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ROBERT SCHWEIZER

Umfangreich analysiert und abgewogen ins Nichts

L Gespriche des Jubilars iiber das Netz

Per Jubilar hat in seinem unnachahmlichen Stil preisgegeben, wie er die wissen~
schattlichen Bemithungen des Verfassers erlebt. Im Vorwort zu einer Festschrift
wiirdigt er die Bemilhungen des Verfassers um eine Lehre zur Bedeutung der plura-
listischen Wirklichkeit tiir das Recht:

» .. Dic Mbglichkeiten ciner Verbesserung der Rechespraxis auszuloten, ist thim Herzenssache.
Der Gedanke daran verldsst ihn nie. Nache einmal auf dem Tennisplacz, wo et mir in unzihligen Ge-
sprachen dber das Netz seine Grundnorm orldutert har. Fiir mich eine willkommene Unterbrechung
der sinnlosen Jagd nach dem Ball in sengender Hirze, fir ihn die Gelegenheit zu missionarischen Be-
mithungen gegeniiber einem verstockten Rechtspositiviscen . %)

Niche nur fiir diese Autinerksambkeit in der sengenden Hitze von 23 Grad Celsius
méchee sich der Vertasser dem Jubilar dankbar erweisen. Ohne Prof. Murad Ferid und
ohne den Jubilar stiinde der Vetfasser nicht im akademischen Leben.

Wer den Jubilar kennt, versecht, dass er sich vergniiglich daran erinnert, wie er
den Verfasser erstimals getestet und von Anfang an klare Verhilnisse geschaffen hat,
Prof. Ferid hatte vor nun 44 Jahren cinem ecingebildeten, berheblichen Studenten
empfohlen, seinem Assistenten Aadreas Heldrich vorzutragen, warum Rechtsprechung
und Schrifttum allesamt das Gesetzesmerkimal |, abhanden gekommen® falsch aunslegen.
Der Assistent empfing den Bittsteller und konzentrierte sich tHef, indem er vom Fen-
ster aus das sendentische Treiben beobachtete. Nach einer flammenden Studenten-
Rede von 40 Sekunden wandte sich der Jubilar huldvoll um und stellte — auf seine
Ohbiren deutend — fest: ,Wissen sie, das geht da rein und da raus .. . Der Verfasser hat
dem Jubilar darauthin, was sich damals gut vertreten liel3, handechriftlich die Idee auf
zehn Seiten vorgestelle. Der Jubilar zog von nun an das Gesprich vor; — am besten
iiber das Netz.

1. Das bislang unfragliche argumentum ad absurduni:
Das Gericht ist nicht dey Sachverhalt

Einig waren und sind sich der Jubilar und der Verfasser bislang zur Bedeurung der
pluralistischen Wirklichkeir fur das Reche stets darin, dass es nach der klassischen Me-

U Heldrich (Mrsg), Medien zwischen Spruch und Informationsintercsse, FS Robert Schwuizer,
1999, 8,12,
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thodenlehre? absurd wiire, zur [rrefithrung? allein auf die Auffassung eines einzelnen
Richters oder des Richterkolleginms® abzustellen.® Dieses argumentum ad absurdum
bildet fiir cine Reihe von Argumentationen des Verfassers die Grundlage.

I Muss dieses Argument nun aufgrund gewichtiger netier Arbeiten
aitfgegeben werden?

Dieses argumentum ad absurdum zur Irrefithrung wird spitestens® seic den von
Letti? vorgelegten Arbeiten in Prage gestellt. Dass Letdd incidenter dicsem in Ziff. 11
beschriebenen argumentum ad absurdum widesspricht, hat umso mchr Bedeutung,
als sich Lett in seinen Arbeiten fachminnisch, tief greifend und umfassend mit der
Irrefihrung befasst, von der vom BGH vertretenen |, Ise-Verkchrsanffassung™ ausgeht
und sich verdienstvoll der Mithe unterzicht, den Begriff der Irrefithrung im Rahmen
seiner Themen moglichst klar und vollstindig zu definieren. Der Verfasser meint, dass
Letils Arbeiten zusiczlich gewinnen, wenn sie rechtssozioiogisch zur Eigenfeststeliung
des Sachverhalts erginze werden.

Vorab interessiert, dass nach Lettl ,der Trrefiihrungsbegriff im Einrvelfall nur auf
Grund einer winfangreichen Gliter- und Interessenabwigung konkretisiert werden
kann, sodass auch auflerhalb nationaler Besonderheiten stets ein Beurteilungsspiel-
rawm {lir die nationalen Gerichte verbleibt“® SchlieBlich defintert Lett], soweit es hier
nteressiert:

a .. Eine Werbung, dic objektiv unrichtige Angaben enthile, ist stets irrefitbrend. bn Ubrigen
kommt es darauf an, wie ein Werbeadressar, der durchschnictlich informiert, aufmerksam, verstindig,
lernfihig und krivisch ist, die Werbung verstehen darf, Dabed sind alle Umstinde des Einzelfalls zu

* Andere Methoden kémnten letztlich, was die hier vorgetragene Problematik berriftt, zu keinem
anderen Ergebnis fihren. Vgl zur Methodenichre fidr den Gewerblichen Rechtsschutz als neueste
Publikation: Hacker, GRUI 2004, 337,

* Jedentalls im Sinne des §3 UWG, nach der ab 7.7. 2004 geltenden Novellierung: § 5. e Kom-
mentare und Lehrbicher zum novellierten UWG sind bel Abschluss dieser Arbeit noch nicht exschie-
nen.

* Woritber auch immer,

5 Heldrich, AcP 186 (1986), 75, 85, 87, B8, 107, Farf, GRUR 2000, 923, 928¢; Lo, Die Encde-
ckung der pluralisdschen Wirklichkeit, 3 Auil., 2000, S, 401 sowic Forf in Schiteze (Mrsg), Einheir
und Vielfalt des Reches, FS fiir Reinhold Geimer zum 65 Geburtstag, 2002, S.10734F. und in Coesfer/
Murting/ Prinz von Sachsen Gessaphe, Privatrecht in Buropa - VicHalt, Kollision, Kooperaton, TS fiir
Hans Jirgen Sonnenberger zum 70. Geburtstag, 2004, S.885, 8941

6 Zu eipigen fritheren AuBlerungen ~ bis hin zur Frejrechesselnde und vn von Savigny — siche [af
a.4.0, Fubln, 5,  Entdeckung® S. XLV £, LIV . et pass.

