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Genugt die "Gefahr" einer Irrefuhrung?

Kanzlei Prof. Schweizer, in: Der Syndikus, 7. Ausg. (Mai/Juni 1999), S. 40-42

Gefahrenbegriff

Selbst der Unternehmensjurist, der nur gelegentlich mit dem UWG arbeitet, hat
schon unzahlige Male gelesen:

"Fir ein tatbestandsmafiges Handeln im Sinne von § 3 UWG genuigt die Gefahr
einer Irrefhrung. Auf ein tatsachliches Irregefuhrtwerden des Verbrauchers
kommt es nicht an (allg. M)[1]."

Alle Kommentare und Lehrbicher formulieren in diesem Sinne. Oft wird "Gefahr"
auch noch drucktechnisch hervorgehoben. Die Rechtsprechung formuliert genauso.
Gelegentlich wird hinzugefigt, es misse sich um eine konkrete Gefahr handeln, eine
abstrakte Gefahr reiche nicht aus[2].

Was ist das Problem?

Genugt wirklich die bloRe Gefahr als solche? Ein Beispiel fur die groRe Bedeutung
des Unterschiedes zwischen der bloRen Gefahr einer Irrefihrung und der Irrefihrung
bietet die auf S. 41 abgebildete Anzeige (vgl. lll. 1). Das LG Minchen | hatte
geurteilt, "der Durchschnittsleser" erkenne nicht auf den ersten Blick, dal’ es sich um
eine Anzeige handele, und deshalb werde irregefihrt (§ 3 UWG und § 9 des
bayerischen Landespressegesetzes). Der beklagte Verlag legte in der
Berufungsinstanz ein Parteigutachten mit einer reprasentativen Umfrage vor. Nach
dieser reprasentativen Umfrage erkennen mindestens 92% der relevanten
Leserinnen und Leser auf den ersten Blick, dal es sich um eine Anzeige handelt. 1%
der Leserinnen und Leser wollte sich nicht entscheiden. Bei den restlichen 7% blieb
mehr oder weniger offen, ob sie auf den ersten Blick die Werbung als Anzeige
erkennen. Das OLG Munchen duf3erte zwar einige Bedenken zur Befragungstechnik,
schlo aus den Befragungsergebnissen aber doch mit Recht, dal} eine Irreflihrung
nicht mit der zum Vollbeweis erforderlichen Gewillheit bejaht werden kann.
Dementsprechend hob das OLG Miinchen das erstinstanzliche Urteil auf und wies
die Klage wegen nicht nachgewiesener Irrefihrung ab[3].

Wirde das oben wiedergegebene Zitat woértlich angewendet, miRte fir den
Beispielsfall dagegen festgestellt werden:

e Es kommt gar nicht darauf an, ob die Leser wirklich irregefuhrt werden.

. Malgeblich ist, dall jedenfalls die Gefahr einer Irrefihrung bestand.
Nachdem das erstinstanzliche Gericht sogar angenommen hatte, der
Durchschnittsleser werde irregefuhrt, 1aRt sich eine Gefahr nicht leugnen.

Rechtsprechung und Literatur gehen auf diese Problematik kaum jemals ein. Die zur
Zeit jungste Ausnahme bildet eine Abhandlung von Eck und lkas. Sie wollen "die
bloRe Gefahr gentigen lassen"[4]. Sie begriinden ihre Ansicht jedoch nur kurz. Es ist
nicht sicher, ob sie mitbedenken, dal® demoskopische Untersuchungen zur
Irrefihrung bereits ergeben, ob gefahrliche Angaben einen nicht unerheblichen Teil
der beteiligten Verkehrskreise irrefihren werden oder nicht. Es laRt sich also
feststellen, ob sich eine Gefahr realisiert oder nicht.
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Wenn ein Gericht urteilt, es kénne aus eigener Sachkunde Uber die Irreflihrung
entscheiden, so mufld man dies so interpretieren, als erklare es incidenter genauso,
es konne - wie ein demoskopisches Institut - feststellen, ob sich eine Gefahr
realisiere oder nicht.

Adressatenschutz - nicht noch mehr
Der Wortlaut des § 3 UWG stellt nicht auf eine bloRe Gefahr ab. Er legt fest:

"Wer ... irrefihrende Angaben macht, kann auf Unterlassung der Angaben in
Anspruch genommen werden."

