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ROBERT SCHWEIZER 

Umfangreich analysiert und abgewogen ins Nichts 

I. Gespräche desjubilars über das Netz 

Der jubilar hat in seinem unnachahmlichen Stil preisgegeben, wie er die wissen­ 
schaftlichen Bemühungen des Verfassers erlebt. Im Vorwort zu einer Festschrift 
würdigt er die Bemühungen des Verfassers um eine Lehre zur Bedeutung der plura­ 
listischen Wirklichkeit für das Recht: 

" ... Die Möglichkeiten einer Verbesserung der Rechtspraxis auszuloten, ist ihm Herzenssache. 
Der Gedanke daran verlässt ihn nie. Nicht einmal auf dem Tennisplatz, wo er mir in unzähligen Ge­ 
sprächen über das Netz seine Grundnorm erläutert hat. Für mich eine willkommene Unterbrechung 
der sinnlosen Jagd nach dem Ball in sengender Hitze, für ihn die Gelegenheit zu missionarischen Be­ 
mühungen gegenüber einem verstockten Rechtspositivisten ... ".1 

Nicht nur für diese Aufmerksamkeit in der sengenden Hitze von 23 Grad Celsius 
möchte sich der Verfasser dem jubilar dankbar erweisen. Ohne Prof. Murad Ferid und 
ohne den Jubilar stünde der Verfasser nicht im akademischen Leben. 

Wer den jubilar kennt, versteht, dass er sich vergnüglich daran erinnert, wie er 
den Verfasser erstmals getestet und von Anfang an klare Verhältnisse geschaffen hat. 
Prof Ferid hatte vor nun 44 jahren einem eingebildeten, überheblichen Studenten 
empfohlen, seinem Assistenten Andreas Heldrich vorzutragen, warum Rechtsprechung 
und Schrifttum allesamt das Gesetzesmerkmal "abhanden gekommen" falsch auslegen. 
Der Assistent empfing den Bittsteller und konzentrierte sich tief, indem er vom Fen­ 
ster aus das studentische Treiben beobachtete. Nach einer flammenden Studenten­ 
Rede von 40 Sekunden wandte sich der jubilar huldvoll um und stellte - auf seine 
Ohren deutend - fest: ,,wissen sie, das geht da rein und da raus ... ". Der Verfasser hat 
dem jubilar daraufhin, was sich damals gut vertreten ließ, handschriftlich die Idee auf 
zehn Seiten vorgestellt. Der Jubilar zog von nun an das Gespräch vor; - am besten 
über das Netz. 

II. Das bislang urifragliche argumenium ad absurdum: 
Das Gericht ist nicht der Sachverhalt 

Einig waren und sind sich der Jubilar und der Verfasser bislang zur Bedeutung der 
pluralistischen Wirklichkeit für das Recht stets darin, dass es nach der klassischen Me- 

I Heldridi (Hrsg.), Medien zwischen Spruch und Inforrnationsintcrcssc, FS Robcrt Schweizer, 
1999, S.12. 
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thodenlehre-' absurd wäre, zur Irreführung-' allein auf die Auffassung eines einzelnen 
Richters oder des Richterkollegiums+ abzustellen." Dieses argumentum ad absurdum 
bildet [ur eine Reihe von Argumentationen des Verfassers die Grundlage. 

III. Muss dieses Argument nun mif:grund gewichtiger neuer ArbeiteIl 
m![(!,egeben werden? 

Dieses argumentum ad absurduni zur Irreführung wird spätestens" seit den von 
Lettl! vorgelegten Arbeiten in Frage gestellt. Dass Lettl incidenter diesem in Ziff. II 
beschriebenen argumentum ad absurdum widerspricht, hat umso mehr Bedeutung, 
als sich Lettl in seinen Arbeiten fachmännisch, tief greifend und umfassend mit der 
Irreführung befasst, von der vom BGH vertretenen "Ist- Verkehrsauffassung" ausgeht 
und sich verdienstvoll der Mühe unterzieht, den Begriff der Irreführung im Rahmen 
seiner Themen möglichst klar und vollständig zu definieren. Der Verfasser meint, dass 
Lettls Arbeiten zusätzlich gewinnen, wenn sie rechtssoziologisch zur Eigenfeststellung 
des Sachverhalts ergänzt werden. 

Vorab interessiert, dass nach Lettl "der Irreführungsbegriff im Einzelfall nur auf 
Grund einer umfangreichen Güter- und Interessenabwägung konkretisiert werden 
kann, sodass auch außerhalb nationaler Besonderheiten stets ein Beurteilungsspiel­ 
raum für die nationalen Gerichte verblcibt'l'' Schließlich definiert Lcttl, soweit es hier 
interessiert: 

" ... Eine Werbung, die objektiv unrichtige Angaben enthält, ist stets irreführend. Im Übrigen 
kommt es darauf an, wie ein Werbeadressat, der durchschnittlich informiert, aufmerksam, verständig, 
lernfähig und kritisch ist, die Werbung verstehen darf. Dabei sind alle Umstände des Einzelfalls zu 

2 Andere Methoden könnten letztlich, was die hier vorgetragene Problematik betrifft, zu keinem 
anderen Ergebnis führen. Vgl. zur Methodenlehre für den Gewerblichen Rechtsschutz als neueste 
Publikation: Hacleer, GRUR 2004, 537. 

3 Jedenfalls im Sinne des § 3 UWG, nach der ab 7.7.2004 geltenden Novelliernng: § 5. Die Kom­ 
mentare und Lehrbücher zum novellierten UWG sind bei Abschluss dieser Arbeit noch nicht erschie­ 
nen. 

4 Worüber auch immer. 
5 Heldrich, AcP lR6 (1986),75,85,87, R8f., 107ff.; VeJj, GRUR 2000, 923, 928f.; r1:~r, Die Entde­ 

ckung der pluralistischen Wirklichkeit, 3. Aufl., 2000, S. 40ff. sowie Ihr in Schütze (Hrsg.), Einheit 
und Vielfalt des Rechts, FS ftir Reinhold Geimer zum 65. Geburtstag, 2002, S.1073ff und in Coester/ 
Martiuvf I'riiu: VOJi Sachsen Cessaphe, Privatrecht in Europa - Vielfalt, Kollision. Kooperation, FS für 
Hans Jürgen Sonnenberger zum 70. Geburtstag, 2004, S. 885, 894 f. 