P Lend, Der lauterkeitsrechtiiche Schute vor irvefithrender Werbung in Europa — Habilitatons-
schrift, 2004 GRURInt 2004, 8531 — Die Abhandlung zur Verkehrsauffassung im Markenrecht im
NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, S.44£5, muss zur brrefiihrung in diesem Zusammen-
hang noch nicht unbedingt herangezogen werden. Lent! untersuche auf Basis der [erefithrungsrichtii-
nie (B4M4B30/EWG) ob und wic nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben cin angeglichenes
Schutznivean fiir den Bereich des lauterkieisrechetichen Schutzes vor irrefiihrender Werbung geschaf-
fen werden kann; so ausdriicklich a.a.Q., Habilitationsschrift, 8. 40 und GRURInt 2004, 85¢., 96,

¥ GRURInt a.a. O, Fi 7 5,92 re.Sp. Der Verf, wendet sich nicht dagegen, dass abgewogen wird.
Selbstverstindlich muss im Spannungsfeld mehrerer Giter stets abgewogen werden. The Frage ist
vielmichr, wie abzuwiigen und dor Begriff | rrefiihrung” zu definieren st
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beriicksichtigen, insbesondere . .. Ob eine ircfithrende Werbung vorliegt, entscheidet das Gericht oder die Ver-
waltungshehdrde nach eigener Sachkunde ohne Beweiserhebung dariiber, ob eine bestinumte Anzahl von Personen fat-
sdchlich irvegefithrt werden kann !

Zn dem hervorgehobenen Satz gelangt Letrl, weil er annimmt, dass es — anders als
frither — heute auf ,,die Probleme bei der empirischen und soziologischen Feststellung
der Verkehrsauffassung nicht mehr ankomme“!" Gedndert hat sich die Sach- und
Rechtslage nach Lettl dadurch, dass nun auf den durchschnittlich informierten, situa-
tionsadiquat aufmerksamen und verstindigen Durchschnittsverbraucher abgestellt
werde.

Ausfiihrlicher beschrieben, argumentiert Letl:!

a) Frither durfte im deutschen Recht der einzelne Richter nicht grundsitzlich allein
auf seine Auffassung abstellen, wenn er der Auffassung war, die Werbung fiihre nicht
irre.

b} Mit dieser Annahme stimmet Lett] grundsitzlich mit der absolut herrschenden
Meinung iiberein. Insbesondere urteilt der Bundesgerichtshof, wie erwihnt, grund-
sitzlich in diesem Sinne. Den Grund Jegt Lets] 2.2.0.2 ausdriicklich dar: Sofange es auf
die Auffassung simtlicher von der Werbung angesprochenen Verkeheskreise ankommt und diese
Verkehrsauffassung uneinheitlich ist, weil' sie davon abhdngt, wie aufmerksam, informiert und
verstindig dic einzelnen Verbraucher sind™ 13sst sich nicht von der Auffassung des einzel-
nen Richters darauf schiicBen, nicht cinmal eine relevante Minderheit werde irre~
gefithre,

¢} In einem solchen Falle muss, jedenfalls im Prinzip, Beweis erthoben werden.

* GRURInt 3.2.0., 5.94 1i. Sp.; Hervorhebung vom Verf., nicht von Lettl.

¥ A a. O. (Fn.7, Habilitationsschrift), fithrt Lesd auf S.274 im Rahmen des Berichts iiber den
Schutzstandard in Osterreich aus: ,;Wo hingegen dem Richter die erforderliche Erfahrung fehlte, war
zier Beurteilung der Frage nach der Wirkung ciner Werbcaussage auf dic angesprochencn Verkehrs.
kreise Bewels aufrunebmen. Mit dem Abstellen auf den durchschnittlich informierten, situations—
adiquat aufmerksamen und verstindigen Durchschnittsverbraucher diirften sich freilich auch in
Osterreich wie in Deutschland die Problere bei der empirischen und soziologischen Feststeflung der
Verkehrsauffassung erledigt haben, da es hicrauf nicht mebr ankommt! Nur abwignngsrelevante Tat-
sachen sollen den Beweis zuginglich sein; siehe 2.2.0. GRUR 2004, 96 k. Sp. et pass.

% Der Verf. stittzt sich vor allem auf die Ausfihrungen Seiten 187 und 188 der Habilizagionsschrift
{Fn. 7).

8. 187

¥ Es gibt noch mehr Grinde, die daza fithren, dass Adressaten unterschiedlich auffassen. Lend
hat wértlich so formuliert wie der BGH in dem von Lett] herangezogenen BGH-Urteil , Elernbrief™
vom 18,10, 2001 (I ZIR 193/9%). In diesem ,, weil*-Satz kann dic abweichende Ansicht Lends griinden.
Nimlich: Auch wenn alle Adressater asfmerksans, informiert und verstindig auffassen, fasst der eine
so auf, ein anderer anders und ein Dritter wiederum anders. So zmm Beispiel, wenn untersucht wird,
ob , Liibecker Marzipan entweder als Ferkunfis- oder als Gattungsbeizeichnung anfgefasst wird oder
sogar sowohl als Merkuafis- als auch als Gartungsbezeichnung. Vgl. Verf a.2.0. {Fn. 8), .. Entdeckung’]
$.13, 296, 40F; GRUR. 2000, 923, 926, 931{; FS Sonnenberger, S.891f; noch ausfithrhicher hat
der ¥erf. die Problematik der unterschiedlichen Auffassungen beschrichen in: Schuweizer/Schulz/Heller/
Adelt, Medien 2000 — Gesellschafilicher Aufirag oder Auftrag der Gesellschafter, Beitrige vom 13.
Journalistinnentag Mainz 1999 {Hrsg. Industriegewerkschaft Medien-Druck und Papicr, Publizistik
und Kunst), 8.6, 12 (dort Fn, 17), 171, et pass. Das Urteil |, Litbecker Marzipan® des BGH ist ja bekannt
(GRUR 1981, 711f). Urteile dieser Art werden stindig gofillt. Siche auch unten Ziff. VI die unter-
schiedlichen Auffassungen der Minchener und der Frankfurcer Gerichte zu einer Aussage.

