Zum Beweis fiir die Anschauungen eines unbefangenen
Durchschnittslesers

551, 30wWG

1. Grundsirzlich kann der Tatrichter die Anschauungen der betei-
ligten Verkehrskreise aufgrund seiner eigenen Sachkunde und Le-
benserfahrung hinreichend zuverlissig beurteilen, sofern die An-
schauungen eines unbefangenen Durchschnittslesers zu ermitteln
sind und die Richter des zur Entscheidung berufenen Kollegiums
selbst diesem Personenkreis angeharen.

2. Liegen jedoch etwa in Form eines Parteigutachtens zur Verkehrs-
auffassung Umstinde vor, die die richterliche Einschitzung als be-
denklich erscheinen lassen, sind gleichwohl alle Beweismittel zu er-
schépfen.

Oberlandesgericht Miinchen,
Urteil vom 19. funi 1997 - 29 U 5606/96

Sachverhalt

Die Beklagte verlegt die Illustrierte ,A.“. Auf S. 12 des Heftes
3/95 dieser Zeitschrift war eine ganzseitige Wirtschaftswer-
bung der Bio Trade GmbH fir das Fat-Blocker-Produkt
F.I.T.tabs abgedruckt.

Der Kliger, ein Verband zur Férderung gewerblicher Interes-
sen, dem alle Industrie- und Handelskammern der Bundesre-
publik Deutschland angehdren, hat vor dem Landgericht die
Auffassung vertreten, daf fiir den fliichtigen Leser nicht aus-
reichend erkennbar gemacht sei, daB8 es sich bei dem Inhalt
dieser Seite um Wirtschaftswerbung handele.

Die Beklagte wandte dagegen ein, die streitgegenstindliche
Anzeige sei durch die Elemente ihrer Gestaltung und durch
die doppelte Kennzeichnung mit dem Wort ,Anzeige* eindeu-
tig als Wirtschaftswerbung gekennzeichnet, was auch fiir den
fliichtigen Betrachter erkennbar sei.

Das Landgericht hat entsprechend dem Antrag des Kligers die
Beklagte zur Zahlung von Aufwendungsersatz in Hohe von
267,50 DM verurteilt und ihr geboten, es zu unterlassen, im
geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs in der
Zeitschrift ,A.“ redaktionell gestaltete Wirtschaftswerbung zu
veroffentlichen, die weder durch ihre Anordnung und Gestal-
tung noch durch den Hinweis ,Anzeige" fiir den flichtigen
Leser als Wirtschaftswerbung erkennbar ist.

Zur Begriindung hat das Landgericht im wesentlichen ausge-
fiihrt, fiir Druckschriften, die redaktionelle Berichte und Wer-
bung enthielten, gelte das Gebot der Trennung von Werbung
und redaktionellem Text. Eine Anzeige in einer Zeitung oder
einer Zeitschrift, die durch ihre Anordnung, Gestaltung oder
Formulierung wie ein Beitrag des redaktionellen Teils erschei-
ne, ohne den Anzeigencharakter fir den fliichtigen Leser er-
kennen zu lassen, sei diesem gegeniiber irrefiihrend und un-
lauter gegeniiber Mitbewerbern. Weder die Gestaltungsmerk-
male der Anzeige auf S. 12 des Heftes 3/95 der ,A.“ noch der
zweimalige Hinweis ,Anzeige” liefen den Anzeigencharakter
fir den flichtigen Durchschnittsleser ohne lingere und ge-
nauere Beschiftigung erkennbar werden. Die vom Kliger be-
anstandete Wirtschaftswerbung trete nicht schon durch ihre
Gestaltung als Anzeige in Erscheinung. Sie nehme eine ge-
samte Seite ein. Auf der ihr gegentiberliegenden Seite sei ein
,Cartoon® abgedruckt, so daf8 auf den ersten Blick keine Ge-
staltungsdifferenz zu einem redaktionellen Beitrag auffalle. Es
gebe keine mehrfache und durch Fettdruck deutliche Erwih-
nung des Produktnamens ,F.[.T.tabs*. Die Abbildung der Pro-
duktpackung sei unautfillig. Der Text der Anzeige sei wie ein
redaktioneller Beitrag gestaltet. Zwar sei die Verdffentlichung
mit dem Wort ,Anzeige* gekennzeichnet. Gemessen an dem
Gesamterscheinungsbild der Anzeige sei jedoch die fiir das
Wort ,Anzeige* gewiihlte Schriftart, Schriftgroe und Schrift-
stirke nicht ausreichend. Sie verfehle im vorliegenden Fall
ihren Kennzeichnungszweck. Thre Anordnung bewirke, da® es
jedenfalls moglich sei, dad sie vom fliichtigen Durchschnittsle-
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ser nicht (als erstes) zur Kenntnis genommen werde. Dies
kénne das Landgericht, deren Mitglieder zu den angesproche-
nen Verkehrskreisen gehoren, selbst beurteilen. Es bediirfe
hierfur keiner ,Rechtstatsachenermittlung®.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts richtet sich die Be-
rufung der Beklagten. Zur Begriindung wiederholt sie im we-
sentlichen ihren Vortrag erster Instanz. Erginzend legt sie eine
von ihr in Auftrag gegebene Meinungsumfrage eines Mei-
nungsforschungsinstituts vor und weist darauf hin, daB sich
aus der Umfrage ergebe, daB 92 % der Leser eindeutig erklirt
hiitten, es handle sich um eine Anzeige. Die restlichen 8 %
der befragten Personen hitten sich nicht einmal klar gegentei-
lig geiduBert. Es sei deshalb, falls der Kliger einen entspre-
chenden Beweisantrag stelle, die Erholung eines Gutachtens
geboten.

Der Kliger verteidigt demgegentiber die angefochtene Ent-
scheidung. Zu der von der Beklagten vorgelegten Untersu-
chung meint er, sie hitte zwingend von dem allgemein aner-
kannten Rechtsgrundsatz — Eindruck des unbefangenen und
flichtigen Durchschnittslesers — ausgehen miissen. Dies sei er-
sichtlich nicht geschehen. Die Umfrage sei daher nicht ver-
wertbar. Auch sei bei der Umfrage keine Lese-Situation ge-
schaffen worden. Durch den den Befragten vorgelegten Fra-
gebogen sei vielmehr eine selektive und intensive Beschiifti-
gung mit der betreffenden Seite erreicht worden. Aufgrund
der Anlage der Untersuchung hiitten im Grunde 100 % der Be-
fragten den Anzeigencharakter erkennen mussen.

Entscheidungsgriinde

Die zuldssige Berufung der Beklagten hat Erfolg, weil der Kli-
ger nicht bewiesen hat, daR ein nicht unerheblicher Teil der
flichtigen Durchschnittsleser tiber den Anzeigencharakter der
streitgegenstindlichen Veroffentichung durch deren konkre-
ten Gestaltung irregefihrt wird (§ 3 UWG).