(, Zu einigen früheren Äußerungen - bis hin zur Freirechtsschule und zu von Savigny - siehe rc~r 
a.a.O., Fußn. 5, ,.Entdeckung'~ S. XLV f., LIV ff. et pass. 

7 Lcttl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irreführender Werbung in Europa - Habilitations­ 
schritt, 2004; GRURInt 2004, 85 tT. - Die Abhandlung zur Verkehrsauffassung im Markenrecht im 
NJW-Sonderhctt 100 Jahre Markenverband, S.44fT., muss zur Irreführung in diesem Zusammen­ 
hang noch nicht unbedingt herangezogen werden. LeU! untersucht auf Basis der Irreführungsrichtli­ 
nie (R4j450jEWG). ob und wie nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ein angeglichenes 
Schutzniveau für den Bereich des lauterkreisrechtlichen Schutzes vor irreführender Werbung geschaf­ 
fen werden kann; so ausdrücklich a.a.o., Habilitationsschrift, S. 40 und GRURlnt 2004, 85 f., 96. 

8 GRURlnt a.a.o., Fn.7, S.92 re.Sp. Der Verf. wendet sich nicht dagegen, dass abgewogen wird. 
Selbstverständlich muss im Spannungsfcld mehrerer Güter stets abgewogen werden. Die Frage ist 
vielmehr, wie abzuwägen und der Begriff "Irreführung" zu definieren ist. 
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berücksichtigen, insbesondere ... Ob eine irriführende T+erbung vorliegt, entscheidet das Gericht oder die Ver­ 
avaltungsbelzörde nach eigener Sachkunde ohne Beweiserhebung darüber, ob eine bestimmte Anzahl von Personen tat­ 
sächlich irregiführt werden kann"? 

Zu dem hervorgehobenen Satz gelangt Lettl, weil er annimmt, dass es - anders als 
früher - heute auf "die Probleme bei der empirischen und soziologischen Feststellung 
der Verkehrsauffassung nicht mehr ankomrnt't!" Geändert hat sich die Sach- und 
Rechtslage nach Lettl dadurch, dass nun auf den durchschnittlich informierten, situa­ 
tionsadäquat aufmerksamen und verständigen Durchschnittsverbraucher abgestellt 
werde. 

Ausführlicher beschrieben, argumentiert Leul:" 
a) Früher durfte im deutschen Recht der einzelne Richter nicht grundsätzlich allein 

auf seine Auffassung abstellen, wenn er der Auffassung war, die Werbung führe nicht 
Irre. 

b) Mit dieser Annahme stimmt Lettl grundsätzlich mit der absolut herrschenden 
Meinung überein. Insbesondere urteilt der Bundesgerichtshof, wie erwähnt, grund­ 
sätzlich in diesem Sinne. Den Grund legt Lettl a.a.O.12 ausdrücklich dar: Solange es auf 
die AuJfassung sämtlicher von der TM:rbung angesprochenen Vereehrskreise ankommt und diese 
~rkehrsauJfassung uneinheitlich ist, weil13 sie davon abhängt, wie aufmerksam, informiert und 
verständig die einzelnen Verbraucher sind,14 lässt sich nicht von der Auffassung des einzel­ 
nen Richters darauf schließen, nicht einmal eine relevante Minderheit werde irre­ 
geführt. 

c) In einem solchen Falle muss, jedenfalls im Prinzip, Beweis erhoben werden. 

9 GRURlnt a.a.O., S. 941i. Sp.; Hervorhebung vorn Verf., nicht von Lett!. 
10 A. a. 0. (Fn.7, Habilitationsschrift), führt Lettl auf S.274 im Rahmen des Berichts über den 

Schutzstandard in Österreich aus: ,;Wo hingegen dem Richter die erforderliche Erfahrung fehlte, war 
zur Beurteilung der Frage nach der Wirkung einer Werbeaussage auf die angesprochenen Verkehrs­ 
kreise Beweis aufzunehmen. Mit dem Abstellen auf den durchschnittlich informierten, situations­ 
adäquat aufmerksamen und verständigen Durchschnittsverbraucher dürften sich freilich auch in 
Österreich wie in Deutschland die Probleme bei der empirischen und soziologischen Feststellung der 
Verkehrsauffassung erledigt haben, da es hierauf nicht mehr ankommt:' Nur abwägungsrclevante Tat­ 
sachen sollen den Beweis zugänglich sein; siehe a.a.O. GRUR 2004, 96li. Sp. et pass. 

11 Der Verf. stützt sich vor allem auf die Ausführungen Seiten 187 und 188 der Habilitationsschrift 
(Fn.7). 

12 S.187. 
13 Es gibt noch mehr Gründe, die dazu führen, dass Adressaten unterschiedlich auffassen. Lettl 

hat wörtlich so formuliert wie der BGH in dem von Lettl herangezogenen BGH-Urteil "Elternbrief" 
vorn 18.10.2001 (I ZR 193/99). In diesem" weil"-Satz kann die abweichende Ansicht Lettls gründen. 
Nämlich: Auch wenn alle Adressaten aufmerksam, informiert und verständig auffassen, fasst der eine 
so auf, ein anderer anders und ein Dritter wiederum anders. So zum Beispiel, wenn untersucht wird, 
ob "Lübecker Marzipan" entweder als Herkunfts- oder als Gattungsbeizeichnung aufgefasst wird oder 
sogar sowohl als Herkunfts- als auch als Gattungsbezeichnung. Vg!. Ver[ a.a.o. (Fn. 5), "Entdeckung': 
S.13, 29 ff., 40 ff.; GRUR 2000, 923, 926, 931f.; FS Sonnenberger, S.891f.; noch ausführlicher hat 
der Ver[ die Problematik der unterschiedlichen Auffassungen beschrieben in: Schweizer/Schulz/Heller/ 
Adelt, Medien 2000 - Gesellschaftlicher Auftrag oder Auftrag der Gesellschafter, Beiträge vorn 13. 
]ournalistInnentag Mainz 1999 (Hrsg. Industriegewerkschaft Medien-Druck und Papier, Publizistik 
und Kunst), S. 6, 12 (dort Fn. 17), 17 f. et pass. Das Urteil .Lübecker Marzipan" des BGH ist ja bekannt 
(GRUR 1981, 71ff.). Urteile dieser Art werden ständig gefallt. Siehe auch unten Ziff. VI die unter­ 
schiedlichen Auffassungen der Münchener und der Frankfurter Gerichte zu einer Aussage. 