¥ Hervorhebung durch den Verf.
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d) Dres geschicht, wie es Lerd 0.2.0. formuliert, ,durch Sachverstindigen- oder
Umfragegutachten von Meinungsforschungsinstituten. Demoskopische Gueachten
wurden in aller Regel herangezogen, wenn es auf dic Verkehrsauftassung sehr grofier
Adressatenkreise wie beispiclsweise der Autokiufer ankam, da nur dadurch das vielfil-
tige Auffassungsspektrum reprisentativ ermiteelt werden konnte”

Bis hierhin kann der Argumentation, soweit es hier interessiert, gefolgt werden.)®
Lett! zeichnet sich, wie erwihnt, insbesondere auch dadurch aus, dass er niche in dic so
genannte normative Verkehrsauffassung heutiger Prigung verfillt. Er verbleibt bei der
vom BGH und der im Schriftcum veriretenen h. M.V

IV. Der Absprung ins Nichts: Vor allern Werbungtreibende
wiissten hellsehen kdnnen

Nun aber, so Lert] weiter, hat der BGH seinen Kurs so korrigiert, dass nicht mehr
die Auffassungen Vieler erheblich seien, sondern nur noch dic Auffassung eines be-
stimmten Adressaten,!®

Um Lett] richtig zu verstchen, wird man gegeniiberstellen miissen, was oben bel
lit. b {bei Fn. 12} und was in Fn. 17 jeweils vom Verfasser hervorgehoben worden ist,

Lettl folgert, ~ dieser Satz steht im Focus dieses Beitrages: Ob der , sifnationsaddquat aufinerk-
sume Durchschaittsverbrancher™ iny Einzelfoll irregefithrt wird, entscheider das Gericlit oder die
Verwaltungsbehdrde nach eigener Sachikunde olme Beweiserhiebung dariiber, ob eine bestimuite An-
zahl von Personen tarsidchlich tregefiihet wivd oder irvegefiihirt werden kaun®?

Niemand auf dieser Welt kann aber for sich in Anspruch nehmen, er wisse im Ein-
zelfall, wic der ,sitnatonsadiquat aufmerksame Durchschnitesverbraucher” auffasst;
- also nicht mehrere,’ sondern schlechthin der | situationsadiquate aufmerksame

B S 187

¥ s sei denn, dass das in Fro 13 als moglich beschriebene Missverstindnis enestanden ise.

¥ Zu dieser Problematik eingehend berf a.a.O. (Fn.5), GRUIL 2000, 9231 Inwicweit Lett im
Folgenden von der sog. [se-Auffassung abweiche, st ein anderes Thema. Vgl nachfolgend.,

#AQ, S187 unten, 188 oben, weitgehend wortgleich mit der BGH-Entscheidung |, Eltern-
briefe” vom 18.10. 2001: _In sciner Entscheidung vom 18,10, 2001 hat der BGH nunmehr eine wich-
tige Kurskorrektur bei der richtedichen Feststellung der malgeblichen Auffassung kraft cigener
Sachkunde und Lebenserfahrung vorgenommen. Er nimmt ndmlich an, dass es wegen der MaDBgeb-
lichkeit der Vorstellung eines situationsadiquat aufmerksamen Durchschnitsverbravchers siche anf
die miglichenweise hiervon abweichenden Anschawngen einer Minderheit von Veibrancher ankomme und es
daher unerheblich se1, ob der Tatrichter seine Sachkunde und Lebenserfabirung zur Bejahung oder
Verneinung einer lrrefihrungsgefahr einsetzen mochee! Hervorhebung durch den Verf, In GRUR
2004, 85, 89, formulicrt Lertl: Der |, Begriff des durchschnivdich informierten aurmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers® ziele auf das Verstindnis eines bestinunen | erbranchers ab! Her-
vorhebung auch hier vom Verf.

Lettl argumentiert also nicht mit Gritnden der ZweekmiBigkeit oder mit ahnlichen Uberlegungen,
Denkbar wiire ja, entgegen dem hier vertretenen argumentanm ad absurdum doch die Ansiche zu verere-
ten: Auch dann, wenn die ,Ist-Verkehrsauffassung akzeptiort wird, muss aus Griinden der Zweckmi-
fHigkeir vercinfachend festgelegt werden: Es entscheidet der zustindige Richeer, und zwar auch auf dic
Gefahr hin, dass das Urteil der Bedeutung der Wirklichkeie fiir das Reche nicht gereche wird.

1% So Lett] in seiner bet Fn. 9 zitierten Definition.

M Sonst musstc ja wicderum Bewels erhoben werden, weil es dann eine recheserhebliche Minder-
heit geben kann.
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Durchschnittsverbraucher” Der eine ,situationsadiquat aufmerksame Purchschnitts-
verbraucher” fasst so auf, der andere anders.? Das Gericht kann nicht wissen, wie sich
die einzelnen Auffassungen verteilen. Fassen 30 % der | situationsadiquat aufmerk-
samen Durchschnittverbraucher® eine Angabe, um 1im Beispiel Fn. 13 zu: bleiben, als
Gattungsbezeichnung acf, 40 % als Herkunftsbezeichnung, 20 %22 sowoh! als Gat-
tungs- als anch als Herkunftshezeichnung, und haben 10 %2 keine Meinung? Und
wie fasst dann schlechthin ,der” situationsadiquat aufmerksame Durchschnittsver-
braucher auf ? Dies kann eben der einzelne Richter nicht allein von sich aus wissen.

Lettl erklirt nicht, der BGH habe bei seiner Kurskorrektur gleich auch noch die
aIst-Verkehrsauffassung® aufgegeben. MaBigeblich bleibt demnach, wic (empirisch)
tarsichlich aufgefasst wird.?* Wie der ,sitnationsadiquat aufmerksame Durchschnitts-
verbraucher” im Einzelfall auffasst, kann jedoch — wie ausgefiibrt ~ niemand mit der
zum Vollbeweis erforderlichen Gewissheit von sich aus ~ ohne Beweisaufnahme
feststellen.

