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Einleitung

Der Uber lange Zeit as gesichert geltende Bestand des deutschen Lauterkeits-
rechts™ unterzieht sich seit mehreren Jahren unter dem wachsenden Einfluss des
européischen Rechts und der zunehmend globalisierten Méarkte einem grundle-
genden Wandel. Mittlerweile gilt nicht mehr der flichtige und unerfahrene
Verbraucher als Maldstab: Sowohl Judikative as auch Legidative orientieren
sich inzwischen vielmehr am Leithbild eines verstandigen, mindigen und ver-
antwortlich handelnden Konsumenten, der aktiv Marktinformationen aufnimmt
und grundsétzlich in der Lage ist, diese Informationen auch kritisch zu reflektie-
ren. Der Verbraucher wird heute tberwiegend nicht mehr als passives Objekt
manipulativer Kommunikationsstrukturen angesehen, sondern mehr und mehr
al's agierendes Subjekt des Marktgeschehens.?

Fragt man nach den Ursachen der tiefgreifenden Veranderungen, so findet der
Anstol3 zur Wandlung seinen Ursprung nicht in einer kritischen Selbstreflexion
des deutschen Lauterkeitsrechts, sondern in den rechtlichen Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts. So hat der Bundesgerichtshof mafgebliche Anderungen sei-
ner Rechtsprechung auch und gerade unter dem Einfluss der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofes vorgenommen.® Gleiches gilt hinsichtlich verschie-
dener Reformvorhaben des Gesetzgebers. Beispielsweise auf Grund der , Y ves
Rocher* -Entscheidung des EuGH wurden die 886 d und 6 e UWG aF. aufge-
hoben.* Als Folge des in der so genannten E-Commerce-Richtlinie verankerten
Herkunftslandprinzips sah sich der deutsche Gesetzgeber zur Vermeidung von
Inlanderdiskriminierungen gezwungen, Rabattgesetz und Zugabeverordnung
vollstandig zu beseitigen.” Auch beim neuen Gesetz gegen den Unlauteren
Wettbewerb, das am 8. Juli 2004 in Kraft getreten ist, stand nach der Begrin-

! Eine einheitliche Terminologie hat sich noch nicht gebildet. Bislang wurde im deutschen Recht das
im UWG geregelte Recht haufig als Wettbewerbsrecht bezeichnet. Im Gemeinschaftsrecht wird hin-
gegen das in Deutschland als Kartellrecht bezeichnete Rechtsgebiet Wettbewerbsrecht genannt (vgl.
Art. 81 ff. EG). In Anlehnung an das Gemeinschaftsrecht werden im Rahmen dieser Arbeit alle Vor-
schriften zum Schutz vor unlauterem Marktverhalten wie die des UWG as Lauterkeitsrecht bezeich-
net, zumal nun auch die Generalklausel des § 3 UWG an den Begriff der Unlauterkeit ankniipft, vgl.
auch Lettl, WRP 2004, 1079, 1081 (Fn. 5).

2 Micklitz/KeRler, WRP 2003, 919; Fezer, UWG, § 3 Rn. 109.

% Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 173; MicklitzZKeRler, WRP
2003, 919, 920; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 21. Kap., Rn. 21.

* Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., Einl. 3.16.

® Fezer/Osterrieth, UNG, § 4 S-1 Rn. 91 f.; Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 5 Rn. 34.



dung des Regierungsentwurfs® neben dem Gedanken der Liberalisierung vor al-
lem die Européisierung des Lauterkeitsrechts im Vordergrund.’

Wahrend der friheren Rechtsprechung des BGH das Leitbild eines fltchtigen,
unkritischen Verbrauchers zu Grunde lag, der sich nur oberflachlich und unre-
flektiert mit den Werbebotschaften der Anbieter auseinander setzte und daher
selbst gegen fernliegende IrrefUhrungsgefahren geschiitzt werden musste, ging
der Européische Gerichtshof stets betont von dem Leitbild eines mundigen, in-
formationsbereiten und eigenverantwortlich handelnden Verbrauchers aus, der
in der Lage ist, die ihm angebotenen Informationsmdglichkeiten wahrzunehmen
und auf Grund dieser Informationen rationale Entscheidungen zu treffen® In
seiner grundlegenden Entscheidung ,,6-Korn-Eier — Gut Springenheide® vom 16.
Juli 1998 hat der EUGH dieses Leitbild ausdrlicklich als das eines ,, durchschnitt-
lich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers*®
konkretisiert.

Unter dem Eindruck der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes be-
gann sich der BGH langsam, aber Schritt fur Schritt von seinem friheren, jahr-
zehntelang gultigen Leitbild des unmindigen, unkritischen und unaufmerksa-
men Verbrauchers zu 16sen. Im Jahre 1992 verwendete er letztmals explizit den
Begriff des, fliichtigen Verbrauchers.“*° In spéteren Entscheidungen steuerte der
BGH immer stérker auf einen liberaleren Kurs und es kam zu ersten, wenn auch
zaghaften Veranderungen des Verbraucherleitbildes; in dem Urteil , PV C-frei“™
aus dem Jahre 1996 hatte sich der BGH mit der von ihm vorgenommenen um-
fangreichen Abwégung der unterschiedlichen schutzwirdigen Interessen dem
européischen Verbraucherleitbild bereits stark angenghert.* Mit der Entschei-
dung ,, Orient-Teppichmuster* vom 20. Oktober 1999 hat der BGH das Leithild
des Européischen Gerichtshofes weitgehend tbernommen und legt es inzwi-

® Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 12.

" Kohler, NJW 2004, 2121; Henning-Bodewig, GRUR 2004, 714, 715.

8 vgl. etwa EUGH GRUR Int. 1990, 955, 956 (, GB-Inno-BM*); EuGH GRUR Int. 1991, 215, 216
(, Pall/Dahlhausen”); EUGH GRUR Int. 1993, 763, 764 (, Y ves Rocher*); EUGH WRP 1994, 380, 382
(, Clinique*); EuGH WRP 1995, 677, 678 (,Mars"); EuGH WRP 1998, 848, 850 (, Gut Springenhei-
de*); EuGH WRP 1999, 307, 310 f. (, Sektkellerei Kessler*); EUGH WRP 2000, 289, 292 (, Lifting-
Creme").

® EuGH WRP 1998, 848, 850, Rn. 31 (, Gut Springenheide").

9 BGH WRP 1993, 108, 109 (, Teilzahlungspreis 11*); Kemper/Rosenow, WRP 2001, 370, 375.

1 BGH GRUR 1996, 985, 987 (, PV C-frei*).

12 Ahrens, WRP 1999, 389, 397.



schen im Lauterkeitss und Markenrecht fast ausschlieRlich zu Grunde:®* Im
deutschen Recht geht es seitdem grundsétzlich nur noch um das Verstandnis ei-
nes durchschnittlich informierten, situationsadaquat aufmerksamen und verstan-
digen Durchschnittsverbrauchers und auch nur um dessen Schutz.*

Die Anpassung an das gemeinschaftsrechtliche Verbraucherleitbild hat teilweise
bereits zu einer ausdriicklichen Aufgabe &dlterer Entscheidungen des BGH und
zu einer insgesamt deutlichen Liberaliserung des deutschen Lauterkeitsrechts
gefuhrt. Auch wenn die Rechtsprechung des BGH im Lichte des neuen Verbrau-
cherleitbildes bislang noch nicht véllig widerspruchsfrel ist, lasst sie erkennen,
dass der BGH gewillt ist, das in der Vergangenheit oft kritisierte Schutzniveau
des deutschen Rechts abzusenken und eine Angleichung an den liberaleren eu-
ropéischen Schutzstandard zu erreichen. Auch der deutsche Gesetzgeber hat
das Leitbild des durchschnittlich informierten, situationsadaquat aufmerksamen
und verstandigen Verbrauchers inzwischen in seine Erwagungen tibernommen. *®

Wahrend sait der ,, Gut Springenheide”-Entscheidung des EUGH hinsichtlich des
maldgeblichen européischen Verbraucherleitbildes Klarheit herrscht, lief3 die
Entscheidung jedoch eine Begriindung vermissen und verschiedene weitere Fra-
gen offen.'” So bestehen vor allem Unsicherheiten im Hinblick darauf, wie der
mal3gebliche Durchschnittsverbraucher im Einzelnen zu charakterisieren ist.
Auch ist nach wie vor heftig umstritten, ob das européische Verbraucherleitbild
Im Sinne eines normativen oder eines empirisch-deskriptiven IrrefUhrungsbeg-
riffes zu verstehen ist.

13 Zum Lauterkeitsrecht vgl. grdl. BGH WRP 2000, 517, 519, 520 (, Orient-Teppichmuster*): vgl.
weiter nur BGH GRUR 2001, 1061, 1063 (, Mitwohnzentrale.de); BGH GRUR 2002 550, 552 (, El-
ternbriefe’); BGH GRUR 2003, 361, 362 (,, Sparvorwahl*); BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfih-
rerschaft"); BGH WRP 2005, 480, 483 (,, Epson-Tinte"); zum Markenrecht vgl. BGH WRP 2000, 535,
539 (,Attaché/Tisserand*); BGH WRP 2001, 1450, 1453 (, Warsteiner I11*). — Weitere Nachweise bei
Sack, WRP 2004, 521, 522, Fn.13.

14 Ullmann, GRUR 2003, 817, 818; Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.49.

> Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 180f.; ders.,, GRUR 2004,
449, 459 f,

1 Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 19. — Angesichts der Beteiligung von Teilen des|. Zivil-
senates des BGH an der UWG-Reform verwundert die Ubernahme des Leitbildes allerdings nicht, vgl.
Leible/Sosnitza, MMR 2003, 466.

7 |eible, EuZW 1998, 528; Ahrens, WRP 2000, 812; zur Kritik vgl. ausfilhrlich Reese, WRP 1998,
1035, 1037 ff.



Der EuGH fihrte hierzu in den Entscheidungsgriinden aus, dass die nationalen
Gerichte bei der Prifung einer Irrefiihrungsgefahr ,,auf die mutmaldiche Erwar-
tung eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbrauchers abzustellen hétten.'® Gleichzeitig schloss es der Ge-
richtshof nicht aus, dass, ein nationales Gericht zumindest bei Vorliegen beson-
derer Umstéande nach seinem nationalen Recht ein Sachverstéandigengutachten
einholen oder eine Verbraucherbefragung in Auftrag geben kann, um beurteilen
zu kdnnen, ob eine Werbeaussage irrefiihren kann.“*®

Die Meinungen dazu, auf welche Weise die Auffassung der Durchschnittsperson
nach dem Willen des EUGH festzustellen ist, gehen infolge dieser Darlegungen
weit auseinander: Soll der Gerichtshof nun so verstanden werden, dass es um
einen normativen Typus des européischen Durchschnittsverbrauchers geht, der
ausschliefdich im Wege richterlicher Wertung zu bestimmen ist, und damit um
eine,, Soll-Verkehrsauffassung“? Oder deuten die Ausftihrungen des EUGH eher
darauf hin, dass im Wege empirischer Ermittlung — mit Hilfe von demaoskopi-
schen Gutachten oder aus tatrichterlicher eigener Sachkunde — jewells die tat-
séchliche Verkehrsauffassung festzustellen ist?

Da die theoretischen Ansdtze einer empirischen beziehungsweise normativen
Feststellung grundverschieden sind, kommt der Frage, wie die Verkehrsauffas-
sung zu ermitteln ist, eine wesentliche Bedeutung zu. Nach dem sog. empiri-
schen Ansatz ist fur die Frage, ob eine Angabe irrefhrend ist, allein das tatsach-
liche Verstandnis der angesprochenen, real existierenden Verbraucher mal3geb-
lich. Dieses Wertungssystem baut somit auf tatsichlichen Feststellungen auf,
aso auf dem was ist, statt auf dem, was zu fordern ist.® Als Tatfrage ist die
Verkehrsauffassung einer Bewelserhebung zuganglich, daher auch beweisbar
und gegebenenfalls auch beweisbedirftig. Das tatsachliche Verstandnis des an-
gesprochenen Verkehrs kann beispielsweise mit Hilfe von demoskopischen Gut-
achten ermittelt werden. Wie aus der objektiven Sicht eines gedachten Verbrau-
chers der Soll-Inhalt der Angabe lautet, ist nach dem empirisch-deskriptiven
Ansatz unerheblich: Entscheidend ist nur, wie der Verkehr, an den beispielswei-

18 EUGH WRP 1998, 448, 450, Rn. 31 (, Gut Springenheide").

1 EuGH WRP 1998, 448, 451, Rn. 35 (,Gut Springenheide"); diese Aussage hat der EUGH unter
Weglassung der Einschrankung ,,zumindest bei Vorliegen besonderer Umstande* kurze Zeit spéter
wiederholt und damit ausdriicklich bestétigt, vgl. EUGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 31 (,Lifting-
Creme").

2 piper, in: Kéhler/Piper, § 3 Rn. 51 a; Fezer/Peifer, UWG, § 5 Rn. 213.



se eine Werbung gerichtet ist, die Angabe tatsachlich versteht, und nicht etwa,
wie er sie, verniinftigerweise" verstehen sollte.

Bei Zugrundelegung eines normativen Mal3stabes ist die Verkehrsauffassung
hingegen ohne Ruckgriff auf das tatschliche Verstéandnis der angesprochenen
Verkehrskreise festzustellen. Mal3gebend ist eine rein wertende Beurteilung al-
leine durch den Richter. Als Rechtsfrage kann die Bestimmung der V erkehrsauf -
fassung nicht zum Gegenstand einer Beweisaufnahme gemacht werden. Sie ist
vielmehr vom Gericht an Hand eines normativen Mal3stabes selbstandig zu ent-
scheiden und unterliegt der vollen Nachpriifbarkeit durch das Revisionsgericht.?
Der Inhat einer Angabe kann normativ bestimmt werden, indem auf den objek-
tiven Erklarungswert etwa aus der Sicht eines durchschnittlich informierten,
aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers abgestellt wird. Zu fragen ist
dann, wie dieser Adressat die entsprechende (Werbe-)Angabe unter den heuti-
gen Marktbedingungen — im europdai schen Binnenmarkt und auf den zunehmend
globalisierten Mérkten — zu verstehen hat, das heild, welches Mal3 an Infor-
miertheit, Aufmerksamkeit und Verstandigkeit vom Durchschnittsverbraucher
bei der Wahrnehmung einer Werbung zu fordern ist.®

Nach dem normativen Ansatz spielt das tatsachliche Verstandnis des Adressa-
tenkreises keine Rolle. Empirische Erhebungen sind somit grundsétzlich tber-
flissig. Ob irregefiihrt wird, bestimmt nur noch der Richter, der abstrakt festlegt,
welche Vorstellungen der maligebliche (fiktive) Verbraucher auf Grund der
betreffenden Angabe haben darf.** Zumindest theoretisch denkbar wére daher
beispielsweise, dass keine einzige real existierende Person einer Irreflhrung un-
terliegt, die Werbeaussage aber trotzdem bei wertendem Verstandnis als irrefiih-
rend eingestuft wird. Umgekehrt wére es prinzipiell auch moglich, dass eine
Vielzahl von Personen durch eine Werbung tatséchlich getduscht wird, wahrend
der normativ bestimmte Verbraucher keiner Irrefilhrung unterliegt.”® Neben der
Entbehrlichkeit der Ermittlung des tatséchlichen V erstandnisses bestimmter Ad-
ressatenkreise bietet die rein wertende Bestimmung der mal3geblichen Auffas-
sung des Durchschnittsverbrauchers gleichzeitig den Vorzug, dass es nicht der

2 Bittner, GRUR 1996, 533, 534; Baudenbacher/Glickner, Art. 3 lit. b, Rn. 66; Dehlfing, S. 21.
2 gpliethoff, S. 195; Beier, GRUR 1974, 514, 517.

% Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 275; Fezer/Peifer, UWG, § 5 Rn. 213; Fezer, WRP 1995,
671, 675.

2 Fezer/Steinbeck, UWNG, § 4-1 Rn. 86.
 Baudenbacher/Glockner, Art. 3 lit. b, Rn. 69; Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 77.



Festlegung einer bestimmten Eingriffsschwelle, d.h. einer Mindestanzahl von
Getauschten, jenseits derer eine Angabe als irrefilhrend einzustufen ist, bedarf®
— etwa dergestalt, dass die Irreftihrungsgefahr fir einen ,,nicht ganz unerhebli-
chen Tell des Verkehrs® bestehen muss. Denn wenn der fir eine Irrefiihrungsge-
fahr relevante Mal3stab auf Grund seiner normativen Bestimmung bereits fest-
steht, ist durch ihn gleichzeitig die Frage der , Erheblichkeit” entschieden. Er-
heblich ist eine Irrefiihrungsgefahr eben nur, soweit sie fir die zu Grunde geleg-
te Durchschnittsperson besteht.”” Es kommt gerade nicht darauf an, wie eine be-
stimmte Anzahl von — mdglicherweise uninformierten und unaufmerksamen —
Verbrauchern eine Angabe tatséchlich auffasst. Im Falle einer empirischen Be-
stimmung der Verkehrsauffassung ist die Festlegung einer bestimmten Ein-
griffsschwelle hingegen regelmaliig nicht entbehrlich. Hier ist es grundsétzlich
sinnvoll, nach dem Tell des Verkehrs zu fragen, der tatsachlich einer Irreftihrung
oder Verwechslung zu erliegen droht.

Betrachtet man die Ausfuhrungen des EUGH in der ,,Gut Springenheide"-
Entscheidung isoliert, so ergibt sich eine Antwort auf die Frage, ob das Verbrau-
cherverstandnis an Hand normativer Kriterien oder alein empirisch zu ermitteln
ist, leider nicht in der notwendigen Klarheit.” Aus der Zusammenschau der Vor-
lagefragen des Bundesverwaltungsgerichts an den EUGH und dessen Entschei-
dung, und vor dem Hintergrund des tats&chlichen Verbraucherverhatens wird
jedoch deutlich, dass der Gerichtshof die Frage der Irrefhrung nach einem
normativen Malistab entscheidet: Die mutmaldiche Auffassung des mal3gebli-
chen Durchschnittsverbrauchers ist nach den Vorgaben des EuGH wertend
durch eine Interessenabwagung im Einzelfall zu ermitteln. Auf das tatséchliche
Versténdnis von rea existierenden Verbrauchern ist hingegen nicht abzustel-
len.®

Im Gegensatz zur Rechtsprechung des EUGH wurde die Irreftihrungsgefahr im
deutschen Recht seit jeher empirisch verstanden und im Prozess als Tatfrage be-
handelt: Relevant war in der Vergangenheit stets das dem Beweis zugangliche
tatsachliche Verstandnis der angesprochenen Verkehrskreise. Allein dieses ent-

% | ettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 46.

