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ROBERT SCHWEIZER

Die Evolution der Begriflidefinitionen nach der Phuralitit
der Wirklichkeit
— Das Europiische Verbraucherleitbild: Die halbe Weisheit —

Fiir den Jubilar gilt, was er einmal auf einen Kollegen projiziert hat: Er
kann die Stenosen des herkdmmlichen juristischen Denkens durchstoBen.
Da zudem nur der Jubilar , . den internationalen Approach unserer gemein-

ol

samen Studienzeit in Minchen™ erfolgreich fortgesetzt hat und interna-
tional das herkémmliche Denken zur Pluralitit der Wirklichkeit besonders
schwer zu durchstoBen sein wird, dringt sich ein Beitrag zur Bedeutung
der Wirklichkeit auf. Fin aktuell beim Bundesgerichtshof zur Verwechs-
lungsgefahr anhingiger Rechtsstreit eines gemeinsamen Mandanten doku-

mentiert ,,wie gerufen” anschaulich die Problematik.

I Duas herkimmliche Denken

Wie denken die Juristen, wenn sie entscheiden, ob die Gefahr besteht, dass
~MediaFocus™ mit ,,JFOCUS™ verwechselt wird? Diese Frage betrifft den
erwihnten, beim BGH anhingigen Rechtsstreit cines gemeinsamen Man-
danten des Jubilars und des Verf. Wie wird herkdmmlich gedacht, wenn zu
entscheiden ist, ob im konkreten Fall ,irregefiihrt™, gegen ,.berechuigte In-
teressen’’, gegen ,, Treu und Glauben™ oder gegen , die guten Sitten™ ver-
stollen wird? Wie wird beurteilt, ob im Sinne des Gesetzesbegriffes etwas
,.,zumutbar® ist, oder ob im konkreten Fall eine ,, Tatsache® behauptet oder
eine Meinung geanlert wird?

' Wie der Jubilar formuliert hat; Geimer, Das europiische ,,\Windhundprinzip” — Ei-
nige Bemerkungen zu Art. 21 EnGVU/LugU, in: Heldrich (Hrsg.), Medien zwischen
Spruch und Informationsinteresse, 1754, (175).
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Wenn — wie in allen diesen Fillen — pluralistischer® Sachverhalt in Fra-
ge steht, entscheiden die Rechtsanwender grundsiezlich rechtswidrig nach
ihren eigenen Vorstellungen, nach ihrer eigenen Wirklichkeit.” Die Rechts-
begriffe werden tberhaupt nicht oder nur unzureichend definiert. Da-
durch filit es weniger auf, dass die Rechmanwender nach threr eigenen
Wirkiichkeir urseilen.

Zu Hilte kommen iknen dabet Denkweisen und Kriterien aus einer
Zeit, in der die Konsequenzen aus der Pharalitdt der Wirklichkeit noch we-
niger bewusst waren als sie es heute sind. Die Rechtanwender verdringen
so mit Erfahrungssitzen, die nicht einmal theoretisch aut Pluralities-Quo-
ten ritckschlieBen lassen, die Definiton der Gesetzesbegrifie. Ein Beispicl
bildet eben der erwibnte, beim BGH anhingige Rechtstreit zur Ver-
wechslungsgefahr.

? Sachverhalt ist pluralistisch, soweit es hier interesstert, wenn zu demsetben Merk-
mal gleichartige Fakten unmittelbar und nicht nur als Indizien miteinander konkurrie-
ren. S¢ konkurticren betspielsweise Fakten miteinander zu den Merkmalen: Vorstellung
der Umworbenen #iber die Bedeutung einer Angabe; die Auffassung der Adressaten; die
Einstellung der Arbeitgeber; die objektive Wertung der Betrachter; das gesunde Rechis-
emplinden der Beteiligten. Bei diesen Merkinalesn konkurrieren deshalb Fakten mitein-
ander,
~ weil im konkreten Fall der eine Umworbene diese und der andere Umwaotbene ei-

ne gegenteilige Vorstellung Gber die Bedeutung ciner Angabe har,
~ weil nicht jeder Adressac identisch auffasst,

-~ weil Arbeitgeber unterschiedlich eingestellt sind,
- weil Betrachter unterschiedlich werten und
~ weil Beteiligte nicht identisch |, gesund” rechilich empfinden.

Wer sich mit den Begriffen niher befasst, wird feststellen, dass der erhebliche Sach-
verhalt meist pluralistisch ist. Selbst Gesetzesmerkmale wie [ Besitz™ (§854 BGB) und
fest verbunden™ (§ 94 BGB} sind so zu definieren, dass die Verkehwsanschanung und da-
mit pluralistischer Sachverhale rechiserheblich ist. Vgl daza schon Verf., Empirische
Rechtsforschung, in: Jahrbuch der Absatz- und Verbrauchsforschung 1976, 3864
(407 L.} ~ www. kanzlei-prof-schweizer. de, Rubrik: Bibliothek, Content, Rechistheorie.
Zur Rechuserheblichkeit pluralisschen Sachverhalts bei Begriffen wie | berechtigte In-
teressen”, , Zumutbarkeit™ und |, Tatsachenbehauptung” vgl. auch unten bei Fn. 42.

* Zum Dezisionismus als Problem:Verf. in Medien 2000 — Gesellschaftlicher Aufirag
oder Aufirag der Gesellschafer, IG Medien Stugrgart 2000, S.6f, it Hinweisen 2u
richterlichen Auferungen wie: ,,Ach, der Richter ist so freil” und ,Nur in der Be-
grindung wird so getan, als habe der Richter die Entscheidung aus dem Gesetz ent-
nommen®, Da auch diese Quelle in juristischen Biblictheken meist unzuginglich ist,
warde diese Abhandiung ebenfalls 2.2.Q ins Internet gestellt.
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Und die Rechtsanwender argumentieren mit ibren eigenen Vorstellun-
gen anachromistisch,’ eine Norm sei erfiiflt, weil ,,der Leser”, ,,der Dhurch-
schnittsverbraucher”, ,le bon pére de famille”, , the ordinary man®, ,the
man on the Clapham Omnibus®, ,the right-thinking member of the so-
ciety”, . .der normalbegabte Durchschnittskdufer” im Sinne der Norm auf-
fasse.”

Deshalb bereitet es den Rechssanwendern auch keine Schwierigkeiten,
..das europiische Verbraucherleitbild” vom , durchschnittlich informierten,
verstindigen und aufmerksamen Durchschnittsverbraucher” zu tiberneh-
men. Sie hinterfragen zur Verifizierung oder Falsifizierung des Kriteriums
Durchschnitsverbraucher” nicht, wer dieser Durchschnittsverbraucher
denn beispielswelse ist, wenn 45 % der Verbraucher so, 45 % derVerbraucher
jedoch gegenteilig auffassen und 10:% sich micht entscheiden.

Nocl anschaulicher: Welche Partei wihlt der Duschschnittsbirger?
SPD, CHU/CSU oder doch eine andere Partei? Jede und jeder wissen auf-
grund der Wahlergebnisse sowie der Umfragen und Hochrechnungen: Der
eine ,,Durchschnittsbiirger” wihlt CDU oder CSU, der andere SPD und
wiederum andere ,,Durchschnittsbirger” wihlen andere Parteien. In ver-
gleichbaren Rechtsfillen denkt der Rechtsanwender dagegen herkdmm-
lich, ,.der Durchschnittsverbravcher” fasse nur in einem einzigen, ganz be-
stimmten Sinne auf und er, der Rechtsanwender, wisse auch, wie ,,der
Durchschnittsverbrancher” auffasse.

Miisste heute nicht wenigstens statt nach ,,dem Durchschnittsverbrau-
cher” zeisgemifl nach der , Durchschutsverbraucherin und dem Durch-
schnittsverbraucher™ gefragt werden? Die Frage stellen heifit allein schon
bei einem Blick auf die Familie des Verf. den Begriff ,,Durchschnittsver-
braucher” falsifizieren. In dieser Familie gibt es — apropos ,,[Durchschutts-
verbraucherin und Durchschnittsverbratcher™ — durchaus auch zwet Auf-

* Ohde formuliert in Gloy Hdb. WetthewerbsR. (2. Aufl. 1997) § 18 Rdn. 56 im An-
schluss an eine Arbeit desVerf.: ,,Bel dem Begriff ,Durchschuittsverbraucher handelt es
sich — ebenso wie beim Begrill \Durchschnittsleser® — um Relikse aus der Zeds, in der
der Richter noch darauf angewiesen war, sich ohne empirische Riickversicherung ein
Urted iiber die Verkehrszuffassung zu bilden*. Vgl auch Verf,, Anachronistisches Reches-
und Sachverhaltsverstindnis i Weethewerbs- and Presserecht, in: Der Syndikas
Sept./OQke. 1999, S.381L., einsehbar auch im Internet 2.2.0. (Fu.2) Rubrik Wettbe-
werbsrecht,

* Beispiele, anch zu den anslindischen Rechten, bei Verf., Die Entdeckung der pla-
ralistischen Wirklichkeit — Durchschnittsleser, Presserecht; verstindige Verbraucher, Wett-
bewerbsrecht; Wertvorstellungen, Grundrorm; 3. Aufl. Bedin 2000, im Folgenden
WEned. ", S 17 H
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fassungen! Zusiezlich anf die ,Verstindige” und den ,, Verstindigen™ abzu-
steflen, fiihrt nicht weiter.