Die Ungewissheiten wiirden noch gesteigert, wenn »wie erwihnt, nach Lent] . der
Irrefiihrungsbegrift im Einzelfall nur aufgrund einer umfangreichen Giter- und n-
teressenabwigung konkretisiert werden kann?*

Das heifit mit anderen Worten:

Entscheidet der Richter oder das Richterkollegium stets allein nach seiner eigenen
Auffassung, sind die Werbungtreibenden und ihre Berater dem richterlichen Dezisio-
nistmus hilflos ausgeserze.®® Oft konnte der Werbungstreibende nicht vorhersehen, ob
seine Aktion rechtmifiig oder rechtswidrig ist. Werbeaktionen haben hiufig hohe Vor-
laufkosten. Bei der Einfilhrung einer Zeitschrift beispielsweise kommen schnell finf
Millionen Buro zusammen. Der Werbungtreibende kénnte sich nicht dadurch eini-
germaflen absichern, dass er, ehe er investiert, den fiir die Frage ciner Irrefithrung
rechtserheblichen Sachverhalt ermiteele und bei einer Beweisaufnahme die Studie vor-
legr,

Die Ungewissheit wird noch dadurch gesteigert, dass es nicht nur auf ,dea durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstindigen Werbeadressaten” ankom-
men soll. Der Werbeadressat soll auch noch ,lernfahig und kritisch” sein.?

Wenn das Gericht oder die Verwaltungsbehdrde zudem danach urteilen soll, wie
der Werbeadressat, der durchschuirtlich informiert, aufmerksam, verstindig, lernfihig

? Siehe Fn. 13 mit dem Beispiel . Liibecker Marzipan’

2 Zahlen nur beliebig gewihlt. Sie sollen nur als Beispiel das Problem aufzeigen.

2 Die ,normative Verkehrsauffassung® kénnte auch zu keinem anderen Ergebnis fithren, Nach ihr
miisste der Werbungtreibende erse recht hellsehen kénnen, wenn er feststellen soll, ob die Werbung nun
irrefiihirt oder nicht. Der Verf. hat vielfach dargelege: Selbstverstdndlich kann der Sinn und Zweck einer
Norm verlangen, dass normativ zu korrigieren ist. Aber auch normative Korrekraren kénnen niches
daran #ndern, dass Sachverhalt rechiserheblich und dieser Sachverhalt in aller Regel pluralistisch ist.
Siche nur dic in Fn. 5 aufgefiibrten Abhandlungen des Verf,, dort bet |, Entdeckung® Seiten 27f£; in
GRUR 2000, 923, 9241, 9261, 933; in FS Sonnenberger, 5. 885, 8911, 8941, FS Geimer 8. 1087 4. ~
Vgl. dazu vor aliem noch grundsitzlich unten Ziff, VII Entwicklung, dorg Nr. 3.

# A0 (Fo.7), GRURInt, $.92 re. Sp.

% Iass cin derartiges Ergebnis unerwiinscht und bei der Auslegung des Begriffes |, Irrefithrung®
als argumentum ad absurdum zu beachten ist, hat der Verf. bislang eben angenommen, und er nimme
an, dass selbse die wichtigen und weithin férderlichen Arbeiten Lertls daran nichts Endern. .

% QOben bei Fu. 9.
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und kritisch ist, die Werbung verstehen darf,”” kann erst recht in vielen Fillen niemand
das Ergebnis prognostizieren.
Eine Norm mit derartiger Ungewissheit wire jedoch sogar verfassungswidrig.™

V. Keine Stellungnahme

Drer Verfasser hat in den Arbeiten Lettls keine Stelle finden kénnen, in der sich Len]
mit den Auswirkungen seiner Auffagsung auf Werbungrreibende auseinander setzt.

Es wird nur darauf hingewiesen, gegen dic normative Verkehrsauffassung werde
eingewandt, sic verwehre den Beteiligten begrifflich, mit cinem Parteigutachten dic
Verbraucherauffassungen zu belegen und vorsorgend durch Studien zu verhindern,
dass fehlinvestiert werde

Genauso wird von Letel darauf hingewicsen, dass die Verwirklichung des Binnen-
marktes cinen funktionsfihigen Wettbewerb voraussetze.™ Auch wird beschriehen,
dass ,,diec Zugrundelegung cines bestimmzeen Verbraucherleitbildes stets nur cine un-
sichere Prognose eines bestimmten Ergebnisses zalisst™

Aber unauffindbar waren fiir den Verfasser dennoch Ausfithrungen daru, wie etwa
Werbungtreibende damic zurecht kommen sollen, dass das Gericht stets allein von sich
aus ermittels, wie ein Werbeadressar, der durchschnittdich informiers, aufinerksam,
verstandig, lernfihig und krtsch 1st,* nach umiassender Analvse und Abwigung™