%" scherer, GRUR 2000, 273, 276.

% Dethloff, S. 16; Gloy/L oschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., § 52 Rn. 28.
#vgl. nur Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.41.

% vgl. hierzu nur Scherer, WRP 1999, 991, 992; Harte/Henning/Dreyer § 5 Rn. 72; Piper, in: Koh-
ler/Piper, 8 3Rn. 51; vgl. ausfuhrlich hierzu 1. Kap. C 111.



schied dartiber, ob eine Angabe im Sinne des § 3 UWG aF. vorlag, was sie aus-
sagte, ob sie die Gefahr einer Irrefihrung begriindete und ob ihr wettbewerbli-
che Relevanz zukam.® Um die tatsichliche Auffassung des Verkehrs zu ermit-
teln, bestand fir den Tatrichter die Moglichkeit, entweder ein Sachverstandi-
gengutachten in Form einer Meinungsumfrage in Auftrag zu geben oder aber
selbst — als Mitglied der angesprochenen Verkehrskreise — zu beurteilen, wie die
betreffende Angabe tatsachlich verstanden wurde. Im Gegensatz zur Rechtspre-
chung des EuGH und zu der Rechtspraxis in den tbrigen Mitgliedstaaten der EU
kam es dabei nicht auf ein normatives Verkehrsverstandnis an.

In der Praxis wurde schon aus prozessokonomischen Grinden haufig von
Verbraucherbefragungen abgesehen und das Verstandnis der Verbraucher nach
§ 291 ZPO unmittelbar durch das Gericht als , offenkundige Tatsache” festge-
stellt. Damit vermieden die Gerichte die Einholung von kostspieligen und auf-
wandigen demoskopischen Gutachten. Bel der Beurteilung der mal3geblichen
Verbraucherauffassung aus eigener Sachkunde des Gerichts galt bis zum Jahre
2001 und damit knapp vier Jahrzehnte lang im Grundsatz die sogenannte ,, B&
renfang”-Doktrin des BGH. Danach sollte die eigene Sachkunde und L ebenser-
fahrung des Richters im Regelfall ausreichen, um annehmen zu kénnen, dass ein
nicht vollig unerheblicher Tell der angesprochenen Verkehrskreise irregefiihrt
wird, wahrend die Verneinung einer Irreftihrungsgefahr nicht ohne weiteres in
Betracht kommen sollte, da der betroffene Personenkreis so weit gespannt und
vielschichtig sel, dass der Richter ein zuverlassiges Bild nicht ohne geeignete
Beweismittel gewinnen konne.* Dieser Grundsatz beruhte auf dem — vor dem
Hintergrund des friheren Leitbildes des fllchtigen und unaufmerksamen
Verbrauchers nachvollziehbaren — Gedanken, dass die Verneinung einer Irrefiih-
rung durch den Richter nichts darliber aussagte, ob ein nicht ganz unerheblicher
Teil der Verbraucher einer Fehlvorstellung unterlag.®

Die Quote, die der BGH fir eine ,, nicht unerhebliche Anzahl“ von Verbrauchern
gentgen lief3, um eine Irrefthrung zu beahen, war nicht abstrakt-generell zu
bestimmen, sondern hing von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalles ab.
Den fir ein Verbot aus 8 3 UWG a.F. gentigenden Antell (die sog. Irreflhrungs-

% Piper, in: Kohler/Piper, § 3 Rn. 120; Fezer, UWG, § 3 Rn. 167; Spétgens, in: FS Tilmann, S. 243.
% Fezer, WRP 1995, 670, 675.

% BGH WRP 1963, 404, 407 (, Barenfang").

34 Bornkamm, WRP 2000, 830, 832.



guote) setzte die deutsche Rechtsprechung jedoch lange Zeit sehr niedrig an: Bel
der Werbung mit objektiv unwahren Angaben war es im Regelfall ausreichend,
wenn nur ein Prozentsatz von etwa 10 — 15 % der Verbraucher eine Werbeaus-
sage falsch verstand. * In bestimmten sensiblen Produktbereichen wie bei-
spielsweise der Gesundheits- und Umweltwerbung lag die kritische Grofe mit-
unter sogar nur zwischen 5 und 8 %.%°

In Kombination mit dem fllchtigen Verbraucherleitbild fuhrte die regelméfdig
sehr niedrig angesetzte I rrefihrungsguote zu einem hohen und in Europa nahezu
einzigartigen Schutzniveau, das der deutschen Rechtsprechung immer wieder
deutliche Kritik einbrachte.®” Denn im Ergebnis gewéhrte das deutsche Recht
einen Schutz, der nicht auf das Verstandnis einer Mehrheit oder eines durch-
schnittlichen Verbrauchers abstellte, sondern sich an Minderheiten oder Rand-
gruppen orientierte. Dies fuhrte dazu, dass sachlich informierende Werbung in
Deutschland nur noch schwer moglich war, da sich eine Irreftihrung irgendwel-
cher Gruppen in vielen Féllen nicht ausschlieRen lieR.*®

Inzwischen hat sich der BGH in der Frage nach dem mal3geblichen Verbrau-
cherleitbild weitgehend dem Européischen Gerichtshof angepasst — auch wenn
der deutschen Rechtsprechung der Abschied vom aten Leitbild erkennbar
schwer gefalen ist: Von der letztmaligen Erwdhnung des , fltchtigen, unauf-
merksamen Verbrauchers' bis zur Ubernahme des européischen Leitbildes des
durchschnittlich informierten, verstandigen und situationsadaquat aufmerksamen
Durchschnittsverbrauchers dauerte es immerhin sieben Jahre.

Allein der Wandel des Verbraucherleitbildes bedeutete jedoch nicht zwingend,
dass der BGH das Verkehrsverstandnis nicht mehr tatséchlich feststellte, son-
dern — wie der EUGH — an Hand eines normativen Mal3stabes selbst ermittelte.
Zunéchst schien der BGH auch nach der Ubernahme des européischen Verbrau-
cherleitbildes weiterhin an der tatséchlich-empirischen Feststellung festzuhal-

¥ vgl. nur BGH GRUR 1979, 716, 718 (,Kontinent Mébel“: Irrefiihrungsquote etwa 10 %); BGH
GRUR 1981, 71, 73 (,LUbecker Marzipan“: 13,7 %); BGH GRUR 1992, 66, 68 (,Koniglich-
Bayerische Weisse": mindestens 15 %).

% BGH GRUR 1980, 797, 799 (, Topfit Boonekamp); BGH GRUR 1991, 546, 547 (,, aus Altpapier*).
3" Vgl. beispielsweise: Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 426; Emme-
rich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, S. 181; Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 211;
Ullmann, JZ 1994, 928, 932.

% Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken, S. 100; Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S.
274.



ten® — ungeachtet zahlreicher kritischer Stimmen in der Literatur, die vehement
fir einen normativen Begriff der Verkehrsauffassung pléadierten.®

Dass der BGH bei der Beurteilung einer Irrefiihrungsgefahr das Verkehrsver-
sténdnis an Hand eines normativen Mal3stabes selbst ermittelt, hat er bisher we-
der klar noch eindeutig ausgesprochen.** Jedoch ist in den letzten Jahren auch in
die Frage nach der Art und Weise der Ermittlung der Verkehrsauffassung Be-
wegung gekommen. In jingsten Entscheidungen des BGH sind erste Ansétze fir
einen grundsétzlichen Wandel der Rechtsprechung erkennbar. Diese deuten dar-
auf hin, dass der schwierigen Ermittlung der tatséchlichen Verkehrsauffassung
im deutschen Recht kiinftig keine weitere Bedeutung mehr zukommt.*” In den
beiden Entscheidungen , Elternbriefe” und ,, Thermal Bad“ hat der BGH aus-
dricklich betont, dass es, wenn die Vorstellung eines situationsadaquat auf-
merksamen Durchschnittsverbrauchers mal3geblich sei, auf maoglicherweise
hiervon abweichende Auffassungen einer Minderheit von Verbrauchern nicht
ankomme. Es sai daher unerheblich, ob der Tatrichter seine Sachkunde und Le-
benserfahrung zur Bejahung oder Verneinung einer Irrefiihrungsgefahr einsetzen
mochte.”® Damit ist zum einen auch in den Féllen, in denen das Gericht eine Ir-
refihrungsgefahr verneinen will, eine (teure und oft auch nutzlose)
V erbraucherbefragung weitgehend obsolet geworden. Zum anderen ist nur noch
entscheidend, wie eine bestimmte Person eine Werbeangabe auffasst, so dass es
zumindest im Grundsatz nicht darauf ankommt, wie viele real existierende
Verbraucher tatsichlich in die Irre gefuihrt werden.* Die Entscheidungen , El-
ternbriefe’ und , Therma Bad“ sprechen somit deutlich fir eine Hinwendung
des BGH zum normativen Verbraucherbegriff des EUGH.*

¥ BGH GRUR 2000, 239, 240 (,Last-Minute-Reise"); BGH WRP 2000, 1284, 1287 (, Stich den Bu-
ben"); vgl. hierzu: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 4.

4 Scherer, GRUR 2000, 273, 277 ff.; dies. WRP 1999, 991, 994 ff.; Ahrens, WRP 1999, 389, 394:
Fezer, WRP 1995, 671, 674 ff.; ders., § 14 MarkenR, Rn. 123 ff.

* Piper, in Kohler/Piper, § 3 Rn. 51; Fezer/Peifer, UWG, § 5 Rn. 198.

2 Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 184: Fezer/Steinbeck, UWG,
8 4-1 Rn. 86; Harte/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 75 ff.

3 BGH, GRUR 2002, 550, 552 (, Elternbriefe’); bestétigt in: BGH, WRP 2003, 275, 276 (, Therma
Bad").

“ Lettl, WuB V B. §1 UWG 4.02; ders., NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 46 f.; Koh-
ler, Anm. zu BGH LM 8§ 1 UWG Nr. 863 (,, Elternbriefe”).

* Harte/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 75f.
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Dem Urteil ,, Marktfihrerschaft“ sind ebenfalls Anhaltspunkte in Richtung eines
normativen V erbraucherversténdnisses zu entnehmen. Dort stellte der BGH fest,
dass die Frage, wie die angesprochenen Verkehrskreise eine bestimmte Wer-
bung verstehen, nicht i.S. von § 291 ZPO offenkundig sein kdnne, well sich die
Feststellung der Verkehrsauffassung auf Erfahrungswissen stiitze und § 291
ZPO hingegen nur Tatsachen und nicht Erfahrungssétze betreffe. Verflige das
Gericht auf Grund seines Erfahrungswissens selbst tber die erforderliche Sach-
kunde, konne es die Auffassung des Durchschnittsverbrauchers ohne sachver-
standige Hilfe beurteilen.®

Wie welt der sich andeutende Wandel der deutschen Rechtsprechung reicht, ist
derzeit noch vollig offen. Moglicherweise verlauft die Entwicklung dhnlich wie
bei der schrittweisen Aufgabe des Leitbildes des fllichtigen Verbrauchers. Die
Anpassung des BGH an das européische Konzept des aufmerksamen und ver-
sténdigen Durchschnittsverbrauchers erfolgte ebenfalls nicht schlagartig, son-
dern war das Ergebnis eines langen Prozesses, an dessen vorlaufigen Ende die
Ubernahme des européischen V erbraucherl eitbildes stand.

Vor alem im Hinblick auf die europarechtlichen V orgaben, die deutlich fir eine
normative Bestimmung der IrrefUhrungsgefahr sprechen, ist die sich vorsichtig
abzeichnende Kurskorrektur der deutschen Rechtsprechung zu begriiRen. Denn
bereits heute Ubt das Recht der Europaischen Gemeinschaft einen Uberragenden
und vielféaltigen Einfluss auf das nationale Lauterkeitsrecht der Mitgliedstaaten
aus, auch wenn eine umfassende Regelung des Lauterkeitsrechts durch die Ge-
meinschaft bislang noch nicht erfolgt ist.*” Beispielsweise wurde auch die
UWG-Reform 2004 nicht zuletzt mit Erwégungen auf europdischer Ebene be-
grindet.

In Zukunft wird der Einfluss des europdischen Rechts noch weiter zunehmen,
denn es bestehen verschiedene Ansétze fir eine weitere Harmonisierung. Die
Europasche Kommission verfolgt derzeit in erster Linie zwel unterschiedliche
Regelungsansétze fur die Angleichung des Lauterkeitsrechts der Mitgliedstaa-
ten: Der eine Ansatz besteht in dem geplanten Erlass der Richtlinie Uber unlaute-

*® BGH, GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfiihrerschaft*); vgl. hierzu Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 81.

4" Baumbach/Hefermehl/Kchler, 23. Aufl., Einl. 3.1; Lettl, WRP 2004, 1079, 1081; Veelken, WRP
2004, 1, 4; Fezer, Einl. Rn. 16 (,, europdischer Flickerlteppich des Lauterkeitsrechts*).
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re Geschéftspraktiken im Binnenmarkt.”® Ihr Zweck besteht nach Art. 1 darin,
durch die Angleichung des Rechts Uber unlautere Geschéaftspraktiken zu einem
reibungslosen Funktionieren des Binnenmarktes und zum Erreichen eines hohen
Verbraucherschutzniveaus beizutragen. Der zweite Regelungsansatz besteht in
dem Vorschlag fir eine Verordnung tiber Verkaufsférderung im Binnenmarkt.*
Mit dieser Verordnung bezweckt die Kommission, die nationalen Verbote fir
V erkaufsforderungsmal3nahmen wie Rabatte, unentgeltliche Zuwendungen, Zu-
gaben, Gewinnspiele und Preisausschreiben durch welit reichende Informations-
pflichten der Unternehmen zu ersetzen.™

Bereits im bisherigen Harmonisierungsprozess wurde deutlich, dass sowohl der
Européische Gerichtshof als auch der Gemeinschaftsgesetzgeber™ Sachverstén-
digengutachten und Verkehrsbefragungen héchst zurlickhaltend gegentiberste-
hen. Vor alem die Rechtsprechung des EuGH beschreibt eine eindeutige
Marschrichtung: Bel der Prifung von Verwechsungs- und Irreftihrungsgefahr
mussen die nationalen Gerichte grundsétzlich nicht das tatséchliche Verstandnis
der real existierenden Verbraucher ermitteln. Die Auffassung des ,, durchschnitt-
lich informierten, aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbrauchers®
ist vielmehr ausschliefdlich normativ festzustellen durch eine Interessenabwé-
gung im Einzelfall.>

Neben diesen klaren europarechtlichen V orgaben sprechen auch die bestehenden
Widerspriiche in der Bestimmung von Irrefhrungs- und Verwechs ungsgefahr
fir einen Wandel der Rechtsprechung des BGH. Denn im Gegensatz zur bislang

8 Vorschlag firr eine Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéfts-
verkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern zur Anderung der Richtlinien 84/450/EWG,
97/7/EG und 98/27/EG v. 18.6.2003, KOM (2003) 356 endg.; dieser Vorschlag fur eine Richtlinie
Uber unlautere Geschiftspraktiken liegt nach einer Uberarbeitung in der Fassung vom 25.5.2004,
2003/0134 (COD) vor. Die Richtlinie soll im Friihjahr 2005 verabschiedet und bis 2007 EU-weit um-
gesetzt werden. Die Zustimmung des Européischen Parlaments erfolgte am 24. Februar 2005 (MEMO
05/64 v. 24.2.2005). Die Kommission erklérte sich am 15.3.2005 mit den vorgenommenen Anderun-
gen einverstanden. — Vgl. auch: Apostolopoulos, WRP 2005, 152; Heermann, WRP 2005, 141, 142.

9 VVorschlag fiir eine Verordnung Uber Verkaufsférderung im Binnenmarkt, KOM (2001) 546 endg.;
geénderte Fassung KOM (2002) 585 endg. u. gednderte Fassung v. 15.5.2003 (8297/03). Der Vor-
schlag wurde im Herbst 2004 mit einer deutlichen Mehrheit im Rat blockiert und zur weiteren Prifung
an die Kommission verwiesen; ihm werden in ndherer Zukunft kaum Chancen auf Annahme einge-
raumt; vgl. dazu MEMO 04/117 v. 19.5.2004; Gldckner, WRP 2004, 936, 945; Gamerith, WRP 2005,
391, 392.

* Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 16 f.; Apostolopoulos, WRP 2004, 841.

* vgl. Erwagungsgrund 13 des Vorschlags fiir eine Richtlinie tber unlautere Geschéftspraktiken (Fn.
48).

*2\V/gl. hierzu ausfihrlich 1. Kap. C 1.
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empirischen Feststellung einer Irreflihrungsgefahr wird die Verwechslungsge-
fahr im Markenrecht bereits seit vielen Jahren nahezu einhellig as Rechtsbegriff
aufgefasst und daher normativ bestimmt.>

Die Verwechslungsgefahr ist as Rechtsfrage weder beweisféhig noch beweis-
bedirftig, sondern wird vom Gericht auf Grund einer rein rechtlichen Bewer-
tung der festgestellten Tatsachen beantwortet.® Das Vorliegen tatsichlicher
Verwechslungen stellt lediglich ein Indiz fir das Bestehen einer Verwechs-
lungsgefahr dar. Unter Abwagung verschiedener, sich wechselseitig bedingen-
der Beurteilungskriterien — der Grad der Ahnlichkeit der Bezeichnung, ihrer
Kennzeichnungskraft und der Grad der Branchenverschiedenheit — wird das
Vorliegen einer Verwechslungsgefahr im deutschen Recht normativ beurteilt.>
Diese herkommliche Bestimmung von Irreftihrungs- und Verwechs ungsgefahr
nach unterschiedlichen Gesichtspunkten ist weder konsequent noch Uberzeu-
gend.>®

Im Rahmen dieser Untersuchung sollen zunéchst die europarechtlichen Vorga-
ben des EuGH ausfihrlich dargestellt werden. Ausgehend von der Entwicklung
des Verbraucherleitbildes wird eingehend beschrieben, dass der Européische
Gerichtshof seiner Rechtsprechung einen normativen Verbraucherbegriff zu
Grunde legt (siehe 1. Kapitel).