1. In Ubereinstimmung mit den Griinden der angefochtenen
Entscheidung, auf die Bezug genommen wird, ist eine Anzeige
in einer Zeitung oder einer Zeitschrift, die durch ihre Anord-
nung, Gestaltung oder Formulierung fir den fliichtigen Durch-
schnittsleser wie ein Beitrag des redaktionellen Teils erscheint,
irrefihrend gegeniiber den Lesern und unlauter gegeniiber
Mitbewerbern (vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht,
19. Aufl,, Rd.-Nr. 30 zu § 1 UWG). Das Landgericht hat auf der
Grundlage des von ihm zu beurteilenden Sachstandes tber-
zeugend dargelegt, da fiir den flichtigen Durchschnittsleser
der Charakter des Beitrags als werbliche Anzeige nicht bereits
aus deren Gestaltung entnehmbar ist. Es hat dies zutreffend
darauf zuriickgefithrt, daR in der Zeitschrift ,A.“ auch die re-
daktionellen Beitriige sehr stark variieren, so daf der fliichtige
Leser nicht aufgrund der Gestaltung des Beitrags auf den er-
sten Blick eine entsprechende Einordnung vornehmen kann.
Zwar ist in dem Beitrag der Produktname ,F.L.T.tabs* mehrfach
erwihnt. Eine solche Bezeichnung ist jedoch nicht typisch fiir
einen ,Produktnamen®. Sie kann ohne weiteres auch als ge-
briuchliche Abkiirzung fiir die in der Uberschrift des Beitrages
angekindigte ,Fat-Blocker-Formel* verstanden werden. Die
Jobenden Stellungnahmen unter Abdruck von Fotos angebli-
cher Verwender des beworbenen Mirtels“ sind in den Text ein-
gebettet, was auch sonst bei redaktionellen Beitriigen nicht
uniiblich ist. Fraglich erscheint jedoch, ob der Beitrag, gemes-
sen an seinem Gesamterscheinungsbild, nicht doch ausrei-
chend deutlich mit dem Wort .Anzeige® gekennzeichnet wor-
den ist. Der Beitrag ist zweifach, nimlich links oben und
rechts oben auf der Textseite mit .Anzeige” gekennzeichnet.
Der Anzeigenhinweis, der sich links oben auf der Textseite be-
findet, ist auf gelbem Feld mit der ersten Textzeile .ab sofort in
Deutschland und Osterreich” verbunden. Gerade diese farblich
abgesetzte Eingangszeile mit dem Anzeigenhinweis zieht den
ersten Blick des flichtigen Lesers auf diese Textseite an.
=
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2. Das Landgericht konnte die Frage, ob der in der Zeitschrift
der Beklagten veroffentdichte streitgegenstindliche Beitrag zur
Irrefiihrung geeignet ist, aus eigener Sachkunde beurteilen.
Grundsitzlich kann der Tatrichter die Anschauungen der be-
teiligten Verkehrskreise aufgrund seiner eigenen Sachkunde
und Lebenserfahrung hinreichend zuverlissig beurteilen, so-
fern wie hier die Anschauungen eines unbefangenen Durch-
schnittslesers zu ermitteln sind und die Richter des zur Ent-
scheidung berufenen Kollegiums selbst diesem Personenkreis
angehoren. Dieser Grundsatz gilt namentlich in den Fillen, in
denen die Richter fiir sich selbst eine Irrefilhrung bejahen, da
es flr die Zuerkennung eines Unterlassungsanspruchs aus
§ 3 UWG nur auf die Anschauungen eines nicht ganz uner-
heblichen Teils des Verkehrs ankommt (BGH GRUR 1992,
450, 452 - Beitragsrechnung). Liegen aber Umstinde vor, die
auch aufgrund in der Berufung neu vorgebrachter Gesichts-
punkte die vom Landgericht seiner Beurteilung zugrundege-
legte Auffassung als bedenklich erscheinen lassen, sind gleich-
wohl alle Beweismittel zu erschopfen (BGH GRUR 1984, 465
— Nartursaft; GRUR 1984, 467, 468 — Das unmégliche Mébel-
haus aus Schweden; Kohler/Piper, UWG, Rd.-Nr. 90 zu § 3 m.
w. N.). Bedenken gegen die Auffassung des Landgerichts er-
geben sich einerseits durch den bereits erwihnten Anzeigen-
hinweis auf gelbem Feld zu Beginn der Textseite. Zusitzliche
Bedenken ergeben sich aufgrund des von der Beklagten in
der Berufung vorgelegten Umfrageergebnisses. Zwar ist dem
Kliger zuzugeben, daB die durchgefiihrten Interviews fiir die
befragten Personen eine Entscheidungs-Situation geschaffen
haben, die mit der Lesesituation beim Durchblittern einer
Zeitschrift nicht unmittelbar vergleichbar ist. Auch ist die Be-
fragung von 300 Personen bundesweit zahlenmiRig kaum
ausreichend. Das Ergebnis dieser Umfrage, nach der 92 % der
A.-Leser (89 % der Gesamtbevilkerung) unzweideutig erklir-
ten, daf es sich um eine Anzeige handelt, begriindet jedoch
nicht zu vernachlissigende Bedenken, ob tatsichlich ein nicht
unerheblicher Teil der fliichtigen Leser durch die Gestaltung
des streitgegenstindlichen Beitrags tiber dessen Charakter als
Anzeige in die Irre gefithrt werden kann. Dem Kliger hitte es
deshalb oblegen, wozu er von der Beklagten schriftsiitzlich
aufgefordert wurde, fiir die anspruchbegriindende Vorausset-
zung einer bestehenden Irrefiihrungsgefahr Beweis anzutre-
ten. Dies hat der Kliger auch nach Erorterung dieser Frage in
der miuindlichen Verhandlung nicht getan. Da er mithin den
ihm obliegenden Beweis nicht gefiihrt hat, war das Urteil des
Landgerichts Miinchen I aufzuheben und die Klage abzuwei-
sen.

Anmerkung

a) Erstmals auf dem Gebiet des Presserechts im engeren Sinne:
Berufungsgericht beriicksichtigt demoskopisches Parteigutach-
ten und bebt erstinstanzliches Urteil auf

Dieses Urteil des Oberlandesgerichts Miinchen kann im Pres-
serecht! Bahnen brechen; Bahnen zur methodenehrlichen
Feststellung der Leserauffassungen. Zum ersten Mal* hat ein

I Gemeint ist hier vor allem das Presserecht im engeren Sinne, Zum Presse-

recht im weiteren Sinne wurde bereits auf der Basis reprisentativer Umfra-
gen gerichtlich entschieden. Die jlingste Veroffentlichung zum Begriff des
Presserechts: Bullinger in Loffler, Presserecht — Kommentar zu den Landes-
pressegesetzen der Bundesrepublik Deutschland, 4. Auflage, Miinchen 1997,
Einl. Rd.-Nr. 5-7.
Damit von vornherein zum Presserecht als Gegenstand des Urteils keine
MifSverstindnisse entstehen kénnen: Soweit sich erkennen iR, ist das Ge-
richt vom Wettbewerbsrecht ausgegangen. Das Gericht hat das Presserecht
jedoch eingeschlossen. Ausfihrlich dazu unten Abschnitt 2. DaR beide
Rechtsgebiete zusammen erheblich waren, indert aber an der Bedeutung
des Urteils fiir das Presserecht im engeren sinne nichts. Das Neben- und
Miteinander beider Rechtsgebiete im konkreten Fall ist fiir die Zukunft sogar
vorteilhaft. Es erleichtert zu verstehen, daf die im Wetthewerbsrecht bereits
gewonnenen Erkenntnisse grundsitzlich auch fiir das Presserecht gelten.

: Groning berichter in WRP 1993, 685 ff. (687 re. Sp.), daB dus Kammerge-
richt zu einer nicht gekennzeichneten Anzeige ein demoskopisches Gutach-
ten eingeholt hat. Dieses Gutachten ergab, dai die meisten Leser die Publi-
kation als Anzeige erkannten. Richter am Kammergericht Grining hat dem
Verf. freundlicherweise mitgeteilt, da8 das Kammergericht angesichts des
klaren Umfrageergebnisses gar nicht mehr entscheiden mufite. — Zu erwiih-
nen ist hier ferner der Beschlug des BVerfG vom 13. 11. 1992; NJW 1993,
1401 f. = Wenzel, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, hat wohl
als erster in der 4. Aufl. auf diesen BeschluB (kurz) aufmerksam gemacht.
Das BVerfG beanstandete, da ein Oberlandesgericht den von einer Partei
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Berufungsgericht ein erstinstanzliches Urteil zur Auffassung
des Durchschnitslesers® aufgrund eines demoskopischen
Parteigutachtens' aufgehoben. Die Gerichte entschieden bis-
lang im Presserecht generell ohne Reprisentativ-Umfragen zur
Auffassung des Durchschnittslesers. Die presserechtliche Lite-
ratur befindet sich — wie oft im Presserecht* — grundsitzlich
nur auf der Hohe der (bisherigen) Rechtsprechung. Es gilt,
Neuland zu entdecken und nutzbar zu machen’.

Konsequent angewandt, wird dieses Urteil das Presserecht
grundlegend verindern; nicht das Gesetz, sondern die An-
wendung des Gesetzes und das Gesetzes-Verstindnis®.