7 Oben bei Fn. 9. Vgl zur Einordnung des ,darf“ such unten VI Encwicklung Nr. 3, dort lit.c.

- Am nichsten liegen dic Ausfithrungen von Hoffinain-Riem, ZUM 1996, 1, 5 f. — Zur Rechisme-
thode: Dem Verl geht es in diesem Beitrag, wie mehrfach erwihng, um die Eigenfeststellung zum
Sachverhale. Unfraglich muss das Gerichr, um entschieiden zu kdnnen, den Sschverhale fesostellen.
Fraglich kann deshalb nur sein, wic weitgehend das Bewetsmafl reduziert werden darf, Reduzieren
lisst sich das Beweismall jedoch vur sehr eingeschrinkt; vgl. fiir alle z. B Zaller/Greger, 239O,
24, Aufl, 2004, vor §284 Ru. 28, Schon von daber Hsst sich die Rechtsmethodik nicht fiir einc
Eigentoststellung des (plurabistischen) Sachverhalts gewinnen. Nachfolgend werden noch einige
Eundstellen aufgefiihre, aus denen argumentum a2 majore ad minus geschlossen werden kann, dass
kein Weg zu einer FEigenteststcllung des Sachverhales darch das Geriche mie voliiger Unsicherheit der
vois Recht Betroffenen fihre: Eidemsifler, Effizienz als Rechusprinzip, 1 Aufl. 1995 (2 Aufl. unv),
S.AU7HE, 4B, 452, 479, 489(, Larenz, Methodenlehre dor Rechtswissenschaft, 6. Aufl., 1991,
S4331., 155, Zippelins, Rechisphilosophie, 4. Aufl., 2003, S.167f. Zur Elnordnung in Fikenrschers
Fallnorny; Fikentscher, Methoden des Rechts, Band 1V, 1977, 5,216, 400 ct pass. Es wird eigentlich®
auch schon ein Blick in den Palandt reichen, 63, Aufl., 2004, Einleitung Ru. 56. Selbst hei Modellen
wie Wilbargs Modellvorstellungen sell die vnkontrollierbare Billigkeirsenvscheidung ausgeschlossen
sein; vgh Larenz/Canarly, Mcethodenlehre der Rechiswissenschaft, 3, Aufl., 1993, 8. 306, Der notwen-
dige ,Beurteilungsspielraunt” darf nicht unnétig dadurch noch vergrofiert werden, dass die Bedeu~
rung der pluralistischen Wirklichkeit fiir dag Reche negiort und dem Entscheider cin unkontrollierba-
res, vollig unvorhersehbares, dezisionistisches Urtell zum Sachverhalt eingeraume wird. Siche anch
Canaris, Richtigkett und Elgenwertunyg iis der richterlichen Rechesfindung, Grazer Universititare-
den, 1993, 825 £; Miller, Juristische Methodik, 3. Aufl, 5191, Jingste Publikation: Réthe!, Normen-
konkretisierung im Privatreche, 2004, 5. 1526,

S in der Habilitationsschrift (Fn.3) auf Scige 111

WAL O GRURIne 2004, 87 1. Sp.

* AL O GRURInt 2004, 92 re. Sp.

S AL GRURINt 2004, 94 11, Sp,

2 A0 GRURIR 2004, 95 re. Sp.in Nr. 5.
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die Werbung verstehen darf,® wobel nach Lest insbesondere an inhaldiche sowie per-
sonen-, verhaltens-, rechtsgtiter-, produkt-, aufwendungs-, gestaltungs-, vertriebs-
oder folgenbezogene Unterscheidungen anzakniipfen sein kann®

V1. DieTeffsicherheit bei Einschdtzung der pluralistischen Wirklichkeit

An dieser Stelle muss sich der Verfasser weitgehend darawf beschrinken, sich auf
friihere Abhandlungen zu beziehen, aus denen sich ergibe:?

Aus verstindlichen Griinden kann der Einzelne sehr oft nicht alleine von sich aus
wissen, wie sich die unterschiedlichen Auaffassungen verteilen {oben 1m Beispicl Ziff.
IV nach Fn. 21 30%, 40%, 20% und 10%). Das Problem lisst sich nicht dadurch
1osen, dass auf den durchschnisthich informierten, verstindigen und aufimerksamen
Durchschnitt oder sonst wie eingeschrinkt wird. Solange, wic auch immer cinge-
schrinke oder erweitert, darauf abgesteiit wird, wie es sich verhilt, tiuschen sich die
Juristen mit richrerlichem Sachverhalis-Dezisionismus nur selbst.

Noch ein neues interessantes Beispicl: Welcher Jurise hitre es fiir moglich gehalten,
dass einerseits das LG und das OLG Frankfurt a. M. und andererseits das LG Minchen
I und das OLG Minchen in Kenntnis der gegenseitigen Feststellungen ein und den-
selben Satz genau gegenteilig auffassen? Den Soziologen iiberrascht diese Tatsache
nicht. Er weil3, dass, wie beschrieben, ein Teil der relevanten Personen so, zin anderer
anders und ein dritrer Teil wiederum anders auffasst oder keine Meinung har. Es geht
nicht darum, ob cine Auffassung richtig oder falsch ist. Die Konsequenz unterschied-
licher Auffassungen als Sachverhalt ist nur, dass nicht auf cinen Adressaten allein ab-
gestelle werden darf und niche einmal allein anf cinen Adressaten abgestelle werden
kann,

Fiir den hier zu fithrenden Beweis handelt es sich insofern um einen Ghlicksfall,
als aufgrund der unterschiedlichen Bestimmungen zum Gerichtsstand die Forderung
auf Verdffentlichung ciner Gegendarstellung in Miinchen und die Unterlassungsfor-
derung zu demselben Artikel in Frankfurt a. M. zu entscheiden war. Strittig war als
Sachverhalt, wie der Satz aufgefasst wird:

»17as Hamburger Landgericht hat dem Gko-Tesi-Verlag am vergangenen Mittwoch die Verbrei-
tung seines neven Ratgebers, Rente, Geld, Versicherungen' per einstweitiger Verfilgung verboten®

Die Frankfurter Gerichte nahmen an: Bei diesemn Satz (in Verbindung mit dem ge-
samten Artikel) kommet niemand auf den Gedanken, der Ratgeber sel wegen cines

A GRURInt 2004, 94 1. Sp.

% A0 GRURInt 2004, 96 H. Sp. oben.