Im zweiten Teil der Arbeit werden die Auswirkungen der europarechtlichen
Vorgaben auf das deutsche Lauterkeitsrecht untersucht. Dabel wird zunéachst der
unter dem Eindruck der Rechtsprechung des EUGH ausgel 6ste Wandel des deut-
schen Verbraucherleitbildes und die damit einhergehende Liberalisierung des
nationalen Lauterkeitsrechts dargestellt. Im Anschluss hieran soll der Frage
nachgegangen werden, ob angesichts der Vorgaben des EuGH und des Uber-
gangs zu dem neuen Leitbild des durchschnittlich informierten, situationsadé-
guat aufmerksamen und verstandigen Markttellnehmers das tatséchliche Ver-
sténdnis bestimmter Adressatenkreise in der deutschen Rechtsprechung kinftig
noch eine Rolle spielt, oder ob in Zukunft nicht rein wertend zu ermitteln ist,
wie der Durchschnittsverbraucher eine Werbeangabe unter den heutigen Markt-
bedingungen zu verstehen hat.

%3 Jeweils mit Nachweisen: Ingerl/Rohnke, § 14 Rn. 260; Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 83.
> Strobele/Hacker, § 9 Rn. 31 1.

*® Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 103; Nordemann, Rn. 2092; Scherer, GRUR 2000, 273, 274.
% Biittner, GRUR 1996, 533, 536; ausfiihrlich hierzu: 4. Kap. A V.
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Im Schrifttum wird die Diskussion, ob die Verkehrsauffassung normativ oder
empirisch unter Heranziehung von Verkehrsbefragungen und diese auswerten-
den demoskopischen Gutachten zu bestimmen ist, bereits seit langem gefiihrt.
Die Rechtsprechung des BGH zur Feststellung der fir die Irrefihrung mal3gebli-
chen Verkehrsauffassung scheint im Wandel begriffen und nicht frei von Wider-
spruchen. Ausgehend von der Diskussion der einschldgigen BGH-
Entscheidungen der letzten Jahre wird in diesem Zusammenhang ein LAsungs-
vorschlag entwickelt, der den europarechtlichen Vorgaben des EUGH gentigt (2.
Kapitel). Im dritten Teil der Arbeit wird untersucht, ob die européische und die
deutsche Rechtsprechung im Bereich der Feststellung einer markenrechtlichen
Verwechslungsgefahr Ubereinstimmen: Ausgehend vom Leitbild eines durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrau-
chers fasst auch der BGH die Verwechslungsgefahr als Rechtsbegriff auf und
bestimmt sie normativ. Fir das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr kommt
demoskopischen Gutachten, die tatsachliche Verwechslungsfédle belegen, im
deutschen Recht lediglich eine indizielle Bedeutung zu.

Im 4. Kapitel soll abschlieffend aufgezeigt werden, aus welchen Grinden der
normative Ansatz auch fur die Feststellung einer Irrefiihrungsgefahr eindeutig
der bessere Weg ist. Zu berticksichtigen sind dabei neben den europarechtlichen
Aspekten in erster Linie die Anforderungen der Rechtssicherheit und der ausge-
wogenen Risikoverteilung. Gleichzeitig wird dabel insbesondere untersucht, ob
das Abstellen auf die normative Auffassung zu einer — vielfach befiirchteten —
wesentlichen Einschrankung des Verbraucherschutzes und zu einer Abkoppe-
lung von der Wirklichkeit des Geschéftslebens fihrt. Als Mal3stab fir die rein
wertende Bestimmung von Irreftihrungs- und Verwechslungsgefahr soll dabel
der Typus des , durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbrauchers® dienen. Allerdings bedarf dieses Leitbild noch der
weiteren Konkretisierung, um einen verlasslichen objektiven Mal3stab zur Beur-
teilung lauterkeitsrechtlichen Verhaltens bilden zu kdnnen. Die in der Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofes und des Bundesgerichtshofes bereits
erkennbaren Ansétze sollen im Rahmen dieser Arbeit eingehend dargestellt und
weiter fortentwickelt werden (4. Kapitel).
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1. Kapitel: Die Rechtsprechung des EuGH

Hinsichtlich des mal3geblichen européischen Verbraucherleitbildes herrscht spé-
testens seit der Entscheidung in der Sache , Gut Springenheide® Klarheit.”” Auf
die Vorlagefrage des Bundesverwaltungsgerichts, ob die Auffassung eines auf-
geklarten Durchschnittsverbrauchers oder die eines fllchtigen Verbrauchers
maldgeblich sei, entschied der EUGH unmissverstandlich, es sei darauf abzustel-
len, ,wie ein durchschnittlich informierter, aufmerksamer und versténdiger
Durchschnittsverbraucher diese Angabe wahrscheinlich auffassen wird.“*® We-
niger deutlich war die Antwort des EUGH auf die Frage, auf welche Weise die
Auffassung des Durchschnittskonsumenten festzustellen ist. Isoliert betrachtet,
ergibt sich aus den Ausfihrungen des EuGH nicht in der notwendigen Klarheit,
ob der europdische Malistab durch eine wertende Betrachtung des Durch-
schnittsverbrauchers oder an Hand der tatsachlich ermittelten Verkehrsauffas-
sung festgestellt werden soll.>® Der Ansatz des Gerichtshofes zum Nachweis ei-
ner Irrefihrung wird folglich unterschiedlich interpretiert. Teilweise wird vertre-
ten, dass die Verkehrsauffassung nach dem Willen des EUGH allein empirisch
zu ermitteln ist. Nach der gegenteiligen Ansicht ist das Verbraucherverstandnis
an Hand rein normativer Kriterien festzulegen.

Vor allem angesichts des Uberragenden Einflusses des Européischen Gemein-
schaftsrechts auf das nationale Lauterkeitsrecht der Mitgliedstaaten bedarf die
Frage, auf welche Welise die Verbraucherauffassung festzustellen ist, einer ein-
deutigen Antwort. Dies gilt umso mehr, als der Harmonisierungsprozess auf eu-
ropaischer Ebene weiter voranschreitet. Im Folgenden soll daher untersucht
werden, auf welche Weise Irrefihrungs- und Verwechslungsgefahr nach dem
Willen des Européischen Gerichtshofes festzustellen sind. Dabel wird zunachst
die Entwicklung des Verbraucherleitbildes in der Rechtsprechung des EuGH
und dessen Inhalt eingehend dargestellt, da vor diesem Hintergrund besonders
deutlich wird, wie die Auffassung der maf3geblichen Durchschnittsperson nach
Ansicht des Gerichtshofes zu ermitteln ist.

5" Bornkamm, in: FS BGH, S. 357; Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 85 Rn. 1.39; Hassd-
blatt/Reese, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, 8 11 Rn. 39.

* EuGH WRP 1998, 848, 850, Rn. 31 (,, Gut Springenheide").

% Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 8 5 Rn. 1.41; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor
irrefUhrender Werbung, S. 109.
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A. Das Verbraucherleitbild des EuGH

AusArt. 95 Abs. 3S. 1 EG und Art. 153 Abs. 1 EG ergibt sich, dass die Europa
ische Gemeinschaft ein hohes Verbraucherschutzniveau anstrebt.* Dieses Ziel
soll insbesondere durch den Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher und die Forderung ihres Rechts auf Information geschehen (vgl. Art. 153
Abs. 1 EG). Dem stehen die Interessen der Anbieterseite an einem moglichst
reibungslosen Funktionieren des europédischen Binnenmarktes gegeniber, die
vor alem durch die Marktfreiheiten der Art. 28, 49 EG geschiitzt werden. Der
EuGH hat versucht, den Ausgleich dieser unterschiedlichen Interessen unter
ausdricklicher Berticksichtigung des Verhaltnismaliigkeitsgrundsatzes in der
Weise vorzunehmen, dass er zur Auslegung sowohl des priméren als auch des
sekundaren Gemeinschaftsrechts einheitlich auf die mutmaldiche Erwartung ei-
nes ,durchschnittlich informierten, aufmerksamen und versténdigen Durch-
schnittsverbrauchers® abstellt.®! Bei diesem vom EuGH geschaffenen Verbrau-
chertypus handelt es sich um das Leithbild eines Konsumenten, der in der Wer-
bung enthaltene Informationen grundsétzlich kritisch wahrnimmt und eigenver-
antwortlich am Marktgeschehen teilnimmt.

I. Die Rechtsprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit

Wahrend das traditionelle deutsche Lauterkeitsrecht den flichtigen, unkritischen
Verbraucher schitzte, ging der EUGH stets von dem gegensétzlichen Leitbild
eines informierten, selbstdndigen und mindigen Verbrauchers aus, der in der
Lageist, aktiv Marktinformationen aufzunehmen und diese kritisch zu bewerten.
Auch wenn sich dies bereits in seiner Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit
andeutete, lief3en die Urteile zu den Art. 28 ff EG (fruher Art. 30 ff EGV) zu-
néchst noch keinen endgtiltigen Schluss auf ein bestimmtes einheitliches europé-
isches Verbraucherleithild zu. Der Rechtsprechung des EUGH konnten jedoch

% Der Begriff des hohen Verbraucherschutzes findet sich auch in Art. 11-38 des Entwurfs eines Vertra-
ges Uber eine Verfassung fir Europav. 20.6.2003 (CONV 820/03).

8 vgl. hierzu Lettl, Das neue UWG, Rn. 44 ff.; Hucke, S. 442; Kéhler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1032;
Fezer/Peifer, UNG, 85 Rn. 196; Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 178; Gamerith, WRP
2005, 392, 404. — Vgl. vor dlem die , Lifting-Creme" -Entscheidung des EUGH (WRP 2000, 289, 292,
Rn. 27): Dort hat der EuGH ausgefihrt, dass bei der Frage einer Irrefiihrung sowohl die Interessen der
Verbraucher a's auch die Erfordernisse des freien Warenverkehrs beriicksichtigt werden mussen.

%2 Micklitz/K effler, WRP 2003, 919, 924; Apostolopoulos, WRP 2004, 841, 842.
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frihzeitig gesicherte Erkenntnisse Uber die vom Gerichtshof an die Konsumen-
ten gestellten Anforderungen entnommen werden.®

1. Die , Etikettierungs-Rechtsprechung* des EuGH

Bereits in der Entscheidung ,,Cassis de Dijon“ stellte der Gerichtshof fest, dass
der Verbraucherschutz sowie der Schutz der Lauterkeit des Handelsverkehrs
durch eine angemessene Etikettierung der Erzeugnisse, die es den Verbrauchern
erméglicht, die Art der Produkte zu erkennen, sichergestellt werden kann.** Da-
mit legte der EUGH den Grundstein zu seiner folgenden Rechtsprechung zum
Vorrang der Verbraucherinformationen vor Verkehrsverboten.®® Nach Ansicht
des EuGH fuhrt die Etikettierung der Produkte regelméiiig zu einem hinreichen-
den Schutz der Verbraucher, so dass Verkehrsverbote nicht as erforderlich im
Sinne von Art. 28 EG anzusehen sind, da eine ausreichende Kennzeichnung ein
den freien Warenverkehr weniger einschrankendes Mittel darstellt, wenn den
Verbrauchern die notwendigen Informationen zur Verfigung gestellt werden,
damit er seine Wahl in Kenntnis aller Umstande treffen kann.®® Der EuGH geht
somit davon aus, dass der durchschnittliche Verbraucher die Angaben auf der
Verpackung tatsachlich zur Kenntnis nimmt und seiner Kaufentscheidung zu
Grunde legt. Erwartet wird vom Gerichtshof nicht ein unaufmerksamer Konsu-
ment, sondern ein aktiver Marktteilnehmer, dem eine Informationsbeschaffungs-
last obliegt, wenn er nicht Gefahr laufen will, in die Irre gefilhrt zu werden.®’

2. Die ,,Pall/Dahlhausen*“-Entscheidung

Ahnlich argumentierte der EuGH in der Entscheidung ,,Pall/Dahlhausen”, der
folgender Sachverhalt zu Grunde lag:®® Die Firma Dahlhausen vertrieb in
Deutschland Blutfilter, die sie aus Italien importierte. Der italienische Hersteller
der Blutfilter hatte auf den Filtern selbst und auf der Verpackung die Bezeich-

8 Bornkamm, in: FS BGH, S. 356; Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken, S. 90; Ekey,
in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 75.

® EuGH GRUR Int. 1979, 468, 472, Rn. 13 (, Cassis de Dijon").
® Dethloff, S. 195; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 129.

% EuGH GRUR Int. 1979, 468, 472, Rn. 15 (,Cassis de Dijon") ; EUGH, GRUR 1987, 245, 248, Rn.
35 (,, Reinheitsgebot fir Bier*); EUGH GRUR Int. 1984, 291, 300 f., Rn. 26, 29 (, Bocksbeutel*).

% Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 197; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und
Verfahren, 21. Kap., Rn. 18.

% EuGH, GRUR Int. 1991, 215 ff. (, Pall/Dahlhausen®).
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nung ,,Micropore* zusammen mit dem Symbol ® als Zeichen eines in Italien
bestehenden markenzeichenrechtlichen Schutzes angebracht. Da dieses Waren-
zeichen jedoch nicht in Deutschland eingetragen war, nahm die Firma Pall die
vertreibende Firma Dahlhausen auf Grund irrefUhrender Werbung gem. 83
UWG aF. auf Unterlassung in Anspruch, da durch das Zeichen ® bel den
Verbrauchern der falsche Eindruck hervorgerufen werde, dass die Marke ,,Mic-
ropore” in Deutschland geschuitzt sei.

Ansatzweise zeigte sich auch hier bereits, dass der EUGH vom Referenzmodell
eines durchschnittlich unterrichteten K onsumenten ausging.?® Der EUGH &uRerte
Zweifel, ob durch die Verwendung des Symbols ® Uberhaupt eine Irreftihrung
verursacht wirde: Es sei zum einen nicht erwiesen, dass das Symbol ® allge-
mein in dem Sinne verwendet und verstanden werde, dass es angebe, das Wa-
renzeichen sei in dem Land eingetragen, in dem das Produkt in den Verkehr ge-
bracht werde. Zum anderen kdnne die Gefahr einer Irrefiihrung ein so erhebli-
ches Hindernis fur den freien Warenverkehr nicht rechtfertigen, da die Verbrau-
cher sich mehr fir die Eigenschaften einer Ware interessierten, als dafir, wo das
Warenzeichen eingetragen sei.” Indem der EUGH entscheidend darauf abstellt,
wie das Zeichen allgemein verstanden wird, wird deutlich, dass es fur die Er-
mittlung einer Irrefihrung auf einen durchschnittlich verstandigen Verbraucher
ankommt.”™ Von diesem Leitbild geht der Gerichtshof im Rahmen der gesamten
Entscheidungsfindung aus: So konnten umsichtige Teilnehmer am Wirtschafts-
leben bei Interesse in 6ffentlichen Registern die Rechtslage in Bezug auf das
fragliche Warenzeichen priifen.” Durch diesen Verweis auf die Méglichkeit ei-
ner Registeranfrage zur Vermeidung einer eventuellen Fehlvorstellung, birdet
der Gerichtshof dem Verbraucher eine recht weitgehende Informationslast auf.”

3. Die Urteile ,,GB-Inno-BM* und ,,Yves Rocher*

Diese Einschétzung des Verbrauchers als umsichtigen Marktteilnehmer setzt
sich in der Rechtsprechung des Gerichtshofes zur gemeinschaftsrechtlichen Zu-

% Micklitz/Kefiler, WRP 2003, 919, 924.

® EuGH, GRUR Int. 1991, 215, 216, Rn. 18. (,Pall/Dahlhausen*); vgl. auch Joliet, GRUR Int.
1994, 1, 4.

" Dethloff, S. 194.

2 EuGH, GRUR Int. 1991, 215, 216, Rn. 21 (, Pall/Dahlhausen“); vgl. hierzu: Wolf, S. 108.

" Traub, S. 20; Meyer, WRP 1993, 215, 223; Kéhler, ZLR 1994, 241, 246.
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|&ssigkeit von Preisgegeniiberstellungen fort.™ In den beiden Urteilen , GB-
Inno-BM* und ,,Yves Rocher” erklérte der EUGH nationale Regelungen, die die
Werbung mit zutreffenden Preisgegentiberstellungen verboten, fir nicht mit
Art. 28 EG vereinbar.”

Die betroffenen Regierungen aus Luxemburg und Deutschland beriefen sich zur
Rechtfertigung der entsprechenden Vorschriften in erster Linie auf Grinde des
Verbraucherschutzes: Die Gegentberstellung von Preisen as Werbemal3nahme
enthalte eine potenzielle Irrefthrungsgefahr der Verbraucher, da diese nicht in
der Lage seien zu Uberprifen, ob der angegebene ate Preis tatséchlich einmal
verlangt worden sei. Daher konnten sie weder die Richtigkeit der Angaben kon-
trollieren, noch beurteilen, ob es sich tatsichlich um ein giinstiges Angebot han-
dele. Es bestehe zudem die Gefahr von Verwechslungen mit zeitlich befristeten
Schlussverkaufen. Auf Verbraucherseite konnte der Eindruck von insgesamt
gunstigeren Preisen erweckt werden, ohne dass dies auf das gesamte Sortiment
zutreffe.”® Hinter diesen Argumenten verbirgt sich letztlich die Vorstellung eines
flichtigen, unkritischen Verbrauchers.”’

In beiden Entscheidungen stellte der EUGH darauf ab, dass ein Verbot von zu-
treffenden Preisvergleichen der Verbraucheraufklarung und damit dem Verbrau-
cherschutz keinesfalls dienlich sein konne. Durch ein Verbot von Preisgegen-
Uberstellungen werde dem Verbraucher hingegen eine Informationsmoglichkeit
genommen, die sehr nitzlich sein kdnne, um seine Kaufentscheidung in voller
Kenntnis der Sachlage zu treffen.”® Das Gemeinschaftsrecht sehe eines der
grundlegenden Erfordernisse gerade ,in der Unterrichtung des Verbrauchers.* ™
Der vom EuGH implizit zu Grunde gelegte normal informierte Verbraucher
weil3 daher, dass Schlussverk&ufe nur zu bestimmten Zeiten stattfinden. Gleich-
zeitig ist er in der Lage, durch die wahren Angaben Uber den aten und den neu-
en Preis, einen fur ihn lohnenswerten Vergleich vornehmen. Durch ein gesetzli-

™ Reese, Grenziiberschreitende Werbung, S. 77; Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 197.

® EuGH, GRUR Int. 1990, 955, 956 (, GB-Inno-BM*); EUGH GRUR Int. 1993, 763, 764 (,, Yves Ro-
cher®).

® EuGH, GRUR Int. 1990, 955, 956, Rn. 11 (, GB-Inno-BM*); EuGH, GRUR Int. 1993, 763, 764,
Rn. 14 (, Y ves Rocher").

" Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 197.

® EuGH, GRUR Int. 1993, 763, 764, Rn. 17 (,, Y ves Rocher”).