14 Hervorhebung durch den Verf. 
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d) Dies geschieht, wie es Lettl a.a.O.15 formuliert, "durch Sachverständigen- oder 
Umfragegutachten von Meinungsforschungsinstituten. Demoskopische Gutachten 
wurden in aller Regel herangezogen, wenn es auf die Verkehrs auffassung sehr großer 
Adressatenkreise wie beispielsweise der Autokäufer ankam, da nur dadurch das vielfal­ 
tige Auffassungsspektrum repräsentativ ermittelt werden konnte." 

Bis hierhin kann der Argumentation, soweit es hier interessiert, gefolgt werden." 
Lettl zeichnet sich, wie erwähnt, insbesondere auch dadurch aus, dass er nicht in die so 
genannte normative Verkehrsauffassung heutiger Prägung verfällt. Er verbleibt bei der 
vom BGH und der im Schrifttum vertretenen h. M. 17 

IV Der Absprung ins Nichts: Vor allem Werbungtreibende 
müssten hellsehen können 

Nun aber, so Lettl weiter, hat der BGH seinen Kurs so korrigiert, dass nicht mehr 
die Auffassungen Vieler erheblich seien, sondern nur noch die Auffassung eines be­ 
stimmten Adressaten." 

Um Lettl richtig zu verstehen, wird man gegenüberstellen müssen, was oben bei 
lit. b (bei Fn.12) und was in Fn.17 jeweils vom Verfasser hervorgehoben worden ist. 

Lettlfolgert, - dieser Satz steht im Focus dieses Beitrages: Ob der "situatiollsadäquat atiflllerk­ 
same Duvchschnittsverbraucher" im Eil1zeifall irreg(fiihrt wird, "el1tscheidet das Gericht oder die 
T/r:ru'altlmgsbehörde nach eioener Sacltleunde ohne Beweiserhebuno daritber, ob eine bestimmte AII­ 
zahl von Personell tatsächlich irregefiihrt wird oder irregejlihrt werden leann". 19 

Niemand auf dieser Welt kann aber für sich in Anspruch nehmen, er wisse im Ein­ 
zelfall, wie der "situationsadäquat aufmerksame Durchschnittsverbraucher" auffasst; 
- also nicht mehrere.I" sondern schlechthm der "situationsadäquate aufmerksame 

15 S.187. 
'" Es sei denn, dass das in Fn. 13 als möglich beschriebene Missverständnis entstanden ist. 
17 Zu dieser Problematik eingehend ver( a.a.O. (Fn.5), GRUR 2000, 923 tT. Inwieweit Lettl im 

Folgenden von der sog. Ist-Auffassung abweicht, ist ein anderes Thema. Vgl. nachfolgend. 
18 A.a.O., S.187 unten, 188 oben, weitgehend wortgleich mit der BGH-Entscheidung "Eltern­ 

briefe" vom 18.10.2001: "In seiner Entscheidung vom 18.10.2001 hat der BGH nunmehr eine wich­ 
ti ge Kurskorrektur bei der richterlichen Feststellung der maßgeblichen Auffassung kraft eigener 
Sachkunde und Lebenserfahrung vorgenommen. Er nimmt nämlich an, dass es wegen der Maßgeb­ 
lichkeit der Vorstellung eines ,situationsadäquat aufmerksamen Durchschnittsverbrauchers' nicht <llff 
die 11lög/ichertl'cise hiervon abweichenden Anschauuuocn einer Minderheit 1'0'1 Verbrauchern ankomnte und es 
daher unerheblich sei, ob der Tatrichter seine Sachkunde und Lebenserfahrung zur Bejahung oder 
Verneinung einer Irreführungsgefahr einsetzen möchte." Hervorhebung durch den Vcrf, In GRUR 
2004, 85, 89, formuliert Lettl: Der "Begriff des ,durchschnittlich informierten aufmerksamen und 
verständigen Durchschnittsverbrauchcrs' zielt auf das Verständnis eines bestinnntcn r eibrauchers ab." Her­ 
vorhebung auch hier vom Vcrf. 

Lettl argumentiert also nicht mit Gründen der Zweckmäßigkeit oder mit ähnlichen Überlegungen. 
Denkbar wäreja, entgegen dem hier vertretenen argumentum ad absurdum doch die Ansicht zu vertre­ 
ten: Auch dann, wenn die "Ist-Verkehrsauffassung akzeptiert wird, muss aus Gründen der Zweckmä­ 
ßigkeit vereinfachend festgelegt werden: Es entscheidet der zuständige Richter, und zwar auch auf die 
Gefahr hin, dass das Urteil der Bedeutung der Wirklichkeit fur das Recht nicht gerecht wird. 

19 So Lettl in seiner bei Fn. 9 zitierten Definition. 
20 Sonst müsste ja wiederum Beweis erhoben werden, weil es dann eine rechtserhebliche Minder­ 

heit geben kann. 
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Durchschnittsverbraucher" Der eine "situationsadäquat aufmerksame Durchschnitts­ 
verbrauchet" fasst so auf, der andere anders." Das Gericht kann nicht wissen, wie sich 
die einzelnen Auffassungen verteilen. Fassen 30 %22 der "situationsadäquat aufmerk­ 
samen Durchschnittverbraucher" eine Angabe, um im Beispiel Fn. 13 zu bleiben, als 
Gattungsbezeichnung auf, 40 %22 als Herkunftsbezeichnung, 20 %22 sowohl als Gat­ 
tungs- als auch als Herkunftsbezeichnung, und haben 10 %22 keine Meinung? Und 
wie fasst dann schlechthin "der" situationsadäquat aufmerksame Durchschnittsver­ 
braucher auf? Dies kann eben der einzelne Richter nicht allein von sich aus wissen. 