Nutzniefen konnen alle. Das OLG Miinchen hat zugunsten ei-
nes Verlages entschieden. Profitieren kénnen aber genausogut,
wenn nicht besser, die Leser, Konkurrenten und vor allem die
Rechtsanwilte. Die Rechtsanwiilte deshalb, weil sie bei Mei-
nungsverschiedenheiten gegeniiber dem Gericht ihre entgegen-
gesetzten Vorstellungen methodengerecht belegen konnen.
Rechtsstreitigkeiten koénnen mit Umfragen vermieden oder
schnell abgebrochen werden’. Jeder Presserechtler weif3, daf3
oft und von einer Instanz zur anderen nur deshalb gestritten
wird, weil der eine so uber ,die Auffassung des Durchschnitts-
lesers* spekuliert und der andere gerade anders®. Der Rechtsan-
walt kann bei ungiinstigem Sachverhalt seinem Mandanten ver-
stindlich machen, da® nicht der Rechtsanwalt versagt hat, son-
dern daR die Leser anders auffassen, als es sich der Mandant
vorstellt. Die Gerichte miissen zum Durchschnittsleser keine
Verlierer zurlicklassen, die sich ungerecht behandelt fithlen und
den Richtern nachtragen, sie hitten ,vom Leben keine Ah-
nung®. Wenn hohe Investitionen anstehen und durch eine mit
den Leserauffassungen begriindete gerichtliche Verfiigung zu-
nichte gemacht werden koénnen, li8t sich im vorhinein das Risi-
ko beherrschen’. Die Hellseherei hat insoweit ein Ende™.

Die Nachteile und (angeblichen) Gefahren solcher Umfragen
werden im Wettbewerbsrecht seit langem diskutiert: Kosten,
Zeitverlust, Gefihrdung richterlicher Entscheidungskompeten-
zen, Prizisierungsbedarf, Umgewdhnung, Gefahr einer Befan-
genheit der Markt- und Sozialforschungsinstitute, Schwierig-
keit der Konzeption und Durchfithrung solcher Studien bis
hin zu dem Vorwurf der Untauglichkeit solcher Studien sowie
der Kleinlichkeit und dem Perfektionismus der auf Umfragen
beruhenden Entscheidungen. Diese Diskussionen haben die

vorgelegten Studienbericht zu einer reprisentativen Erhebung schlechthin
tbergangen hatte. Das BVerfG konnte sich darauf beschrinken, zu kritisie-
ren, daB diese Studie ohne Begriindung auf8er acht gelassen worden war. Es
hatte, anders als das OLG Miinchen in dem hier besprochenen Unrteil, nicht
dariiber zu befinden, ob die Befragungsergebnisse rechtserheblich waren.
Der BVerfG-Fall betraf Gbrigens nicht die Kennzeichnung einer Anzeige,
sondern die Abgrenzung Tatsachenbehauptung/MeinungsiduRerung. - Theo-
retisch ist selbstverstindlich moglich, daB das Urteil des OLG Miinchen
doch schon Vorginger hat. Diese Urteile sind jedoch nicht bekannt gewor-
den. Zumindest sind sie ohne Widerhall geblieben.

3 Quitt, Infratest Burke — Bereich Empirische Rechtsforschung, 1997. Auftrag-
geber;: BURDA. Der Fragebogen und die zu beurteilende Anzeige sind abge-
druckt in: Verf, Die Entdeckung der pluralistischen Wirklichkeit = Durch-
schnittsleser, Presserecht, Verstindiger Verbraucher, Wettbewerbsrecht,
Wertvorstellungen Grundnorm, 2. — erweiterte - Auflage, Berlin 1998, Seiten
IX-XII. Im folgenden wird diese Schrift nur kurz bezeichnet mit: Ent-
deckung,

* Es gibt hoch gelobte presserechtliche Literatur, in welcher der Verfasser auf
600 Seiten zu allen Fragen des Presserechts die Rechtsprechung nur in ,we-
nigen Punkten fiir falsch hilt", so eine Buchbesprechung in AfP 1996, 413 f.
(413 IL. Sp. unten).

5 Vgl. Entdeckung (FN 3).

6 Zur Objektivitit dieser Anmerkung wird erwiihnt werden miissen: Der Verf.

hat in diesem Verfahren mit Mitarbeitern den beklagten Verlag vertreten,

und er hat an der Ausarbeitung des Fragebogens mitgewirkt. Die Pflicht.
sich wissenschaftlich objektiv zu duBern, wird selbstverstindlich gewahrt.

Siehe dazu das von Groning geschilderte Beispiel, FN 2.

8 Die Rechtsprechung bietet eindrucksvolle Beispiele dafiir, wie auch Richte-
rinnen und Richter bei der Sachverhalsfrage, wie der Durchschnittsleser
auffaBt, von Instanz zu Instanz unterschiedlich denken. Eingehend Ent-
deckung (FN 3), Seiten XIV-XVI, XXI-XXII, 29-31.

9 Ausfiihrlicher: Entdeckung (FN 3), Seite 69,

10 Lerche, Massenmedien und Persénlichkeitsschutz aus verfassungsrechtlicher
Sicht, in: Universitas 1990 (45. Jahrg.), Seiten 670 ff. (672 li. Sp.), in etwas
anderem Zusammenhang, aber ebenfalls zu den Unsicherheiten im Presse-
recht und hier wie dort genau treffend: Der Pluralismus ,bringt jeden
Rechtsberater deutscher Medienunternehmen in die Zwangsrolle eines Hell-
sehers®. Ausfihrlicher zum Problem der Rechtsunsicherheit speziell im Pres-
serecht sowie allgemein im Recht: Entdeckung (FN 3), Seiten XL ff., LXI f.
und Verf, Jahrbuch 1996 des Deutschen Presserats, Seiten 7 ff. (10 ff.).
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Entwicklung aber nicht aufhalten konnen''. Oft handelt es sich
sogar nur um Scheinprobleme oder um Probleme. wie sie bei
anderen Beweisfithrungen ohne weiteres in Kaul genommen
werden. Es besteht kein Grund, fiir das Presserecht etwas an-
deres zu erwarten. Im Presserecht herrschen letztlich, soweit
es hier interessiert, keine anderen Verhiltnisse. Zudem ist oh-
nehin absehbar, daf Rechtsprechung und Schrifttum die Wirk-
lichkeit stirker als bisher beachten missen’, und daB die
technische Entwicklung die Ermittlung der Wirklichkeit umfas-
send erleichtern wird.

Die Problematik ist international. Die auslindische Rechtspre-
chung und die auslindische Literatur sind jedoch nicht weiter
fortgeschritten als die deutsche'.

b) Der Gegenstand des Streites im konkreten Fall: Die deutliche
Kennzeichnung entgeltlicher Werbung nach Wetthbewerbs-,
aber auch nach Presserecht

In einer Publikumszeitschrift wurde entgeltich fir ein Produkt
geworben, Diese Werbung war links und rechts oben mit .An-
zeige" gekennzeichnet worden. Umstritten war, soweit es hier
interessiert, ob diese Kennzeichnung deutlich war oder nicht.
Als Anspruchsgrundlage gibt das Urteil ausdriicklich nur § 3
UWG an. Es nennt nicht die Landespressegesetze und auch
nicht das Presse-Standesrecht. Incidenter handelt das Urteil je-
doch auch das Presserecht mit ab. Was das Gericht zu § 3
UWG ausfihrt, steht genauso fur § 9 des bayerischen Landes-
pressegesetzes und ebenso fiir die entsprechenden Bestimmun-
gen der anderen Landespressegesetze. Diese Ausfiihrungen
erfassen dartiber hinaus sinngemi die ZAW-Richtlinien fiir
redaktionell  gestaltete Anzeigen™ sowie Ziff. 7 des
Pressekodex' und die Nrn. 34, 35 der Richtlinien fiir die re-
daktionelle Arbeit nach den Empfeblungen des Deutschen
PresseratsV. Die presserechtlichen Grundlagen entsprechen,
soweit es hier interessiert, § 3 UWG. Sie werden auch Uber § 1
UWG berticksichtigt. Hitte das Gericht § 9 bay. LPG und die
standesrechtlichen Bestimmungen anders ausgelegt, hitte es
das erstinstanzliche Urteil nicht aufheben diirfen, ohne auf die
presserechtlichen Grundlagen einzugehen™. Und vor allem:

't Siehe zum Beispiel die 2. Auflage Gloy, Hundbuch des Wettbewerbsrechts,
Miinchen 1997, insbesondere die Ausfiihrungen von Obde § 18, von
Kraft/Gloy § 17, Helm § 49.