" EuGH, GRUR Int. 1990, 955, 956, Rn. 18 (, GB-Inno-BM*“); vgl. hierzu: Hasselblatt/Reese, MAH
Gewerblicher Rechtsschutz, § 11 Rn. 38.
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ches Verbot wirden ihm diese Mdglichkeiten genommen. Somit stufte der
EuGH in diesen Urteilen die Information der Verbraucher héher ein, als den
Schutz der Konsumenten vor einer moglichen Irrefiihrung.®

4. Die ,,Nissan“-Entscheidung

In diesem Urteil hatte der EUGH Uber die Werbung eines franzésischen Parallel-
importeurs fur Kraftfahrzeuge, die zur Auslieferung in Belgien bestimmt waren,
zu entscheiden. Der Autohandler hatte mit der Aussage geworben: ,,Kaufen Sie
ihren Neuwagen billiger* und aulerdem mit dem Zusatz ,1 Jahr
Herstellergarantie.” Obwohl nicht darauf hingewiesen wurde, dass die
Fahrzeuge eine geringere Serienausstattung aufwiesen, als die , offiziell“ fir den
franzosischen Markt bestimmten Autos, erkannte der EuGH darin keine
irreflihrende Werbung: Erst wenn nachweisiich eine erhebliche Zahl der
angesprochenen Verbraucher die Kaufentscheidung in  Unkenntnis der
geringeren Ausstattung der importierten Fahrzeuge trafen, konne ene
entsprechende Werbung ohne Hinweis hierauf als irrefihrend betrachtet
werden® Der EuGH stellt damit maRgeblich auf den Zeitpunkt der
Kaufentscheidung fir eine relevante Irrefihrung der Verbraucher ab. Diesem
Vorgehen liegt offenbar die Erwagung zu Grunde, dass der Durch-
schnittsverbraucher vor einer grofderen Investition wie dem Kauf eines PKW
nicht nur der Werbung vertraut, sondern sich vor der Kaufentscheidung weitere
Informationen beschaffen werde. Im Rahmen seiner Aufkl&rungspflicht werde
der Verkaufer dann auf die Unterschiede in der Ausstattung hinweisen, um eine
Irrefiihrung zu vermeiden.®

5. Die ,,Clinique*“-Entscheidung

In diesem Urtell stellte der EuGH noch hdhere Anforderungen an die Aufmerk-
samkeit und die Sorgfalt des Verbrauchers.® In der Entscheidung ging es um die
Frage, ob die Bezeichnung ,,Clinique* fur ein Kosmetikprodukt wegen der Nahe
zum Begriff ,,Klinik“ und der damit verbundenen Assoziation eines Heilmittels
zur einer Irrefiihrung der Verbraucher fuhrte. Der Hersteller hatte seine unter der

0 Fezer, JZ 1994, 317, 322; Hucke, S. 109; Nieméller, S. 172 .
8 EuGH, WRP 1993, 233, 234, Rn. 15, Rn. 16 (,, Nissan”).

8 Sosnitza, Wetthewerbsbeschrankungen, S. 199 f.

8 Hucke, S. 89.
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Bezeichnung ,, Clinique“ in Europa vertriebenen Produkte in Deutschland as
»Linique" in den Handel gebracht, weil man beflrchtete, wegen eines Verstol3es
gegen das Irrefihrungsverbot in Anspruch genommen zu werden. Als das Un-
ternehmen sich aus Kostengriinden entschloss, auch in Deutschland seine Pro-
dukte unter der Bezeichnung ,,Clinique* zu vertreiben, wurde es — wie erwartet
— von einem deutschen Wettbewerbsverband auf Unterlassung verklagt. Das
Landgericht Berlin wollte eine Irrefliihrung des Verkehrs nicht ohne die Einho-
lung eines demoskopischen Gutachtens verneinen und legte die Streitigkeit dem
EuGH im Wege des V orabscheidungsverfahrens gem. Art. 234 EG vor.

Der Gerichtshof entschied, dass ein Verbot der Bezeichnung ,,Clinique“ eine
Behinderung des gemeinschaftlichen Handels darstelle und daher mit
Art. 28 EG nicht vereinbar sei, da der Hersteller ansonsten gezwungen sei, zu-
sétzliche Verpackungs- und Werbekosten auf sich zu nehmen, wenn er weiterhin
seine Produkte in Deutschland vertreiben wolle®* Ein Verbot der beanstandeten
Bezeichnung sei zum Schutz der Verbraucher oder der Gesundheit der Bevolke-
rung in Deutschland nicht erforderlich. Es ergebe sich aus den Umstanden, ins-
besondere der Aufmachung und des ausschliefdlichen Vertriebes Uber Parfime-
rien und Warenhauser, dass es sich bel den Kosmetika nicht um medizinische
Produkte handele. Die Beflrchtung, deutsche Verbraucher wiirden den Kosme-
tikartikel fir ein Arzneimittel halten, wies der EUGH unter dem Hinweis darauf
zurtick, in den anderen Mitgliedstaaten wirden die Verbraucher durch die Be-
zeichnung ,, Clinique* ebenfalls nicht irregefiihrt.> Mit dieser knappen Begriin-
dung lehnte der EuGH eine Irrefihrungsgefahr ab und setzte gleichzeitig sein
eigenes Verstandnis an die Stelle der Verkehrsauffassung, die der Tatrichter
nicht festzustellen vermochte.*®

Auch wenn der EuGH in dieser Entscheidung nicht ausdriicklich auf das
Verbraucherleitbild eingeht, so wird dennoch deutlich, dass der Gerichtshof e -
nen Verbraucher zu Grunde legt, der in der Lage ist, aus der Aufmachung des
Produkts und der Vertriebsart entsprechende Schlussfolgerungen zu ziehen.
Dem Verbraucher wird zugemutet, dass er erkennt, dass es sich bei Produkten,
die lediglich im Kosmetikfachhandel vertrieben werden, nicht um medizinische

8 EuGH WRP 1994, 380, 382, Rn. 19 (, Clinique"*).
% EuGH WRP 1994, 380, 382, Rn. 21 (, Clinique").

8 Kritisch daher: Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 8 5 Rn. 1.28; Harte/Henni ng/Glockner,
Einl. B. Rn. 90.
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Produkte handelt.*” Der Gerichtshof stellt damit auch in der Entscheidung ,,Cli-
nique“ nicht auf einen unaufmerksamen und flichtigen, sondern auf einen in
seinen Fahigkeiten zur Wahrnehmung und Verarbeitung begabten Verbraucher
ab, der die richtigen Schlussfolgerungen zieht und sich nicht durch die blofse
Bezeichnung in die Irre fiihren 14sst.® Dieser Gedanke kommt in der ,Mars'-
Entscheidung noch préziser zum Ausdruck.®

6. Die ,Mars“-Entscheidung

In dieser Entscheidung vom 6. Juli 1995 stellte der EUGH erstmal s ausdrticklich
auf den , verstandigen Verbraucher* ab.® Im Wege der Vorabentscheidung hatte
der EUGH in dieser Rechtssache dariiber zu entscheiden, ob Art. 28 EG der nati-
onalen Untersagung einer irrefuhrenden Verpackung entgegensteht.

Die Beklagte fuhrte Eiskremriegel unter anderem der Marke Mars von Frank-
reich nach Deutschland ein. Aus Anlass einer befristeten europaweiten Werbe-
kampagne wurde die verpackte Menge jedes Erzeugnisses fur die Zeit der Ver-
kaufsaktion um zehn Prozent erhoht und auf den Verpackungen dementspre-
chend der Aufdruck ,,+ 10 %* angebracht. Der farblich besonders gekennzeich-
nete Teil der Verpackung, der den Aufdruck ,,+ 10 %" trug, machte jedoch deut-
lich mehr as 10 % der Gesamtflache der Verpackung aus. Die Klagerin, ein
deutscher Wettbewerbsverband, sah darin einen Verstol3 gegen 8 3 UWG aF.:
Beim Verbraucher werde durch die optische Ausgestaltung des aufgedruckten
»+ 10 %"“-Hinweises der Eindruck erweckt, das Produkt sei um den farblich ge-
kennzeichneten Teil der Verpackung, der wesentlich mehr als 10 % der Gesamt-
flache der Verpackung ausmache, vergrofert worden. Der EUGH verwies in der
Entscheidung auf seine sténdige Rechtsprechung, wonach Hemmnisse fir den
gemeinschaftlichen Binnenhandel, die sich aus den Unterschieden der nationa-
len Rechtsvorschriften ergeben, hingenommen mussten, soweit solche Bestim-
mungen notwendig seien, um zwingenden Erfordernissen, u.a. solchen des
Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des Handelsverkehrs, gerecht zu wer-
den. Derartige Bestimmungen seien jedoch nur zuléssig, wenn sie in einem an-
gemessenen Verhdtnis zum verfolgten Zweck stiinden und wenn dieser Zweck

8 Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken, S. 94.

% Dethloff, S. 193.

8 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 138.
% EuGH WRP 1995, 677, 678 f., Rn. 24 (,Mars").
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nicht durch Malhahmen erreicht werden konne, die den innergemeinschaftli-
chen Handel weniger beschrankten.™ Auf die Frage einer Irrefilhrung der
Verbraucher durch das Missverhdtnis zwischen der tatsachlichen Erhdhung der
Menge des Eiskremriegels und dem farblich gekennzeichneten Telils der Verpa-
ckung ging der Gerichtshof nur knapp, aber deutlich ein: Von , verstandigen
Verbrauchern konne erwartet werden, ,, dass sie wissen, dass zwischen der Gro-
[3e von Werbeaufdrucken, die auf eine Erh6hung der Menge hinweisen, und dem
Ausmal einer Erhthung nicht notwendig ein Zusammenhang besteht.“

Auch wenn der ,Mars‘-Entscheidung nur wenig verallgemeinerungsfahige
Rechtsgrundsdtze enthommen werden kénnen, ist ihre Bedeutung wegen der
klarstellenden Aussagen zum mal3geblichen gemeinschaftsrechtlichen Verbrau-
cherleitbild nicht zu unterschétzen: Der Gerichtshof beschreibt einen Verbrau-
cher als Leitbild, der bei der Rezeption von Werbung deren funktionsimmanente
Eigenheiten beriicksichtigt und Werbebotschaften entsprechend kritisch betrach-
tet.”® Der EUGH stellt keine MutmafRungen (iber tatsichliche Verbrauchererwar-
tungen an, sondern beschreibt die Vorstellung, die von einem verstandigen
Verbraucher in der konkreten Situation erwartet werden kann und muss. Nur
wenn das beworbene Produkt von der so bestimmten Auffassung abweicht, liegt
eine relevante Irrefhrung vor. Eine abweichende Auffassung wird als nicht
schutzwiirdig angesehen — mag sie auch tatsichlich vorhanden sein.** Insgesamt
gesehen sind die Anforderungen, die der EuGH an die Verbraucher stellt, hoch.
Er erwartet, dass die Konsumenten sich weitergehende Gedanken zu den ange-
botenen Waren machen und nicht nur den Text beziehungsweise die aulere
Aufmachung des Produktes zur Kenntnis nehmen. Nach Ansicht des EuGH
muss beim Verbraucher generell ein gewisses Mal3 an Aufmerksamkeit und
gesunder Skepsis vorhanden sein.®

7. Zusammenfassung

Ungeachtet der verschiedenen vom EuGH verwendeten Umschreibungen wurde
auf Grund seiner Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit zumindest aus dem

s EuGH WRP 1995, 677, 678, Rn. 15 (,Mars").

% EuGH WRP 1995, 677, 678 f., Rn. 24 (,Mars").

% Niemodller, S. 188.

% Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 140.

% Hucke, S. 93; Ackermann, WRP 1996, 502, 515; Hasselblatt/Reese, MAH Gewerblicher Rechts-
schutz, § 11 Rn. 40.
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Kontext der Entscheidungen deutlich, dass der Gerichtshof vom Leitbild eines
mundigen und aufgeschlossenen Verbrauchers ausging, der das Geschehen auf-
merksam zur Kenntnis nimmt, verstandig wirdigt und Produktinformationen zur
Grundlage seines Entschei dungsaktes macht.*® Frilhzeitig zeichnete sich ab, dass
das Bild des fluchtigen, unkritischen Verbrauchers, das traditionell dem deut-
schen Lauterkeitsrecht zu Grunde lag, mit den Anforderungen des EuGH nicht
iibereinstimmte.®” Im Gegensatz zur deutschen Rechtsprechung erwartete der
Europaische Gerichtshof vom Verbraucher, dass dieser dank vorhandener oder
zu beschaffender Informationen grundsétzlich in der Lage ist, eigenverantwort-
lich am Marktgeschehen teilzunehmen und nach sorgféltiger Priifung rationale
Entscheidungen zu treffen. Vorrangig wird der Verbraucherschutz auf européi-
scher Ebene nicht lber Verbote und Beschrénkungen erreicht, sondern durch
wahrheitsgeméaRe Information der angesprochenen Verkehrskreise.® Durch die
angebotenen Informationen wird der Verbraucher nach Auffassung des EuGH
nicht verunsichert, sondern er bedarf ihrer sogar, um seine Kaufentscheidung in
voller Kenntnis der Sachlage zu treffen.*

I1. Die Prizisierung des Verbraucherleitbildes

1. Die ,,Gut Springenheide“-Entscheidung

Im Jahre 1998 prézisierte der EUGH das Verbraucherleitbild in seiner grundle-
genden Entscheidung in Sachen ,Gut Springenheide”. Im Ausgangsverfahren
war zu kldren, ob die Bezeichnung ,6-Korn-Eier irrefihrend ist, wenn der
hochwertige Antell aus den sechs zur Fitterung verwendeten Getreidearten nur
60 % des Gesamtfutters betragt. Dem Rechtsstreit lag elne Auseinandersetzung
zwischen der Gut Springenheide GmbH und der zustandigen Lebensmittel Uber-
wachungsstelle zu Grunde: Die Gut Springenheide GmbH brachte Hihnereier
unter der Bezeichnung ,,6-Korn-Eier in den Verkehr. Den Eierpackungen wa-
ren jeweils Einlegezettel beigefligt, die Auskunft Uber das verwendete Futter
und dessen Auswirkungen auf die Qualitét der Eier gaben. Die Lebensmittel-
Uberwachungsstelle beanstandete die Bezeichnung ,,6-Korn-Eier* und die Ver-

% Scherer, WRP 1999, 991, 992: Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 85 Rn. 1.38; Keller,
WRP 1993, 571, 577.

" Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.38.
% Doepner, WRP 1997, 999.
% EuGH, GRUR Int. 1993, 763, 764, Rn. 17 (,, Y ves Rocher”).
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wendung der Beipackzettel. Die Feststellungsklage der klagenden GmbH wurde
von dem Verwaltungsgericht mit der Begriindung abgewiesen, dass die Be-
zeichnung und die Angaben auf den Einlegezetteln gegen das Irreftihrungsver-
bot des 8 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG verstief3en.

Die Berufungsinstanz bestétigte dieses Urteil und fUhrte zur Begrindung einen
Verstol3 gegen die Verordnung 1907/90/EWG an. Die Bezeichnung ,,6-Korn-
Eier — 10 frische Eier* und der dazugehdrende Einlegezettel seien geeignet, ei-
nen nicht zu vernachlassigenden Tell der K&uferschaft irrezufihren, da sie
falschlicherweise die Annahme nahe legten, die Hihner wirden ausschliefdlich
6-Korn-Futter erhaten, welches zu einer besonderen Eierqualitét fihre. Gegen
dieses Urtell wurde Revision beim Bundesverwaltungsgericht eingelegt. Der
Grund fur die Vorlagefrage des BVerwG an den EuGH war die Auslegung des
Art. 10 Abs. 2 lit. €) der Verordnung 1907/90/EWG Uber bestimmte Vermark-
tungsnormen fir Eier.*® Nach dieser Vorschrift diirfen zusétzlich zu den erfor-
derlichen Angaben auf Eierverpackungen nur dann weitere werbewirksame An-
gaben angebracht werden, ,,sofern diese Angaben sowie ihre Aufmachung nicht
geeignet sind, den Kaufer irrezuftihren.”

Das BVerwG legte dem Gerichtshof mit Beschluss vom 8. Februar 1996 unter
anderem die Frage vor, ob die Auffassung des aufgeklarten Durchschnitts-
verbrauchers oder die des flichtigen Verbrauchers maf3geblich sei und schuf
damit die Voraussetzungen fir eine klarende Grundsatzentscheidung des EuGH
zu der in den 90er Jahren in Deutschland wohl am heftigsten diskutierten lauter-
keitsrechtlichen Streitfrage nach dem relevanten Verbraucherleitbild unter Be-
riicksichtigung der européischen Vorgaben.™ Daneben fragte das BVerwG, ob
fur die Beurteilung der IrrefUhrungsgefahr die tatséchliche Erwartung der ange-
sprochenen Verkehrskreise zu ermitteln sei, oder ob der genannten Regelung ein
»objektivierter, allein juristisch zu interpretierender Kauferbegriff als Malistab*
zu Grunde liege.

1% \/erordnung 1907/90/EWG des Rates vom 26.6.1990 uber bestimmte Vermarktungsnormen fiir
Eier (ABI. 1990, Nr. L 173).