Genauso wenig 16st das Kriterium aufmerksam™ die Pluraligic auf.
Hinterfragt wird zum Furopiitschen Verbraucherleitbild (berdies nicht, was
denn gar unter ,,dem durchschnittlich informierten Durchschnittsverbrau-
cher®, also dem durchschnittlichen Prurchschnitt, zn verstehen sein koénn-
te.

Vielmebr stellt der Rechtsanwender als Herkules fest, dass ,.der durch-
schnittlich informierte, verstindige und aufinerksame Durchschnittsver-
braucher” so und so auffasst und damit die Norm erfiillt ist oder auch
nicht. Ob der Sachverhalt mit der zum Vollbeweis erforderlichen Gewiss-
heit feststeht, wird nicht problematisiert.

Erfahrungsregeln™ werden als ,maBgebliche Beurteilungskriterien” so
angewandt als seien Gesetzesbegriffe auszulegen und nicht Sachverhalt
festzustellen. In dem beim BGH anhiingigen Rechtsstreit hat das OLG
Miinchen die , Erfahrungsregel” gleich zum ,,Rechtsbegreiff® erhoben.

Wenn Rechtsanwender dagegen die Probleme teilweise erkennen,
flechten sie nur kurz ein, Beschreibungen dieser Art seien , symbolhaft” zu
verstehen. Mit dem Kriterium , symbolhaft” ist wiederum der Weg geeb-
net, doch nach der eigenen Wirklichkeit zu entscheiden.®

Praxis und Lehre kdnnen den Eindruck erwecken, als sei das her-
kémmliche Denken stirker verkrustet als man gemeinhin annehmen
mochte:

Es werden nicht nur die Begriffsdefinitionen und deren Anwendung
verdrings. Vichnehr finden dic Rechtsanwender anscheinend selbst dann,
wen sie auf das Problem hingewiesen werden, nicht mehr zurilick, oder sie
wollen nicht mehr zuriickfinden. Der beim BGH anhingige Rechtsstreit

® Vgl insgesanyt zu diesen Problemen:Verf., Entd. 8,27 ff; ders., Die normative Ver-
kehesauffassung — ein doppeltes Missverstindnis, Konsequenzen fiir das Leitbild des
ydurchschnittlich informierten, verstindigen und aufmerksamen Durchschaittsverbrau-
chers”, in: GRUR 2000, 923, (931 re. Sp., 932 k. Sp.). Das Problem des Konstruksivis—
mus, mit dem sich der Jubilar auseinandersetzt, gewinnt an dieser Stelle noch keine Be-
deutung. Zum Begriff |, Wirklichkeit": Verf. in Entd. {Fn. 5}, . XXXIII{. Der Verf. ver-
sucht in dieser Schrift (Entd.) generell den Grund dafiir zo ermitteln, warwm dic Plura-
litdt der Wirkkchkeit zu beachten mt. Zunichst wirks sich aus, dass die Wirklichkeit die
Basis des Rechts bilde, vgl. 2.2.0. vor allem 5.50, 85, 65. Wenn noch weiter vertieft
wird, findet sich nach Ansicht des Verf. eine Grundnorm, nach welcher sich die Normen
grundsitzlich zus der Wirklichkeit ergeben; vl a.2. O, S. XXX und im Internet un-
ter der in Fin. 2 angegebenen Adresse,
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kann wiederum, so wie er bislang entschieden wurde, als Musterbeispiel
dienen.’

Soweit ersichtlich, wird das Thema als Ganzes im In- und Ausland noch
nicht problematisiert. In der Entwicklung am weitesten fortgeschritten
sind die deutsche Rechtsprechung und Literatur, voran der BGH, zu ei-
pnem Detail (Irrefiibrung) und die US.-amerikanische Rechusprechung
und Literatur zu einem anderen einzelnen Rechtsgebiet {Markenrecht)?

II. Das aktuelle Musterbeispiel: Verneinung einey
Verwechslungsgefahr trotz nachgewiesener Venwechslungsgefahr’

Es klagt in dem erwihnten BGH-Verfahren der Focus Magazin Verlag.
DieserVerlag ist Inhaber der am 14. November 1995 angemeldeten und am
18. Mirz 1997 eingetragenen Wortmarke . FOCUS" sowie weiterer Fo-
cus-Marken und mehrerer geschiftlicher Focus-Bezeichnungen. Beanuragt

" Es steilt sich an dieser Stelle die fmmer wieder aufgeworfene berufsethische Frage,
ob es angemessen ist, dass sich ein Partedvertreter zu seinem eigenen Verfabren dnfiert.
Dyem Verf, gelit s um das bergeordnete Problem der Begrifisdefinition nach der Phi-
ralicit der Wirklichkeit und insgesamt um die Bedeuotung der Wirklichkeit fiir das
Recht. Zu diesern: Problemkreis stehe jedoch kein aktuelles Beispiel zur Verfligung als
eben dieses Urteil des OLG Miinchen. Zudem gibt es aus der neuen Zeit kein an-
schaulicheres Beispiel. AuBerdem steht der Jubilar diesern Beispiel nahe. Nicht zuletzt
wird doch ein berechtigtes fachliches Interesse anzuerkennen sein riickzufragen, ob sich
Rechisprechung und Wissenschaft, insbesondere der Bundesgerichishof, zur Problema-
tik duBern mochten. Unter diesen Umstinden wird sich eine zariickhaltende Bespre-
chung rechtfertigen lassen.

® Vgl die Darsteliung der Entwicklungsstufen:Verf. in GRUR {Fn.5), §. 931 f sowie
weitere Binzelheiten zum Ausland tn Entd. (Fn. 5), $. 174, 33f. Nech nicht aufgefiihrt
ist dort die noch wnverdfentichte Publikarion: Niedermann, Quality Criteria for Survey
Research as Legal BEvidence, WAPOR. seminar, noch nicht in ¢iner Fachreitschrift ver-
Sffentlicht. Von den gut zuginglichen Beitrigen ist besonders aufichiuBreich die Ab-
handlung ven Fida, Die Konsumentenumfrage in der Warenzeichenrechtsprechung der
USA, GRUR Int. 1989, 267 . (2764f).

? Diese Uberschrifi will nicht provozieren. Nach dem Ureet des OLG Miinchen
kinnte dieser Abschnitr genause itherschrieben sein: , Verneinung einer Verwechslungs-
gefabr it Rechssinne, weil die Verwechslungsgefahr als Ganzes sachverhaltlich unerheb-
lich ist, cbwohl der Gesamteindruck entscheidet™. Methodengerecht beurtetlt, erkdict das
OLG Miinchen in der Sache aber doch, wie der Verf. belegen méchte, dass es die Ver-
wechstungsgefahr verneint, obwohl ein erheblicher "Tedl der Adressaten tatsichlich ver-
wechselt.
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ist, die Beklagre zu verurteilen, in die Loschung der deutschen Marke
mMediaFocus™ einzuwilligen. Diese Marke | MediaFocus” ist mit Prioritit
zum 10. Juni 1998 eingetragen. Begriindet wird die Klage unter anderem
mit §851 Abs. 1,9 Abs. 1 Nr. 2 und 3 MarkenG. Weitere Einzelheiten sind
flir diese Abhandlung unerheblich. Es interessieren das begriffliche Ver-
stindnis und insgesamt das herkdmmliche Denken zur Pluralitds der Wirk-
lichkeit, nicht dagegen, ob der Einzelfall richig entschieden worden ist
oder nicht,

Nachdem die erste Instanz eine Verwechslungsgefahr verncint und
dementsprechend die Klage des Verlages abgewiesen hatte,” ermitteite der
Verf. als Parteivertreter mit einem Marktforschungsinstitut den Sachver-
halt. Befragt wurden 1189 PC-Nutzer als relevanter Verkehrskreis. Die Stu-
die ergab einen Sachverhale, nach dem -~ wenn er unter die bei Fullnote 24
aufgefithrten Definitionen subsumiert wird — 48,6% mittelbar oder im
weitercn Sinne verwechseln. Nebenbel ergab sich aus der Befragung fur
»POCUS™ im relevanten Verkehrskreis (PC-Nutzer) cin Bekanntheitsgrad
von 98,3%,"

Das Oberlandesgericht Miinchen hat in einerm Urteil vom 12, Juli 2001
jedoch kategorisch erklirt, die Umfrageergebnisse seien schlechthin aus
rechtlichen Griinden unbeachtlich, Wortlich:”

»Die Kligerin kann sich nicht mit Erfolg auf das vorgelegte Umfrage-
gutachten zum Bestehen einer Verwechslungsgefahr stiitzen. Im Gegensatz
zur Bekanntheit einer Marke ist die Verwechslungsgefahr ein Rechtsbegriff
und einer empirischen Ermittlung nicht zuginglich, vielmehr aus den
Rechesbegrifien  Zeichendhnlichkeit, Waren-/Dienstleistungsihntichkeit
und Unterscheidungskraft zu ermitteln. Maligeblich isc nicht, ob mehr
oder weniger Personen in einem gestellten Fall Bezeichnungen verwech-
seln, was sehr von der Bekanntheit der Lagemarke abhingt. Die Bekannt-

' LG Miinchen [~ Az ¢ HK O 8758700, Urteil vom. 12.9. 2000, soweit ersichtlich
nicht verdffentdichs das Urteil kann eingesehen werden unter der in Fn. 2 angegebenen
Internetadresse, Rubrik: Urteile — Markenreche,