% Viele Beispiele und Grundlagen sind aufgefithrt in den in Fn. 5 aufgefihrien Arbeiten des Verf;
s¢ in Hntdeckung®, 8.V ff, sowic 5. 294F, 404f.; in FS Geimer, 5.1078: Verncinung der Verwechs-
langsgefahr durch die Gerichte nach normativer Verkehrsauffassung’, ohne zu respektieren, dass in
Wirkhchkeit 48,6 % verwechseln. as Schrifttum greift den vom OLG Miinchen am 19.6.1597 ent-
schiedenen Fall auf} verdffentlicht in AP 1997, 930£. mit cincr Anmerkung des Verfassers: e erste
Instanz hatte eine Irrefiihrungsgefahr klar bejaht. Nach cinem fiir das Berufungsverfabren eingehol-
ten Parteigutachten konnte nicht mehr von emer brefithrung ausgegangen werden,
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insgesamt unzulissigen Inhalts verboten worden und diirfe therhaupt nicht mehr er-
scheinen” Dic Minchener Gerichte fassten genan gegenteilig auf,

Der Unterschied geht darauf zuriick, dass — wie imumer wieder erwihnt — die
Wirklichkeit pluralistisch ist. Die Frankfurter haben das so aufgefasst, die Miinchener
anders. Zu 16sen ist diese Tatsache nicht dadurch, dass schiechthin entschieden wird,
dic eine oder andere Autfassung sel ,richug” Vielmehr muss sich der Jurist zum Sach-
verhalt bewusst werden, dass unterschiedlich aunfgefasst wird, und dass nun eben
rechtsmethodisch zu kliren ist, wie diese pluralistische Wirklichkeit am besten respek-
tiert werden kann., Der BGH ist im Laufe der Rechtsentwicklung fortschrittlich zu
dem Ergebnis gelange, dass zur Irrfithrung maBgeblich ist, ob ein erheblicher Teil der
rechtsrelevanten Personen in der jeweiligen Situation im Sinne der Norm auffasst,”
also zum Beispie! im Sinne des IrreftGhrungsverbots.

Hier — vollstindig — der kurze Artikel, um den gestritten wurde:

o Hamburger Landpenchy
faré o O Tost Yesdag am
vepgmenan Mittwooh die
Weltereortreitung solnes osuen
Rotgehors JHonte, Gl Yo
pheungan® por ginsbweiiger
Yeedfoguny verbton, Kaum v
Gudart st dorin cin Kankenkas
semyergioioh aus dom ko fost
Keptomberhelil abgudruakt,
denson Bewertungskroten
out Goreht oicht srsleht-
Hok™ sing, tie ungewohniich
sehigmpige” Untersuchuny,

o Norbert Sehnorbach vom
Hiager, der Kasse Beeyrdta,
soi wine  wettheworhswitige

Tauschung der Yorbaueher™,

477 e

Ao W& Febleratt
fj%? FaRE e

T baf aa O, GRUR 2000, 932 und auch schon oben. Vigl, zur Irrefithrungsquote bei den neues-

ten Abbandlungen zum Beispiel Sack, GRUR 2004, 89, 90,
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Das LG Miinchen 1% edie} eine einstwetlige Verfligung auf Verdffentlichung einer
Gegendarstellung und das OLG Miinchen® verwarf dic Berufung gegen das Urteil
des LG Muncheni:

Endunteil:

L. Der Verfigungshexiazten wird germdf £5 525 £f. ZPC geboton,

ir der ndchoter fr den Droeck noch nxohy abgestoblossensn
Aumgabe des Magazins (IR o der glotchen Ssoace i der
selben Schriis, in dey der Artikel *schlampiger Tost® in
der Ausgabe dos Magazing FOOUS wor 246.50.3003 Hr. 41 Ssive
13 erschienen ist und chiue minsckaltungen und Weglasgungen
folgendas abazudrucken:

Gegendarsteilanyg

im Heiu 47 d-: TN v 0F . ORiober 2003

verdffenrlichran Sie unter der Uberschoift “schlanpigesr

Test" die Behauptung: Das Hamburger lacdgericht hat

dem Oke=Ten: Verlag am Mistwach die Weirervoerbreitung

seines neuel Ratgebers "Renie. Sald, Versicherungen” poy

eingtwelligey Vorifigung verbolen.

Dies ist unvichiig.

Richtig ast vielimshr:

Das Landgerick:s Hamourg hat dem OXo-Tesr Verlag am Mittwooh

die Verbreitung eines Tests von gesehzlichen Krankenkasssh
ue diegem Hefy vorliuiig wverboten.

Ganz anders ~ wie erwihnt — die Frankfurter Gerichte. Das LG Frankfure a. M. wies
die Unterlassungsklage ab.?? Anders als dic Milnchener Gerichte fasste das LG Frank-
furt den Artikel ,nur* dahin anf, dass der neue Ratgeber eben lediglich wegen des ei-
nen Tests nicht mehr verbreitet werden darf und nicht schiechthin, Das OLG Frank-
furt 2. M. fasste den Artike] genauso auf wie die erste Instanz und gab — in Kenuntnis
des Miinchener Streits — am 19 Miez 2004 dem dic Unterlassung {ordernden Verlag
den nachfolgenden Hinwcis nach § 522 Abs, 2 Satz 2 ZPO:#

¥ Az 9019249702

# Az 18 U 5362/03

0 Az 2/03 O 403/03

31 Az:16 U 4/04. Die Berufung wurde auigrund dieses Hinweises zuriickgenommen. Der zitierte
Hinweis vom 19. 3. 2004 geht in seiner Nr. 8 zwar noch auf das Miinchener Gegendarstellungsverfali~
ren ein. Aber diese kurze Bemerkung indert nichts an den hier interessierenden unterschiedlichen
Auffassungen. Die Miinchener Richter nahmen als Sachverhalt an, die Leser des Artikels fassten die
Aussage dahin auf, dieser Ratgeber diirfe iiberhaupt nicht mehr erscheinen; ~ also anch nicht ohne
diesen Krankenkassenvergleich.
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Priese Uberzstnnaeg berubt muf (olpenden Eradipungen:

1 Prer Senat el Jde Aofamp des Landgernohis,

Ead

b aeseheidend fie die Auslegang oiner Aullenng it nach feststehender Rechbsprochuny ther
don vhicktiven Westsng Rinaos dey fie die Devtung mafigebliche Horlzom des verstindigen
Plrchsehminslosers sowio dor Sachrusimmentang, it Jem die Aullerung gefatlen is
(BVurf(E 2702003 - WIW 2063, LRSS TTRIS1B5E).