12 Am ausfithrlichsten dazu wohl Arbeiten des Verf.: in Chiotellis/Fikentscher,
Rechtstatsachenforschung, Koln 1985, Seiten 54-59, 20 f., 34 erschienen
auch als Sonderdruck mit einem ausfiihrlichen Vorwort: Schweizer/Quitt,
Rechtstatsachenermittlung durch Befragung, Band I: Die Definitionsphase,
dort ebenfalls Seiten 54-39, 20 f., 34 sowie Seite 6. Ferner Verf in WRP
1975, 408 ff. (409—i11), sowie in Jahrbuch der Absatz- und Verbrauchsfor-
schung 1976, Seiten 380 ff. (392—04), und Entdeckung (FN 3). Seiten 58-60.

13 Siche Entdeckung (FN 3), Seiten 49-58, 63-71. Die Wirklichkeit mug insbe-
sondere dann kunftig stirker beriicksichtigt werden, wenn die Problematik
noch weiter vertieft wird. Man gelangt dann nidmlich zu einer Grundnorm,
nach der sich die Normen grundsiitzlich nach der Wirklichkeit richten. Ver-
Sffentlicht ist diese Grundnorm im Jahrbuch des Deutschen Presserats 1996,
Seiten 314 ff., sowie — mit einer ersten Begriindung und Erliiuterung - in:
Entdeckung (FN 3), Seiten XXXIII — LXII. Unerheblich ist in diesem Zusam-
menhang, ob sich hinter dieser Grundnorm noch eine andere Norm oder
eine andere Grundlage verbirgt. Die Frage, ob es eine weitere Norm oder
Grundlage gibt. stellt sich insbesondere, wenn eventuell nach Satz 2 der
Grundnorm Abweichungen von der Wirklichkeit festgelegt werden sollen,

14 Siehe dazu noch unten Abschnitt 5. Auf den ersten Blick wird man vermu-
ten, daid das Recht der USA schon erheblich weiter fortgeschritten ist. In den
USA werden Tests* zur Abgrenzung der Tatsachenbehauptungen von den
MeinungsiuBerungen durchgefithrt. Vgl Timm, Tatsachenbehauptungen
und MeinungsiiuBBerungen — Eine vergleichende Darstellung des deutschen
und US-amerikanischen Rechts der Haftung fiir ehrverletzende Auerungen.
Frankfurt a. M. 1996, Seiten 80 ff. Mit diesen Tests werden jedoch die Auf-
fassungen der Leserinnen und Leser nicht repriisentativ ermittelt.

15 Abgedruckt u. a. bei Liffler a. a. O. Anh. § 10 LPG in Ziff. II (Siten 589 f.). -
Diese ZAW-Richtlinie mug teilweise (iberarbeitet werden; vgl. Entdeckung
(FN 3) Seite 08.

10 Abgedruckt bei Laffler a. a. O. BT StundesR Anhang A, Seiten 1072 f. - Die
juristische Literatur bezieht sich durchweg auf eine nicht mehr akwelle Fas-
sung des Pressekodex. Der Pressekodex wurde 1995 insgesamt systematisch
Gberarbeitet. Er liegt jetzt in einer vom Plenum des Deutschen Presserats am
14, 2. 1996 beschlossenen Fassung vor. Ziff. 7 blieb in dem hier interessie-
renden Teil unveriindert, Der Pressekodex kann beim Deutschen Presserat
abgerufen werden (Tel. 02 28/98 57 20, Fax 02 28/9 85 72 99). Der Presse-
kodex und die Richtlinien des Pressekodex werden auch stets in den Jahr-
biichern des Deutschen Presserats veroffentlicht.

17 Abgedruckt bei Léfflera. a. O. Anh. § 10 LPG in Ziff. IIT (Seiten 590 £.).

8 Zur Rechtslage — die Kennzeichnung von Anzeigen betreffend . u.: Sedel-
meider in Loffler a. a. O.. § 10 LPG Rd.-Nr. 1 ff; Gloy/Abrens, Hdb, Wettbe-
werbsR § 59 Rd.-Nr. 36-39; Liffler'Ricker. Handbuch des Presserechts. 3.
Aufl. Miinchen 1994, 14. Kap. Rd.-Nr. 1 ., -+, 13-20: Grining (vgl. schon FN
2): Hinterttiren fiir redaktionelle Werbung? — Aufdeckung und Bekiimpfung

Das Urteil baut — wie die erstinstanzliche Entscheidung -
ausdriicklich auf einer Literaturstelle” auf, welche die pres-
serechtlichen Grundlagen mit einbezieht. AuBerdem befafit
sich das erstinstanzliche Urteil ausdriicklich mit den ZAW-
Richtlinien fiir redaktionell gestaltete Anzeigen. welche die
Landespressegesetze berticksichtigen. Zudem argumentierte
der beklagte Verlag in seinen Schriftsitzen und in der
miindlichen Verhandlung stets betont presserechtlich; vor
allem auch mit presserechtlichem Schrifttum - die (bis jetzt
einzige) spezielle Schrift zur Beriicksichtigung von Umfra-
gen im Presserecht” eingeschlossen.

Es wird deshalb auch derjenige, der Umfragen im Presse-
recht ablehnt, nicht die Ansicht vertreten koénnen, das Ober-
landesgericht habe das Presserecht tberhaupt auBer acht
gelassen.

Das Oberlandesgericht Miinchen legte dar:

— Zwar wiirde das Gericht ohne die Umfrage genauso einen
Verstof bejahen wie das erstinstanzliche Gericht*'.

— AuBerdem Lit sich befragungstechnisch einiges gegen die
Studie einwenden.

— Aber dennoch: ,Das Ergebnis dieser Umfrage ... begriin-
det jedoch nicht zu vernachlissigende Bedenken, ob
tatsichlich ein nicht unerheblicher Teil der fliichtigen Leser
durch die Gestaltung des streitgegenstindlichen Beitrags
Gber dessen Charakter als Anzeige in die Irre gefiihrt wer-

230

den kann®*.

- Liegen Umstiinde vor, die eine Auffassung als bedenklich
erscheinen lassen, sind alle Beweismittel auszuschopfen.

- Der beweispflichtige Kliger hiitte deshalb Beweis antreten
mussen. Darauf wurde er vom Gericht (und zuvor von der
Gegenpartei) hingewiesen. Trotzdem hat er keinen Beweis
angetreten.

— Folglich ist das erstinstanzliche Urteil aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

¢) Rechtsauslegungs-Konsequenz: Abriicken vom ,Durch-
schnittsleser

Der Begriff; ,der Durchschnittsleser, der zur Zeit noch die
gesamte presserechtliche Rechtsprechung und Literatur be-
herrscht®, mufd nach dem Urteil des OLG Minchen der Ver-
gangenheit angehéren. Das OLG verwendet diesen Begriff
zwar noch, widerlegt ihn aber mittelbar. Entgegen der bis-
herigen allgemeinen Meinung muf an die Stelle .des Durch-
schnittslesers® als Kriterium ,ein erheblicher Teil der Lese-
rinnen und Leser” treten®.

d) Beweis-Erkenntnis: Vollbeweis lcifSt sich nur bedingt fiibren

Zudem muf nach dem Urteil zur Kenntnis genommen wer-
den, da der einzelne Jurist in der Regel nicht von sich aus

redaktioneller Werbung nach der neuesten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, in: WRP 1993, 685 ff. (087 t.); Rath-Glawatz. Das Recht der An-
zeige, Stuttgart 1989, Rd.-Nr. 234, 298-308: Ochs in Amann, RWW, Nr. 5.6
Rd.-Nr. 15-18. Zur Vermeidung von Misverstindnissen: Die Landespressege-
setze erfussen nicht nur den Fall, da tiberhaupt jede Kennzeichnung fehit.
Glowdbrens will a. a. O. in Rd.-Nr. 39 nichts anderes zum Ausdruck brin-
gen. wie H.-/. Abrens frdlw. mit Schreiben vom 29. 10. 97 bestitigt hat.

19 Baumbach/Hefermebl. Wetbewerhsrecht, 19. Aufl., Minchen 1996, § 1
UWG Rd.-Nr, 30. Unerheblich, aber doch zu erwiihnen ist in diesem Zusam-
menhang: Das erstinstanzliche Urteil bezieht sich auf die 18. Aufl. Rd.-Nr.
30, das zweitinstanzliche Urteil dagegen auf die 19. Auflage. Die 19. Aufl.
fihrt Rd.-Nr. 30 alte Fassung als Rd.-Nr. 31 auf. Sowohl Rd.-Nr. 30 als auch
Rdl.-Nr. 31 der 19. Aufl. beziehen das Presserecht mit ein.