Y Der gesamte Studienbericht kann uater der in Fn. 2 angegebenen Internetadres-
se, Unterrubrik: Reprisentative Umfragen, eingeseben werden. Zum besseren Verstind-
uds des Studienberichts fiir denjenigen, der die Befraguingsergebnisse studiert: Demo-
skopisch bedeutet die Antwort | Ja, kann sein, halte ich fiir moghich™, dass der Befragte
sinngenyif} erklirt: Jch kann dies zwar nicht nachweisen, weil ich ja die Verhiltnisse
nicht genau kennen kann; ich gehe jedoch davon aus, dass s so ist"

2 Az.6 U 5178/00. Zur Zeit des Abschlusses dieses Beitrages ist das Urted} noch
nicht verGffentlicht worden. Es kann im Internec an der gleichen Stelie eingesehen wer-
den wie das crstinstangliche Urtell; vel. Fr. 10,
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heit einer Marke kann ledighich im Rahmen der Beurteilung der Kenn-
zeichnungskraft einer Marke als ermittelte Tatsache von Bedeutung sein.®

Das OLG Miinchen hat sich auch sonst nicht weiter damit auseinan-
dergesetzt wie die gesetzliche Voraussetzung: ,fiir das Publikun: die Gefahr
von Verwechstungen besteht™ auszulegen ist. DHeses Dienken ist derart her-
kémmlich, dass beispielsweise der Kommentar von Althammer/Strobe-
le/Klaka™ befindet:

~Nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Liseratur handelt
es sich bei der Beurteilung der Verwechslungsgefabr um eine Rechtsfrage.
Sie ist einer Beweisaufnahme nicht zuginglich, sondern kann nur aufgrond
einer rein rechtlichen Bewertung der festgestellten Tatsachen beantwortet
werden.”

HI. Die rechtsmethodischen Grundlagen

Die Gegenitberstellung im Urteil des OLG Miinchen:

oI Gegensatz zur Bekanntheir einer Marke ist die Verwechslungsgefahr ein
Rechisbegriff und einer empivischen Ermdialung nichr zoginglich™

beruht als erstes auf einem methodischen Missverstindnis.™

Rechtsmethodisch ist die folgende Ubersicht entscheidend:™

¥ Markengesetz, 6. Aufl. 2000, §9 Rdn. 20. Zur Rechtsprechung verweist der Kom-
mentar auf die Urteile Sunpear] 11, St. Petersquelle, SL, frei 61, dipa/dip, P3-plastoclin,
B.Z./Berliner Zeitung. Das BGH-Urteil Philip Moris./. Reemitsma war noch nicht
begriindet, als dieser Beitrag abgeschiossen werden musste. Anders als diese | einhellige
Auffassung™ argumentieren, soweit ersichtdich, nur Noelle-Newmann/ Schranm, Testen dex
Verwechslungsgefahr, GRUR. 1976, 51 (52 re. Sp., 53 11.); Rehbinder, Demoskopie als
Beweismiteel im Markenrecht, in: Marke und Markedng 1990, 355§ sowie (Nach-
druck) in: Abhandlungen zur Rechtssoziologie, Berlin 1995, 5. 2094, der Verf. seit 1985
in mehreren Abhandlungen, zundchse in der Binleitung zum Sonderdruck aus Chiotel-
lis/Fikentscher, Rechtstatsachenforschung, Kéin 1985 sowie dort 8,23 mit Hinweis anf
OLG Ksln, GRUR 1971, 420 Interessant sind noch heute die Ausfithrungen von
Kiiaak, Demoskopische Umifiagen in der Praxis des Wetthewerbs- und Warenzeichen.
rechts (1986}, 5.834, 89 4. mit weiteren Hinweisen. Die Widerspriichlichkeiten der
Praxis, die Knask darstelit, lassen sich einerdnen und erklirven, wenn die Praxis in die
Ubersicht nachfolgend Zif. 111 eingeordnec wird.

¥ Auwsfihrlich ¥ in GRUR, vgl. Fn.6 und in den in GRUR safgefiibrten fiithe-
ren Schriften. :

B Tingehend zu dieser Grundlage Verf. in GRUR a.a.0,, insbes. 927 re. Sp. Dic
nachfolgende Darstellung bezieht ein werovolies (an den Verf. gerichtetes) Schreiben
Prof. Fikentschers vom 25, januar 2001 ein.
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1. Normen enthalten Begriffe wie: ,Sittengesetz” {Art.2 Abs. 1 GG),
Wrrefithrende Angaben™ (§3 UWG), ,die Gefahr von Verwechslungen™
{(§14 Abs.2 Nr.2 Marken(), ,bekannte Marke” (§14Abs.2 Nr.3 Mar-
ken(3), ,,gute Sitten® (§ 1 UWG), ,, Treu und Glanben™ (§ 242 BGB), ,,be-
rechtigtes Interesse™ (§29 Abs.2 Nr. 1 BDSG, §23 Abs.2 KUG), ,, Tatsa-
che (§186, §187 StGB, §824 BGB), ,offentlicher Belang™ (§35 Abs. 2
BauGB), . wesentliche Grundsitze des deutschen Rechts™ (Art. 6
EGBGB). Jeder Begriff in allen Rechtsnormen konnte hier genannt wer-
den. Alle diese Begriffe fassen sich als Rechtsbegriffe bezeichnen.™

Die Begriffe ,Bekanntheit™ und |, Verwechslungsgefaht™ stehen sich
demnach nicht so gegeniiber, wie sie das OLG Miinchen in seinem Utrteil
gegeniiber gestellt hat. Sogar die Bekanntheit ist ein Rechtsbegriff. Nach
der Denkweise des Senats dirfte demnach auch ,,die Bekanntheit einer
Marke* einer empirischen Ermittlung nicht zuginglich® sein,

2, Nahezu jeder Rechtsbegriff muss ausgelegt werden. Insbesondere
diirfen Rechtsbegriffe in aller Regel nicht ohne weiteres mit einem anfler-
rechtlichen Tatsachenverstindnis gleichgesetzt werden. Bis hierhin, aber
mur bis hierhin, befindet sich das Urteil des OLG Miinchen im Recht.

Der Begriff muss definiert, an den Sachverhalt herangetragen werden, "
Ausgelegt wird nach den rechilichen Methoden. Die Auslegung nach den
rechtlichen Methoden stelit Rechtsfragen (und allenfalls incidenter Vorfra-
gen nach Sachverhalt).

3. Jede Auslegung fiibre zu dem Ergebnis, dass Sachverhalt recheserheb-
lich ist." An dieser Stelle ergibt sich, wie bereits in FuBn. 2 erwihnt, meist,
dass der rechuserhebliche Sachverhalt pluralistisch ist,

4. Der nach der Definition des Begriffes rechtserhebliche Sachverhalt
muss ermittelt werden. Sachverhalt ist dem Beweise zuginglich.”

" gl auBer der rechtsmethodischen Literatur einschl. der Literatur zur Allgemei-
nen Rechtslehre speziell zum Rechtsbegriffl der Verwechslungsgefahr: Osterloh, Die zei-
chenrechtliche Verwechshungsgefahr als Rechtsfrage in der héchstricheerlichen Recht-
sprechung, FS Piper, S.5395ff. (596). Aus der Sicht der Logik Rir Juristen: Schaeider, Lo-
gik flir Juristen, 5. Aufl. - 1999, § 33

7 Fiir Alle: Fikentscher, Methoden des Rechts, Band I, Tiibingen 1976, 736 ff., spe-
ziell zur Tormulierung: , HinRihrong auf den Sachverhalt”, 749.Vgl. auch aus der Sicht
der Logik: Schneider (Fufin. 16} §33 und §6.

8 Fikentscher 1.a.O.; Scheuerle, Beitrige zur Trenmung von Tat- und Rechtsfrage, AcP
157, 1. {20, 36, 51); spezicll zam pharalistischen Sachverbalt:Verf. seit WRP 1975, 40811
(409 1), zuletzt GRUR 2000, 923fL (927 L. und re. Sp.). Fernen: R.G. Schuweizer, in:
Heldrich {Fn. 1}, S.3054 (312},

* Allg. M., bspw. Zafler/ Greger, 21. Aufl. 1999, vor §284 Radn. 1 ff. (10}
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5. SchlieBlich muss subsumiert werden. Es muss festgestellt werden, ob
der Sachverhalt den Tatbestand erfiilit oder nicht. Dass daze der Blick stin-
dig hin und her wandern muss,” ist heute alligemein bekannt.

Bs gibt keinen Weg, der erlaubte, methodenehtiich von dieser Ubersicht
abzuweichen. Die Rechtsprechung und die herrschende Meinung vertre-
ten die dieser Ubersicht zugrundeliegende syllogistische Lehre von dex
Subsumtion,” Auch Entwicklungen wie Fikentschers Lehre von der Fafl-
norm halten am Subsumtionsmodell fest.™

IV Konsequenzen aus den rechtsmethodischen Grundlagen fiir den
Begriff der Verwechslungsgefahr als Beispiel

Das Gesetzesmerkmal: | fiir das Publikum die Gefahr von Verwechslungen
besteht”, enthilt Rechtsbegriffe; vgl. oben Ubersicht 1. Diese Rechtsbe~
griffe miissen ausgelegt werden; vgl. Ubersicht oben ZifT, 111 Nr.2. Die
Auslegung ergibt, wenn nicht noch weiter” normativ , korrigiert” wird:*

H Verf., GRUR. 2000, 927 1. Sp.