3. e deser Sinme steht auch der Senat indor oenstandoum VesstientBichung der Verfigungs-
beklagten ichs die Bohanptung, das Landgericht Hambury habe Heeer Mondantin die Ver-
beeittmng ihres neven Rutgebers sellecithin und ssgesamt vad cho Pinschrinkang verbaoten,
Sehon nach ders ohioktiven Wortsing wird wegen dex msgesprochensn Vorbreitungsverbo-
1o pscrticklieh Bevup gooavmaen auf ¢inen in der Broschime hefindlichen bostimmion
worankerbosenvereloich Dast divaer Ratocher sl dicacnr Kraskenkasenvergieich nich
vithreitel werdon dart, snbpricht Jun Tatsachen,

J. Aus der Abkikdung des Pirelblaties des Ratpebers mit dor nebenstehenden Schiogreile |, Feh-
forhaf™ unter dom branstandeion Text ergih sich aichts anderss. Dives dieses ahgobifdon
Rutgeberhe st mit dom soror erwihntes Krnbenbassomvergleich n seinem fancren foblerhaf?
tat, gut ohentidis ome wabire Tisoche,

5. Bei dieser Sachiage hane nicht angenopnmen werdon, dass avch nur cin flGchtiger Leser ~ auf
den ex voch nicht Gnmed ankewem auf den Gedanken kommen werde, der Ratgeber Heor
Mupdantin sol wigen eines insgesamt vozsissigen Inhalts genchtlich verboten wordor nrf
Juirfe Gberhaup sicht mvhy erscheinen.

VI Entwicklung
1. EU-Verfassung

Bislang wurde in Rechtsprechang und Schriftvum zor reefithrung noch nicht erdr-
tert, dass Artikel 38 der EU-Grundrechtscharta bestimme:*?

HErie Politiken der Union stellen ein hohes Verbraucherschutzniveau sicher”

Man braucht kein Hellseher zu sein, um vorhersagen zu kénnen, dass im Span-
nungsfeld der Interessen and Giiter der Verbraucherschutz mit diesem verfassungs-
rechtlichen Gewicht aicht an Bedeutung verlieren wird. Zu dicsem Schluss muss auch
gelangen, wer — wie der Verfasser — annimms, dass Rechtsetzung und die Rechesan-
wendung den Wezt und die Notwendigkeit der Werbung zu sehr vernachlissigen.

Kurzum: Es wird noch einfacher werden, erfolgreich zu argumentieren:

Wenn ein erheblicher Teil der Adressaten tatsiichlich irregefishet wird, dann wird
im Sinne des Rechts irregefithre.®

42 Abschluss der Ausarbeitung 15.7. 2004, Zu dieser Zeit jedenfalls war die Verfassung noch nicht
verbindlich.

¥ Zu diesem Argument konnte der Forf schou in der 1995 erschicnenen 1, Aufl. sciner Schrift
«Die Entdeckung der pluralistischen Wirklichkeit® {Fn. 5) auf Rechtsprechung und Schrifttum hin-
weisen. Soweit ersichtlich, ist das Argument zuletze besonders klar von Gloy herausgearbeitet wor-
den, in: Abrens/Borskansm /Gloy/Starck/o. Ungernt-Steenberg, FS fur Willt Erdmann zum 65, Geburtstag,
5.811, 826. Zur Definition des Begritfes Irrefilirung” selbst, vgl. die in Fn. 5 aufgefiihrten Schriften
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Folglich wird erst recht kein Weg zu der Auffassung fithren konnen, der Richeer
habe allein von sich aus zu entscheiden, und es komme nicht darauf an, ob eine Be-
weisaufnahme ergibt, dass ein erheblicher Teil der Adressaten mit der Angabe eine un~
richtige Vorstellung verbindet. Im Beispielsfall Ziff. V1. Es fithrt kein Weg zu dem Er-
gebnis, es sei unerheblich, ob ein erheblicher Teil der Leser den Artikel dahin auffasse,
dieser Ratgeber diirfe anch ohne den Kassenvergleich nicht mehr erscheinen.

2. Zeitversetzte Unterschiede im rechtssoziologischen Verstdndnis

Dres gilt umso mehr, als bet wachsendem rechissoziologischen Verstindnis schiie3-
lich Allgemeingus setn wird:

— Wenn unterschiedlich die Rede st von: ,,Der Verbraucher® ..Der Durchschnitisver-
braucher’, ,,Der durchschaittlich informierte, verstindige und aufmerksame Durch-
schnittsverbravcher™*  Wie ein Werbeadressat, der durchschnittlich informiert, auf-
merksam, verstindig, lernfihig und kritisch ist, die Werbung verstehen darf"* | Ein
erheblicher Teil der Verbraucher™,

— dann handelt es sich nur um Entwicklungsstufen im Verstindnis der Bedeutung der
pluralistischen Wirklichkeit fiir das Recht. Es lisst sich sogar von Land zu Land ver-
folgen, wie sich zeitversetze diese Entwicklung wiederholt.*®
Wer sich dieser Entwicklungsstufen bewusst ist, erkennt, dass der BGH zur Irre-

fithrung weltweit mit am weitesten fortgeschritten war, gegenwirtig aufgrund der

Rechisprechung des EuGH etwas verlierr und die Entwicklung gerade nicht ritck-

wirts zum vollkommenen richterlichen Dezisionismus fiihrt.*

3. Rechtssoziologisches Missverstandnis zum Begriff , normative Verkehrsauffassung®

Auch wenn es heute niemand glauben wird: Der heute grof herausgestellte Gegen-
satz zwischen ,Jst-Verkehrsauffassung” und normativer Verkehrsautfassung™ existiert
so gar nicht, wic es heute allgemein angenommen wird. Selbstverstindlich kann es
der Sinn und Zweck einer Norm verlangen, normativ zu korrigicren. So ist durchaus
vorstellbar, dass nach dem Sinn und Zweck einer Norm zur Irrefithrung schlechthin
recheserheblich ist, wie die Adressaten auffassen, wenn sie alle ,,aufmerksam” sind
{(auch dann, wenn viele Adressaten die Angabe nur ,fliichtig” wahrnehmen). Diese
normative Korrektur bedeutet jedoch noch nicht, wie die Vertreter der normativen
Verkehrsauffassung erkliren, es handele sich um einen Rechisbegriff, der dem Beweis
nicht zuginglich ist. Der Rechtsbegriff (zum Beispiel: irrefubrt™} 1st zu definieren.
Nach der Definition ist im Beispicl erheblich, wie die Adressaten die Angabe auffas-
sen, wenn sie alle anfmerksam sind. Nach dieser Definition ist als Sachverhalt zu er-
mitteln, wie die vielen Adressaten wirklich auffassen, wenn sie alle aufmerksam sind;
der eine so, der andere anders und ein anderer hat keine Meinung. Ermittelt wird dann

des Verf., zum Beispiel in GRIJR 2000, 923, 932 Rechuserheblich ist, ob ein erheblicher Teil der
rechtsrelevanten Personen in der jewciligen Situation im Sinne der Norm auffasst. Siche dazu auch
schon oben, beispiclsweise bei Fr. 37.