2 Gemeint ist die Entdeckung (FN 3). Zur Zeit des Verfahrens lag die erste
Auflage vor: noch nicht die zweite Auflage.

21 So in der mindlichen Verhandlung. In der Urteilsbegriindung geht der Se-

nat nicht darauf ein. wie er ohne die Umfrage entschieden hiie.

Zuvor betont das Urteil an erster Stelle einen anderen Aspekt: .Bedenken . .

. ergeben sich einerseits durch den . . . Anzeigenhinweis auf gelbem Feld zu

Beginn der Textseite.* Die Anzeige ist. wie erwiihnt. abgebildet in Ent-

deckung Seite [X.

2 Entdeckung (FN 3), Seiten 13, 21-26.

24 GloywObde, Hdb. WetthewerbsR § 18 Rd.-Nr. 36 auf Entdeckung (FN 3) ver-
weisend. dort austithrlich Seiten 14, 27-33. A, 2. O. wird auf Seiten 32 f.
dargelegt, dus3 die Formulierung .ein erheblicher Teil sprachlich gegentber
wein nicht unerheblicher Teil" (Ohde mit dem allgemeinen Sprachgebrauch
im Wentbewerbsrecht) vorzuziehen ist.
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mit der zum Vollbeweis erforderlichen GewiBheit weif, wie
und mit welcher Verteilung die Leserinnen und Leser auffas-
sen’,

Auch nach den subjektiven Beweismaftheorien mu der
Richter seine Beweisentscheidung sachlich begriinden, und
diese Begriindung muf8 auch nach diesen Theorien mit den
Denkgesetzen, mit den Naturgesetzen und mit den Erfah-
rungssiitzen Ubereinstimmen. Der Richter darf also selbst
nach den subjektiven BeweismaBtheorien Erfahrungssitze
nicht durch personlichen Glauben ersetzen®.

Die Gerichte durfen zwar dennoch nach bestimmten Grund-
sitzen ohne reprisentative Umfragen zu den Auffassungen
der Leserinnen und Leser entscheiden. Der Grund: Das Recht
darf und muR wirklichkeitsgerecht behutsam entwickelt wer-
den®. Zur Zeit it sich nicht rechtfertigen, laufend Umfra-
gen durchzufithren. Wer auf dieser Basis wie bisher ohne
Umfrage entscheidet, ist jedoch nach allgemeinen Grundsiit-
zen® in der Regel verpflichtet, methodenehrlich darzulegen:
Er unterstellt Erfahrungssiitze, die er nicht mit der zum Voll-
beweis erforderlichen GewiBheit kennt. Auferdem muf} er
weiter vertiefen.

Er kann dabei auf den Grundsitzen aufbauen, die zum Wett-
bewerbsrecht bereits entwickelt wurden®. Zu diesen Grund-
sitzen wird eine Zeitlang der Leitsatz gehoren, daR sich der
Richter eher auf seine Sachkunde verlassen darf, wenn fiir
eine Alternative nur ein verhiltnismiRig geringer Prozentsatz
verlangt wird und seine Auffassung mit dieser Alternative
Ubereinstimmt. Wer behutsam entwickelt, muf in seine Be-
griindung aber auch einbeziehen, daR jedes gute Lehrbuch
aufzeigt: Beweiserhebungen zu Erfahrungssitzen sind heute
eine Selbstverstindlichkeit®.

Konnen Betroffene mit einer reprisentativen Sachverhaltser-
mittlung  Erfahrungssitze erschiittern, verbieten alle zur Zeit
beachtlichen Beweistheorien, doch mit diesen Erfahrungssiit-
zen zu entscheiden. Diese Konsequenz lif3t sich nicht allein
dadurch umgehen, daB einzelne befragungstechnische Mingel
festgestellt werden. Auch Studien mit befragungstechnischen
Mingeln konnen (vermeintliche) Erfahrungssitze so weitge-
hend erschiittern, daf3 sich mit einer zum Vollbeweis erforder-
lichen GewifSheit nicht mehr argumentieren li8t. Deshalb hat
eben das Oberlandesgericht Miinchen mit Recht das Parteigut-
achten beriicksichtigt und das erstinstanzliche Urteil aufgebo-

3 Enmtdeckung (FN 3), Seiten V-XXIII, 13 f., 40-47.

2% Siehe z. B. neben den Kommentaren und Lehrbiichern zu §§ 284, 286 ZPO
die klaren, zusammenfassenden Ausfiithrungen von Rommé. Der Anscheins-
beweis im Gefiige von Beweiswiirdigung, Beweisma und Beweislast, Kéln
u. a. Seiten 65 ff. = Zu dem hier noch speziell interessierenden Beweis auf
erste Sicht auch kurz: Entdeckung Seiten XXVII £,

27 Entdeckung, Seiten LXI f., 66-71.

2 Zur Begriindungspflicht siche GG Art. 20 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4 Satz 1, Art. 1
Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und 103 Abs. 1; ZPO §§ 193 Satz 2, 313 Abs. 1 Nr. 6 und
Abs. 3, 286 Abs. 1. 495. Aus dem Schrifttum — neben den Kommentaren und
Lehrbiichern — vor allem: Liicke, Begrindungszwang und Verfassung. Ti-
bingen 1987, Seiten 1 ff., 22 ff., 37 ff,, 104 ff. (Zusammenfassung); Briigge-
mann, Die richterliche Begriindungspflicht, Berlin 1971, Seiten 22 ff., 91 ff.
(§§ 8-11). Beachte auch die Arbeiten von Kirchbof zur Begriindung als zen-
traler Begriff der Rechtskultur: Die kulturellen Voraussetzungen der Freiheit,
Heidelberg 1995, und zuletzt F.A.Z. vom 18. 9. 1997, Seite 11.

2 Entdeckung, Seite 70 bei Anmerkung 250 und 251 und in analoger Anwen-
dung der Ausfiihrungen Seite 31. Zu den im Wetthewerbsrecht entwickelten
Grundsiitzen vgl. zum Beispiel, besonders aufschlureich: Grogkomm.,
Lindacher § 3 UWG Rd.-Nr, 984 (F.

0 Siche z. B. Schlosser, Zivilprozefsrecht 1 Erkenntnisverfahren 2. Aufl, Miin-
chen 1991, Rd.-Nr. 338 (8. 291): .Neben Tatsachen koénnen auch Erfahrungs-
siitze Beweisgegenstand sein, denn oftmals mui8 das Gericht auf Regeln der
allgemeinen Lebenserfahrung oder auf Regeln einer besonderen Sach- und
Fachkunde zuriickgreifen. Fehlen dem Gericht . . . selbst die verkehrstechni-
schen Kenntnisse, um aus der Linge der mitgeteilten Bremsspur niihere
Riickschliisse auf die Geschwindigkeit der Fahrzeuge ziehen zu konnen, so
muf es sich durch Beweiserhebung die entsprechenden verkehrstechni-
schen Erfahrungssitze zu eigen machen. In den beiden genannten BGH-
Entscheidungen mufste natiiriich ein medizinischer Sachverstindiger einge-
schaltet werden,* Hervorhebungen vom Verf. - Wenn die Auffassungen der
Leserinnen und Leser rechtserheblich sind, mufs in der Regel sogar auf mehr
Erfahrungssitze abgestellt werden als in den von Schlosser aufgefiihrten
Beispielen: vgl. Entdeckung (FN 3), Seiten 40 f.