Lettl erklärt nicht, der BGH habe bei seiner Kurskorrektur gleich auch noch die 
.Lst-Verkehrsauffassung" aufgegeben. Maßgeblich bleibt demnach, wie (empirisch) 
tatsächlich aufgefasst wird.P Wie der "situationsadäquat aufmerksame Durchschnitts­ 
verbraucher" im Einzelfall auffasst, kann jedoch - wie ausgeführt - niemand mit der 
zum Vollbeweis erforderlichen Gewissheit von sich aus - ohne Beweisaufnahme - 
feststellen. 

Die Ungewissheiten würden noch gesteigert, wenn .wie erwähnt, nach Lettl "der 
Irreführungsbegriff im Einzelfall nur auf grund einer umfangreichen Güter- und In­ 
teressenabwägung konkretisiert werden kann':24 

Das heißt mit anderen Worten: 
Entscheidet der Richter oder das Richterkollegium stets allein nach seiner eigenen 

Auffassung, sind die Werbungtreibenden und ihre Berater dem richterlichen Dezisio­ 
nismus hilflos ausgesetzt.P Oft könnte der Werbungstreibende nicht vorhersehen, ob 
seine Aktion rechtmäßig oder rechtswidrig ist. Werbeaktionen haben häufig hohe Vor­ 
laufkosten. Bei der Einführung einer Zeitschrift beispielsweise kommen schnell fiinf 
Millionen Euro zusammen. Der Werbungtreibende könnte sich nicht dadurch eini­ 
germaßen absichern, dass er, ehe er investiert, den für die Frage einer Irreführung 
rechtserheblichen Sachverhalt ermittelt und bei einer Beweisaufnahme die Studie vor­ 
legt. 

Die Ungewissheit wird noch dadurch gesteigert, dass es nicht nur auf "den durch­ 
schnittlich informierten, aufmerksamen und verständigen Werbeadressaten" ankom­ 
men soll. Der Werbeadressat soll auch noch .Jernfahig und kritisch" sein." 

Wenn das Gericht oder die Verwaltungsbehörde zudem danach urteilen soll, wie 
der Werbeadressat, der durchschnittlich informiert, aufmerksam, verständig, lernfähig 

21 Siehe Fn. 13 mit dem Beispiel "Lübecker Marzipan" 
22 Zahlen nur beliebig gewählt. Sie sollen nur als Beispiel das Problem aufzeigen. 
23 Die "normative Verkehrsauffassung" könnte auch zu keinem anderen Ergebnis fuhren. Nach ihr 

müsste der Werbungtreibende erst recht hellsehen können, wenn er feststellen soll, ob die Werbung nun 
irreführt oder nicht. Der Verf. hat vielfach dargelegt: Selbstverständlich kann der Sinn und Zweck einer 
Norm verlangen, dass normativ zu korrigieren ist. Aber auch normative Korrekturen können nichts 
daran ändern, dass Sachverhalt rechtserheblich und dieser Sachverhalt in aller Regel pluralistisch ist. 
Siehe nur die in Fn.5 aufgeführten Abhandlungen des Verf., dort bei "Entdeckung" Seiten 27 ff.; in 
GRUR 2000, 923, 924f., 926f., 933; in FS Sonnenberger, S.885, 891f., 894f., FS Geimer S.1087ff. - 
Vgl. dazu vor allem noch grundsätzlich unten Ziff.VII Entwicklung, dort Nr. 3. 

24 A.a.O. (Fn. 7), GRURlnt, S. 92 re. Sp. 
25 Dass ein derartiges Ergebnis unerwünscht und bei der Auslegung des Begriffes "Irrefrihrung" 

als argumentum ad absurdum zu beachten ist, hat der Verf. bislang eben angenommep, und er nimmt 
an, dass selbst die wichtigen und weithin förderlichen Arbeiten Lettls daran nichts ändern .. 

26 Oben bei Fn. 9. 
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und kritisch ist, die TlIerlJll1lg verstehen dll~t;27 kann erst recht in vielen Fällen niemand 
das Ergebnis prognostizieren. 

Eine Norm mit derartiger Ungewissheit wäre jedoch sogar vcrfassungswidrig.P' 

V Keine Stellungnahme 

Der Verfasser hat in den Arbeiten Lettls keine Stelle finden können, in der sich Lettl 
mit den Auswirkungen seiner Auffassung aufWerbungtreibende auseinander setzt. 

Es wird nur darauf hingewiesen, gegen die normative Verkehrsauffassung werde 
eingewandt, sie verwehre den Beteiligten begrifflich, mit einem Parteigutachten die 
Verbraucherauffassungen zu belegen und vorsorgend durch Studien zu verhindern, 
dass fehlinvestiert wcrde.:'? 

Genauso wird von Lettl darauf hingewiesen, dass die Verwirklichung des Binnen­ 
marktes einen funktionsfähigen Wettbewerb voraussetzt.'? Auch wird beschrieben, 
dass "die Zugrundelegung eines bestimmten Verbraucherleitbildes stets nur eine un­ 
sichere Prognose eines bestimmten Ergebnisses zulasst'l-" 

Aber unauffindbar waren für den Verfasser dennoch Ausführungen dazu, wie etwa 
Werbungtreibende damit zurecht kommen sollen, dass das Gericht stets allein von sich 
aus ermittelt, wie ein Werbeadressat, der durchschnittlich informiert, aufmerksam, 
verständig, lernfähig und kritisch ist,32 nach umfassender Analyse und Abwagung " 

