sich ohne empirische Ricchversicherung ein Urteil éber die Verkehrs-
auffassung zu bilden. In einer pluralistischen Gesellschaft wie der unseren hat der
Begriff des Drurchschnittsverbrauchers als Leitbild seine Existenzberechtigung verlo-
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Hilisformulierungen dieser Art — wie zum Beispiel: ,Der Durchschnittsver-
braucher” — fithren dazu, dass der Rechtsanwender doch nach seiner eigenen
Wirklichkeit entscheidet.

Auf die — unterschiedlichen — Auffassungen Vieler ist auch dann abzustel-
len, wenn normativ korrigiert wird, So zum Beispiel {konstruiert und unter-
stelle):

o Wenn Adressaten situationsbedingt flichdg auffassen, nach dem Sinn
und Zweck einer Norm aber dennoch die Auffassungen bei aufmerksamer
Berrachtung erheblich sein sollen,

® dann sind eben die — unterschiedlichen — Auffassungen Vieler bel jeweils
aufmerksamer Betrachtung rechtserheblich.??

Selbst dann sind grundsiitzlich die Auffassungen Vieler erheblich, wenn Be-
griffe wie die ,guten Sisten®, ;iren und Glauben® oder ,berechtigte Interessen”
so definiert werden, dass die Rechtsprechung Fallgruppen bilden, anwenden
und forthilden soll. Die ,in der Gemeinschaft herrschenden sozialethischen
Wertvorstellungen®* und dhnliche pluralistische Kriterien sind jedenfalls
srundsiezlich bei jeder Fallgruppenbildung und bei jeder Fortbildung der
Gruppen zu beachten, Genauso sind diese pluralistischen Kriterien erneut
cz der Einordnung von Grenzfillen rechiserheblich. Dies gilt umso mehr als
-238 Sittengesetz” als aligemeiner Verfassungsgrundsatz, ,gewissermaflen als
sine Art Generalklause!® zu beachren ist und dieses Sittengesetz von den je-
weils in der Gesellschaft herrschenden Anschagungen bestimmt wird 3

Dass grundsirzlich auf die meist pluralistische Wirklichkeit abgestellt
werden muss, geht lerzilich auf eine Grundnorm zuriick.® Aber auch wenn
dieser Grundnorm niche gelolget wird, bleibt es dabei: Die Rechtshegriffe
missen definiert werden; und die Definition fithrt niche dazu, dass als Sach-
verhalt ausschlieRlich die eigene Wirkdichkeit des Rechtsanwenders erheblich
JR

ren. An seine Siefle isv als Kriterium der durch Verkehrsumiragen ermittelbare, ,nicht
unerhebliche Teil des bereiligten Verkehrs' getreten

¥ Verf Fu. 3 dort S. 1087 #. und GRUR 2000, 926 ff. ~ Nicht zu verwechseln ist
diese normaiive Korrcktur mit dem vom BGH praksizierien Kunstgriff, dass ,der
Grad der Avfimerksamkeit® in bestimmren Situationen ,cher gering, d.h. eher flitichug
sein wird", Siehe zu diesem Kunsigriff Verf GRUR 2000, 923 re. Sp.

M Palandi/Heinrichs, Blrgerliches Gesetzbuch, 62, Aufl. 2003, § 242 Rn. 3

5 Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Are. 28, 2.

* Verf an dem in Fn.3 S, XXXIII und gleich anschliefend auf den S. XXXIHI
bis XXXVI in ciner ausfihelichen Fassung. Kurz gefasst lauter die Grundnorm: ,Die
Normen ergeben sich grundsiezlich aus der Wirklichkeir. Unter bestimmren Voraus-
setzungen wuss und unter anderen Voraussetzungen darf nach bestimmten Prinzipien
von der grundsérzlich erheblichen Wirklichkeit abgewichen werden” Da das Buch ver-
griffen ist: Die Grundnorm kann einschlieflich Begriindung nachgelesen werden
unter www.kanzlei-prof.-schweizer.de/bibliothek /content /grundnerm.hml,
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HI Dhe Entwicklungsstufen bet der Definition der Rechisbegriffe

Wie stets, musste und muss auch in dem hier interessierenden Bereich das
Reche grundsitzlich nach und nach entwickelt werden. Zur pluralistischen
Wirkiichkeit wirkte sich besonders aus, dass die Vielfalt erst nach und nach
gewachsen ist, und dass sich auch die Soziologie erst entwickeln musste. Wei-
tere Hindernisse kamen hinzu; so das Selbstverstindnis der Juristen und die
Schwierigkeiten in der Kommunikation zwischen Juristen und Seziologen.’”