* S0 das sog. Europlische Verbraucherleithild,

# (Oben bei Fn. 9.

¥ Tarf, a.a.0. (Fu. 5), Entdeckung S.17 GRUR 2060, 931£; FS Sonnenberger §. 8961
Forf. 2.2.00., GRUR 2008, 9314

5
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immer noch, wie ,es ist” Dieser rechtserhebliche Ist-Sachverhalt kann oder muss ge-
nauso cmpirisch festgestellt werden wie der Sachverhalt aufgrund ciner Definition.
die nicht normativ korrigiert. ™

Prinzipiell verindert wird erst, wenn konkretdisiert wird, maligeblich sei, ,wie ein
aufmerksamer Verbraucher anffassen soll” oder (so Lettl, wie bei Fn. 9 zitert): ,wic ein
Werbeadressat, der durchschnictlich informiert, aufmerksam, verstindig, lernfihig
und kritisch ist, die Werbung verstehen dapf®

Klarer kann argumentiert werden, wenn — besonders wichtig — gesehen und unter-
schieden wird:#

a) Ist-Verkehrsauffassung: Wie die Adressaten jeweils wirklich auffassen {zum Bei-
spicl: der eine aufmerksam, der andere nicht)

b} Normattve Ist-Verkehrsauffassung: Wie die Adressaten im Sinne der normativen
Korrektur wirklich auffassen {zum Beispiel: alle aufimerksam)

<) Normative Soll-Verkehrsauffassung: Wie ein®™ aufmerksamer Adressar auffassen
soll.

Wichtig fiir die Entwicklung ist: Das von Lettf herangezogene BGH-Ureeil | Ei-
ternbricfe” stellt nicht riickschrittlich darauf ab, wie der Verbrancher auffassen soll

{Stufe c.).

4. Die zutreffende Einordnung von Erfahrungsregeln

Eines Tages miisste schlicflich auch Allgemeingut sein: Wenn anf Erfahrungsregeln
abgestellt wird, ™ dann handelt es sich van Hilfsmittel. ™ Wenn diese Hilfsmirtel auf-
grund der Entwicklung nicht mehr bendtigt werden, dann geht dic bessere Methede
vor.™

¥ Ve, a.a.0. (Fn. 5), Entdeckung 5.95; GRUP 2004, 932; FS Ceimer 10861F; FS Soanenberger
S. 894 £

¥ Soweit ersichilich warde bislang noch nicht i dieser Weise gegliedert, Vgl aber dic in Fn.5
angegebenen Acbeiten des Verf, Diese so wichtige Trennung von b, und ¢. erfolgt bislang wolil noch
nirgends. Sie gilt grundsitzlich fiir alle Rechesbereiche. Der Verf, bleibt hier einmal bei den Schiag-
worten wie Ist-Verkehrssauftassung®, obwohl die Problematik besser formuldiert werden kénnte.

M MWie die anfmerksamen Adressaten auffassen sollen® gehért auch in diese Gruppe. Diese Formu-
Herung liest sich sher vielleicht schon unfair suggestiv. Wer will denn offen den aufmerksamen
Adresszeen, also allen anfmerksamen Adressaten, vorschreiben, wie sie — betspielsweise dic Bezeich-
nung , Litbecker Maszipan” — aufmerksam auffassen sollen?

I Gegenwirtig neueste Verdfientlichung: Flacker, a.2.0., GRUR 2004, 337, 54441,

2 it 2.8.0., F§ Geimer, S, 108341

8 Viele Leser werden annchmen, dicse Uberlegung sei dach derart selbstverstindlich, dass sic in
eincr Anfrihlung mir aufsteigendem Schwierigkeitsgrad nicht an den Schiuss 7o stellen sei, Aber:
Die Rechtsprechung und das Schrifirum zur Verwechslungsgefahr zeigen, wie schwierig es ist, diesen
Satz umzusetzen. Ausfibriich dazu Forfl, a.2.0., FS Getmer, 5.31076 1. Die Rechtsprechung und das
Schrifttum zur Verwechslungsgefahr wiirden sich insgesamt tiber Nacht anders darstelien, wenn
akzeptiert werden wiirde, dass das Hilfsmivtel nicht zum Mittel umfunktioniert werden darf. Banal
und vereinfacht formuliert: Wenn die Kriicken iiberfliissig geworden sind, miissen sie nicht nach wic
vor verwendet werden; es darf vielmehr frei gegangen werden. Gemeint ist: Obwohl die Verwechs-
lungsgefahr heute direkr mit Umfragen erminelt werden kann, werden Umitragen im Eineelfall mit
der Begriindung nicht berlicksichtigt, aus den |, Erfahrungsregeln” (so z. B, BGH-Urteil | frol 6IF) als
Hilfsmitte} {Kriicken) ergebe sich etwas anderes als aus der Umtrage. — Es wird sogar mitunter argu-
menticrt, dic , Erfahrongsregel” stimme gar niche mic der Wirklichkeit iberein und damic sei bewie-
sen, dass es sich bei der Verwechslungsgefahr v eine dem Bowels nicht zugingliche normative Ver-
kehrsautfassung handele.
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Ist erst einmal dieser Stand erreicht, dann versteht sich das argumentum ad absur-
dum von selbst: Der Begriff | Irrefithrung® lisst sich — ob ohne oder mit normativer
Korrektur — nicht so definieren, dass das Gericht grundsitzlich nur ohne Beweisauf-
nahme nach eigener Sachkunde entscheiden muss und darf.