* Fikentscher a.2.0, 8. 7394,

# Fikentscher BandIV, Tibingen 1977, 3.f. (181£). Nebenbei: Wenn die plurafisti-
sche Wirklichkeit beachtet wird, zeige sich nach Ansicht desVerf,, dass der Lehre von der
Fallnorm zuzustinanen ist. An dieser Stelle kommt es jedoch auf den Meinungsstreit zur
Falinorm nicht an. Mafigeblich ist nur die kenscquente Beachtung der hier aufgefiihr-
sen Ubersicht. Auch noch nebenbei, weil sich diese Bemerkung hier doch aufdringt:
Nach Ansicht desVerf. besteht der Gegensatz der Fallnerm zur Entscheidungsnorm, wie
thn Larenz, Methodenlehre der Rechswissenschaft, 6. Aufl., Berlin u. a. 1999, auf' S, 145
annimmt, o nicht: Durch dic Bildung von Normen in viclen Fillen werden die Geset-
zesbegriffe weiter definiert. Se kann, je hiufiger und vefgriindiger von Fall zu Fall wei-
ter definiert und so insgesamt die Definition weiter entwickelt worden ist, aufgrund der
Failnorm mehr und mehr ven der Gesetzesnorm als Entscheidungsnorm ausgegangen
werden,

¥ Zur Irrefithrung wird angenommen, bereits die Festlegung von Quoten korrigie-
re normativ; vel Verf,, GRUR 2000, 933 1i. Sp. in Ziff. 11 lit. a}. Der Sprachgebrauch wird
deshalb unsicher sein, weil, genau betrachtet, innerhalb cines Normsatzes jeder ausle-
gungshediitftige Begriff normativ ist; vgl. Robl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl. 2001,
§3V (5.40).

* Verf. in GRUR. (Fn.3) §.930 re. Sp,, 933 re. Sp., Verf. in: Der Syndikus 8. Avsg. Ju-
1i/ August 1999, 5,44 f. (dort auch Besprechung des BGH-Urtetls — frei 81, GRUR 1992,
4311 im Anschluss an Gloy/Gloy Hdb. WettbewerbsIA § 16 Rdn. 8. und an weitere Li-
teratur und Rechtsprechung. Diese Definitionen berlicksichtigen bereits die Aus-
fizhrungen des ¥erfl zum Verstindnis des Wortteils ,,Gefahr” im Begriff . Verwechslungs-
Gefahr. Vgl zu diesem Verstindais: Verf., Geniigt die ,,Gefahr® einer Irvefliihrong?, in
DER SYNDIKUS, 7. Ausg. Mai/Juni 1999, 5. 404
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WDie Gefahr von Verwechslungen besteht fm engeren Sinne flir das
Publikum, wenn ein erheblicher Teil der nach der Norm relevanten Perso-
nen in der jeweiligen Situation apnimmt, die Verletzungskennzeichnung
stimme mit der Schutz suchenden Kennzeichoung tiberein.

»Eine mittelbare Verwechslungsgefahr liege flir das Publikum vor, wenn
ein erheblicher Teil der nach der Norm relevanten Personen entgegen den
wirklich bestehenden Verhilimissen annimmnst, die mit den Kennzeichnun-
gen versechenen Waren oder Leistungen entstammten demselben Unter-
nehmen.”

»Eine Verwechslungsgefahr im weiteren Sinne liegr fiir das Publikum
vor, wenn ein erheblicher Teil der nach der Norm relevanten Personen in
der jeweiligen Situation annimmt, zwischen den Unternchimen bestiinden
besondere wirtschaftliche oder engere organisatorische Bezichungen, und
wenn jedoch solche Bezichungen nicht bestehen.”

Diese Definitionen miissent fir den Einzelfall noch weiter konkretisiert
werden.®

Ist bis zur Durchfithrungsreife™ definiert, muss der nach der jeweiligen
Definition rechtserhebliche Sachverhalt ermittelt” und schlieBlich muss
subsumiert werden; vgl. Ubersiche oben Zif I Nx. 4 und Nr. 5.

= Speziell zu den Fillen mit pluralistischer Wirklichkeit bis hin zur Durchfiihrungs-
reife einschiieilich der Formulierung von Beweisbeschliissen:Verf. in Chiotellis/Fikene-
scher (Fn. 13} 5.9 (6811, Der Verfasser unterscheidet fir die Eille, in denen demo-
skopisch Sachverhalt ermictelt wird, die Phasen: Definition, Purchfithrung, Analyse und
Entscheidung, Dassteliung. Nach dieser Gliederung st die Frage, ob i konkreten Fal-
le die Voranssetzung ,,ein erheblicher Teil” erfiilit ist oder nicht, in der Definitions- oder
in der Analyse- und Entscheidungsphase zo beurteilen Vgl a.2.0. (1811, 3941, 71£).

* Vgl Fn. 25.

¥ Fin Musterbeispiel dafiir, wie wenig die Phase ,Sachverhalsermitlung” und die
Phase ,, Auslegung”™ unterschieden werden, bildet die Art und Weise wie das neue Urteil
des Schweizerischen Bundesgerichis vom 18, Juli 2000, GRUR Int. 2061, 187£, zur
Zeit alliiberall in der Literatur herangezogen wird, Dieses Urteil wird zu der Feststel-
lung herangezogen, dass die Verwechslungsgefalir einen Rechtsbegriff darstellt und des—
halb einer empirischen Ermittlung durch ein demoskopisches Gutachten nicht zugiing-
lich sei. In diesem Sinne driicks sich das Schweizerische Bundesgericht zundchst auch
aus und bezicht sich dabei af Scheiftitum zum deatschen Markengeserz. In der Ubes-
sicht zur Rechtsmethodik — oben Ziff. 11T — betreffen diese Ausfiilrungen zum Rechts-
begriff 1. his 3., nicht 4., also die Sachverhaltsermittlung. Anschliefend befasst sich das
Unteil jedoch zar weiterenn Begriindung nicht mit 1. bis 3., sondern mit 4. Es fithrt aus,
dass demoskopische Umfragen deshalb nicht herangezogen werden dirften, weil die fiir
Umfragen sprechenden Griinde zur Sachvershalwsfeststellung (eigene Feststellungen des
Gerichts zum Verstindsss des Publikums) nicht gewichtiger seien als die bisherige Pra-
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Demnach Bsse sich die oben™ zitierte Begriindung des OLG Miinchen
nicht halten. Das OLG Miinchen ist nicht in diesem Sinne methodenge-
recht vorgegangen. Ausfiihslicher dazu nun sofort in Ziff, V.

I Wie sind die in der Rechtspreching und im Schrifttum zur
Verwechslungsgefahr entwickelten Kriterien einzuordnen?

Rechtsprechung und Literatur haben, wic bekannt, Kxiterien zur Ermitt-
lung der Verwechslungsgefahr entwickelt.” Osterloh spricht von einem
SBezichungs- oder Wechselwirkungsgeflecht zwischen ,Ahnlichkeit",
JKennzeichnungskeaft’ und ,\Waren- oder Branchennihe.* Wer diese Kri-
terien analysiert, wird feststellen, dass es sich bei ihnen — zamindest in der
Regel — um Erfahrungssitze handelt.

So,

~ wenn dargelegt wird, dass die Verwechslungsgefahr vom Grad der Ahn-
lichkeit der kollidierenden Zeichen abhinge,

— wenn erklirt wird, es sei auf den Gesamteindruck beider Zeichen ab-
zustellen, weil der Durchschnittsverbrancher eine Marke normalerwei-
se als Ganzes wahrnehme und nicht auf die verschiedenen Bestandiei-
e achte;

— wenn ausgefiihrt wird, dass der Grundsatz von der MalBgeblichkeit des
Gesamteindruckes nicht verbiete, im Sinne ciner Prigetheorie einem
Bestandeeil eines Zeichens eine das Gesamtzeichen prigende Kenn-
zeichnungskraft beizumessen;

xis. Bs werden somit insoweit die Rechtsanglegung und die Sachverhaltsermitthung ver~
wechselt, Die Auslegung ergibt, welcher Sachverhalt rechiserheblich ist. Diie Frage, wie
der nach der Rechtsauslepung erhebliche Sachverhalt zu ermitzeln ist, ist selbstverstind-
lich von der Auslegung ziz trennen (auch wenn der Blick hin und her wandern muss).

*® ZiE L

*# Vgl zuletzt Sack, Die Verletzung abstrakter Farbmarken, in WRP 2001, 10224
(1026 4F). Siehe zum Beispie! auch Althammer/Strobele/Klaks §9 Rdn. 17, 39, 41, 50,
a2 ff.; Berdit, Das neuve Markenreche, 4. Aufl, 2000, Rdn. 138aff. {dort heiBt es, um nur
ein Beispiel fiir alle 21 nennen: Die Pritfang derVerwechslungsgefahr hat nach dem Ge-
samteindruck ... zu erfolgen ... Bei der Bewertung des Gesamteindrucks ist von dem
Erfahrungssatz auszugehen ..."; Gloy/Gloy Hdb, WetbewerbsR, §16 Rdn 11 In-
gerl/Rohnke, Markengesetz 1998, Rdn, 165, 1804, Fezer, Markenrecht, 3, Aufl. 2001,
§14 Rddn. 121, 160,

% Tn. 16, S.600.
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— wenn geltend gemacht wird, es bestehe umso eher eine Verwechshungs-
gefahr, je unterschetdungs- und kennzeichnungskrifiiger das dltere Zei-
chen sej;

~ wenn angenommen wird, dass die Unterscheidungs- und Kennzeich-
nungskraft und folglich such die Verwechslungsgefahr umso gréfier fsr,
je bekannter das Zeichen ist.