Nachfolgend wird — nur mit Uberschrifren —3% skizziert, wie dic Defini-
tionen nach und nach entwickelt wurden und weiterentwickelt werden miis-
sen. Wer die Rechte der einzelnen Linder vergleicht, wird feststellen, dass
sich dic Definitionen — nur zeitverserzt — gleich entwickeln, Mit dieser
Skizze wird auch besser verstindlich, wie sich das Europiische Verbraucher-
feitbild dadurch ergeben hat, dass Richter aus Lindern unterschiedlicher Ent-
wicklungsstufen an einem Tische saflen.

Die unterste Stufe der Entwicklung ist, wenn in der Definition nur darauf
abgestellt wird, wie ,der Verbraucher® auffasst, In Ziff. I wurden zu dieser
Stufe mehrere Beispiele aus der Rechtsprechung aufgefithre. Wie so oft, gibt
es bei diesen Entwicklungen auch Rickschidge. So insbesondere gegenwirtig
dadurch, dass die zur Irrefihrung am weitesten fortgeschrittene deutsche
Rechesprechung durch das Gemeinschafrsrecht am gemeinsamen Tisch auf
den p,durchschaittlich informierten, verstindigen und aufmerksamen Durch-
schnittsverbraucher” zurickgeworfen® wurde.

Die skizzierten Stufen kdnnen sich unier Umsténden tberschneiden. Fin-
zeine Formulierungen lassen sich zudem anders einordnen, weil sie unter-
schiedlich verstanden werden konnen.

Nun die Emwicklungsstufen: 3%

a) .Der Verbraucher®

b) ,Die Verbraucherin und der Verbraucher”

¢} ,Die Verbraucher®, ,die Verbraucherinnen und Verbraucher®, ,der Ver
keht", ,die Adressaten’, ,die beteiligten Verkehrskreise®

d) .The ordinary man® ,le bon pére de famille¥, ,the man of the Clapham

Omnibus®*°
e} ,Alle billig und gerech: Denkenden”,

¥ Verf in: Chiotellis/Fikentscher (Hrsg) (Fr. 8} S. 338, 42, 51§, 594f, 68 &

% Ausfihrlicher zu diesen Encwickiungsstufen: Verf, GRUR 2000, 923, 9311,

3% Wie Fn. 38,

# Fine interessante Feinheir am Rande, die in GRUR 2000, 923, 9311. noch nicht
erwihnt wird, ond auf die in anderem Zusammenhang Dewssch hinweist: Friher — im
BGBE 1 § 144 Abs. 1 — wurde der Begrifl der Fahrlissigheit dahin definiert, dass auf
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.,
M’

~Der Durchschnittsverbraucher®
wDer flichtige Durchschaittsverbraucher’, ,.der aufmerksame Durch-

[£32]
——

schnittsverbraucher®

h) |, Der verstindige, aber fliichtige Durchschnirtsverbraucher®,  der verstin-
dige und aufmerksame Durchschnittsverbraucher®

{1 ,Der durchschnittlich informierte, verstindige und aufmerksame Durch-
schnitisverbraucher”,

i} wEin nicht unbeachtlicher Teil der Durchschnittsverbraucher®

k) ,Ein nicht unbeachtlicher Teil des Verkehrs* oder noch besser: , Fin erheb-
licher Teil des Verkehrs®, ,ein beachtlicher Teil der Adressaten®, , ein beacht-
licher Teil der rechtserheblichen Personen®

1) .Ein erheblicher Teil des informierten, verstindigen und aufmerksamen
Verkehrs®

m)} Rechserheblich ist, ob ,ein erheblicher Teil der rechtsrelevanten Personen
in der jeweiligen Sitvation® im Sinne der Norm auffasst, eingestellt ist
oder sich verhalt.