27 Oben bei Fn. 9. Vgl. zur Einordnung des "darf" auch unten VII. Entwicklung Nr. 3, dort lit. C. 
2H Am nächsten liegen die Ausführungen von Hoffmann-Riem, ZUM 1996, 1, 5ff - Zur Rechtsme­ 

thode: Dem Verf geht es in diesem Beitrag, wie mehrfach erwähnt, um die Eigenfeststellung zum 
Sachverhalt. Unfraglich muss das Gericht, um entscheiden zu können, den Sachverhalt feststellen. 
Fraglich kann deshalb nur sein, wie weitgehend das Beweismaß reduziert werden darf Reduzieren 
lässt sich das Beweismaß jedoch nur sehr eingeschränkt; vgl. für alle z. B. Zöller/GYl~~er, ZPO, 
24. Aufl., 2004, vor § 284 Rn. 28. Schon von daher lässt sich die Rechtsmethodik nicht für eine 
Eigenfeststcllung des (pluralistischen) Sachverhalts gewinnen. Nachfolgend werden noch einige 
Fundstellen aufgeführt, aus denen argumentum a majorc ad minus geschlossen werden kann, dass 
kein Weg zu einer Eigenfeststellung des Sachverhalts durch das Gericht mit völliger Unsicherheit der 
vom Recht Betroffenen führt: Eidenmitller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1. Aufl. 1995 (2 Aufl. unv.), 
S. 397 ff, 415 f., 452, 479, 489 f.; Larcnz; Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., 1991, 
S. 133f, 155; Zippelius, Rechtsphilosophie, 4. Aufl., 2003, S.167f. Zur Einordnung in Fikentschers 
Fallnorm; Pikentschcr, Methoden des Rechts, Band IV, 1977, S. 216, 400 et pass. Es wird "eigentlich" 
auch schon ein Blick in den Palandt reichen, 63. Aufl., 2004, Einleitung Rn. 56. Selbst bei Modellen 
wie Wilburgs Modellvorstellungen soll die unkontrollierbare Billigkeitsentscheidung ausgeschlossen 
sein; vgl. Larenzf Canatis, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995, S. 306. Der notwen­ 
dige "Beurteilungsspic1raum" darf nicht unnötig dadurch noch vergrößert werden, dass die Bedeu­ 
tung der pluralistischen Wirklichkeit für das Recht negiert und dem Entscheider ein unkontrollierba­ 
res, völlig unvorhersehbares, dezisionistisches Urteil zum Sachverhalt eingeräumt wird. Siehe auch 
Canaris, Richtigkeit und Eigenwertung in der richterlichen Rechtsfindung, Grazer Universitätsre­ 
den, 1993, S. 25 f; Miillcr, Juristische Methodik, 3. Anfl., S.191. Jüngste Publikation: Rothel. Normen­ 
konkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 152 ff. 

29 So in der Habilitationsschrift (Fn.5) auf Scitc l ll. 
31) A.a.o. GRURlnt 2004, 87li. Sp. 
31 A.a.O. GRURlnt 2004, 92 re. Sp. 
32 A.a.(). GRURInt 2004, 94li. Sp. 
33 A.a.O. GRURlnt 2004, 95 re. Sp. in Nr. 5. 
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die Werbung verstehen darf,34 wobei nach Lettl insbesondere an inhaltliche sowie per­ 
sonen-, verhaltens-, rechtsgüter-, produkt-, aufwendungs-, gestaltungs-, vertriebs­ 
oder folgenbezogene Unterscheidungen anzuknüpfen sein kann.Y' 

VI. Die Triffsicherheit bei Einschätzung der pluralistischen Wirklichkeit 

An dieser Stelle muss sich der Verfasser weitgehend darauf beschränken, sich auf 
frühere Abhandlungen zu beziehen, aus denen sich ergibt.:" 

Aus verständlichen Gründen kann der Einzelne sehr oft nicht all eine von sich aus 
wissen, wie sich die unterschiedlichen Auffassungen verteilen (oben im Beispiel Ziff. 
IV nach Fn.21: 30 %, 40 %, 20 % und 10 %). Das Problem lässt sich nicht dadurch 
lösen, dass auf den durchschnittlich informierten, verständigen und aufmerksamen 
Durchschnitt oder sonst wie eingeschränkt wird. Solange, wie auch immer einge­ 
schränkt oder erweitert, darauf abgestellt wird, wie es sich verhält, täuschen sich die 
Juristen mit richterlichem Sachverhalts-Dezisionismus nur selbst. 

Noch ein neues interessantes Beispiel: Welcher Jurist hätte es für möglich gehalten, 
dass einerseits das LG und das OLG Frankfurt a. M. und andererseits das LG München 
I und das OLG München in Kenntnis der gegenseitigen Feststellungen ein und den­ 
selben Satz gen au gegenteilig auffassen? Den Soziologen überrascht diese Tatsache 
nicht. Er weiß, dass, wie beschrieben, ein Teil der relevanten Personen so, ein anderer 
anders und ein dritter Teil wiederum anders auffasst oder keine Meinung hat. Es geht 
nicht darum, ob eine Auffassung richtig oder falsch ist. Die Konsequenz unterschied­ 
licher Auffassungen als Sachverhalt ist nur, dass nicht auf einen Adressaten allein ab­ 
gestellt werden darf und nicht einmal allein auf einen Adressaten abgestellt werden 
kann. 

Für den hier zu führenden Beweis handelt es sich insofern um einen Glücksfall, 
als auf grund der unterschiedlichen Bestimmungen zum Gerichtsstand die Forderung 
auf Veröffentlichung einer Gegendarstellung in München und die Unterlassungsfor­ 
derung zu demselben Artikel in Frankfurt a. M. zu entscheiden war. Strittig war als 
Sachverhalt, wie der Satz aufgefasst wird: 

"Das Hamburger Landgericht hat dem Öko-Test-Verlag am vergangenen Mittwoch die Verbrei­ 
tung seines neuen Ratgebers, Rente, Geld, Versicherungen' per einstweiliger Verftigung verboten." 

Die Frankfurter Gerichte nahmen an: Bei diesem Satz (in Verbindung mit dem ge­ 
samten Artikel) "kommt niemand auf den Gedanken, der Ratgeber sei wegen eines 

34 A.a.o. GRURInt 2004, 941i. Sp. 
35 A.a.o. GRURInt 2004, 96li. Sp. oben. 
36 Viele Beispiele und Grundlagen sind aufgeführt in den in Fn. 5 aufgeftihrten Arbeiten des Verf.; 

so in "Entdeckung': S. V ff. sowie S. 29ff., 40ff.; in FS Geimer, S.1078: Verneinung der Verwechs­ 
lungsgefahr durch die Gerichte nach "normativer Verkehrsauffassung", ohne zu respektieren, dass in 
Wirklichkeit 48,6 '% verwechseln. Das Schrifttum greift den vom OLG München arn 19.6.1997 ent­ 
schiedenen Fall auf; veröffentlicht in Afp 1997, 930f. mit einer Anmerkung des Verfassers: Die erste 
Instanz hatte eine Irreftihrungsgefahr klar bejaht. Nach einem fiir das Berufungsverfahren eingehol­ 
ten Parteigutachten konnte nicht mehr von einer Irreführung ausgegangen werden. 
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insgesamt unzulässigen Inhalts verboten worden und dürfe überhaupt nicht mehr er­ 
scheinen': Die Münchener Gerichte fassten genau gegenteilig auf. 