101 ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 70. — Vgl. zur umfangreichen
»Leitbilddiskussion“ in Deutschland: Sack, WRP 1998, 264; Doepner, WRP 1999, 999 ff.; Acker-
mann, WRP 1996, 502 ff.; Tilmann, in: FS Piper, S. 488 f., Hucke, S. 153 ff.; Beater, JZ 2000, 973,
976; Steindorff, WRP 1993, 139 ff.; Schricker, GRUR Int. 1996, 473, 475.
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In seiner mit Spannung erwarteten Entscheidung erteilte der Européische Ge-
richtshof dem Leithild eines fltchtigen und unaufmerksamen Verbrauchers eine
deutliche Absage: Bel der Beurteilung, ob eine Bezeichnung, Marke oder Wer-
beaussage geeignet sei, den Kaufer irrezufihren, sal ,,auf die mutmaldiche Er-
wartung eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbrauchers*'® abzustellen. Ein Sachverstandigengutachten oder
eine Verbraucherbefragung misse fir diese Beurteilung nicht in Auftrag gege-
ben werden. In der Regel kdnnten auch die nationalen Gerichte in gleicher Wei-
se beurteilen, ob eine Werbeaussage in die Irre fiihre.'®®

In Fallen, in denen sich aus den vorliegenden Informationen eine Bestimmung
des mutmaldichen Verbraucherversténdnisses nicht treffen lasse, kdnne nur das
nationale Gericht beurteilen, ob die Werbeaussage zur Tauschung geeignet sai.
Sehe sich das Gericht hierzu nicht imstande, stehe das Gemeinschaftsrecht bei
Vorliegen besonderer Umsténde der Einholung eines Sachverstandigengutachten
oder der Durchfihrung einer Verbraucherbefragung nicht entgegen, um beurtei-
len zu kdnnen, ob eine Werbeaussage irrefihren kann. Die Angabe eines kon-
kreten Prozentsatzes, verweigert der Gerichtshof: Es sei Sache des nationalen
Gerichts, den nach seinem nationalen Recht mal3geblichen Prozentsatz irrege-
fuhrter Werbeadressaten festzulegen, da es keine einschldgige gemeinschafts-
rechtliche Bestimmung gebe.™™

2. Folgerungen aus der ,,Gut-Springenheide*“-Entscheidung

Fur das Verbraucherleitbild trifft die Entscheidung ,, Gut Springenheide® zwel
wesentliche Aussagen: Zum einen, welcher Mal3stab an eine Irrefihrung anzule-
gen ist, zum anderen, wie das Vorliegen einer diesem Mal3stab entsprechenden
IrrefUhrung zu ermitteln ist. Dabel ergeben sich jedoch auch neue Zweifelsfra-
gen. Dem EuGH wird vorgeworfen, er habe es versdumt, sein Leitbild des ver-
stéandigen Verbrauchers mit inhaltlichen Wertungen auszufiillen und so einen
konturlosen, nicht operablen Rechtsbegriff geschaffen. Auch habe der Gerichts-
hof die Frage, ob die Verkehrsauffassung normativ oder empirisch festgestellt
werden soll, nicht eindeutig beantwortet.'*

192 EUGH WRP 1998, 848, 850, Rn. 31 (, Gut Springenheide").

103 ELGH WRP 1998, 848, 850, Rn. 31 f. (, Gut Springenheide").

1% EUGH WRP 1998, 848, 851, Rn. 35 f. (, Gut Springenheide").

1% Reese, WRP 1998, 1035, 1041; Harte/Henning/Gléckner, Einl. B Rn. 96.



27

Ungeachtet der aufgeworfenen Fragen ist die Bedeutung dieser Entscheidung
nicht zu unterschédtzen, denn seitdem herrscht zumindest hinsichtlich des
Verbraucherleitbildes endgultig Klarheit: Als fur die IrrefUhrung relevanten
Mal3stab definiert der Gerichtshof den ,, durchschnittlich informierten, aufmerk-
samen und verstandigen Durchschnittsverbraucher.” Damit hat der Gerichtshof
den materiell-inhaltlichen Mal3stab vorgegeben, an dem sich die nationalen Ge-
richte zu orientieren haben.'® Gleichzeitig wird deutlich, dass dieses Leitbild
vom EuGH unabhéngig davon vorgegeben wird, wie die Irrefihrung ermittelt
wird. Auf den Durchschnittsverbraucher ist nicht nur abzustellen, wenn die Ge-
richte selbst im Rahmen einer wertenden Entscheidung das Vorliegen einer Irre-
fuhrungsgefahr feststellen, sondern auch dann, wenn die Irrefiihrung ausnahms-
weise mit Hilfe eines Sachversténdigengutachtens oder einer Verbraucherbefra-
gung ermittelt wird. Nach den Vorgaben des EUGH ist es auch bel einer empiri-
schen Bestimmung des Verbraucherversténdnisses nicht gerechtfertigt, einen
anderen Mal3stab anzulegen. In diesem Fall muss das Leithbild des verstandigen
Marktteilnehmers somit al's K orrekturmalistab gelten.’®”

3. Verfestigung der Rechtsprechung zum Verbraucherleitbild

Im Anschluss an die ,Gut Springenheide”-Entscheidung hat sich gezeigt, dass
der EUGH dieses Verbraucherleitbild immer dann heranzieht, wenn die Ver-
kehrsauffassung von Bedeutung ist.'® So hat der Européische Gerichtshof auf
den durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Verbraucher,
den er unléngst als , Referenzverbraucher* bezeichnet hat,'® nicht nur in Félen
abgestelt, in denen es um entsprechende Irrefiihrungsverbote™'® ging, sondern
auch in markenrechtlichen Entscheidungen.™* Sowohl im priméren Gemein-

1% Harte/Henning/Gléckner, Einl. B, Rn. 120; Bornkamm, in: FS BGH S. 357. — Vgl. auch Baum-
bach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 85 Rn. 1.39: , Seit der Entscheidung , Gut Springenheide' ... ist
dieses Verbraucherleitbild in Stein gemei3elt.”

197 Dethloff, S. 16; Doepner, WRP 1997, 999, 1000. — Vgl. zu den Auswirkungen dieser Vorgabe fiir
das deutsche Recht ausfiihrlich: 2. Kap. B | 2.

1% Sack, WRP 2004, 521, 522 f.

1% EyGH v. 6.11.2003, C-358/01, Rn. 53 (, Reinigungsmittel mit Bleichlauge").

19 v/gl. nur: EuGH WRP 1999, 307, 310 f., Rn. 30 (, Sektkellerei Kessler*); EuGH WRP 2000, 289,
292, Rn. 26 (,Lifting-Creme"); EuGH WRP 2000, 489, 491, Rn. 20 (,Darbo"); EuGH WRP 2001,
1432, 1437, Rn. 52 (,, Toshiba Europe"); EuGH WRP 2003, 615, 620, Rn. 55 (,, Pippig Augenoptik”).
" vgl. nur: EUGH GRUR Int. 1999, 734, 736, Rn. 26 (, Lloyd"); EuGH WRP 2002, 924, 930, Rn. 63
(,Philips"); EUGH GRUR 2003, 422, 425, Rn. 52 (, Arthur/Arthur et Félicie").
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schaftsrecht als auch im Rahmen des sekundédren Gemeinschaftsrechts wird die-
ses Verbraucherleitbild inzwischen einheitlich und durchgéngig zu Grunde ge-
legt."** Dabei betont der EuGH, dass die Frage einer Irrefiihrung an Hand der
, Umstéande des Einzelfalles' bestimmt werden muss.™*

In der Entscheidung ,, Lifting-Creme"* hat der Europaische Gerichtshof zur Ent-
wicklung seines Verbraucherleitbildes ausgeftihrt: ,, Im Rahmen der Auslegung
der Richtlinie 84/450 hat der Gerichtshof zur Bewertung einerseits der Gefahr
einer Irrefihrung der Verbraucher und andererseits der Erfordernisse des freien
Warenverkehrs entschieden, dass bei der Beurteilung, ob .... eine Werbeaussage
irrefUhrend ist, auf die mutmaldiche Erwartung eines durchschnittlich informier-
ten, aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbraucher abzustellen
ist..... Dieses Kriterium beruht auf dem Grundsatz der VerhétnismaRigkeit.“**
Der EUGH legt damit offen, dass er eine Abwagung der Verbraucherinteressen
mit den in erster Linie durch die Warenverkehrsfreiheit geschiitzten Interessen
der Anbieter am MaRstab der VerhaltnismaRigkeit vornimmt.™ Im Rahmen die-
ser Abwagung sind nach Auffassung des EUGH mehrere Gesichtspunkte zu be-
ricksichtigen, insbesondere auch soziale, kulturelle und sprachliche Eigenhei-
ten. Diese Besonderheiten konnten es rechtfertigen, dass die fur eine Hautstraf-
fungscreme verwendete Bezeichnung ,,Lifting” von den deutschen Verbrauchern
anders verstanden werde als von den Verbrauchern in anderen Mitgliedstaaten.
Auch wenn wenig dafur spréche, dass ein durchschnittlich informierter, auf-
merksamer und verstandiger Verbraucher erwarte, dass eine Creme, die die Be-
zeichnung ,,Lifting* enthalte, dauerhafte Wirkungen entfalte, so habe dennoch
das nationale Gericht unter , Berlicksichtigung aler Umstande® zu prifen, wie
es sich im konkreten Fall verhalte.™® Auch dabei belieR der EUGH den nationa-
len Gerichten ausdricklich die Mdglichkeit, ein Sachversténdigengutachten ein-
zuholen, falls sie dies zur Beurteilung einer Irreftihrung fir erforderlich hielten.

12 Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., § 52 Rn. 28; kritisch hierzu: Beater, GRUR Int.
2000, 963, 972 f.

3 EUGH WRP 1999, 307, 310, Rn. 36 (, Sektkellerei Kessler*); EuGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 30
(, Lifting-Creme").

4 EuGH, WRP 2000, 289, 292, Rn. 27 (, Lifting-Creme").

15 |_ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 72.

18 EUGH, WRP 2000, 289, 292, Rn. 29 . (, Lifting-Creme").
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4. Ankniipfung an andere Rechtstraditionen

Mit dem ,durchschnittlich informierten, aufmerksamen und versténdigen
Verbraucher* hat der EUGH das Leitbild wortlich Gbernommen, wie esin Frank-
reich und England seit jeher zur Auslegung der strafrechtlich sanktionierten Irre-
fihrungstatbestdnde herangezogen wird.™" Dort und in den meisten Ubrigen
Landern in der Europdischen Union wird den Verbrauchern wenigstens ein
Mindestmal’ an Skepsis und die Fahigkeit zur Uberprifung von Werbeangaben
zugemutet.™®

So orientieren sich beispielsweise die franzosischen Gerichte am Leithild eines
Durchschnittsverbrauchers normaler Intelligenz und Aufmerksamkeit (bon pere
de famille). FlUchtige oder gleichgiltige Verbraucher bleiben ebenso wie be-
sonders kritische und aufmerksame Konsumenten auf3er Betracht. Entscheidun-
gen franzosischer Gerichte ist zu entnehmen, dass die Verbraucher mit den Me-
thoden der modernen Werbung vertraut sind, ihr nicht unkritisch gegentiberste-
hen und allgemein gehaltene Ubertreibungen erkennen kénnen.™ In Italien wird
ebenfalls auf das Leitbild eines Durchschnittsverbrauchers von mittlerer Intelli-
genz abgestellt, der als aufgeklarter und skeptischer Konsument, wissend um das
alte rémische Sprichwort ,,omnis mercator mendax", der Werbung grundsétzlich
kritisch gegeniibersteht.™®® In GroRbritannien wird von der Rechtsprechung auf
das Versténdnis eines ,, ordinary man* in der jeweils angesprochenen Zielgruppe
abgestellt und zwischen dem Fachhandel, dem sachkundigen Verbraucher und
dem Verbraucher ohne besondere Fachkenntnis unterschieden. Dabei wird da-
von ausgegangen, dass der vernunftige Verbraucher (,reasonable customer”)
sich nicht durch Ubertreibungen in der Werbung in die Irre fihren |asst und sei-
ne Kaufentscheidungen keinesfalls Ubereilt, sondern nach kritischen Abwéagun-
gen trifft. Der unkritische, oberflachliche oder kurzsichtige Verbraucher wird
daher in der Rechtsprechung nicht beriicksichtigt.”™* Auch in der spanischen und
italienischen wettbewerbsrechtlichen Judikatur wird auf einen skeptischen und
kritischen Durchschnittskonsumenten normaler Intelligenz und Aufmerksamkeit

17 ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 70.

118 Nordemann, WRP 2000, 977; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 74; Keilholz, GRUR Int. 1987,
390, 391.

19 Niemoller, S. 78; Fischer, S. 50; Sack, WRP 1998, 264, 265.
120 soenitza, Wetthewerbsbeschrankungen, S. 189; Trégner, S. 32.

12! schricker, GRUR Int. 1990, 112, 118; Dehlfing, S. 68; Bodewig, GRUR Int. 2004, 543, 544; Oh-
ly/Spence, GRUR Int. 1999, 681, 690.



30

abgestellt, der in der Lage ist, Ubertreibungen zu erkennen und die Werbung auf
ihren wahren Aussagegehalt zu reduzieren.'

B. Der Inhalt des Verbraucherleitbildes des EuGH

I. Anforderungen an das Verbraucherverhalten

Mit seiner Definition des mal3geblichen Verbrauchers stellt der EUGH auf die
beiden fir eine IrreflUhrung relevanten Aspekte ab. Er unterscheidet zwischen
der Wahrnehmung der Werbung einerseits und ihrer Verarbeitung anderer-
seits.'* Soweit der EUGH einen durchschnittlich informierten und aufmerksa-
men Verbraucher as Konsumenten fordert, stellt er Anforderungen an die kog-
nitiven Moglichkeiten und Fahigkeiten der angesprochenen Verbraucher. Denn
das Kriterium der ,, Aufmerksamkeit* bezieht sich auf die Intensitdt des Wahr-
nehmens und Aufnehmens von Informationen, das Merkmal der , Informiert-
heit* auf den Kenntnisstand des Verbrauchers.”** Soweit es um die Verstandig-
keit des Verbrauchers geht, sind hingegen seine intellektuellen Fahigkeiten be-
troffen, da sich dieses Kriterium auf die richtige Einordnung der aufgenomme-
nen und bereits verarbeiteten Informationen bezieht.'

Im Hinblick auf ale Unterscheidungsmerkmale legt der EUGH einen durch-
schnittlichen Mal3stab an. Der Verbraucher ist keineswegs in jeder Kaufsituation
uneingeschrankt aufmerksam und verstandig.®® Das Adjektiv , durchschnittlich
bezieht sich sowohl auf die, Informiertheit* als auch auf die ,, Aufmerksamkeit*
und , Versténdigkeit* der Verbraucher. Die deutsche Fassung der Verbraucher-
leithild-Formel erweckt zwar den Eindruck, nur die Auffassung eines (ein-
schrankungslos) ,,versténdigen und aufmerksamen® Verbrauchers sei mal3ge-
bend.”®” Die englische und franzdsische Sprachfassung sowie aktuelle Urteile
des Europaischen Gerichtshofes und des Européischen Gerichts erster Instanz
bestétigen jedoch, dass auf einen Verbraucher abzustellen ist, der angemessen

122 | eible, WRP 1992, 1, 9 f.; Somarriello, GRUR Int. 2003, 29, 36; Sosnitza, Wetthewerbsbeschran-
kungen, S. 187, 189.

123 Dethloff, S. 15; Wuttke, WRP 2004, 820, 821.
124 ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 93.
125 Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken, S. 84; Dethloff, S. 15.

126 \Wuttke, WRP 2004, 820, 821; Sack, WRP 2004, 521, 523; Bornkamm, WRP 2000, 830, 835, Fn.
44; Spatgens, WRP 2000, 1023, 1027; Ingerl/Rohnke, § 14 Rn. 298.

127 Helm, in: FS Tilmann, S. 140.
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gut informiert ist und mit einer angemessenen Aufmerksamkeit und Umsicht
handelt.**®

Waéhrend der EUGH in der deutschen Sprachfassung der ,, Gut Springenheide® -
Entscheidung dem nationalen Gericht aufgibt, darauf abzustellen, wie ein
»durchschnittlich informierter, aufmerksamer und verstandiger Durchschnitts-
verbraucher diese Angabe wahrscheinlich auffassen wird”, heil3t esin der engli-
schen Fassung wortlich: “ The national court must take into account the presu-
med expectations of an average consumer who is reasonably well-informed and
reasonably oberservant and circumspect.*** In der franzosischen Fassung soll
das nationale Gericht abstellen ,,a [’attente présumée relative a cette indication
d’ un consommateur moyen, normalement informé et raisonnablement attentif et
avisé. “"** Auch die Formulierungen in italienischer, spanischer, portugiesischer,
danischer, schwedischer und hollandischer Sprache folgen nicht dem deutschen,
sondern dem englischen und franzésischen Text.'* Der Verdacht liegt daher na-
he, dass die deutsche Ubersetzung den Inhalt des europaischen Verbraucherleit-
bildes nur unzutreffend wiedergibt. Ebenso wie sich die deutsche Formulierung
in den an das Urteill ,Gut Springenheide“ anschlief3enden Urteilen nahezu
gleichformig wiederfindet, gilt dies auch fir die englische und franzosische Fas-

sung. %2

Im Hinblick auf die anderen Sprachfassungen stellt sich die Frage, ob der
Durchschnittsverbraucher grundsétzlich als verstandig und aufmerksam zu gel-
ten hat und lediglich sein Informationsniveau as durchschnittlich anzusehen

128 Sack, WRP 2005, 462.

129 Abgedruckt in: WRP 1998, 1214.

O WRP 1998, 1214.

B Helm, in: FS Tilmann, S. 141.

Italienisch: ,[’aspettativa presunta di un consumatore medio, normalemente informato e ragionevol-
mente attento ed avveduto"

spanisch: ,la expectativa que se presumia en un consumidor medio, normalmente informado y razo-
nablemente atento y perspicaz";

portugiesisch: , presumivel expextativa dum consumidor médio, normalmente informado e razoavel-
mente atento e advertido";

dénisch: ,formodede forventning hos en almindelig oplyst, rimeligt opmaerksom og velunderrettet
gennemsnitsforbruger”,

schwedisch: , forvintningar som en normalt informerad samt skdligen uppmdrksam och upplyst ge-
nomsnittskonsument"

hollandisch: ,, vermoedelijke verwachting van een gemiddeld geinformeerde, omzichtige en opplettende
gewone consument".

132 Helm, in: FS Tilmann, S. 140 .
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ist,*** oder ob auch bei den Eigenschaften , aufmerksam® und , verstandig® ein
durchschnittliches Niveau zugrunde zulegen ist.** Die deutsche Fassung |&sst
darauf schlief3en, dass auf einen Verbraucher abgestellt wird, der zwar durch-
schnittlich informiert ist, aber ohne Einschrankungen aufmerksam und verstan-
dig ist. ,, Durchschnittlich” scheint sich nur auf das Adjektiv , informiert” zu be-
ziehen, jedoch nicht auf ,, aufmerksam® und , verstandig.“ **

Nach dem Wortlaut der englischen und franzésischen Version kommt es hinge-
gen auf den Durchschnittsverbraucher an, ohne dass weniger verstandige
Verbraucher ausgeschlossen werden: Anders als in der deutschsprachigen Uber-
setzung bezieht sich das auf die Normalité und den Durchschnitt abstellende
Adverb im englischen und franzosischen Text jewells nicht nur auf den
Verbraucher selbst, sondern auf samtliche dem Verbraucher zugesprochenen
Attribute.™®® Im englischen Text wird das Wort , reasonably”, das am besten mit
»angemessen® oder ,,ziemlich* zu Ubersetzen ist, doppelt verwendet: Zum einen
zur Beschreibung des Informationsstandes, zum anderen zur Beschreibung der
Aufmerksamkeit und Umsicht des Durchschnittsverbrauchers.™’ In der franzési-
schen Fassung ist die Rede von einem durchschnittlichen Verbraucher, der nor-
mal informiert und in verntnftigem Umfang aufmerksam ist.