Die Anwendung von Erfahrungssitzen gehort in der Ubersicht oben Ziff.
Il zu Nr. 4, ndmlich zur Ernnodung des nach der Definition des Rechts-
begriffes erheblichen Sachverhalts. Sie betrifft — sehr wichtig — nicht Nr. 2,
Da die Erfahrungssitze nur die Sachverhzltsermittlung betreffen, kénnen
sie die Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhalts durch demoskopi-
sche Ermittlungen nicht verdringen.

Dass so einzoordnen ist, wird spitestens verstindlich, wenn der wohl im
rechtsmethodischen Schriftum® am hinfigsten aufpefiihrte Erfahrungssatz
betrachtet wird, niimlich das Naturgesetz: Niemand kann sich zur gleichen
Zeit an zwel verschiedenen Orten befinden. Nach diesern Erfahrungssatz
ist als Sachverhalt festzustellen, dass jernand nicht am Ort A gewesen Ist,
wenn er sich zu dieser Zeit in B aufhielt.

Imy Prinzip dndert sich nichts, wenn als Erfabrungssatz kein Naturge-
setz, sondern eine Wahrscheinlichkeitsregel angewandt wird. Der Unter-
schied besteht nur darin, dass bei einem Naturgesetz zwingend auf die zu
beweisende Tatsache riickgeschlossen werden kann und bei der Wabr-
scheinlichkeitsregel nur mit einer mehr oder weniger grofen Wahrschein-
lichkeit.

Wie brichig das herkémmliche juristische Denken ist, wird vollends
bewusst, wenn bedacht wird,

~ in welch’ groBem Ausmall bei pluralistischem Sachverhalt Erfahrungs-
satze unterstellt werden, und

—~ wie wenig diese Unterstellungen den Bewelsmalfigrundsitzen gerecht
werden. ™ Noch wichtiger ist: Die Erfahrungssitze dienen, wie ausge-

* Vgl zum Beispiel Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl,
1995, 8. 126. Zu der Frage, inwieweit diese Kriterien im Wege einer normativen Kor-
rekeur eingefithrt werden sollen, vgl. die nachfolgende Zif IV,

% Ausfithrlich dazu Verf., Entd. (Fa. 5}, S.40#, 67, XXVIIE, (auch mit Hinweis anf
den Beweis auf crste Sicht oder fiir das ulere Bild und die Theorie von der Relativitit
des BeweismaBes). — Kur, Die Verwechslungsgefahr im curopiischen Markenrecht, Mar-
kenR. 1999, 1ff. (4 re. Sp.) weist daranf hin, dass ,insbesondere das deutsche Recht zn
skrupulds-schematischer Anwendung von Edfahrungssiteen’ neigt”,
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fithrt, dazu, den rechiserheblichen Sachverhalt zu ermitteln. Sie sind da-
gegen nicht dazu bestimmt, den Rechtsbegriff zu definieren. Deshalb
kénnen die Erfahrungssitze nicht die Auslegung ersetzen, und schon
gar niche diirfen die Erfahrungssitze als Rechisbegriff das Tatbestands-
merkmal verdringen,

Ein Musterbeispiel flir die gesante hier in Ziff. V besprochene Problema-
vik bildet das BGH-Urteil | frel 81 vom 31. Januar 1991.% Dieses Urteil
enthilt den Satz, der zur Verwechslungsgefahr das herkémmiiche Denken
einleitet und auf den sich die ,einhellige Auffassung in Rechtsprechung

und Literatur™

wortgetreu beruft: ,,Die Frage der Verwechslungsgefahr ist
cine Rechistrage, die nicht im Wege einer Beweiserhebung, sondern nur
aufgrund einer rein rechtlichen Bewertung festgestellter Tatsachen beant-
wortet werden kann'. Auch das OLG Miinchen hat, wie zitiert, diesen Satz
seinem hier besprochenen Urteil zugrunde gelegt.

Wie hat nun der BGH auf dieser Basis in seinem Urtedl ,,&e1 817 Recht
gefunden?

— Inseinem Urteil wendet der BGH — wie er formuliert — , Erfahrungs-
regeln® an.

- Seine Ausfithrungen beginnen mit der Feststellung: ,.In der Rechtspre~
chung des BGH ist als Erfahrungsregel anerkannt, dass bei Wort-Bild-
Zeichen fir den Gesamteindruck meist der Wortbestandteil mafigebend
ist, weil der Verkehr sich in der Regel am Wort als Kennzeichnung ori-
entiert, wenn dieses — wie meist ~ die einfachste Bezeichnungsform
darseelle™.

~  Mit den von thm angewandten Erfahrungsregeln gelange der BGH zu
dem Erpebnis, dass ,die objektiven Merkimale der Kennzeichnungen
nach den malgeblichen Beurteilungskriterien deutlich gegen ein sol-
che Gefahr (Verwechslungsgefahr) sprechen®.

- Der BGH meint hier mit ,,maBgeblichen Beurteilungskriterien® {nur)
die , Esfahrungsregeln®.
— Der BGH fragt nicht, ob mit diesen Erfahrungsregeln die fiir den Voli-

beweis erforderliche Gewnssheit erreicht wird, oder ob das Beweismal
gesenke werden muss.

® GRUR 1992, 481
3 Siehe oben in Zi#F.{f den Hinweis auf den Kommentar von Althammier/Stribe-
le/Klaka.
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~ AnschlieBend wirdigt er die Ergebnisse einer demoskopischens Markt-
forschungsstudie als ,indiziellen” Beleg fiir eine Verwechslungsgefahr,
Er stellt ,,die Frage, ob eine solche Quote tatsichlich vorkommender
Verwechslungen unter anderen als den hier gegebenen Umstinden aus-
reichen konnte, indiziell eine Verwechslungsgefahr zu belegen, obwohl
die objektiven Merkmale der Kennzeichnungen nach den mafgebli-
chen Beurteilungskriterien deutlich gegen eine solche Gefahr spre-
chen*.
Im Prinzip fragt das Urteil demnach, ob die festgestellte Tatsache™ aus-
reichen kénnte, die nach dem Erfahrungssatz angenommene Tatsache
zu verdringen. Der Erfahrungssatz, der nur helfen soll, die rechtserheb-
liche Tatsache zu ermitteln, verdringt die Tatsache. Die Tatsache ver-
kiimmert demmnach zu threm eigenen Indiz. Und — wie zu beflircheen,
wenn die Erfabrungsregel als ,mallgebliches Beurteilungskriterium®
bezeichnet wird: In der weiteren Entwicklung interessiert die rechtser-
hebliche Tatsache auch nicht mehr als thr eigenes Indiz; die rechtser-
hebliche Tatsache ist — so das Urtell des OLG Miinchen — schiechthin
unerheblich. Die Logik:
Das Mittel zum Zweck schafft den Zweck ab und wird unversehens
setbst der Zweck. Pas Mittel wird zum Zweck.

- Der BGH schlieBt seine Ausfiihrungen zur Verwechslungsgefahr mit der
Uberlegung, dass ,.im Hinblick auf das starke Freihaltebediirfnis der Ali-
gemeinheit ... die im vorliegenden Fall nachgewiesene Quote von
10% tatsichlicher Verwechslungsfille ~ im Wesentlichen als Folge einer
flir die Verkehrsdurchsetzung nicht ausreichenden Verkehrsbekanntheit
der Farbkombination ~ nicht geniigt, eine Verwechslungsgefabhr im
Rechssinne indiziell zu belegen®.

Demnach ist Kar, wie in diesem Urteil eingeordnet und wie herkommlich
gedacht wird:

Der Rechtsbegriff wird nicht oder nicht hinreichend definiert; vgl. in
der Ubersicht oben Ziff. 11T Nr.2. Es wird schnell auf dic Ermittlung des
Sachverhalts iibergesprungen; in der Ubersiche oben Ziff. HI Nr.4. Der
Sachverhalt wird auf der Basis einer unwollstindigen Definiton mit | Erfah-
rungsregeln®, die auch als ,,mafigebliche Beurteilungskriterien” bezeichnet

tatsichlicher Verwechslungsfille”. Ein anderes Thema ist, ob 10% ausreichen, nach dem
Sinn und Zweck des Gesetzes eine Verwechslungsgefahr im Sinne der Norm bejahen zu
kénnen. Vel dazu Vert. in: Chiotellis/Fikentscher (Fr. 13} 5,65 (dort Fi. 23}, 66 (Fn., 243,
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werden, ermittelt. Diese Erfahrungsregeln und Beurteilungskriterien sind
vage, unter anderem deshalb weil ste auf die Pluralitit der Wirklichkeit nicht
eingehen. Die Folge ist, dass der Rechtsanwender nach seinen VorsteBungen
urteilt, Die nach der Auslegung rechtserhebliche Wirklichkeir wird dagegen,
wenn tberhaupt, nur ,indiziell beriicksichtigt.