Der Unterschied geht darauf zurück, dass - wie immer wieder erwähnt - die 
Wirklichkeit pluralistisch ist. Die Frankfurter haben das so aufgefasst, die Münchener 
anders. Zu lösen ist diese Tatsache nicht dadurch, dass schlechthin entschieden wird, 
die eine oder andere Auffassung sei "richtig': Vielmehr muss sich der Jurist zum Sach­ 
verhalt bewusst werden, dass unterschiedlich aufgefasst wird, und dass nun eben 
rechtsmethodisch zu klären ist, wie diese pluralistische Wirklichkeit am besten respek­ 
tiert werden kann. Der BGH ist im Laufe der Rechtsentwicklung fortschrittlich zu 
dem Ergebnis gelangt, dass zur Irrführung maßgeblich ist, ob ein erheblicher Teil der 
rechtsrelevanten Personen in der jeweiligen Situation im Sinne der Norm auffasst.? 
also zum Beispiel im Sinne des Irreführungsverbots. 

Hier - vollständig - der kurze Artikel, um den gestritten wurde: 

D. Hambl.ngm l.ß~glllheht 
Mtftm ;im 
lIilfg~ßfI(lt) Mm;wtleh di~ 
w@n<!flI~fbr~itlmlJl, y!~ .llell 
R_ool1l ~R<tnt@, Ge~, 'fttlil. 
eh<trullil~tl' .r lI'illlltWlirill~f 
\llI'r~1.!1IiI Ytlf,trlirt(lll, Koom ver­ 
{lI'IHrt 'lIt darin KMl!lkellk.· 
Hllyergteleh all! ftm Ok<r 'rillst· 
Stiptem.t~ ,*~e!d. 
~'Il1:M1'I BIlWl€lftullpkriterl1:n 
l!\nt Gefleht ~l1leht NlMeht· 
Ill:h' $~ .• Oro .un~wehl1ltl:h 
!l(:hIMtp!g{t~ lJntemuehl.lI\g. 
00 NilIrMrt Sc:hno!baeh "'Mt 
K~iI!f, ~ef Kall'$e S!ill:ur~ltll. 
Yll'llnt! "wtlttoowelbswk!llgl'l 
rall~l'IulIg", 'fttbmucher', 

37 vhf a.a.o., GRUR 2000, 932 und auch schon oben. Vgl. zur Irreführungsquote bei den neues­ 
ten Abhandlungen zum Beispiel Sack, GRUR 2004, 89, 90. 
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Das LG München ps erließ eine einstweilige Verfügung auf Veröffentlichung einer 
Gegendarstellung und das OLG München." verwarf die Berufung gegen das Urteil 
des LG München I: 

:~ der nich8tE~ f~r ~~n D~~ck ~och nlch: 
Ausgabe des Magazins I I. s':.:f de r 
~elbe:: Sch:d! , in der der At'r:Lltel 
der Ausgabe d~s Magazins pecus V(il'l' O{;, 0, 
:3 e racru eaen ist und chne !dr.acb!'llt.'Jtl';en und 
~ ::>lge;.des ilb;wdnJcken: 

S"'''te U', dfU' 
':'051; 1;:; 

~r '< 41 Seit~ 
Weg: ,uwu ~:\-le:1: 

,;:." Heft 41 
ver6f f'crit. 1 i eh,:: e:-, 
Test" clle 
dem Öko~Tl'!8t 
seines ne;,;.en 
eil1;:;1tweiHq<)T 
Dies ist 
RicJ-:':'.l.9 1St 
DdS Lanuger i ch~. 
die Verbreitung 
aus diesem Hex: 

"ßcblat1piger 
!.andqedch:. hat. 

Mi'!:t:w;::,ch Weiterverbrelt,ung 
"Rente. Geld, VerlOicherur1get:" pt::::­ 
v('rb::lU~I'l. 

Ganz anders - wie erwähnt - die Frankfurter Gerichte. Das LG Frankfurt a. M. wies 
die Unterlassungsklage ab.t" Anders als die Münchener Gerichte fasste das LG Frank­ 
furr den Artikel "nur" dahin auf, dass der neue Ratgeber eben lediglich wegen des ei­ 
nen Tests nicht mehr verbreitet werden darf und nicht schlechthin. Das OLG Frank­ 
furt a. M. fasste den Artikel genauso auf wie die erste Instanz und gab - in Kenntnis 
des Münchener Streits - am 19. März 2004 dem die Unterlassung fordernden Verlag 
den nachfolgenden Hinweis nach § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO:41 

38 Az.: 9019249/03. 
39 Az.: 18 U 5362/03. 
40 Az.: 2/03 0 403/03. 
41 Az.: 16 U 4/04. Die Berufung wurde aufgrund dieses Hinweises zurückgenommen. Der zitierte 

Hinweis vom 19. 3. 2004 geht in seiner Nr, 8 zwar noch auf das Münchener Gegendarstellungsverfah­ 
ren ein. Aber diese kurze Bemerkung ändert nichts an den hier interessierenden unterschiedlichen 
Auffassungen. Die Münchener Richter nahmen als Sachverhalt an, die Leser des Artikels fassten die 
Aussage dahin auf, dieser Ratgeber dürfe überhaupt nicht mehr erscheinen; - also auch nicht ohne 
diesen Krankenkassenvergleich. 
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., ! nrschcidend lilt die c.ner bt Ilach flt"bt~beudet Rechtsprechung ilhcr 
den W<,'lbilm hinaus tltt für die Dcut!!n~ HorizQnt des vcrsländigclI 
f)urchscJmittslt'St'r, ""wie .kr in Jem die iM 
(l~V.:rI'H 