Dass auch bel der ,, Aufmerksamkeit“ und der ,, Verstandigkeit” ein durchschnitt-
liches Niveau zu Grunde zulegen ist, bestétigen zwel neuere markenrechtliche
Entscheidungen des Européischen Gerichts erster Instanz: Dieses erklérte be
der Feststellung einer Verwechsungsgefahr einen ,normal informierten und
ausreichend aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbraucher” fir
maldgeblich. Bei der Feststellung der Unterscheidungskraft einer Marke stellte
das EuG ausdrucklich auf ,, die mutmaldiche Erwartung eines normal informier-
ten und ausreichend aufmerksamen und verstandigen Durchschnitts-
verbrauchers* ab.*® Auch der EuGH geht mittlerweile explizit von einem ,, nor-
mal informierten und angemessen aufmerksamen und versténdigen Durch-

138 509 Ackermann, WRP 2000, 807, 808.
134 Bornkamm, WRP 2000, 830, 835, Fn. 44; Spatgens, WRP 2000, 1023, 1027.
135 A ckermann, WRP 2000, 807, 808.

138 59 auch: Bornkamm, WRP 2000, 830, 835 (Fn. 44); Kemper/Rosenow, WRP 2001, 370, 377; Lettl,
GRUR Int. 2004, 85, 87; Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.40.

B Helm, in; FS Tilmann, S. 140.

138 EuG GRUR Int. 2004, 322, Rn. 30 (, Castillo*);EuG GRUR Int. 2004, 326, 327, Rn. 33 (,Nestlé
Waters France").
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schnittsverbraucher* aus.** Mit den neuen Formulierungen bezweckten die eu-

ropéischen Gerichte keine inhaltlichen Anderungen des Leitbildes, sondern le-
diglich eine Prézisierung. Dies folgt vor allem daraus, dass in den jewelligen
Entscheidungen die anderen fremdsprachigen Versionen der Verbraucherleit-
bild-Formel im Gegensatz zur deutschsprachigen Fassung unverandert geblieben
sind.**

I1. Das Informationsmodell des Gemeinschaftsrechts

1. Die pragenden Determinanten des Verbraucherleitbildes

Indem der EUGH auf den durchschnittlich informierten und in verninftigem
Umfang aufmerksamen und verstandigen Verbraucher abstellt, trégt er der Rea
litdt einer modernen Konsumgesellschaft Rechnung. Er lehnt einen mit unter-
durchschnittlichen Fahigkeiten ausgestatteten Marktteilnehmer als Mal3stab ab,
ohne aber zugleich den homo oeconomicus, den auldergewdhnlich und Uber-
durchschnittlich befdhigten Konsumenten, der seine Kaufentscheidungen frel
von Zwang, Druck oder sonstigen auf3eren Einflissen allein infolge eines ratio-
nalen Abwagungsprozesses trifft, zum Leitbild zu erheben.**! Dies verdeutlicht
der Bezug zu dem Durchschnitt und die ausdriickliche Forderung nach einer Be-
riicksichtigung der malgeblichen Umsténde des jeweiligen Einzelfalles.** Er-
wartet wird vom EuGH nicht der perfekte Marktteilnehmer, der sich ausschlief3-
lich rational verhdt und ein genaues und vollstandiges Wissen Uber die eigenen
Bedirfnisse und das Giterangebot hat, sondern lediglich ein durchschnittlich
versténdiger Konsument, im Sinne eines mundigen und an Informationen inte-
ressierten Verbrauchers. Dieser besitzt den Willen und die Intelligenz, sich mit
den angebotenen Produkten und deren werblicher Vermarktung kritisch und dis-
tanziert auseinander zu setzen. Gleichzeitig handelt der européische Verbraucher
uberlegt und nimmt eigenverantwortlich und umsichtig am Marktgeschehen teil.
Er ist nicht passives Objekt fremder Marktkommunikation, sondern zur Kriti-
schen und aktiven Aufnahme von Produktinformationen bereit. Falls ihm diese

139 EuGH GRUR Int. 2005, 44, 45, Rn. 24 (, Sat. 1*); EUGH GRUR 2003, 604, 607, Rn. 46 (, Liber-
tel“).

140 sack, WRP 2005, 462; ders., WRP 2004 521, 523.

141 Ahrens, WRP 1999, 389, 396; Dethloff, S. 15 f.; aA. Doepner, WRP 1997, 999, 1004.

2 EUGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 30 (, Lifting-Creme").
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nicht ausreichend erscheinen, ist er auch in der Lage, sich in gewissem Umfang
weitere Informationen zu beschaffen.'*

a) Die ,,Schiedsrichter-Funktion*“ des Verbrauchers

Das , européische Verbrauchermodell“ geht davon aus, dass dem Verbraucher
im Wettbewerbsgeschehen eine ,, Schiedsrichterfunktion® zukommt. Zwar ent-
scheiden grundsétzlich die Anbieter, welche Produkte sie wann und zu welchem
Preis auf den Markt bringen. Doch es hangt von der Entscheidung der Verbrau-
cher ab, ob sich die angebotenen Produkte erfolgreich absetzen lassen. Der
Verbraucherentscheidung kommt daher der Stellenwert eines eigensténdigen,
ganz zentralen Steuerungsfaktors der Wettbewerbsordnung zu.*** Auch der dem
Binnenmarkt zu Grunde liegende Gedanke, dass der in erster Linie durch den
frelen Waren- und Dienstleistungsverkehr gewéhrleistete Wettbewerb das
Marktgeschehen regeln soll, geht davon aus, dass die Verbraucher kraft ihrer
Schiedsrichterrolle das Leistungsangebot des Marktes steuern, indem sie durch
ihre Konsumentenentscheidung Uber Erfolg oder Misserfolg der Anbieter befin-
den. Die Verbraucher erweisen sich damit nicht nur als Schutzobjekte des wett-
bewerblich ausgerichteten Marktgeschehens. lThnen kommt als Marktakteuren,
die Uber den Absatzerfolg der Produkte und Dienstleistungen auf dem Binnen-
markt bestimmen, vielmehr die entscheidende Funktion bel der Gestaltung des
Wettbewerbsprozesses zu.'*®

b) Der Regelungsrahmen des ,,Informationsmodells*

Da aber nur ein informierter und aufgeklarter Verbraucher die ihm zugewiesene
Schiedsrichterrolle im Binnenmarkt wahrnehmen kann, missen ihm digjenigen
(zutreffenden) Informationen zur Verfiigung stehen, derer er zur Beurteilung der
Angebote bedarf. Das europaische Verbraucherleitbild basiert daher im wesent-
lichen auf dem Regelungsrahmen des so genannten ,, Informationsmodells® des
Gemeinschaftsrechts. Dieses Modell verfolgt als Ziel, eine informationelle Un-
terlegenheit und Unerfahrenheit des Verbrauchers durch die gezielte Bereitstel-
lung von wesentlichen Informationen zu beseitigen und somit potenzielle Irre-

% Micklitz/Kefdler, WRP 2003, 919, 924; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 76; Scherer, WRP
2004, 1355, 1356.

1% vgl. hierzu: MicklitzZKefdler, GRUR Int. 2002, 885, 890; KeRler, WRP 2005, 264, 268; Beater, in:
FS Tilmann, S. 87; Bottenschein, WRP 2002, 1007, 1010; Scherer, WRP 2004, 1355, 1356; dies.,
WRP 2004, 1426, 1427; Fezer, WRP 2001, 989, 992; ders., UWG, § 3 Rn. 109.

5 K efler/Micklitz, Die Harmonisierung des Lauterkeitsrechts, S. 45; Fezer, UWG, Einl. Rn. 104.
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fiihrungen zu verhindern.**® Der EuGH erkennt in standiger Rechtsprechung die

Notwendigkeit an, den Verbrauchern sachgemale Informationen zur Verfligung
zu stellen, die esihnen ermdglicht, ihre Kaufentscheidung in voller Kenntnis der
Sachlage zu treffen.*” Die Erfiillung dieser Informationspflicht (etwa durch er-
lauternde Zusdtze oder Hinweise) kann eine Werbeaussage rechtfertigen, die
ohne eine solche Marktkommunikation irrefihrend ware. Den Informations-
pflichten wird grundsétzlich Vorrang vor einer Verkehrsbeschrénkung einge-
réumt, da ein informierter Konsument als hinreichend geschiitzt gilt.'* Welches
Mal3 an Information der Umworbene benétigt, beurtellt sich nach den Anforde-
rungen eines ,durchschnittlich informierten, versténdigen und aufmerksamen
Verbrauchers.“'*

Mit dem Vorrang der Verbraucherinformation gegentiber Beschrankungen und
Verboten korrespondiert gleichzeitig eine Informationsobliegenheit des
Verbrauchers in entsprechendem Umfang. Dabei handelt es sich nicht um eine
Rechtspflicht des Verbrauchers, wohl aber um eine im eigenen Interesse einzu-
haltende Sorgfaltspflicht, deren Verletzung zu Rechtsverlusten filhren kann.**
Marktteilnehmer, die naheliegende Informationsmdglichkeiten nicht oder nicht
ausreichend nutzen und es somit unterlassen, sich in zumutbarer Weise zu in-
formieren (etwa durch aufmerksames Betrachten der Ware oder der Werbung
oder auch nur durch schlichtes Nachdenken) missen wegen mangelnder
Schutzwiirdigkeit die nachteiligen Folgen selbst tragen.™* Neben der Informati-
ongpflicht verlangt der EUGH darUber hinaus, dass die Verbraucher as ,,umsich-
tige Wirtschaftsteilnehmer“*>* aus diesen Informationen die inhaltlich richtigen
Schlussfolgerungen ziehen kdnnen. Gefordert wird von den Verbrauchern mit
dem zu Grunde gelegten ,, Informationsmodell“ ein gewisses Mal3 an Selbstver-
antwortung und Eigenverantwortlichkeit. Die Konsumenten haben die zur Ver-

148 steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S. 195; Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230, 231 f.; Kefler,
WRP 1993, 571, 572; Harte/Henning/Glockner, Einl. B Rn. 115; vgl. zum , Informationsmodel 1 auch:
Kohler, GRUR 2001, 1067, 1069.

14 Micklitz, in: Kramer/Micklitz/Tonner, S. 271; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 186.

%8 Harte/Henning/Glockner, Einl. B Rn. 115; Kemper/Rosenow, WRP 2001, 370, 371; Fezer, WRP
1995, 671, 676.

19 K 6hler, GRUR 2001, 1067, 1069.

130 Njemodller, S. 169 f.; Kemper/Rosenow, WRP 2001, 370, 371; ebenfalls fur eine Informationslast
des Verbrauchersim Binnenmarkt: Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 178 1.

BLvgl. nur: EUGH GRUR Int. 1991, 215, 216, Rn. 12 ff. (, Pall/Dahlhausen”); EuGH WRP 1995, 677,
678 f., Rn. 20 ff. (,Mars’); vgl. auch: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 21.
Kap., Rn. 18. — Ausfihrlich hierzu: 4. Kap. C.

%2 EUGH GRUR Int. 1991, 215, 216, Rn. 21 (,, Pall/Dahlhausen®).
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flgung stehenden Informationen zur Kenntnis zu nehmen und ihre Entscheidung
danach ausrichten.™

¢) Die Verbraucherschutzpolitik der Gemeinschaft

Mit dem Abstellen auf Aspekte der Verbraucherinformation und Markttranspa-
renz befindet sich die Rechtsprechung des EuGH in Ubereinstimmung mit der
Verbraucherschutzpolitik der Europa schen Gemeinschaft. Zwar ist das Lauter-
keitsrecht auf européischer Ebene bislang nur in Teilbereichen geregelt. Dabel
wird jedoch das Recht der Verbraucher auf Information deutlich erkennbar in
den Vordergrund gestellt: In den Richtlinien 97/7/EG Uber den Fernabsatz™
und 2000/31/EG iiber E-Commerce™ werden die Unternehmen verpflichtet, die
Verbraucher mit objektiven, verlasslichen und transparenten Informationen zu
versorgen.™® Auch der Vorschlag fiir eine Verordnung tber Verkaufsférderung
im Binnenmarkt™’ und der Vorschlag fiir eine Richtlinie Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken™® legen weit reichende Informationsanforderungen fest, um in
erster Linie das Vertrauen der Verbraucher in den Binnenmarkt zu stéarken.™ So
soll beispielsweise nach Art. 7 Abs.1 des Richtlinienvorschlags eine Geschéfts-
praxis als irrefihrend gelten, wenn ,wesentliche Informationen” vorenthalten
werden, die der Durchschnittsverbraucher nach den Umsténden bendtigt, um
eine informierte Geschaftsentscheidung treffen zu kdnnen. Regelungszweck der
geplanten Verordnung Uber Verkaufsforderung im Binnenmarkt ist die Stérkung
des Verbraucherschutzes und die Férderung des Binnenmarktes.'® Der Schutz
der Verbraucher soll nach dem Verordnungsvorschlag vor alem durch die Fest-
legung umfangreicher Informationspflichten erreicht und gewahrleistet werden.
Die Nichteinhaltung der vorgesehenen Informationspflichten ist gleichbedeutend
mit einem Verstol3 gegen das Verbot irrefUhrender Werbung, wie es durch die

153 K 8hler, GRUR 2001, 1067, 1069; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 76.

> Richtlinie 97/7/EG v. 20.5.1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernab-
satz (ABI. Nr. L 144).

1% Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 8.6.2000 Uber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schéftsverkehrs, im Binnenmarkt (ABI. Nr. L 178).

158 A postolopoulos, WRP 2004, 841, 844.

7y gl. v.a Erwagungsgrund 14 des Vorschlags fir eine Verordnung tiber Verkaufsférderung im Bin-
nenmarkt (Fn. 49).

158 \/orschlag furr eine Richtlinie ber unlautere Geschéftspraktiken (Fn. 48).
159 K ohler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1029.
10 Fezer/Osterrieth, UNG, § 4-S 1 Rn. 79.
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Irrefiihrungsrichtlinie 84/450/EWG bestimmt ist."®* Wahrend die Richtlinie tiber
unlautere Geschaftspraktiken von der Kommission mit Nachdruck verfolgt wird
und bis 2007 in nationales Recht umgesetzt werden soll, ist die Verabschiedung
der Verordnung Uber Verkaufsforderung zumindest vorerst gescheitert. Der ent-
sprechende Vorschlag wurde mit einer deutlichen Mehrheit im Rat blockiert.
Abgelehnt wurde die Verordnung vor allem wegen der geplanten EinfUhrung
des Herkunftslandsprinzips.’® Die Kritik entziindete sich jedoch auch an den
teilwei se (iberzogenen I nformationspflichten.'®®

2. Keine Bestiatigung durch die Konsumentenforschung

Das Verbraucherleitbild des EUGH wird durch die Ergebnisse der Konsumen-
tenforschung nicht bestétigt. Diese zeigen, dass der Verbraucher ein vielschich-
tiges Wesen ist, das seine Kaufentscheidungen nicht immer vernunftgemald und
aufmerksam trifft, sondern durchaus mit unterschiedlicher Sorgfalt. Die Band-
breite reicht von der intensiv vorbereiteten Kaufentscheidung auf griindlicher
Informations- und Abwagungsgrundlage bis zum sog. Spontankauf, zu dem sich
der Konsument erst am Verkaufsort entschlief}t."® Insgesamt verkorpert die
Kaufentscheidung des Verbrauchers einen umfangreichen psychischen Prozess,
in dem neben dem Produkt (als Anreiz) eine Vielzahl von unterschiedlichen
Faktoren aus dem 6konomischen, dem politisch-rechtlichen und dem sozialen
Umfeld verarbeitet wird. Eine nicht zu unterschdtzende Rolle spielen dabel auch
situative Gegebenheiten. Insgesamt bestehen im Bereich werblicher Kommuni-
kation hochkomplexe Ursache-Wirkungs-Zusammenhénge.'®

Die Fahigkeit der Verbraucher und deren Bereitschaft, Informationen aufzu-
nehmen, ist nach den Erkenntnissen der Konsumentenforschung individuell sehr
unterschiedlich und hangt besonders stark vom jeweiligen Kaufrisiko ab.*® Die-

181 \/gl. Erwégungsgriinde 13 und 14 des VVorschlags fiir eine Verordnung tiber Verkaufsforderung im
Binnenmarkt (Fn. 49).

192 Glockner, WRP 2004, 936, 945; Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 16 f.

163 Fezer/Osterrieth, UWG, § 4-S1 Rn. 87; Sosnitza, in: Nordhausen, S. 49f.; vgl. auch Lehne/Haak,
in; FSTilmann, S. 186 f.

1% Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 15 Rn. 18; Fezer/Peifer, UWG, § 5 Rn. 51 — 54; Helm, in: FS
Tilmann, S. 143 f.; Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., § 53 Rn. 20; vgl. hierzu auch: Wirt-
schaftswoche vom 26.8.2004, S. 85 (Heft 36).

185 \v/gl. ausfiihrlich hierzu: Nieschlag/Dichtl/Hérschgen, S. 589 f.

1% K roeber-Riel/Weinberg, S. 247, 251; Silberer, in: Raffée/Silberer, S. 33 f.; Gloy/Loschelder-Helm,
Hdb. WettbewerbsR., § 53 Rn. 20; Meffert/Steffenhagen/Freter, S. 95 f.