31 Entdeckung, Seite 40.
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ben, obwohl das Gericht annahm, das Parteigutachten weise
Schwiichen aut™,

Nebenbei: Muf der Sachverhalt nur glaubhaft gemacht wer-
den, wird bekanntlich von der h. M. kein Vollbeweis verlangt,
sondern nur liberwiegende Wahrscheinlichkeit®. Aber auch in
diesem Rahmen kann sich auswirken, dag die pluralistische
Wirklichkeit mit Erfahrungssitzen festgestellt werden muf3*.
Auch wenn der Sachverhalt nur glaubhaft gemacht werden
muf, darf der Richter — wie beim Vollbeweis — Erfahrungssit-
ze nicht durch personlichen Glauben ersetzen®.

e) Richtungsbestimmung fitr andere Rechtsgebiete sowie fiir
die Auseinandersetzung mit ausldandischem und mit EU-Recht

Das Urteil kann dazu beitragen, auf allen Rechtsgebieten® der
Bedeutung der Wirklichkeit fiir das Recht besser gerecht zu
werden. Die bei diesem Urteil relevanten Themen stellen sich,
wie oben in Abschnitt I schon erwithnt, genauso fiir die aus-
lindischen Rechte und fiir das EU-Recht”. Die deutsche
Rechtsprechung ist wohl weltweit auf dem Gebiet der Sach-
verhaltsbeurteilung bei pluralistischer Wirklichkeit am weite-
sten fortgeschritten®. Zudem fiihrt die Rechtsprechung auf
diesem Gebiet das Schrifttum, wie man es im mitteleuropii-
schen Rechtskreis kaum kennt. Mit diesem Urteil des OLG
Miinchen baut die Rechtsprechung diese Position aus; vor al-
lem, weil es die richtige Sachverhaltsfeststellung bei pluralisti-
scher Wirklichkeit fiir ein neues Rechtsgebiet erschliet.

P Urteil des OLG Miinchen zum ,europdiischen Verbraucher-
leitbild* nicht kontraproduktiv, sondern aufkldrend.

Nach dem gegenwirtigen Stand der Diskussion zur Harmoni-
sierung des nationalen Rechts in den EU-Lindern wird voraus-
sichtlich gegen das Urteil eingewandt werden, es fiithre in die
falsche Richtung: ’

Anzustreben sei das europiische Leitbild des verstindigen
Verbrauchers. Entscheidungen auf der Basis von Umfragen
wiirden dagegen zu einem Leitbild des véllig unmiindigen
Verbrauchers fithren; — zu einem deutschen Perfektionismus,
der den Wettbewerb tibermigig behindere®.

Tatsichlich aber bildet das Urteil ein Musterbeispiel dafiir, wie
falsch die iibliche Argumentation mit ,dem europiischen Ver-
braucherbild® ist; = auch wenn man unzutreffend unterstellt,
daB ein ,europiisches Verbraucherleitbild“ immerhin existiert.
Im konkreten Fall wurde aufgrund einer Umfrage ein den
Wettbewerb bebinderndes Urteil aufgeboben! Von einem den
Wettbewerb behindernden Perfektionismus also keine Spur.

Das Urteil zeigt nicht nur, daf der Wettbewerb durch Umfra-
gen nicht behindert wird. Es veranschaulicht dariber hinaus,
daf die vom OLG Miinchen eingeschlagene Rechtsentwick-
lung den Wettbewerbern hilft. Sie kénnen vor groen Werbe-
kampagnen und vor anderen teueren Investitionen ermitteln,
von welchem Sachverhalt auszugehen ist. Richterlicher Dezi-
sionismus® bei der Sachverhaltsfeststellung iRt sich so besser

32 Zu anderen Ergebnissen wiirde man generell allenfalls dann gelangen,
wenn sich iibergeordnete Griinde finden lieBen, die in bestimmten Fillen
verlangten, bessere Sachverhaltskenntnisse zu negieren. Ein solcher Grund
kann sich letztlich aus einer oder aus .der* Grundnorm ergeben. Siehe Ent-
deckung Seite XXXV-XXXVII. dort Abs. (4) Satz b sowie Abs. 6 Satz 11 und
Verf., Jahrbuch 1996 des Deutschen Presserats, Seiten 314 ff, (316 linke Spal-
te oben Satz 8).

33 Scherer, Das Beweismaf$ bei der Glaubhaftmachung, Seiten 19 (., 39 ff.

3 Entdeckung, Seite 40 mit Anmerkung 121 (8. 84).

3 Scherera.a. O. 5. 74.

3  Man braucht nur zu bedenken. daR nahezu auf allen Rechtsgebieten auf
.den Durchschnittsverbraucher”, .den Durchschnitsgewerbetreibenden* und
andere Durchschnittspersonen und auf Durchschnittsverhiltnisse abgestellt
wird; vgl. Entdeckung, Seiten 17 f.

37 vgl. die Lindertibersicht von Scaratia bei Ldffler a. a. O. LPG § 10 Rd.-Nr. 85
ff

3 Entdeckung (siche FN 3), Anmerkung 160 (Seiten 88-92).

39 Aus der jiingsten Literatur vermitteln einen Einblick in die Diskussion bspw.:
Dreber, Der Verbraucher — Das Phantom in der opera des europiischen und
deutschen Rechts? JZ 1977, 167 ff.; Deutsch, Das Verbraucherleitbild des
EuGH und das .Nissan*-Urteil, GRUR 1996. 541 ff., und 197, 44 f.

W Zum richterlichen Dezisionismus: Entdeckung Seiten XL-XLII, LXI f. sowie
Verf., Jahrbuch des Deutschen Presserats 1996, Seiten 7 ff. (11-13), 314 fF.
(315 £).
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ausschlieBen. Die Investoren kénnen mit groRerer Sicherheit
planen'.

Wenn zum europiischen Verbraucherleitbild diskutiert wird,
miissen, soweit es hier interessiert, vier Fragen unterschieden
werden: "

Die erste: Welche Einstellung und welches Verhalten der Ver-
braucher sollen erheblich sein? Soll also abgestellt werden auf
flichtige, sorgfiltige, iberaus kritische, realistische oder wel-
che Verbraucher auch immer? Die zweite Frage: Wie it sich
der Sachverhalt, der nach der Antwort auf den ersten Fragen-
komplex rechtserheblich ist, feststellen; und wie ist dieser
rechtserhebliche Sachverhalt zu wiirdigen? Die dritte Frage:
Sind die Fragen eins und zwei unerheblich, weil die Richter
insoweit zum Sachverhalt nach eigenem Ermessen entschei-
den und sich nach eigenen Vorstellungen iber bestimmite
Vorgaben orientieren sollen? Die vierte Frage: Ist von einem
.Rechtsbegriff* auszugehen, der nur Rechts-, aber keine Sach-
verhaltsprobleme aufwirft?

Diese Fragen lassen sich, soweit es hier interessiert, weit ein-
facher beantworten, als die komplizierten Auseinandersetzun-
gen vermuten lassen. Man braucht nur zu bedenken:*

aa. Man kann (in der Definitionsphase) Rechtsbegriffe drehen
und wenden, wie man will, stets ist Sachverhalt rechtserheb-
lich. Noch nie ist eine gegenteilige Ansicht vertreten worden*.
Diese Feststellung, daB Sachverhalt beurteilt wird, ist eine Bin-
senweisheit. Sie diirfte gar nicht erwihnt werden, gibe es da
nicht diese Versuche, mit einer normativen Auffassung die
empirisch zu ermittelnde Verkehrsauffassung abzul6sen.

bb. Wenn nach der Auslegung im Sinne des europidischen
Verbraucherleitbildes die ,Auffassung des verstindigen Ver-
brauchers® rechtserheblich ist und dieser Sachverhalt festge-
stellt wird, bleibt gar nichts anderes tibrig als einzugestehen:

Es gibt nicht nur einen verstindigen Verbraucher, sondern
viele verstindige Verbraucher; und diese vielen Verbraucher
Jfassen unterschiedlich auf. Auf diese Tatsache ist bis jetzt, so-
weit ersichtlich, noch niemand eingegangen; insbesondere
noch nicht in der Diskussion um das europiische Verbrau-
cherleitbild.

Folglich ist, auch wenn man von einem europiischen Verbrau-
cherleitbild ausgeht, pluralistischer Sachverhalt erheblich. Wer
Umfragen ablehnt, gerit mit dem europiischen Verbraucher-
leitbild also nur vom Regen in die Traufe. Auch beim europii-
schen Verbraucherleitbild lassen sich auf Dauer reprisentative
Sachverhaltsermittlungen nicht als rechtsunerheblich negieren.
Somit mufs, selbst wenn man zu einem ,europdischen Ver-
braucherieitbild“ wechseln mdéchte, der Weg eingeschlagen wer-
den, den das hier besprochene Urteil weist. Insofern muf$ nicht
die deutsche Rechtsprechung von der Rechtsanwendung in
den anderen Lindern lernen, sondern umgekehrt*.