VI Normative Korrektur

Der Sinn und Zweck einer Norm kann — theoretisch gut denkbar — ver-
tangen, dass normativ , korrigiert” wird.”® So kénnte der Sinn und Zweck
der §§55 Abs. 1,51 Abs. 1, 9 Abs. T Nr.2 oder Nr. 3 MarkenG verlangen,”
die Bekanntheit eines Zeichens unabhingig davon zu berticksichtigen,
ob im konkreten Fall tatsichlich aufgrund der Bekanntheit verwechselt
wird.

Eine solche normative Korrektur oder besser: Konkretisierung kann
aber lediglich bewirken, dass die Gesetzesmerkmale: | fiir das Publikum die
Gefahr von Verwechslungen besteht” in einem bestimmien Sinne auszule~
gen sind. Das heilie: Auch wenn normativ korrigiert wird, fithrt die Ausle-
gung zu einer Definition des Rechsbegriffes |, Gefabr von Verwechslun-
gen", nach welcher Sachverhalt rechtserheblich ist.

Dagegen kann eine solche Korrektur oder Verbesserung nicht bewir-
ken, dass zum Begriff der Verwechslungsgefahr als Ganzem kein - demn Be-
weise zuginglicher — Sachverhalt rechtserheblich wiire.”® Wer die in Ziff. I
beschiiebene Ubersicht iberpriift, stellt schrell fest, warum. Sie veran-
schauliche, dass nor in den Stufen Nr. 1 und Nr. 2 korrigiert werden kann
und es prinzipiell bei den Folgen bleibt:

* Siehe als interessantes Beispiel Larenz/Canaris, 2.a.Q0. 5.129: Ruhestorender
Lirm™. Vgl. dariiber hinaus oben Fn. 23,

¥ Vgl. zum Beispicl Fezer, § 14 Rdn. 1214

* Verf. in GRUR 2000, 925 re. Sp., 926 re. Sp., 927, 928 re. Sp., 933 1i, Sp. Zum Be-
griff flir das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht” komme hinzwy, dass
nach heute wohl aligemeiner Meinung . die Verwechslungsgefahr unter Berticksichti-
gung aller Umstiinde des Einzelfalls umfassend zu beurteilen ist™, und zwar aus der Siche
des Publikums. Fexer § 14 Rdn. 103, Inged, Die markenrechtliche Rechtsprechung des
Europiischen Gerichitshofs ~ Weichenstellung fiir die Entwickiung des europiischen
Markenrechts, GRUR. Int. 2001, 581, (587). Von dieser Basis aus fithrt kein Weg zur
Rechtserheblichkeit der eigenen Wirklichkeit des Rechmsanwenders (anstelle der Wirk-
lichkeiten des Publikums}. Eine ganz andere Frage ist, ob der Rechssanwender aufgrund
eigener Sachkunde den Sachverhal feststellen kann; vl Verf., Ened,, .40
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Nach Z4ff. 1T Nt 3 is¢ Sachverhalt rechiserheblich. Rechiserheblich ist
nicht ausschlieflich die eigene Wirklichkeit des Rechtsanwenders. Der
rechtserhebliche Sachverhals ist — wie in Z#f. 111 N 4 festgehalten — dem
Beweise zuginglich, und schhefilich muss — vgl. 4. - subsumiert werden,

Was das Thema dieses Beitrages betrifft, ist unerheblich, ob und even-
tuell wie der Begrift ,,Gefahr von Verwechshungen™ und andere Rechtsbe-
griffe normativ zu korrigieren sind.* MaBgeblich und von grofier Bedeu-
tung ist nur:

- Die Auslegung des Rechsbegriffs fiihrt — wenn nicht weiter normativ
modifiziert wird — zu einer Definition, wie sie in Ziff. IV wiedergege-
ben worden ist. IMe Definition besagt stets, welcher Sachverhalt rechrs-
erheblich ist {und dieser rechtserhebliche Sachverhalt ist zu ermirtein
und im OLG-Fall von einer Partet auch demoskopisch ermittelt wor-
den},

— Wenn normativ korriglert”™ wird, dndert sich prinzipiell niches. Es
bleibt dann auch dabel, dass die Auslegung eines Rechtsbegriffes zu ei-
ner Definition fithrt, nach welcher Sachverhalt rechtserheblich ist. Kei-
ne zusatzliche normatve Korrektur fiihrt dazu, dass die Wirklichkeit
unerheblich und durch die eigene Wirklichkeit des Rechtsanwenders
zu ersetzen wire.”

Das Urteil des OLG Miinchen befasst sich in seinem Urteil — dem her-
kommlichen Denken entsprechend - nicht hinreichend mit diesen Grund-
fagen. Es hiitte definieren miissen, was unter dem Gesetzesmerkmal ,fiir das
Publikum die Gefabr von Verwechslungen besteht™ zu verstehen ist. Auf-
grund der Definition hiitre das QLG Miinchen dann erkliren miissen, wel-
cher Sachverhalt rechwserheblich ist. AnschlieBend hite das Geriche fest-
stellen konnen, ob die von einer Partei vorgelegten demoskopischen Er-
gebnisse — als Sachverhalt ~ rechtserbeblich sind oder nicht.

Bs durfte dagegen nicht ohne weiteres auf ,,die Rechtsbegrifie Zei-
chenihnlichkeit, Waren-/Dienstlesstungsihnlichkeit und Unterscheidungs-
kraft” Gberspringen. Wenn diese Kriterien als Rechtsbegriffe und nicht als
Erfahrungsrepgeln gelten solien, hitte das Gericht darlegen mitissen, warum
es das Gesetzesmerkmal |, fir das Publikum die Gefahr von Verwechsiun-

¥ Gegen eine normative Korrektur sprechen wie bei der Irrefiihrung: Die Funkei-
onsfihigkeit dos Wettbowerbs und damit auch die Effizienz als Rechtsprinzip sowie der
Verbraucherschutz; vigl. zur Trrefihrung korz mit einigen Hinweisen:Verf, GRUR 2000,
933 li. Sp.

* Fn,38.
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gen besteht™ in dicser Weise auslegt. Dariiber hinaus hitte s im Wege der
Auslegung definieren miissen, welcher Sachverhalt aufgrund der , Rechis-
begriffe Zeichenihnlichkeit, Waren-/Dienstleistangsihnlichkeit und Un-
terscheidungskraft” {OLG Miinchen) rechtserheblich ist.

Wer die Grundlagen nachvollzieht, insbesondere das Urteil |, frei 61,
wird vermuten oder als sicher feststellen: Das OLG Miinchen hat her-
kémmtich gedacht und hat die | Erfahrungsregel” zum ,,Rechtsbegriff®
erhoben, Verfiihrt wurde es zu diesem rechtmethodisch verfehlten Sprung
mit der ,einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und Literatur™" da-
durch, dass die Erfabrungsregel oft auch — wie im Urtedl |, frei 817 als
»mafgebliches Beurteilungskriterivm® bezeichnet wird.

VI, Zwischenergebnis

Die Gesetzesmerkmale miissen ausgelegt, das heilit definiert werden. Nach
der Definition ist Sachverhalt rechtserheblich. Die Definition darf nicht —
mehr oder weniger — ibersprungen werden, Herkdmmlich wird jedoch
anders gedacht. Herkdmmlich wird nicht bedacht, dass selbst Rechtsbe-
griffe wie |, Tawsache”, , berechtigte Interessen™ und ,zumutbar” weiter
ausgelegt werden missen. Zwangsliufig wird herkémmlich erst recht niche
bedacht, dass nach den Definitionen flir ., Tatsache”, | berechtigte Interes-

4%
sen™ und ,zumutbar™*

sowie nach allen weiteren Rechtsbegriffsdefinitio-
nen Sachverhalt erheblich ist, sogar meist pluralistischer™ Sachverhalt. Ab-
zustellen ist auf die Auffassungen Vieler. Inshesondere darf nicht mit Re-
likten aus elner Zeit definiert werden, in welcher die Juristen die Pluralitit
der Wirklichkeit nicht hinreichend bedachten, und die nur bewirken, dass
der Rechtsanwender methodenunehrlich seine eigenen Vorstellungen an
die Stelle einer Sachverhaltsermittiung setzt. Der Begriff ,,Durchschnites-

verbraucher” ist ein solches Relike." Ausfithrungen, die nicht klar der De-

* Bei Fn. 13.

B Verf, GRUR. 20066, 929 1. Sp. (wie meist it weiteren Hinweisen) und — vor al-
lem zum Begriff | Tarsachenbehauptung™ — AP 2001, 1651 (167) — im Internct 2.2.0,
(Fn.2) — Presserecht. Dass auch bei Kriterien wie ,berechtigte Interessen™ und ,,Zu-
mutbarkeit” die Auffassungen Vieler als Sachverhals erheblich sind, bestdtigt aus einer
anderen Sicht die Aussage vonr ¥ Fabio, Das Recht offener Staaten, 5.150, dass das
Recht heute ,,geschlossen und offen zugleich® ist.

* Oben Fn.2 und die in Fn. 42 erwihnten Fundstellen,

** Fn 4,
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finition, der Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhalts oder der Sub-
sumtion zugeordnet werden kénnen, sind von vornherein verbesserungs-

bediirftig,

VI Rechtssoziologische Grundlagen

Die rechtssoziclogischen Grundlagen mwussten in den voranstehenden Ab-
schnitten teilweise schon mitbedacht werden. Sic sind Bestandteil der
Rechtsanwendung; nur wird diese Verbindung herk&mmlich nicht oder zu
wenig bedacht. Nachfolgend werden die aufgrund des herkommlichen
Denkens wichtigsten rechtssoziologischen Aspekte vertieft.