38

jenigen Verbraucher, die sich mit dem Gedanken tragen, Wirtschaftsguter von
nicht vollig unerheblichem Wert und nicht nur kurzer Lebensdauer anzuschaf-
fen, werden entsprechenden Werbeaussagen erfahrungsgemald weit grol3ere
Aufmerksamkeit schenken, als digjenigen, die lediglich am Erwerb geringwerti-
ger Waren interessiert sind. Auch ein grundsétzlich verniinftig handelnder, auf-
merksamer Verbraucher nimmt einen grof3en Teil der Werbung entweder tber-
haupt nicht oder nur fllchtig und oberflachlich wahr, wenn er beispielsweise
beim Durchlesen einer Zeitschrift oder Tageszeitung einen kurzen Blick auf die
eine oder andere Anzeige wirft.'®’

Allein schon auf Grund der untibersehbaren Menge der Werbung im Alltagsle-
ben und der damit einhergehenden Reiziberflutung kann der Verbraucher die
angebotenen Informationen in vielen Fallen nur selektiv beziehungsweise ober-
flachlich zur Kenntnis nehmen. Dies ist nicht zuletzt dadurch bedingt, dass dem
Umworbenen fur die Informationsaufnahme oft auch nur eine beschrankte Zeit
und begrenzte K apazititen zur Verfiigung stehen.'®® Daher ist gerade das beil &u-
fige Wahrnehmen von Werbung eine typische und gezielte Form, in der Wer-
bung wirken soll und wirken kann. Hiervon geht auch der Werbende aus, der
seine Werbung oftmal's entsprechend gestaltet.'®

Obwohl der Verbraucher also nicht tats&chlich als stets ,, durchschnittlich infor-
miert, aufmerksam und verstandig® feststellbar ist, verlangt der EUGH von ihm
diese Eigenschaften. Verflgt er nicht Uber sie, geht dies zu seinen Lasten, damit
das gemeinschaftsrechtliche Interesse an der Gewahrleistung der in erster Linie
anbieterschiitzenden Marktfreiheiten ausreichend Berlicksichtigung findet. Das
vom EuGH zu Grunde gelegte Verbraucherleitbild nimmt — zumindest teilweise
— eine Diskrepanz zu den tatséchlichen Verbrauchergewohnheiten jedoch be-
wusst in Kauf, um den Verbraucher an seine Rolle im Binnenmarkt heranzuftih-
ren.'™ Nur ein informierter und versténdiger Verbraucher kann seine Aufgabe

187 Nordemann, WRP 2000, 977, 979; Kroeber-Riel/Weinberg, S. 715; Michel, WRP 2002, 389, 395. —
In Publikumszeitschriften wie dem ,, Spiegel“ oder dem , Stern* liegt die Betrachtungszeit im Durch-
schnitt aller Leser und Produkte bei weniger als zwel Sekunden fir eine ganzseitige Anzeige, vgl.
Kroeber-Riel/Esch, S. 146.

1% Trommsdorf, S. 240 f.; Lehmann, S. 69; vgl. hierzu auch: Maggs/Schechter, S. 912; Schweizer,
Consumer Confusion, S. 49, 58.

1% Nieschlag/Dichtl/Hérschgen, S. 1033; Bornkamm, in: FSBGH, S. 361.

170 ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 92; Strepp, S. 72; vgl. auch
Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 178: ,,Der Verbraucher ist nicht deshalb miindig, weil er as
solcher empirisch feststellbar ist. Der EUGH verlangt dem Verbraucher die Mundigkeit vielmehr ab.”
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as , souveréner Marktbirger erfillen und an den Vorteillen des Binnenmarktes
teilhaben.'™* Das Gemeinschaftsrecht setzt sich daher zum Ziel, Verbraucherge-
wohnheiten gegebenenfalls zu andern, soweit sie dem Binnenmarktgedanken
widersprechen.'”* Beispielsweise fordert der EUGH von den Verbrauchern, dass
sie lernfahig sind und die Bereitschaft zeigen, sich auf neue Gegebenheiten ein-
stellen. Bestehende Verbrauchervorstellungen, die blof3en Gewohnheiten ent-
sprechen, werden von ihm nicht als schutzwiirdig anerkannt.*

Das ,, Informationsmodell“ und das ihm zu Grunde liegende Leithild des ange-
messen umsichtigen Verbrauchers hat jedoch auch seinen Preis. Digenigen
Marktteilnehmer, die dem Anforderungsprofil nicht entsprechen, werden wett-
bewerbsrechtlich nicht geschiitzt.'™ Ein solches Schutzdefizit bei einem Teil der
Bevolkerung ist jedoch zu Gunsten einer grof3eren Flexibilitat des Wettbewerbs
und eines Zugewinns an Handlungsfreiheit fir die Marktbeteiligten in ihrer Ge-
samtheit hinzunehmen.'” Tatséchlich kann der Binnenmarkt nur dann gut funk-
tionieren, wenn den um Wahimdglichkeiten bereicherten Verbrauchern auch
gewisse Informationslasten aufgebirdet werden. Die Gegenthese von der
Schutzbedirftigkeit weniger verstandiger oder unaufmerksamer Verbraucher
Uberzeugt schon daher nicht, da sie nicht ausreichend berticksichtigt, wessen der
europaische Binnenmarkt bedarf.*"

III. Abwigung der Interessen

Fur die Bestimmung der rechtserheblichen Einzelfallsituation nimmt der EuGH
eine Abwagung zwischen den Interessen der Verbraucher und denin erster Linie
anbieterschitzenden Marktfreiheiten am Maldstab des Verhdtnismaldigkeits-
grundsatzes vor. Dies legt der Gerichtshof in der Entscheidung ,, Lifting-Creme"

1 Micklitz/K efdler, WRP 2003, 919, 922.

172 Begter, GRUR Int. 2000, 963, 968; Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 178.

¥ EUGH GRUR Int. 1986, 633 (, Genever); EUGH GRUR 1987, 245 (, Reinheitsgebot*).

174 Kritisch daher u.a. Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken, S. 96; Piper, in: Koh-
ler/Piper, 8 3 Rn. 56; Tilman, in: FS Piper, S. 491; Spéatgens, WRP 2000, 1023, 1026.

17> K ohler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1032; Kéhler, GRUR 2001, 1067, 1069 f.

176 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S. 195. — Im ubrigen existieren im Rahmen der Privat-
rechtsordnung verschiedene objektive Mal3stdbe zur Beurteilung konkreten Verhaltens, etwa bei der
Audegung einer Willenserklarung vom ,,objektiven Empfangerhorizont® aus oder beim objektiven
Sorgfaltsmalistab, vgl. ausfihrlich hierzu 4. Kap. B I1.
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ausdriicklich offen.'”” Damit Verbraucher und Unternehmer gréRtmdglichen
Nutzen aus dem Binnenmarkt ziehen koénnen, ist ein funktionsfahiger Wettbe-
werb und damit ein ausgewogenes Verhdtnis zwischen Nachfrage- und Ange-
botsseite erforderlich. Der Verbraucherschutz wird vom EuGH zum Funktionie-
ren des Binnenmarktes in Bezug gesetzt und darf wegen des Verhaltnismalig-
keitsgrundsatzes die Anbieterseite nicht tibermaRig beschrénken.'” Dies bedeu-
tet jedoch nicht, dass dem Verbraucherschutz kein angemessener Rang einge-
raumt wird.'”® Das geht aus der Rechtsprechung des EUGH hervor, indem der
Gerichtshof klargestellt hat, dass Hemmnisse fur den Binnenhandel, die sich aus
den Unterschieden der nationalen Rechtsvorschriften ergeben, hingenommen
werden mussten, ,, soweit solche Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden
Erfordernissen, u.a. solchen des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des
Handel sverkehrs, gerecht zu werden.“'®

IV. Konkretisierungen des Verbraucherleitbildes

Der EUGH hat das Leitbild des durchschnittlich informierten, aufmerksamen
und verstdndigen Verbrauchers in einzelnen Entscheidungen weiter konkreti-
gert. In dem Urtell , Lifting-Creme” hat der Gerichtshof eine personenbezogene
Unterscheidung dahingehend vorgenommen, dass nationale Besonderheiten wie
beispielsweise soziale, kulturelle und sprachliche Eigenheiten des Durch-
schnittsverbrauchers zu berticksichtigen sind. Diese kdnnten es rechtfertigen,
dass eine strittige Werbeangabe von den Marktteilnehmern unterschiedlich ver-
standen wird. So hangt nach Auffassung des EUGH die Beantwortung der Frage
nach einer Irrefiihrung durch die Bezeichnung ,, Lifting* fir eine Hautcreme ent-
scheidend davon ab, ob die Werbeaussage von deutschen Verbrauchern anders
verstanden wird als von Konsumenten in anderen Mitgliedstaaten, wobei jedoch
die jeweiligen Umsténde des Einzelfalles zu beriicksichtigen sind.*** Beurtei-
lungsmal3stab ist dabei nur der Durchschnittsverbraucher der jeweiligen ange-
sprochenen oder erreichten Bevdlkerungsgruppe.’® Eine weitere Unterschei-

7 EuUGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 27 f. (,Lifting-Creme"); vgl. hierzu: Fezer/Peifer, UWG, §5
Rn. 196; Hasselblatt/Reese, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 11 Rn. 37.

178 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 94.
1% steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S. 195; Hucke, S. 442.
180 FuGH, WRP 1995, 677, 678, Rn. 15 (,Mars”).

8l EuGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 29 f. (,Lifting-Creme*); vgl. hierzu; Baum-
bach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., 8 1 Rn. 19.

182 Baumbach/Hefermehl/Kéhler, 23. Aufl., 8§ 1 Rn. 20, 27: Lettl, GRUR Int. 2004, 85, 88.
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dung hat der EUGH dahin vorgenommen, dass die Aufmerksamkeit des Durch-
schnittsverbrauchers je nach Art der betreffenden Waren oder Dienstleistungen
unterschiedlich hoch sein kann.'® Die Aufmerksamkeit ist demnach produktab-
héngig und richtet sich in erster Linie nach der Bedeutung, die die beworbenen
Waren fiir den Verbraucher haben.’® Zudem héngen die Anforderungen an das
Verbraucherverhaten davon ab, ob durch die Werbung die Allgemeinheit oder
gezielt besonders schutzwiirdige K onsumenten angesprochen werden.’®® Bei ei-
ner Werbung, die sich an eine besondere Zielgruppe — etwa ,, mit Bildungsriick-
stand — richtet, kdnnen die Anforderungen an die Aufmerksamkeit des mal3geb-
lichen Durchschnittsverbrauchers herabgesetzt werden.'®

Uber diese personen- und produktbezogenen Unterscheidungen hinaus hat der
EuGH keine weiteren (ausdriicklichen) Konkretisierungen des Verbraucherleit-
bildes vorgenommen. Um jedoch Einzelfdle sachgerecht 16sen zu kénnen, be-
darf es der Entwicklung weiterer Kriterien.'®” Diese sind schon deshalb erforder-
lich, well das gemeinschaftsrechtliche Verbraucherleitbild nur eine Formel dar-
stellt, die zwar die grobe Reichweite des Irrefihrungsverbotes vorgibt, fir sich
genommen aber kaum zur Beurteilung konkreter Félle geeignet ist. Ohne weite-
re Konkretisierung des européischen Verbraucherleitbildes besteht auf3erdem die
Gefahr, dass das durch die bisherige Rechtsanwendung geprégte Vorverstandnis
in den jeweiligen Mitgliedstaaten in die neue Leitbild-Formel einflief3t und so
eine Ausrichtung nach einem gemeinsamen Mal3stab nicht erfolgt."® So schiitzt
beispielsweise die deutsche Rechtsprechung trotz der Neuausrichtung des
Verbraucherl eitbildes teilweise weiterhin einen fliichtigen Verbraucher.’® Auch
wenn der EUGH ebenfalls betont hat, dass der Aufmerksamkeitsgrad des Durch-
schnittsverbrauchers unterschiedlich hoch sein kann, scheint ausgeschlossen,
dass der Gerichtshof dem européischen Verbraucher ebenfalls eine fliichtige Be-
trachtung einer Werbeaussage zugesteht.'*

18 EUGH GRUR Int. 1999, 734, 736, Rn. 26 (,Lloyd"); EuGH GRUR Int. 2003, 533, 536, Rn. 52
(,LTJ Diffusion*).

% Helm, in: FS Tilmann, S. 138.

185 | ettl, WRP 2004, 1079, 1092; Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 1 Rn. 20.

18 EUGH, Slg. 1989, 1-1235, 1252, Rn. 13 (, Buet*).

187 K hler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1032; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S. 197.

188 Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 8 5 Rn. 1.44; Lettl, Das neue UWG, Rn. 49.
18 BGH WRP 2002, 977, 978 (,, Scanner-Werbung").

0 Der EUGH erwartet vielmehr, dass eventuell vorhandene Zweifel durch die Kenntnisnahme der
angebotenen Information ausgeraumt werden, vgl. hierzu ausfihrlich: 2. Kap. A 11 6.
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Zur Beantwortung der Frage, in welchem Mal3e der Durchschnittsverbraucher
jewells informiert, aufmerksam und verstandig sein muss, fehlen bis heute all-
gemeine Aussagen des EuGH. Aus einzelnen Entscheidungen kdnnen jedoch
entsprechende Rickschliisse gezogen werden. Die bereits erkennbaren Unter-
scheidungen zur Konkretisierung des Verbraucherleitbildes werden im 4. Kapi-
tel dieser Arbeit ausfiihrlich dargestellt und weiter fortentwickelt.*

C. Der Nachweis einer Irrefithrung

Heftig umstritten ist nach wie vor, ob das Versténdnis des européischen Refe-
renzverbrauchers normativ, d.h. im Sinne ener rechtlichen Bewertung aus-
schliefdlich durch das Gericht, oder aber empirisch unter Heranziehung von Ver-
kehrsbefragungen und Sachverstandigengutachten zu bestimmen ist.

I. Der Ansatz des EuGH

Der EuGH flhrte in der ,,Gut Springenheide”-Entscheidung aus, dass er bel der
Beurteilung, ob eine Bezeichnung, Marke oder Werbeaussage geeignet war, den
Kéaufer irrezufihren, stets auf die mutmaldliche Erwartung eines durchschnittlich
informierten, aufmerksamen und verstandigen V erbrauchers abgestellt habe, oh-
ne ein Sachverstandigengutachten einzuholen oder eine Verbraucherbefragung
in Auftrag zu geben. In der Regel durften die Gerichte in gleicher Weise beurtei-
len kdnnen, ob eine Irreflhrung vorliegt. Unter Bezugnahme auf die ,Nissan“-
Entscheidung schliefst der EuGH jedoch nicht aus, dass ,,ein nationales Gericht
zumindest bei Vorliegen besonderer Umsténde nach seinem nationalen Recht
ein Sachversténdigengutachten einholen oder eine Verbraucherbefragung in
Auftrag geben kann, um beurteilen zu kdnnen, ob eine Werbeaussage irrefiihren
kann.“'** Diese Aussage hat der EUGH in der Entscheidung , Lifting-Creme"
unter Weglassung der Einschrénkung ,,zumindest bei V orliegen besonderer Um-
stdnde" wiederholt und damit ausdriicklich bestétigt.**®

11y gl. hierzu eingehend 4. Kap. C.
192 EuUGH WRP 1998, 848, 850, Rn. 33 (, Gut Springenheide").
1% EUGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 31 (, Lifting-Creme").
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II. Meinungsstand in der Literatur

1. Der empirische Ansatz

Zur Begrindung des Ansatzes, wonach die Verkehrsauffassung allein empirisch
zu bestimmen sei, wird hauptséchlich auf den Wortlaut der ,, Gut Springenhei-
de*-Entscheidung verwiesen. Danach stellt der EUGH darauf ab, wie der
Durchschnittsverbraucher die Angabe ,,wahrscheinlich auffassen wird®, und
nicht wie er sie auffassen soll. Auch habe der EUGH den nationalen Gerichten
ausdricklich die Maoglichkeit eingeraumt, die Verkehrsauffassung durch
Verbraucherbefragungen und Sachverstandigengutachten — also auf empiri-
schem Weg — zu ermitteln und es ihnen gleichzeitig offen gelassen, den Prozent-
satz der getauschten Verbraucher zu bestimmen, der ein Verbot der betreffenden
Werbeaussage rechtfertigt.™®> Damit gehe der Gerichtshof von der Rechtserheb-
lichkeit der tatsachlich herrschenden Verkehrsauffassung aus.™* Abgesehen vom
Wortlaut der ,, Gut Springenheide” -Entscheidung sel die empirische Bestimmung
auch deshalb vorzugswurdig, weil mit ihrer Hilfe die Redlitéten des Wirtschafts-
lebens besser erfasst werden kénnten, als mit der Orientierung an einem ,, reali-
tétsfremden Verbraucherphantom. **’

2. Der normative Ansatz

Nach dieser Ansicht habe sich mit dem vom EuGH entwickelten Verbraucher-
|leitbild die normative Verkehrsauffassung durchgesetzt."® Als reine Rechtsfrage
sei die Bestimmung der Verkehrsauffassung weder beweisbedlrftig noch dem
Beweis zuganglich und daher ohne Ruckgriff auf das tatsichliche Verstéandnis
der angesprochenen Verkehrskreise festzustellen. Dies ergebe sich in erster Li-

% Fir diesen Ansatz Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230, 231, 236; Gloy/Loschelder-Gloy, Hdb.
WettbewerbsR., 8 19 Rn. 10; Helm, in: FS Tilmann, S. 143; Homann, S. 27 f.; Sack, WRP 1999, 399,
401; Schweizer, Der Syndikus 1999, Ausgabe Marz/April, S. 8 ff.; Seibt GRUR 2002, 465, 467.

1% Goeschke/Kiethe, WRP 2001, 230, 236; Sack, WRP 1999, 399, 401.

1% parchmann, S. 60; Schweizer, Der Syndikus 1999, Ausgabe Marz/April, S. 8.

197 sack, WRP 1999, 399, 401.

1% vgl. nur Ackermann, WRP 1996, 502, 515; Ahrens, WRP 1999, 389, 394; Drexl, in: Schri-
cker/Henning-Bodewig, S. 178; Fezer, WRP 1995, 671, 675; ders, UWG, §3 Rn. 108; Har-
te/Henning/Dreyer, 85 Rn. 72; Kemper/Rosenow, WRP 2001, 370, 371; Méellulis, S. 527; Piper, in:
Kohler/Piper, 8 3 Rn. 51; Plali, in: HK-WettbewerbsR., 8 3 Rn. 14; Riehl, S. 110; Scherer, WRP 1999,
991, 992; dies., GRUR 2000, 273, 275; Wuttke, WRP 2004, 820, 826; Zipfel/Rathke, § 17 Abs. 1
Nr. 5 LMBG, Rn. 215 b ff.; OLG Nirnberg, GRUR 2000, 1105, 1106 (,, VVerkehrsverstandnis Safte").
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nie aus der Zusammenschau der Vorlagefrage an den EUGH und dessen Antwort
in der Entscheidung ,, Gut Springenheide”, wonach der Gerichtshof bei der Beur-
teilung, ob die Werbeaussage zur Irreflihrung des Kéaufers geeignet war, ,,auf die
mutmaldiche Erwartung eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers abgestellt hat, ohne ein Sachverstéandi-
gengutachten einzuholen oder eine Verbraucherbefragung in Auftrag zu geben.”
Die Einholung eines Sachverstandigengutachtens oder einer Verbraucherbefra-
gung, die der EuGH ausdricklich zugelassen habe, bedeute nicht die Akzeptanz
einer empirischen Feststellung, sondern ein selbstverstandliches Vorgehen des
Gerichts bei fehlender eigener Sachkunde zur rechtlichen Feststellung auf Grund
eines objektivierten MaRstabes™® Soweit dem Gericht die Ankniipfungstatsa-
chen fehlten, auf deren Basis es wertend feststellen kénne, welches Verstandnis
der Durchschnittsverbraucher habe, misse es sich diese mit fremder Hilfe be-
schaffen.*®

3. Abweichende Ansitze

Abweichend von den beiden genannten Ansétzen ist nach dem Vorschlag eines
»gemischt-normativen Modells* zunachst zu ermitteln, wie viele Verbraucher
die Werbung tatsachlich in dem einen oder anderen Sinn verstehen. Sodann soll
mittels einer einzellfallbezogenen Interessenabwagung normativ entschieden
werden, ob die empirisch ermittelten Ergebnisse zur Bgahung einer Irrefihrung
ausreichen, d.h., ob die Verbraucher in Bezug auf die festgestellte Fehlvorstel-
lung zu schiitzen sind.*®* Vertreten wird auch die Auffassung, der EuGH wollte
die Festlegung auf eine bestimmte Methode der Irreflihrungsfeststellung generell
vermeiden. Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht sei daher weder ein empirisch-
deskriptiver noch ein normativer Irrefthrungsbegriff zwingend vorgeschrie-
ben.202

199 Scherer, WRP 1999, 991, 992; dies., GRUR 2000, 273, 275.

2% Harte/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 73.