Der Wortlaut verlangt demnach, dal® wirklich irregefuhrt wird.

Der Sinn und Zweck des § 3 verlangt nicht, Gber den Wortlaut hinaus doch eine
Gefahr gentigen zu lassen. § 3 will zwar umfassend sowohl die Adressaten als auch
die Wettbewerber und generell die Allgemeinheit schitzen[5], der Adressatenschutz
verlangt jedoch nur, dal3 die Abnehmer wirtschaftlich nicht tGbervorteilt werden. Wirt-
schaftlich Ubervorteilt werden sie nicht, wenn nur eine Gefahr besteht, die sich nicht
realisiert. Die Mitbewerber werden in ihrer Wettbewerbsposition nicht beeintrachtigt,
wenn die Verbraucher und andere Abnehmer nicht irregefihrt werden. Und der
Schutz der Allgemeinheit verlangt nur, dald der Leistungswettbewerb nicht verfalscht
wird. Eine Gefahr als solche, die sich nicht realisiert, verfalscht jedoch den
Wettbewerb nicht.

Bekraftigt wird dieses Ergebnis durch die Tendenz, im Hinblick auf den europaischen
Binnenmarkt die Anforderungen zu lockern. In "breiter Front" 'wird argumentiert, das
deutsche Wettbewerbsrecht misse endlich Abschied nehmen von dem ebenso
torichten wie nutzlosen Versuch, praktisch noch den letzten "Trottel" gegen die
Gefahr einer IrrefiGhrung durch die Werbung schitzen zu wollen[6]. Wirde fir die
Anwendung des § 3 auch die bloRRe - sich nicht realisierende - Gefahr ausreichen,
wulrde sogar noch Uber diesen "térichten" Bereich hinaus geschutzt.

Aber selbst wer das deutsche Wettbewerbsrecht positiv sieht, wird nicht auch noch
die bloRe Gefahr, die sich nicht realisiert, erfassen wollen. Noch mehr Schutz ware
bestenfalls I'art pour I'art. Ein wettbewerbliches Nichts wettbewerblich zu schitzen,
ginge denn doch zu weit. Rechtsmethodisch wird es sich insoweit sogar um ein
argumentum ad absurdum handeln.

Eine gesunde Bestatigung findet sich auch in den jetzt doch schon vielen
reprasentativen Umfragen, die in der Praxis durchgeflihrt wurden. Noch nie ist die
bloRe Gefahr einer Irrefihrung ermittelt worden. Stets wurde lediglich erfragt, wie
eine Angabe oder eine AulRerung wirklich aufgefal3t wird.

Eine vernachlassigte Frage

Woher kommt es, dal® eine derart zentrale Frage doch verhaltnismafRig schlecht
gesehen wird? Als begonnen wurde, irrefGhrende Angaben zu verbieten, wurden
noch keine Umfragen durchgefiihrt. Der Jurist konnte, wenn er die Frage einer
Irrefihrung zu beurteilen hatte, nur nach seinen eigenen Vorstellungen beurteilen,
wie die Adressaten die Angabe wohl auffassen werden. Hat er angenommen, dal die
Adressaten irregefiinrt werden, wenn sie die Auerung héren oder lesen werden, hat
er formuliert: "Es besteht eine IrrefiGhrungsgefahr".
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Auch als bekannt wurde, daly mit reprasentativen Umfragen sofort gemessen werden
kann, wie die beteiligten Verkehrskreise eine Angabe auffassen, wurde die
Terminologie nicht gedndert. Zu einer Anderung bestand fiir Rechtsprechung und
Schrifttum um so weniger Anlal3, als es Uberwiegend bei der bisherigen Art der
Sachverhaltseinschatzung - somit bei der Beurteilung ohne demoskopische Studien -
blieb.

Abgrenzungsfragen

Nicht zu verwechseln ist diese Problematik der Irrefiihrungsgefahr mit dem Problem
der sog. anlockenden Wirkung Irrefihrender Angaben. Bei der anlockenden Wirkung
irrefGhrender Angaben wird irregefihrt. Es besteht nicht nur die Gefahr einer
IrrefUhrung. Ein nicht unerheblicher Teil der beteiligten Verkehrskreise wird aufgrund
anlockender, irreflGhrender Angaben veranlaldt, sich Gberhaupt erst oder naher mit
dem Angebot zu befassen. Daran, dal} irrefGhrend angelockt wurde, andert sich
nichts, wenn der Adressat spater erkennt, wie es sich wirklich verhalt.