Wer Rechtsbegriffe wie: ,,Das Publikum®, | die Adressaten”, ,,der Ver-
kehr®, ,,verniinftig”, ,,angemessen”, , berechtigt”, ,,verstindig" und ,,infor-
miert” definiert, muss feststetlen,

- dass ein Einheitspublikum niche existiert,
— dass die Adressaten in der Regel unterschiedlich auffassen, und

— dass verniinftige, verstindige und informierte Personen unterschiedlich
dariiber denken, was angemessen und berechtigt ist.

‘Wer vertieft, erkennt dartiber hinaus, dass die Erfahrungssitze nicht oder
nur vage auf Quoten riickschlieBen lassen. Bei dem unterstellten Erfah-
rungssatz beispielsweise, dass eine Verwechslungsgefahr umso cher bestehe,
je unterscheidungs- und kennzeichnungskriftiger das iltere Zeichen ist,
bleibt offen: Bei wieviel Prozent der Adressaten fithrt im Einzelfall die Un-
terscheidungs- und Kennzeichnungskraft zu einer Verwechslunpsgefahr
und bei wieviel Prozent der Adressaten niche?

Wessen Auffassung ist erheblich? Auf welche Gruppe ist abzustellen,
d.h. welche Quote ist erheblich? Eingeordnet in die Ubersicht, betreffen
diese Fragen®™ ZifF. 11 Nr. 2, Das heiBt, es muss nach den rechtlichen Me-
thoden ausgelegt werden, wessen und welche Auffassungen rechtserheblich
sind, Als Ergebnis steht am Ende der Auslegung fest, welcher Sachverhak
rechtserheblich ist; vgl. in der Ubersicht Ziff. TIl Nr.3. So simpel das oben
in Ziff. VIl dargestelite Zwischenergebnis erschienen sein mag, hier zeigt
sich, warum es doch verhiltmismilig schwierig ist, diese einfachen Er-

% alle Fragen danach, welcher Sachverhalt irn Sinne der Rechtsnorm rechiserheb-
lich ist.
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kenntnisse umzusetzen. Es wird an dieser Stelle besser verstandlich, warum
herkdmmlich niche hinreichend definiert wird und der Rechtsanwender
nach seiner eigenen Vorstellung dezisionistisch entscheidet. Hier findet sich
des Pudels Kern.

Rechtssorziologisch muss zur Kenntois genommen werden: Solange das
Unbeweisbare unbeweisbar bleibt, gibt es zu Begriffen wie | informiert”™,
saufmerksam und | verstindig® keine Einheitsauffassung und keine nach-
weisbar richtige Auffassung.* Deshalb stellt sich die Rechtsfrage (im Rah-
men der Auslegung), auf welche Person oder auf welche Personen abzu~
stellen 1st. Nach threm Smn und Zweck sind die einzelnen Normen nicht
dahin awszulegen, dass als Sachverhalt rechtserheblich ist, wie der einzelne
Richter persdnlich auffasst oder wie der einzelne Richter vermautet, wie
andere anffassen.”” Nicht zu verwechseln sind diese — sich im Rahmen der
Auslegung™ stelienden — Rechtsfragen mit den anschlieBend™ zu beant-
waortenden Fragen der Sachverhalisermittlung.

VIII. Das sogenannte Europdische Verbraucherleitbild

Jetzt zeigt sich in voller Schirfe, dass das Europiische Verbraucherleithild
nur die halbe Weisheit bietet, Dieses Ergebnis hat sich zwar schon an meh-
reren Stellen dieses Beitrages abgezeichnet.” Nun aber ist ersichtlich, dass
und warum beim Europiischen Verbraucherleitbild noch nicht einmal fest-
steht, ob mit diesem Leithild normativ korrigiert werden soll oder nicht,
Genaver:

Nach der Ubersicht oben Ziff, 111 Nr. 2 ist der Tatbestand: fisr das Pu-
bhikum die Gefahr von Verwechslungen besteht™ auszulegen. Will nun das
Europiische Verbraucherleithild vom |, durchschnitilich informierten, ver-
standigen und aufmerksamen Durchschnittsverbraucher” besagen:

Die Auslegung ergibt, dass auf die Auffassung des durchschnitdich in-
formierten, verstindigen und aufmerksamen Durchschnittsverbrauchers
deshalb abzustellen ist, weil in der Wirklichkeit das Publikum durch-
schmttlich informiert, verstindig und aufinerksam ist?

* Yerf, in GRUR, 2000, 926,

“ Wie Fn. 38 ,

# Ubersicht Zif 1 Nr. 2.

*# {Obersiche Ziff. 111 Nr. 3.

Vor allem gleich oben in Z# L
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Oder soll mit dem europilischen Verbraucherleithild normativ korri-
glert werden? Soll nicht darauf abzustellen sein, wie es sich wirklich ver-
hile, sondern vieklmehr normativ korrigiert auf jeden Fall auf den durch-
schnittlich informiezten, verstindigen und aufimerksamen Durchschnitts-
verbraucher?”'

In der Rechusprechung des EuGH lasst sich auf diese Fragen keine hin-
reichend sichere Antwort finden.”

Dieser Stand der Rechisprechung {iberrascht nicht, wenn die Entwick-
lung von Rechesprechung und Literacur in den einzelnen Lindern zur Be-
deutung der pluralistischen Wirklichkeit fiir das Recht analysiert wird. Ge~
geniiber der schon in Ziff. 1 erwihnten Rechtsprechung in einzelnen Lin-
dern zur Rechtserheblichkeit der Auffassung des | ordinary man® und des
»bon pére de famille” schreitet der FuGH mit seinem Leithild gleich meh-
rere Entwicklungsstufen weiter.” Dennoch: Das Europiische Verbraucher-
leitbild ist eben erst die halbe Weisheit. Wer weiter fortschreitet, streicht die
Worte ,,durchschnittlich” und ,,Durschnitts-" und stellt anf ,,einen erheb-
lichen Teil des informierten, verstindigen und aufmerksamen Verkehrs*
ab.”*

Und wer noch weiter fortschreitet, gelangt zu der Definition, dass
rechrserheblich ist, wie ein erheblicher Teil der rechtsrelevanten Personen
in der jeweiligen Situation auffasst.™

Dementsprechend wurde oben® zum Begriff der Verwechstungsgefahr
nicht auf den ,,durchschnittlich informierten, verstindigen und aufmerksa-
men Durchschnittsverbraucher™ abgestellt.

' Verf,, GRUR 2000, 933 L. Sp. in Ziff. 11 He. b). Darnit kein Missverstindnis ent-
stehen kann: Auch wenn in diesem Sinne normativ korrigiert wird, endet die Auslegung
mit der Definition, dass pluzalistischer Sachverhalt rechtserheblich ist; oben Ziff. Vi, bei
Fn.38 und 40.

% Zu diesern Begriindungsdefizie: Verf., GRUR 2000, 930 re. Sp. — insbesondere Fn.
73,931 re. Sp. Schon in Fn. 50 wird 2.2.0. kurz darauf eingegangen, dass dieses Kriteri-
um genau betrachtet sogar rechusstaatswidrig ist, weil der Beuoffene cine Entscheidung
nicht hinreichend bestimmt vorhersehen kann.

# Verf, in GRUR 2000, 931 £, vgl. vor allem Entwicklungsstufe 1).

* A.2.0. Entwicklungsstufe 1.

* Entwicklungsstufe m).

*® Ziff 1V,



Die Evolution der Begriffsdefinitionen nach der Pluralitdt der Wirklichkeir 1093

X. Ergebnis

Wer sich der Pluralitit der Wirklichkeit und ihrer Bedeutung fiir das Reche
bewunsst wird, stellt fest, dass die Definitionen der Rechtsbegrifte diese Plu-
ralitit noch nicht hinreichend beachten. Insoweit miissen die Begriffe noch
weiter konkretisiert, oft erst neu definiert werden.

Herkdmmlich Uberspringen die Rechtsanwender vorzeitig die Ausle-
gung der Rechtsbegriffe. Dieses vorzeitige Abspringen von der Defimtion
erfaubt ihnen, mehr oder weniger nach thren eigenen Vorstellungen, nach
ihrer eigenen Wirklichkeit, zu entscheiden. Sie argumentieren zudem ana-
chronistisch mit Denkweisen und Kriterien aus einer Zeit, in welcher die
Pluralitit der Witklichkeit weniger bewusst war. Dass in dieser Weise her-
komumlich falsch gedacht wird, wurzelt sowohl in der nachbesserungsbe-
duirftigen Auslegung als auch darin, dass der Sachverhalt apachronistisch
und methodenunehrlich ermittelt und subsumiert wird. Meist bedingt die
eine Fehlerquelle dic nichste. Ein Musterbeispiel bildet die deutsche im
Gegensatz zar US-amerikanischen Rechtsprechung zur Verwechstungsge-
fahr, wie sie in dem besprochenen Urteil des OLG Miinchen zam Aus-
druck gelangt. Weder rechtsmethodisch noch soziologisch oder marken-
rechtlich ldBt sich begriinden, daB die deutsche hinter der US-amerikani-
schen Rechwsprechung zur Verwechslungsgefahr und hinter der weltweit
fithrenden deutschen Rechtsprechung zur Irrefilhrungsgefahr zuriickbleibe.