3. 111 diesem Sinne ~icht alleh der Scna1 In Jer !'t<;;üflsIJJtJ.:tCFl der Verfilgtmgs· 
t>cUagl<:n "ich! die '.Ia<; Hambuf).t~' lhrer .\tauMulin die Ver- 
I>rdtung ihres neuen \'1.'1: boten. 
SchOll rlllCh Wortsinn v,j:<I w('t~ell 
tes iilL:sJrüddll.m gem,rmncn auf CIIl;,n jr, der Br!)SChilrc !x-l'i'Itl!liclwll bcslilllJ'ltlcn 
Kumkellk:!.,,;cnwrj1iekh [l"S'1 diese» dieUfll Krankeukassenvergleich nicht 
\ erbreitet INer,i,'11 darl, den rar,,;.;:.c!tell. 

4. Aus der <1&; 'Iildhl:l!!es des R:t!ll!ebel'S mit det nebenstehendea Schlllß7.dlc ,,}-'eh· 
Icrhaf!" uater dem hl:all"I;md\ttc~ Tltllt sich nichts ~Ildere". 1Ia_,s dil'.'t<?s abf{ebild.:lt 
R;ltg<~bc!lll~:n mit dem 11.1""r t!fwfibmen in seinem 
i<;t. isl cOellt:dls eine wahre ia1~ach<!. 

5. llei dieser k;'IM nicht Ml<eOOrr.me1l werden, dass auch nur ein tlOChuger te.scr ~ <Nt' 
den es I1!<1<:ß niehl eillm~lllnkl'lmm! auf um G~m kommen werde, der Ratgchc:r im:f 
Mand;;mtl1l sei wcgtll1 cm<!!' insgesamt oozulJssigcn JnIl.a1ts gcm::htlich verboten \\'UN,.:n OM 
durfe nkllt mehr erscheinen. 

VII. Entwicklung 

1. EU- Vcifassung 

Bislang wurde in Rechtsprechung und Schrifttum zur Irreführung noch nicht erör­ 
tert, dass Artikel 38 der EU-Grundrechts charta bestimmt.f? 
"Die Politiken der Union stellen ein hohes Verbraucherschntzniveau sicher." 

Man braucht kein Hellseher zu sein, um vorhersagen zu können, dass im Span­ 
nungsfeld der Interessen und Güter der Verbraucherschutz mit diesem verfassungs­ 
rechtlichen Gewicht nicht an Bedeutung verlieren wird. Zu diesem Schluss muss auch 
gelangen, wer - wie der Verfasser - annimmt, dass Rechtsetzung und die Rechtsan­ 
wendung den Wert und die Notwendigkeit der Werbung zu sehr vernachlässigen. 

Kurzum: Es wird noch einfacher werden, erfolgreich zu argumentieren: 
Wenn ein erheblicher Teil der Adressaten tatsächlich irregeführt wird, dann wird 

im Sinne des Rechts irrcgeführt.P 

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

43 Zu diesem Argument konnte der Veif. schon in der 1995 erschienenen 1. Aufl. seiner Schrift 
"Die Entdeckung der pluralistischen Wirklichkeit" (Fn.5) auf Rechtsprechung und Schrifttum hin­ 
weisen. Soweit ersichtlich, ist das Argument zuletzt besonders klar von Gloy herausgearbeitet wor­ 
den, in: Ahrells/Bol'llkallll1l/Gloy/Starck/v. Ungern-Stemberg, FS für Willi Erdmann zum 65. Geburtstag, 
S. 811, 826. Zur Definition des Begriffes "Irreführung" selbst, vgl. die in Fn. 5 aufgeführten Schriften 
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Folglich wird erst recht kein Weg zu der Auffassung führen können, der Richter 
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. VI: Es führt kein Weg zu dem Er­ 
gebnis, es sei unerheblich, ob ein erheblicher Teil der Leser den Artikel dahin auffasst, 
dieser Ratgeber dürfe auch ohne den Kassenvergleich nicht mehr erscheinen. 

2. Zeitversetzte Unterschiede im rechtssoziologischen Tkrständnis 

Dies gilt umso mehr, als bei wachsendem rechtssoziologischen Verständnis schließ- 
lich Allgemeingut sein wird: 

Wenn unterschiedlich die Rede ist von: "Der Verbraucher': "Der Durchschnittsver­ 
brauchcr", "Der durchschnittlich informierte, verständige und aufmerksame Durch­ 
schnittsverbraucher'l+' "Wie ein Werbeadressat, der durchschnittlich informiert, auf­ 
merksam, verständig, lernfahig und kritisch ist, die Werbung verstehen darf':45 "Ein 
erheblicher Teil der Verbraucher", 
dann handelt es sich nur um Entwicklungsstufen im Verständnis der Bedeutung der 
pluralistischen Wirklichkeit für das Recht. Es lässt sich sogar von Land zu Land ver­ 
folgen, wie sich zeitversetzt diese Entwicklung wiederholt." 
Wer sich dieser Entwicklungsstufen bewusst ist, erkennt, dass der BGH zur Irre­ 

führung weltweit mit am weitesten fortgeschritten war, gegenwärtig aufgrund der 
Rechtsprechung des EuGH etwas verliert und die Entwicklung gerade nicht rück­ 
wärts zum vollkommenen richterlichen Dezisionismus führt."? 