Zu unterscheiden ist das Problem der Irrefiihrungsgefahr weiter von der sog.
Relevanz der Irrefuhrung. Eine Irrefuhrung ist (nur) dann relevant, wenn die Angabe
zusatzlich zu der Irrefihrung einen nicht unerheblichen Teil der Irregefiihrten
irgendwie veranlafdt, zu kaufen oder sonst zu handeln. Um eine bloRe Gefahr der
Irrefihrung geht es aber nicht.

Der Streit um das Verbraucherleitbild ist ebenso von dem Problem der Irrefihrungs-
gefahr zu trennen. Das Verbraucherleitbild betrifft die Frage, welche Kenntnisse und
Fahigkeiten, welches Verhalten und welche Einstellung des Verbrauchers
rechtserheblich sind. Nach dem insoweit neuesten Urteil des EuGH kommt es darauf
an, wie "ein durchschnittlich informierter, aufmerksamer und verstandiger,
Durchschnittsverbraucher" auffal3t[7]. Der Streit um das Verbraucherleitbild befal3t
sich dagegen nicht mit der Frage, ob die blof3e Gefahr einer Irrefiihrung ausreicht.

Der Streit um die sog. normative Verkehrsauffassung (der in Verbindung mit dem
Verbraucherleitbild gefuhrt wird) betrifft ebenfalls nicht das Problem der Irre-
fuhrungsgefahr. Die Frage, ob die bloRe IrreflUhrungsgefahr als solche ausreicht oder
nicht, stellt sich sowohl bei der "normativen" als auch bei der empirisch zu
ermittelnden Verkehrsauffassung.

Fazit

Wenn einerseits zwar die Gefahr einer Irrefiihrung besteht, andererseits jedoch nicht
mit der zum Beweis erforderlichen GewilRheit feststeht, dal® die gefahrliche Angabe
wirklich irrefihrt, dann kann der Werbende nicht erfolgreich nach § 3 UWG auf
Unterlassung der Angaben in Anspruch genommen werden. Die in Rechtsprechung
und Schrifttum allgemein Ubliche Formulierung - fur § 3 genige die Gefahr einer
Irrefihrung, auf ein tatsachliches Irregefiihrtwerden komme es nicht an - darf nach
Ansicht des Verfassers nicht umfassend wortlich aufgefaldt werden. Sie sollte, wenn
man Uberhaupt an ihr festhalten méchte, nur in diesem Sinne verstanden werden:

Fir das Gericht steht fest, dall ein nicht unerheblicher Teil der beteiligten
Verkehrskreise irregefihrt werden wird. Insofern besteht eine Gefahr der Irreflihrung
fur diejenigen, die kiinftig mit der Anfrage konfrontiert werden.

RA Prof. Dr. jur. Robert Schweizer,
Marktforscher BVM
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[1] Kéhler/Piper, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 1995 § 3 Rn. 5

[2] Wie Anm. 1

[3] OLG Minchen, AfP 1997, 930 f. Ausflhrlich hierzu der Verf. in AfP 1997, 931 ff. und in Die
Entdeckung der pluralistischen Wirklichkeit, 2. Aufl. Berlin 1998, S. V ff.

[4] Eck/Ikas, WRP 1999, 251 ff. (268 r.Sp. unten, 269)

[5] Der Schutzzweck und die Schutzobjekte werden selbstverstandlich in allen Lehrbiichern
und Kommentaren mit Hinweisen auf die Rechtsprechung beschrieben. Besonders klar driickt
sich Doepner in Amann/Jaspers, RWW, Rechtsfragen in Wettbewerb und Werbung, 3.0, Rn.
205 aus.

[6] Vgl. als Beispiel fir viele den hier wortlich wiedergegebenen Emmerich, Das Recht des
unlauteren Wettbewerbs, 5. Aufl. 1998, § 12 Nr. 8b

[7] Siehe hierzu Der Syndikus, 6. Ausgabe Marz/April 1999, S. 8-11 und 47 f.
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