Das sog. Europiische Verbraucherleitbild 16st die Probleme niche. Fs
bictet erst die halbe Weisheit. DYieses Leithild bewegt sich zwar auf einer
hoheren Entwicklungsstufe als Kriterien wie ,,derVerbraucher”, ,,the ordi~
nary man” oder ,le bon pére de famille™. Aber niemand kann in winstrie-
tenen Einzelfillen von sich aus feststellen, wie | der durchschnittdich infor-
mierte, verstindige und anfinerksame Durchschnittsverbraucher® auffasse;
schon gar nicht mit der zumVollbeweis erforderlichen Gewissheit. Die Fol-
ge ist, dass der Rechtsanwender — auch wenn er von diesem Leitbild aus-
geht — doch nach wie vor nach seinen cigenen Vorstellungen, nach seiner
eigenen Wirklichkeit, entscheidet. Mit anderen Worten: Bezeichnend fiir
das heutige Denken ist, dass die Rechtsanwender selbstsicher und unter all-
gemeiner Zustimmung jeweils s einem Kriterhum urtellen, rit dem sich
iiberhaupt nicht urteilen Lisst.”

7 Wie ausgefiihre: Da nicht alle Verbraucher einheitlich auffassen, kann niemand
feststellen, wie ,,der Verbraucher” im konkreten Fall auffasst. Und niemand kann ven



1094 Robert Schuweizer

Betroffen von diesem herkémmlichen Denken sind nicht nur einige
Kriterien wie das europiische Verbrancherleitbild und anch nicht nur der
eine oder andere Fall. Betroffen sind im Prinzip die meisten Begriffe und
damit weitgehend alle Normen, Wer bereit ist, das Beispiel |, Verwechs-
lungsgefabhr” zu untersuchen, wird feststellen, dass von den Hunderten, ja
Tausenden von Seiten an Literatur und Rechesprechung za diesern Begrif
nahezu jede Seite mehrfach umformuliert werden miisste. So unglaub-
wiirdig sich diese Zeilen vielleicht auch lesen, und so allein die hier ver-
tretene Meinung stelt (sber auch noch nicht substanuiert angegriffen
wird), so umfassend durchdringt das Problem simitliche Rechtsbereiche. In
allen Bereichen miisste anders gedacht werden:

a) Defiiition des Gesetzesbegriffes

Wer sich der Pluralicit der Wirklichkeit bewusse wird und die Rechwsbe-
griffe definiert, gelangt zu dem Ergebnis, dass als Sachverhalt rechtserheb-
fich ist, ob ein erheblicher Teil der nach der Norm relevanten Personen si-
tuationsbedingt in einem bestimmten Sinne auffasst, eingestellt ist oder sich
verhilt.

b) Ermittlung (und dann Subswmtion] des nach der Definition
rechserheblichen Sachverhalis

Der nach der Definition rechtserhebliche Sachverhalt ist selbseversedndhich
dem Beweise ruggnglich. Er lisst sich mit reprisentativen Umfragen zu-
verlassiger feststellen als mit mehr oder weniger gesicherten oder gar nur
vermeintlichen Erfahrungssitzen.™ Dies heifit zwar nicht, dass stets repri-

54

sentativ befragt werden miisste.” Aber: Die Erkenngnis zur Rechtserheb-

sich aus feststellen, wie ,,der durchschmittlich informierte, verstindige und aufmerksame
Darchschnittsverbravcher™ im Einzelfall denkt, und wie er sich verhile.

# Vgl 2.B. GroBkomm./ Lindacher § 3 UWG Rdn. 1003;Verf,, Bntd., S. VL, 404

* Umter Umstinden kann der Rechtsanwender aufgrund eigener Sachkunde den
rechtserheblichen Sachverhalt feststellen. In diesem Zusammenhang muss auch bedaclt
werden, dass das Recht behusam zu entwickeln ist. Wie sich Rechtsprechung und
Schrifftum ,verfahren® haben, dokumentiert die mit beste Literatur, die das Schrifitum
iiberhaupt bietet: Das von Gloy herausgegebene Handbuch des Wettbewerbsrechts, fn
seinems § 16 defintert ¢s zunichst in den Ran. 8f. die unterschiedlichen Arten der Ver-
wechslungsgefahr zurreffend, ja vorbildlich in der Welse wie auch die Trzefithrungsgefabr
defeniert wird: ... wenn ein nicht unerhebiicher Teil der angesprochenen Verkehrskeei-
se ...". Vgl dazu auch schon oben bei FuBin. 24. Nun misste im Handbuch des Wettbe-
werbsrechts logischerweise ebenso wie zur Irrefihrungsgefahr ausgefiibee werden, wie
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lichkeit pluralistischen Sachverhalts und zum Wert reprisentativer Umifra-
gen bedeuter, dass Umfragen nicht mit dem Argument neglert werden
diirfen, ein Rechtsbegriff sei einer empirischen Ermittlung nicht zuging-
Yich: Empirisch evmittelt wivd niche der Rechtsbegriff, sondern der nach der Defini-
tion des Rechtsbegriffs erhebliche Sachverhall.

Gefihrlich ist, die zur Sachverhaltsermittlung verwerteten Erfahrungs-
sirze als , Beurtettungskriterien™ zu bezeichnen. Es besteht die Gefahr, dass
unter einem ,,Beurteilungskriterium® schnell etwas anderes als ein Erfah-
rungssatz verstanden wird, — wie Rechtsprechung und Literatur zur Ver-
wechstungsgefahr dokumenteren. Das herkdmimliche Denken hat sogar
dazu gefiihrr, dass zor Verwechslungsgefahr von einem | beweglichen Sys-
tem sich wechselseitig bedingender Beurteilungskriterien, aus dem der
normative Begriff abzuleiten ist,” * die Rede ist. So wurde aus dem Mit~
tel zum Zweck™ der Zweck selbst.

Wie allgemein gedacht werden miisste, hat inshesondere der BGH fiir
ein Teilgebiet schon fortgeschritten vorgezeichnet, — flir das Gebiet der -
refithrung.®

Von dicsen Themen zu unterscheiden ist vor allem, wie bereits erwihnt:

IDas Recht muss grundsiezlich behutsam entwickelt werden, Metho~
dengerecht die Probleme zu erkennen und methodenehrlich zu argumen-
tieren, heiBit nicht, dass nun konsequenterweise stindig Umfragen durch-
gefihrt werden missten. Ein groBer Schritt voran wiire bereits gelungen,
wenn methodenehrlich argumentiert werden wiirde und Parteigntachten
methodengerecht eingeordnet werden kénnten.”

Und internatonal? Der Jubilar hat sicher schon die ganze Zeit itber die
MNachtigall trapsen gehort. International konnte helfen, dass der Jubilar un-

der nach dieser Definition des Begriffes Verwechslungsgefahy rechtserhebliche Sachver-
hale dem Bewels zuginglich ist. Aber, in Rn. 15 folgt so Giberraschend wie folgenschwer
und unialtbar die Erklirung: , Als Rechisfrage ist die Verwechslungsgefahy einer Beweis-
aufnahme nicht zuginglich, se dass auch die Einholung cines demoskopischen Gutach-
sens nicht in Betracht koot Diese Diskeepanz war es vermudich, die Gloy veranlasse
hat, die in diesem Festschrift-Beitrag mehifach erwihnte Abhandlung GRUR. 2000,
023, zu fordern.

® Fezer, § 14 Rdn. 103. Umgekehrt wiire richuig, In der Sprache der Logik handelt
es sich zumindesc um einen krassen Fall des Uberschweifens auf ein anderes Gebiet {(me-
tabasis eis alla genes), Schweider (Fn. 16) $45.

# Nimlich, wie aufgefithrt: Aus den Erfahrungssiitzen als Hilfe bei der Ermittlung des
nach der Definition des Rechtsbegriffs |, Verwechslungsgefalur™ erheblichen Sachverhalts.

# Bingehend Verf., GRUR 2000, 923 .

# Verf., Entd., S. 67 £
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seren internationalen Approach der gemeinsamen Studienzeit erfolgreich
fortgesetzt hae. International wird es noch schwieriger werden, das her-
kémunliche juristische Denken zu durchstoBen. Die internationale Recht-
sprechung und Literatur ist, wie beschrieben, alles in allem zur Bedeutung
der pluralistischen Wirklichkeit fiir das Recht weniger fortgeschritten als -
voran der Bundesgerichtshof — die deutsche Rechtsprechung und Litera-
tur zum Teilbereich der lrrefithrung, Andere rechtstheoretische Grundla-
gen® und vnterschiedliche Regelungen zum Beweisma8 in den einzelnen
Lindern®™ erschweren zusitzlich umzudenken. Der Jubilar konnte es
rechisgrundsitzhich richten. Ad multos annos!

* Vgl umfassend Fikentscher (Fn. 17), insbesondere Bindeli und 11 und bspw: in
Kurzfassung zur Bedeutung der pluralistischen Bedeutung fiir das Reche Verf., Ent.,
S.LVIFE — im Internet 2.2.0. (Fn. 6,2).

% Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 4, Aufl. 2001, Rdn. 2334 . Unterschied-
liche Beweismallgrundsitze dndern die beschriebenen Prinzipien nicht, Aber:Wenn nur
ein verhitnismilig geringer Wahrscheinlichkeitsgrad verdangt wird, denke der Rechos-
anwender zur Zeit erst recht, er konne mit seiner eigenen Wirklichkeir urteilen.