3. Rechtssoziologisches Missverständnis zum Begriff" normative Tkrkehrsat4fossung(( 

Auch 'wenn es heute niemand glauben wird: Der heute groß herausgestellte Gegen­ 
satz zwischen .Jst-Verkehrsauffassung" und "normativer Verkehrs auffassung" existiert 
so gar nicht, wie es heute allgemein angenommen wird. Selbstverständlich kann es 
der Sinn und Zweck einer Norm verlangen, normativ zu korrigieren. So ist durchaus 
vorstellbar, dass nach dem Sinn und Zweck einer Norm zur Irreführung schlechthin 
rechts erheblich ist, wie die Adressaten auffassen, wenn sie alle "aufmerksam" sind 
(auch dann, wenn viele Adressaten die Angabe nur "flüchtig" wahrnehmen). Diese 
normative Korrektur bedeutet jedoch noch nicht, wie die Vertreter der normativen 
Verkehrs auffassung erklären, es handele sich um einen Rechtsbegriff, der dem Beweis 
nicht zugänglich ist. Der Rechtsbegriff (zum Beispiel: "irreführt") ist zu definieren. 
Nach der Definition ist im Beispiel erheblich, wie die Adressaten die Angabe auffas­ 
sen, wenn sie alle aufmerksam 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 GRUR 2000, 923, 932: Rechtserheblich ist, ob ein erheblicher Teil der 
rechtsrelevanten Personen in der jeweiligen Situation im Sinne der Norm auffasst. Siehe dazu auch 
schon oben, beispielsweise bei Fn. 37. 

44 So das sog. Europäische Verbraucherleitbild. 
45 Oben bei Fn. 9. 
46 Tkif., a.a.O. (Fn. 5), Entdeckung S.17; GRUR 2000, 931f.; FS Sonnenberger S. 896f. 
47 Tkif. a.a.O., GRUR 2000, 931 f. 
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immer noch, wie "es ist" Dieser rechtserhebliche Ist-Sachverhalt kann oder muss ge­ 
nauso empirisch festgestellt werden wie der Sachverhalt aufgrund einer Definition, 
die nicht normativ korr igicrt.f" 

Prinzipiell verändert wird erst, wenn konkretisiert wird, maßgeblich sei, "wie ein 
aufmerksamer Verbraucher auffassen soll" oder (so Lettl, wie bei Fn.9 zitiert): "wie ein 
Werbeadressat, der durchschnittlich informiert, aufmerksam, verständig, lernfähig 
und kritisch ist, die Werbung verstehen das]". 

Klarer kann argumentiert werden, wenn - besonders wichtig - gesehen und unter­ 
schieden wird:"? 

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

b) Normative Ist- Verkehrsauffassung: Wie die Adressaten im Sinne der normativen 
Korrektur wirklich auffassen (zum Beispiel: alle aufmerksam) 

c) Normative Soll-Verkehrsauffassung: Wie ein" aufmerksamer Adressat auffassen 
soll. 

Wichtig für die Entwicklung ist: Das von LeU! herangezogene BGH-Urteil "El­ 
ternbriefe" stellt nicht rückschrittlich darauf ab, wie der Verbraucher auffassen soll 
(Stufe c.). 

4. Die zutriffende Einordnung von Eifahnmgsregeln 
Eines Tages müsste schließlich auch Allgemeingut sein: Wenn auf Erfahrungsregcln 

abgestellt wird.>' dann handelt es sich um Hilfsmittel.P Wenn diese Hilfsmittel auf­ 
grund der Entwicklung nicht mehr benötigt werden, dann geht die bessere Methode 
vor.53 

48 Vi!rf, a.a.O. (Fn.5), Entdeckung S.95; GRUR 2000, 932; FS Geimer 1086ff.; FS Sonncnberger 
S.894f. 

49 Soweit ersichtlich wurde bislang noch nicht in dieser Weise gegliedert. Vgl. aber die in Fn.5 
angegebenen Arbeiten des Verf. Diese so wichtige Trennung von b. und c. erfolgt bislang wohl noch 
nirgends. Sie gilt grundsätzlich für alle Rechtsbereiche. Der Verf. bleibt hier einmal bei dcn Schlag­ 
worten wie "Ist-Verkehrssauffassung': obwohl die Problematik besser formuliert werden könnte. 

51) ,Wie die aufmerksamen Adressaten auffassen sollen" gehört auch in diese Gruppe. Diese Porrnu­ 
lierung liest sich aber vielleicht schon unfair suggestiv. Wer will denn offen den aufmerksamen 
Adressaten, also allen aufmerksamen Adressaten, vorschreiben, wie sie - beispielsweise die Bezeich­ 
nung "Lübecker Marzipan" - aufmerksam auffassen sollen? 

51 Gegenwärtig neueste Veröffentlichung: Hacker, a.a.O., GRUR 2004, 537, 544tT. 
52 verf, a.a.O., FS Geimer, S.1083ff. 
53 Viele Leser werden annehmen, diese Überlegung sei doch derart selbstverständlich, dass sie in 

einer Aufzählung mit aufsteigendem Schwierigkeitsgrad nicht an den Schluss zu stellen sei. Abcr: 
Die Rechtsprechung und das Schrifttum zur Verwechslungsgefahr zeigen, wie schwierig es ist, diesen 
Satz umzusetzen. Ausführlich dazu Veif., a.a.O., FS Geimer, S.1076ff. Die Rechtsprechung und das 
Schrifttum zur Verwechslungsgefahr würden sich insgesamt über Nacht anders darstellen, wenn 
akzeptiert werden würde, dass das Hilfsmittel nicht zum Mittel umfunktioniert werden darf. Banal 
und vereinfacht formuliert: Wenn die Krücken überflüssig geworden sind, müssen sie nicht nach wie 
vor verwendet werden; es darf vielmehr frei gegangen werden. Gemeint ist: Obwohl die Verwechs­ 
lungsgefahr heute direkt mit Umfragen ermittelt werden kann, werden Umfragen im Einzelfall mit 
der Begründung nicht berücksichtigt, aus den "Erfahrungsregeln" (so z. B. BGH-Urteil "frei öl") als 
Hilfsmittel (Krücken) ergebe sich etwas anderes als aus der Umfrage. - Es wird sogar mitunter argu­ 
mentiert, die "Erfahrungsregel" stimme gar nicht mit der Wirklichkeit überein und damit sei bewie­ 
sen, dass es sich bei der Verwechslnngsgefahr um eine dem Beweis nicht zugängliche normative Ver­ 
kehrsauffassung handele. 
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Ist erst einmal dieser Stand erreicht, dann versteht sich das argumentum ad absur­ 
dum von selbst: Der Begriff "Irreführung" lässt sich - ob ohne oder mit normativer 
Korrektur - nicht so definieren, dass das Gericht grundsätzlich nur ohne Beweisauf­ 
nahme nach eigener Sachkunde entscheiden muss und darf. 