n} Weitere Entwicklungsstufen,

IV, Einschrinknng des Dezisionismus als eine positive Konseguenz

Wenn, wie vorgetragen, vollstindig definiert und erkannt wird, dass plurali-
stischer Sachverhalt rechtserheblich ist, dann wird der Dezisionismus ecinge-
schrinke. Dieser Dezisionismus hat sich in den vergangenen Jahren immer
stirker zu cinem Problem entwickelt.” Haupsichlich geht der problema-
tsche Dezisionismus daravf zuriick, dass die Rechtsanwender — wie auch
schon in Ziff. TT erwihnt — vorzeitig von der Auslegung der Rechtsbegriffe
abspringen. Dieses Abspringen erlaubt ihnen, mehr oder weniger nach ihren
eigenen Vorstellungen, nach ihrer eigenen Wirklichkeit, zu entscheiden. Mit
diesem vorzeitigen Abspringen verbunden ist, dass die Rechtsanwender, wie
in Ziff. Tund Ziff. 1 beschrieben, anachronistisch mit Relikten aus einer Zeit
formulieren, in welcher die Pluralitis der Wirklichkeit weniger bewusst war.
Auch diese anachronistischen Formulierungen — wie ,der Durchschaits.
verbraucher” - erméglichen den Rechtsanwendern, mehr oder weniger nach
ihrer eigenen Wirklichkeit za urteilen.®?

das Verhalten des ,ordentlichen Hausvaters® abzustellen sei; vgl. Dearseh, AcP 2002,
889, 899.

N Verf, Fn. 24, 5. 6 .

12 So auch schon das Ergebnis der in Fn. 3 aufgefithrren Abhandlung, dort 5.1093
und oben nach Fufin. 32,




898 Robert Schweizer

Wenn der Rechrsanwender die Rechesbegriffe vollstandig definiert und
ithm stirker bewusst wird, dass niche ausschlieflich seine eigene Wirklichkeit
erheblich ist, dann wird der Weg zu Entscheidungen nach eigenem Gutdiin-
ken besser versperrt. Es wird schwieriger werden, dass der Entscheider allein
nach seinem eigenen Rechtsgefiith] urteile und ,nur in der Begriindung so ge-
tan wird, als habe der Richter die Entscheidung aus dem Gesetz eninom-
men“** Der Satz: ,Ach, der Richter ist se freit*** wird danan positiv verstan-
den werden konnen. Es wird die Zeit schwinden, in welcher ,der Anwalt
dem Mandanten kaum je zuverlissig sagen wird kdnnen, wie das Gericht ent-
scheiden wird“*® Man wird nicht mehr bedauernd feststelien missen, dass
die Abwigung zwischen Pressefreiheit und Persénlichkeitsrechten (und
ebenso die Abwigung anderer Girer) jeden Rechisberater deutscher Me-
dienunternehmen in die Zwangsrolle cines Hellsehers, eine verzweifele
Rolle® versetzt.*® Es kénnte die Zeit kommen, in welcher eine Einfithrung in
die Rechtswissenschaft nicht mehr die Juristen im Schlusssatz davor warnen
muss, 4sich zum Abscheu seiner Mitmenschen zu machen®, weil ,der Laie
besser weifl, wie man zu handeln hat'*” und in welcher ,uns ein Rickfall in
die Fechnik des Indizienbeweises bei Hexenprozessen erspare bleib 48

0 Richier Barschkics, DRIZ 1986, 421, 422 11, Sp.

* Vors, Richier am OLG Seirz, Kopf gegen Bauch, NJ'W 2000, 118, 119 re, Sp.

¥ Seirz {Fn.44) 8. 119 1i. Sp.

1 Lerche, Massenmedien und Persdnlichkeitsschutz aus verfassungsrechtlicher
Sichr, in Universitas 1990, 670 ff.

7 Rebbinder, Einfihrung in die Rechtswissenschaft, 8. Aufl. 1995, 5. 233,

18 Fleldrich, Die Bedeutung der Rechtssoziologic Fir das Zivilrecht, in AcP 186
{1986}, 74, 97 zur . Simplifizierung sozialer Fragestelfungen”