Eine andere Frage ist, auf welche Einstellung und auf welches
Verhalten der Verbraucher abgestellt werden soll: Auf die Ver-
braucher, wie sie sich im Einzelfall verhalten oder nach einem
anderen Leitbild.

41 Auf diesen Aspekt der Prognosesicherheit mit Meinungsumfragen haben mit
Recht einige Mitglieder der Arbeitsgruppe .Uberpriifung des Wettbewerbs-
rechts” hingewiesen. Wortlich erkliirt der Bericht der Arbeitsgruppe vom 17.
12. 1996, Seite 12, zu Ausfithrungen ,anderer Mitglieder der Arbeitsgruppe*:
.Der normative Begriff des verstindigen Verbrauchers werde zu unter-
schiedlichen Auslegungen fiihren. wiihrend das bisherige Abstellen auf die
Ergebnisse von Meinungsumfragen willktirlichen Entscheidungen der Ge-
richte vorbeuge.*

12 Entdeckung (FN 3), Seiten 33-39

4 Eingehend zu den Arbeitsschritten bei juristischen Entscheidungen: Chiorel-
lis/Fikentscher (FN 11), Seiten 11, 41, 59 ff,, 66 f.. 71, sowie Entdeckung
(FN 3), Sachverzeichnis: Stichworte: Definitionsphase (Auslegung), Durch-
fuhrungsphase (Ermittlung des nach der Definition rechtserheblichen Sach-
verhalts), Analyse- und Entscheidungsphase, Disseminationsphase (Darstel-
lung der Entscheidung und ihrer Entstehung).

4 Rechtsnormen werden bekanntlich konkretisiert, um zu ermitteln, ob ein
Sachverhalt von einer Norm erfast wird oder nicht. Siehe zum Beispiel:
Fikentscher, Methoden des Rechts, Band IV, Tibingen 1977, Seiten 180 ff;
Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 3. Aufl.. Berlin u. a.
1995, Seiten 99 ff. - Speziell zu der Meinung, die Sichtweise des Durch-
schnittslesers sei kein dem Beweis zugiingliches konkretes Geschehnis: Ent-
deckung Seiten XXV-XXIX.

4 Entdeckung, Seite 34.
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g) Keine Moglichkeit, doch mit dem Begriff: ,der Durch-
schnittsleser Umfragen zu negieren

Mit diesen Uberlegungen zum europiischen Verbraucherleit-
bild ist auch schon die Frage beantwortet, ob nicht doch Um-
fragen mit einem Kriterium ,Durchschnittsleser® oder mit an-
deren Kriterien als rechtsunerheblich negiert werden diirfen:
Es geht nicht.

Der Begriff ,Durchschnittsleser it sich eben nicht so ausle-
gen, dal tberhaupt kein Sachverhalt rechtserheblich wire
oder nur Sachverhalt, bei dem es auf die Auffassung des je-
weils entscheidenden Gerichts ankime. Eklatant wird der
Trugschluf der Gegenmeinung, wenn ein Anhinger der sog.
normativen Verkehrsauffassung oder ,Soll-Verkehrsauffas-
sung‘ den Rechtsbegriff wirklich definiert. Zum ,Durch-
schnittsleser® speziell fehlt noch ein Beispiel, weil zu ihm
noch kein Streit entfacht wurde. Das beste Beispiel bietet
Spliethoff*®. Nach seiner Definition ist zur Irrefihrung als ,nor-
mative Verkehrsauffassung® mafigeblich:

.Die Auffassung des Verbrauchers, der sich bei durchaus
durchschnittlicher Verbaltensweise an dem allerdings norma-
tiven Bild des Rationalverbrauchers orientiert. Dieses Bild des
Rationalverbrauchers gebt von einem miindigen Durch-
schnittsverbraucher aus, der seine wirtschaftlichen Angelegen-
heiten zu regeln selbst in der Lage ist, und der dies im Ein-
klang mit der geltenden Wirtschaftsverfassung tut.“

Selbst wenn man dieser Auslegung folgen wollte: Es kommt
also doch auf Sachverbalt an, und zwar auf pluralistischen
Sachverhalt. Es gibt viele ,Verbraucher, die sich bei durchaus
durchschnittlicher Verhaltensweise an dem allerdings normati-
ven Bild des Rationalverbrauchers orientieren“; und schon gar
nicht kann der einzelne Richter von sich aus mit der fir den
Vollbeweis erforderlichen Gewiheit diesen Sachverhalt fest-
stellen. Der eine Verbraucher dieser Art sieht gleich die Kenn-
zeichnung als Anzeige, der andere nicht. Mit der Vorstellung,
Umfragen durch Definition verhindern und doch die Aufga-
ben des Rechts erfiillen zu kénnen, tiuschen die Juristen nur
sich selbst”.

Aus der Erkenntnis, daf Sachverhalt festzustellen ist, ergibt
sich weiter: Es lift sich nicht sinnvoll gegenargumentieren,
mit ,dem Durchschnittsleser” sei kein konkretes Geschehnis
gemeint, das dem Beweis zuginglich wiire. '

Ausfithrlicher: Entweder ist mit einer solchen AuRerung ge-
meint, es sei zwar Sachverhalt rechtserheblich, aber dieser
Sachverhalt lasse sich nicht beweisen. Bei dieser Interpretation
kénnte der rechtserhebliche Sachverhalt nie bewiesen werden.
Ein absurdes Ergebnis. Oder eine solche AuRerung will be-
sagen, daf$ kein Sachverhalt rechtserheblich ist. Eine solche In-
terpretation lift sich mit der oben beschriebenen Binsenweis-
heit nicht vereinbaren, daf} stets Sachverhalt rechtserheblich ist.

Aus dieser Erkenntnis ergibt sich ebenso, daf der Begriff
~Durchschnittsleser* nicht mit der Begriindung gehalten wer-
den kann, er sei nur ein Symbol oder eine rhetorische Figur;
Wie der Blick auch von der Norm zum Sachverhalt und
zuriick wandert, irgendwann mug festgestellt werden, welcher
Sachverhalt erheblich ist. Daran lindern auch Symbole und
rhetorische Figuren nichts. Solche Kunstgriffe verstecken nur,
was der Sinn und Zweck der Normen. wie ausgefiihrt, gerade
nicht will: die Entscheidung nach den Vorstellungen des ein-
zelnen Richters. Die Auffassung allein des Richters ist nicht
der rechtserhebliche Sachverhalt.

h) Vermengung der Begriffe im Urteil des OLG Miinchen

Das Oberlandesgericht formuliert in den Entscheidungsgriin-
den unterschiedlich. MaRgeblich ist nach dem einleitenden
Absatz: ,ein nicht unerheblicher Teil der fliichtigen Durch-

% Spliethoff, Verkehrsauffassung und Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 1992,
Seite 265. Siche bspw. auch GroRkomm./ Schiinemann Einl. UWG Rd.-Nr. D
269 (im Gegensatz zu GroBkomm./Lindacher § 3 UWG): Der verstindige,
kritische, wache Rechtsgenosse, der reasonuble man’, der mit jenem Min-
destma® an intellektueller Kompetenz und Rationalitiit ausgestattet ist, des-
Fen eine Rechtsordnung und ein funktionierender Markt nun einmal bediir-
en.”

*7  Entdeckung, Seiten 27 f., 27-35, 95 f. Anmerkung 174.
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schnittsleser*. Dann folgen: _flichtiger Durchschnittsleser”,
.gegeniiber den Lesern®, flichtiger Durchschnittsleser,  der
fliichtige Leser®, ,Blick des flichtigen Lesers*, ,Anschauungen
eines unbefangenen Durchschnittslesers”,  ,Anschauungen ei-
nes nicht ganz unerheblichen Teils des Verkehrs®, ,ein nicht
unerheblicher Teil der flichtigen Leser”.

LDer Durchschnittsleser” ist aber etwas anderes als ,ein nicht
unerheblicher Teil der Durchschnittsleser*®. Und: ,Ein nicht
unerheblicher Teil der Durchschniusleser* unterscheidet sich
wiederum von ,einem nicht ganz unerheblichen Teil des Ver-

kehrs* und ,einem nicht unerheblichen Teil der Leser®.

Diese Formulierungsvielfalt darf nicht (iberraschen. Sie findet
sich auch in allen Lehrbiichern und Kommentaren®. Zuriick-
zufithren ist diese Formulierungsvielfalt darauf, dag mit Aus-
driicken verschiedener Entwicklungsstufen formuliert wird.
Jede Entwicklungsstufe hat ihre Begriffe. In den fortgeschritte-
nen Phasen wird teilweise auf iltere Urteile und damit auch
auf unter Umstinden nicht mehr ganz passende Begriffe
zuriickgegriffen. Der Begriff ,Durchschnittsleser ist ein ,Relikt
aus der Zeit, in der der Richter noch darauf angewiesen war,
sich ohne empirische Ruckversicherung ein Urteil tber die
Verkehrsauffassung zu bilden"®.

Im konkreten Fall kommt hinzu, daf zwei Rechtsgebiete be-

troffen sind: das Recht des unlauteren Wettbewerbs und das ~

Presserecht. Das Recht des unlauteren Wettbewerbs wird zur
Verkehrsauffassung seit Jahrzehnten entwickelt. Diese Ent-
wicklung lief das Presserecht bislang unberiihrt. Die Entwick-
lung im Presserecht beginnt nun erst”. Dementsprechend wird
im Presserecht noch auf ,die Durchschnitsleser* abgestellt
und im Recht des unlauteren Wettbewerbs dagegen, wenn
richtig formuliert wird, auf ,einen nicht unerheblichen Teil“
der rechtserheblichen Verkehrskreise. Gewinnen beide
Rechtsgebiete zusammen Bedeutung, kann es vorkommen,
daR die Begriffe mehrerer Entwicklungsstufen sogar wider-
spriichlich zusammengefiigt werden. So hat das Oberlandes-
gericht zu Beginn der Entscheidungsgrinde, wie erwihnt,
darauf abgestellt, ob ,ein nicht unerheblicher Teil der fliichti-
gen Durchschnittsleser irregefithrt wird*.

#  Entdeckung, Seiten 14,33,

4  Entdeckung, Seite 17 f,

30 Gloy/Obde a. a. O. (FN 11) Rd.-Nr. 56.

5t Entdeckung, Seite 17: Zeitversetzte Entwicklungen.

i) Die ndchsten Schritte in der Entwicklung: Aufgabe des Be-
griffes , der Durchschnittsleser und bebutsame Entwickiung
bei der Zuziehung von Umfragen

Aus dem Urteil des OLG Miinchen folgt, wie oben® schon er-
wihnt: An die Stelle ,des Durchschnittslesers® tritt nach der
Auslegung der presserechtlichen Normen: ,ein nicht unerheb-
licher Teil der Leserinnen und Leser* oder formulierungstech-
nisch besser: ,ein erheblicher Teil der Leserinnen und Leser”.

Der Begriff: ,der Durchschnittsleser* mus, soweit es hier inter-
essiert, konsequenterweise im Presserecht allgemein® aufge-
geben werden. Er gehort der Epoche an, in der sich Recht-
sprechung und Schrifttum dem Sinn und Zweck der Normen
bei der Sachverhaltsfeststellung erst nidherten®.

Was die Feststellung des Sachverhaltes betrifft, sind nun keine
Umfrageorgien zu erwarten. Es darf und mu8 behutsam ent-
wickelt werden®. Zur behutsamen Entwicklung gehort auch,
methodenehrlich darzulegen, inwiefern und warum Erfah-
rungsgrundsitze unterstellt werden®.

Zur behutsamen Entwicklung gehort insbesondere auch, Par-
teigutachten zum Sachverhalt als grundsiitzlich rechtserheblich
zu beachten. Hinter das Urteil des Oberlandesgerichts Mun-
chen diirfen Rechtsprechung und Literatur, wenn sie metho-
dengerecht urteilen, nicht zuriickfallen.

RA Prof. Dr. Robert Schweizer, Miinchen

52 Abschnitt 3.

55 Das OLG Miinchen hat beispielsweise — mit Rechtsprechung und Schrifttum
ubereinstimmend - in einem Urteil vom 13. 2. 1987 ausdriicklich hervorge-
hoben, es sei im gesamten Bereich des Presserechts auf das Verstdndnis des
Durchschnittslesers abzustellen; vgl. NJW 1988, 349 f. Entsprechend muf
insgesamt dieses Kriterium verlassen werden. Der Grund trifft fir alle Fille
gleichermaRen zu. Er gilt insbesondere auch fiir die vom BVerfG schon aus-
driticklich in Zusammenhang mit einer Umfrage diskutierte Abgrenzung:
Tatsachenbebauptung/MeinungsdufSerung, oben FN 2. Bei ihr stellt sich
zunichst die sog. Interpretationsfrage: ,Wie verstehen die Leserinnen und
Leser die Auferung? Dann folgt die Qualifikationsfrage: ,Entnehmen die
Leserinnen und Leser der so verstandenen AuRerung den Sinn, daB es sich
um eine feststehende Tatsache handelt, oder fassen sie die AuBerung als
Mittel der Wahrheitssuche auf?* Man sieht wie bei der Frage nach der Kenn-
zeichnung der Anzeige: Stets sind in gleicher Weise die Auffassungen der
Leserinnen und Leser erheblich. — In Entdeckung (FN 3) werden auf den
Seiten 21-26 mit den Anmerkungen 22 bis 69 sowie auf den Seiten 74 bis 76
zahlreiche Gerichtsentscheidungen und Literaturstellen aufgefihr, die ein-
hellig auf den ,Durchschnittsleser* abstellen.

34 Oben Abschnitt 8.

35  Siehe oben Abschnitt 1.

56 Oben Abschnitt 4 bei FN 28.

Zur Nutzung der Reichweitenwerte eines Trigerobjektes
fiir die Supplementwerbung

§1U0WG

1. Werden Reichweitendaten eines Trigerobjektes in der Verlags-
werbung fiir ein Supplement verwandt, so ist dies deshalb irre-
fiithrend und wettbewerbswidrig, weil hierdurch der unzutreffende
Eindruck vermittelt wird, dafl aus den Reichweitendaten des Tri-
gerobjektes verliflich auf die Reichweite des Supplements geschlos-
sen oder diese sogar weitgehend gleichgesetzt werden kénnten.

2. Im Gegensarz hierzu ist die Nutzung der Auflagenzahlen des Tri-
gerobjektes fiir die Supplementwerbung nicht unzulissig, da zahlen-
miilig die Druck- und Verkaufsauflage dem Triigerobjekt entspricht.

Landgericht Hamburg,
Urteil vom 31. Januar 1996 - 312 0 3/95

Sachverhalt

Die Antragstellerin verlegt die Monatszeitschritt .Bellevue®, die
sich speziell mit dem Immobilienmarkt befagt und Immobili-
enanzeigen — insbesondere fiir die Zielgruppe der sogenann-
ten Endverbraucher — schaltet. Die Antragsgegnerin verbreitet
in der von ihr verlegten FAZ seit jeher Immobilienanzeigen.
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Seit Oktober/November 1994 gibt sie ein Supplement unter
dem Titel ,Immo-Real* heraus, das der FAZ einmal monatlich
beigelegt wird und sich ebenfalls mit dem Immobilienmarkt
sowie Immobilienanzeigen — mit Schwerpunkt aus dem ge-
werblichen Bereich — befaf3t.

Im Zusammenhang mit der Verbreitung der Null-Nummer des
kiinftigen FAZ-Supplements hat die Antragsgegnerin zur For-
derung des Anzeigenaufkommens fiir ,Immo-Real” eine Wer-
bebroschiire als Bestandteil einer Werbemappe nebst Begleit-
schreiben und Preisliste an Fachkreise fiir die Werbung ver-
sandt. Die Antragstellerin beanstandet u. a. einzelne, auf den
Seiten Ast. 2.1-2.3 der Werbebroschiire enthaltene Aussagen
zur Druck- und Verkaufsauflage sowie zur Reichweite von
Jmmo-Real* wegen unzulissiger Gleichsetzung der Daten mit
denen des FAZ-Trigerobjekts als wettbewerbswidrig.

Entscheidungsgriinde

Der Antrag auf Erlafs einer Einstweiligen Verfligung ist nur
teilweise begriindet; im Gbrigen ist er unbegrindet und
zuriickzuweisen.
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