21 Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 186; Leible, EuZW 1998, 528, 529; Hassd blatt/Reese,
MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 11 Rn. 40; Ohly/Spence, GRUR Int. 1999, 681, 690; fur einen
zweistufigen Ansatz wohl auch: Gloy/Loschelder-Schulte-Beckhausen, Hdb. WettbewerbsR., § 27 Rn.
24; nach Bornkamm wird an Hand der Antworten auf die entsprechenden Vorlagefragen ,,...deutlich,
dass sich bel der Beantwortung der Frage nach der Irrefiihrung der angesprochenen Verkehrskreise
stets das Empirische mit dem Normativen mischt.“ (vgl. Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl.,
§5Rn. 1.42).

2 Niemdller, S. 188 f.
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III. Eigene Stellungnahme

Der EUGH hat in der ,, Gut Springenheide®-Entscheidung die Chance vergeben,
die Frage, auf welche Weise die Verkehrsauffassung nach seinem Willen festzu-
stellen ist, klar und eindeutig zu beantworten.®® Es ware zweifellos wiinschens-
wert gewesen, wenn der EUGH auf die klar gefasste Frage des Bundesverwal -
tungsgerichts unmissverstandlich geantwortet hadtte. Doch moglicherweise auf
Grund der Kompetenzverteilung zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem
Recht (das Verfahrensrecht liegt im Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten,
soweit der Inhalt des materiellen Gemeinschaftsrechts nicht durch das nationale
Prozessrecht beeintrachtigt wird) hat es der Gerichtshof vermieden, den nationa-
len Gerichten deutlichere beweisrechtliche Vorgaben zur Feststellung des
Verbraucherverstandnisses zu machen.?*

Ungeachtet der tells berechtigten Kritik ist der Bedeutungsgehalt der ,Gut
Springenheide” -Entscheidung jedoch nicht zu unterschatzen. Abgesehen von der
Konkretisierung des Verbraucherleitbildes, ergibt sich aus der Zusammenschau
der Vorlagefrage des BVerwG und der Antwort des EUGH, dass der Gerichtshof
die Frage der Irrefihrung nicht nach einem empirischen, sondern nach einem
normativen MaRstab entscheidet.”® Die Bestimmung der mal3geblichen Ver-
kehrsauffassung ist somit ohne Ruckgriff auf das tatsachliche Verstandnis der
jewells angesprochenen Verkehrskreise festzustellen. Mal3geblich ist fir den
EuGH einzig die Erwartung eines,, durchschnittlich informierten, aufmerksamen
und versténdigen Durchschnittsverbrauchers.” Sachverstandigengutachten und
Verkehrsbefragungen steht der EUGH zuriickhaltend gegentber. Bestétigt wird
dieses Ergebnis durch eine rechtsvergleichende Untersuchung, nach der die Irre-
fuhrungsgefahr in beinahe alen anderen Mitgliedstaaten der EU normativ be-
stimmt wird.*®

23 \/gl. Reese, WRP 1998, 1035, 1036 ff.; Ohly/Spence, The Law of Comparative Advertising, S. 62.
2% Harte/Henning/Glockner, Einl. B Rn. 96; dhnlich Gloy, in: FS Erdmann, S. 817.

2 50 auch: Scherer, WRP 1999, 991, 992; dies., GRUR 2000, 273, 275 f.; Harte/Henning/Dreyer, § 5
Rn. 72.

26 G| oy/L oschelder-Schulte-Beckhausen, Hdb. WettbewerbsR., § 26 Rn. 49.
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1. Zusammenschau der Vorlage des BVerwG an den EuGH und

dessen Antwort

Soweit nur auf die Entscheidungsgriinde der ,, Gut Springenheide"-Entscheidung
abgestellt wird, lassen sich sowohl Anhaltspunkte fir eine empirische as auch
fUr eine normative Feststellung der Verkehrsauffassung finden. Wegen der feh-
lenden notwendigen Klarheit der Ausfuhrungen des Gerichtshofes verwundert es
nicht, dass dessen Ansatz unterschiedlich interpretiert wird. Unter Beriicksichti-
gung der Vorlagefragen des Bundesverwaltungsgerichts an den EuGH und des-
sen Antwort wird jedoch deutlich, dass der Gerichtshof ausschliefdlich nach ei-
nem normativen Mal3stab entscheidet.

Die dem EuGH gem. Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen
sind fUr das Verstandnis der Entscheidung des Gerichtshofes und der hier vertre-
tenen Auffassung wichtig und werden daher im Folgenden komplett wiederge-
geben:

1. Ist fir die nach Art. 10 Abs. 2 lit. e VO (EWG) Nr. 1907/90 erforderliche Be-
urteilung, ob werbewirksame Angaben geeignet sind, den Kéaufer irrezufiihren,
die tatsachliche Erwartung der angesprochenen Verbraucher zu ermitteln oder
liegt der vorgenannten Regelung ein objektivierter, alein juristisch zu interpre-
tierender Kauferbegriff als Mal3stab zu Grunde?

2. FUr den Fall, dass es auf die tatsachliche Verbrauchererwartung ankommt,
stellen sich folgende Fragen:

a) lIst die Auffassung des aufgeklarten Durchschnittsverbrauchers oder
die desfllchtigen Verbrauchers mal3geblich?

b) Lasst sich der Anteil der Verbraucher prozentual festlegen, der er-
forderlich ist, um eine mal’gebliche Verbrauchererwartung zu be-
grunden?

3. FUr den Fall, dass es auf einen objektivierten, allein juristisch zu interpretie-
renden Kauferbegriff als Mal3stab ankommt, stellt sich die Frage, wie dieser
Begriff zu bestimmenist.

Auf diese dezidiert zwischen der Alternative einer empirischen und einer norma-
tiven Beurtellung der Irrefiihrungsgefahr unterscheidenden Vorlagefragen hat
der EUGH geantwortet, dass sich aus,, ....zahlreichen vorausgegangenen Urtellen



47

ergibt, dass der Gerichtshof bei der Beurteilung, ob die betreffende Bezeich-
nung, Marke oder Werbeaussage geeignet war, den Kaufer irrezuftihren, auf die
mutmaldiche Erwartung eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers abgestellt hat, ohne ein Sachverstéandi-
gengutachten einzuholen oder eine Verbraucherbefragung in Auftrag zu ge-
ben.“?%’

Im Rahmen seiner einschrénkungslosen Antwort auf die entsprechende Vorlage-
frage scheidet der EUGH die empirische zu Gunsten einer normativen Feststel-
lungsweise aus. Auf das tatséchliche, durch Beweiserhebung festzustellende
Verstéandnis von real existierenden Verbrauchern kommt es demnach nicht an.
Vielmehr soll eine Beurteilung durch das erkennende Gericht nach einem aus-
schliefdlich normativen Mal3stab unter Berlicksichtigung der Umstande des je-
weiligen Falles vorgenommen werden.”® Entscheidend ist fiir den EuGH, wie
eine bestimmte Person, ndmlich der Durchschnittsverbraucher des maf3geblichen
Personenkreises, eine Angabe auffasst. Allein aus deren Perspektive ist Uber die
Eignung einer Werbung zur Irrefiihrung zu entscheiden.®® Mit dem Abstellen
auf die Auffassung des Durchschnittsverbrauchers wird der Umstand, dass im-
mer wieder geteilte Verkehrsauffassungen auftreten, nicht geleugnet. Sie werden
jedoch fiir die rechtliche Beurteilung a's unerheblich angesehen.?™°

Soweit der EUGH es gleichzeitig in seinen weiteren Ausfihrungen zul&sst,
.-..0ass ein nationales Gericht zumindest bel Vorliegen besonderer Umstande
nach seinem nationalen Recht ein Sachverstandigengutachten einholen oder eine
Verbraucherbefragung durchfiihren kann, um beurteilen zu kdnnen, ob ene
Werbeaussage irrefiihren kann®,* stellt sich die Frage, inwieweit sich dies mit
der normativen Betrachtungsweise vereinbaren l&sst. Denn bel Zugrundelegung
eines normativen Irrefiihrungsbegriffes wird die Auffassung der mal3geblichen
Durchschnittsperson wertend durch das Gericht festgestellt, wahrend das tat-
séchliche Verstandnis der angesprochenen Verkehrskreise nicht ausschlagge-

bend ist.

27 EuGH WRP 1998, 848, 850, Rn. 31 (,, Gut Springenheide").

% Scherer, WRP 1999, 991, 992; Ahrens, WRP 1999, 389, 394; Zipfel/Rathke, § 17 Abs.1 Nr. 5
LMBG, Rn. 215 d.

?® Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 88.
219 ettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 47.
21 EyGH WRP 1998, 848, 851, Rn. 35 (, Gut Springenheide®).
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Dass der EuGH die Einholung eines Sachverstdndigengutachtens oder die
Durchfihrung einer Verbraucherbefragung nicht ausschliefdt, steht der Annahme
eines normativen Verbraucherbegriffes jedoch nicht entgegen.” Der Gerichts-
hof hat hier weder versucht, sich vermittelnd zwischen unterschiedlichen natio-
nalen Traditionen zu bewegen,*** noch akzeptiert er eine empirische Feststellung
,zumindest bei Vorliegen besonderer Umstande.“*** Vielmehr beschreibt der
EuGH lediglich eine Selbstverstandlichkeit im Vorgehen der Gerichte bei feh-
lender eigener Sachkunde zur rechtlichen Feststellung auf Grund eines objekti-
vierten MaRRstabes:**®> Die Hinzuziehung beispielsweise eines Sachverstandigen
wird von einem Gericht immer dann fir nétig befunden, wenn und sowelit es
wegen fehlender eigener Sachkunde einen Sachverhalt nicht hinreichend sicher
beurteilen kann.?*® Als Beispiele lassen sich insbesondere Bau- und Arzthaf-
tungsprozesse nennen. Belde Prozessarten kennzeichnet das erhebliche Gewicht,
das bautechnischen beziehungsweise medizinischen Fragen zukommt.”*’” Da es
in solchen Verfahren den Gerichten oftmals an den nétigen speziellen Kenntnis-
sen mangelt, ist die (frihzeitige) Mithilfe eines Sachverstandigen zur Klarung
der technischen respektive medizinischen Fragen regelmaliig unabdingbar, um
etwa die Frage beantworten zu kénnen, ob der gemal? § 276 BGB objektivierte
Sorgfaltsmalistab eingehalten wurde. Die Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens andert nichts an der normativen Beurteilung dieser Rechtsfrage.”®

Nach Auffassung des EuGH sollen die nationalen Gerichte bel der Feststellung
einer Irrefihrung genauso vorgehen wie der Gerichtshof: Fehlt ihnen aus-
nahmsweise die notige eigene Sachkunde und L ebenserfahrung zur Beurteilung
des konkreten Falles, missen sie mit Hilfe von Verbraucherbefragungen oder
Sachverstandigengutachten herausfinden, wie eine Angabe von dem mal3gebli-
chen Personenkreis tatsachlich verstanden wird, und auf Grund dessen den ob-

22 Harte/Henning/Dreyer, §5 Rn. 73; Ahrens, WRP 1999, 389, 394; Scherer, WRP 1999, 991, 992;
aA. Harte/Henning/Glockner, Einl. B Rn. 119; Gloy/Loschelder-Gloy, Hdb. WettbewerbsR., § 19
Rn. 10.

3 Fiir diesen Ansatz Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiinrender Werbung, S. 112.

24 50 jedoch Ahrens, WRP 1999, 389, 394.

2> pohlmann/Orlikowski, WuB V B. § 3 UWG 1.99; Scherer, WRP 1999, 991, 992; Har-
te/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 73.

48 Dresenkamp, in: Seitz/Biichel, A X1 Rn. 32; Bayerlein § 12 Rn. 1.

27 Firr den Bauprozess vgl. Merl, in: Seitz/Biichel, B Il Rn. 4; fir den Arzthaftungsprozess vgl.
Geil¥Greiner, S. 201; Gehrlein, S. 178.

218 scherer, GRUR 2000, 273, 276.
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jektiv anzulegenden MaRRstab ermitteln.”® Dieses Vorgehen ist Folge des Um-
standes, dass jede Wertung auf einer Tatsachengrundlage beruht. Kann das Ge-
richt die Tatsachen nicht feststellen, auf deren Basis die wertende Feststellung
zu treffen ist, welches Versténdnis der Durchschnittsverbraucher in der jeweili-
gen Situation hat, muss es diese mit sachverstandiger Hilfe ermitteln.
Verbraucherbefragungen und Sachverstandigengutachten kdnnen die normative
Wertung zwar nicht ersetzen, aber zumindest die tatséchliche Grundlage fur die
Bewertung bilden. So kann eine Verbraucherbefragung dem Gericht unter Um-
sténden hilfreiche Informationen Uber die Zusammensetzung des Kreises der
angesprochenen Verbraucher liefern oder Aufschluss dartiber geben, wie infor-
miert, aufmerksam und versténdig die in diesen Kreis falenden Personen tat-
séchlich sind. Ausgehend von dieser Grundlage hat das Tatsachengericht dann
wertend zu ermitteln, welches Versténdnis der Durchschnittsverbraucher hat.
HierfUr kann das tatséchliche Verkehrsversténdnis zumindest ein Anhaltspunkt

sein.??°

Im Falle fehlender eigener Sachkunde koénnen Verbraucherbefragungen oder
Sachverstandigengutachten im Rahmen einer normativen Bestimmung des Irre-
fuhrungsbegriffes somit berlicksichtigt werden: Sie bilden die tatséchliche
Grundlage fir die wertende Ermittlung der Auffassung der mal3geblichen
Durchschnittsperson.®*

2. Diskrepanz zum tatsichlichen Verbraucherverhalten

Dass der EUGH eine normative Feststellung bevorzugt, 18sst sich auch daran er-
kennen, dass der Gerichtshof offensichtlich eine Diskrepanz zu den tatséchlich
herrschenden Verbrauchergewohnheiten bewusst in Kauf nimmt. Wie bereits
aufgezeigt, ist der Konsument nicht deshalb ein verninftiger und verstandiger
Durchschnittsverbraucher, well er als solcher empirisch feststellbar ist. Vielmehr
trifft der Kunde seine Kaufentscheidungen tatsachlich nicht immer vernunftge-
ma&l3 und aufmerksam, sondern — beeinflusst von mehreren Faktoren — mit unter-
schiedlicher Sorgfalt. Das Verbraucherleitbild des EUGH steht somit zumindest
teilweise im Widerspruch zum tatsichlichen Verbraucherverhalten.”? Denn der

219 Scherer, WRP 1999, 991, 992; Pohlmann/Orlikowski, WuB V B. § 3 UWG 1.99.

20 \/gl. hierzu Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 73; PlaR, in: HK-WettbewerbsR., § 3 Rn. 14.
#! Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 79; dhnlich: Lettl, WRP 2004, 1079, 1099.

#2\/gl. zum tatsachlichen Verhalten der VVerbraucher bereits oben B 11 2.
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EuGH verlangt vom Verbraucher, dass er stets wie ein durchschnittlich infor-
mierter und verstandiger Verbraucher handelt. Verfigt er nicht tber die gefor-
derten Eigenschaften, geht dies zu seinen Lasten. Schon auf Grund dieser Dis-
krepanz zu den realen Verbrauchergewohnheiten ist das Verbraucherleitbild des
EuGH normativer Natur.* Es orientiert sich an der Rolle des K&ufers in einer
offenen Marktwirtschaft mit wirksamem Wettbewerb.**

Uber das tatsachliche Verbraucherverhalten stellt der Gerichtshof keine Vermu-
tungen an, sondern ermittelt wertend die Vorstellung, die von einem Durch-
schnittsverbraucher in der jeweiligen konkreten Situation erwartet bzw. gefor-
dert werden kann. So geht der Gerichtshof davon aus, dass die Verbraucher auch
bei geringwertigen Produkten des taglichen Bedarfs vorhandene Zweifel durch
die Kenntnisnahme der angebotenen Information ausrdumen. Der EUGH beriick-
sichtigt dabel nicht, dass Produktinformationen von den Verbrauchern haufig
nur fllchtig oder Gberhaupt nicht wahrgenommen werden. Die tatsichliche Ver-
kehrsauffassung wird somit fr die rechtliche Beurteilung als unerheblich ange-
sehen. Vielmehr stellt der EUGH umgekehrt Anforderungen an den Verbraucher
in seinem Konsumverhalten, um ihn an seine Rolle als ,, souverdner Marktbur-
ger* im Binnenmarkt heranzufiihren.?®

In mehreren Entscheidungen verneinte der EUGH konsequenterweise eine Irre-
fihrungsgefahr aus eigener Anschauung, ohne sich mit den Vorstellungen der
angesprochenen Verkehrskreise eingehend auseinander zu setzen?® So stellte
der Gerichtshof in der Entscheidung ,,Mars® ausdriicklich nicht darauf ab, wie
die Verbraucher die Werbeaussage tatsachlich verstanden, sondern wie sie sie zu
verstehen haben. Der EuGH flhrte wortlich aus. ,,Von verstandigen Verbrau-
chern kann erwartet werden, dass sie wissen, dass zwischen der Grof3e von Wer-
beaufdrucken, die auf eine Erhéhung der Menge des Erzeugnisses hinweisen,
und dem Ausmal’d dieser Erh6hung nicht notwendig ein Zusammenhang be-
steht.“#*” Indem der EUGH sich an den berechtigten Erwartungen von verstandi-
gen Verbrauchern orientiert und keine Vermutungen Uber tatséchliche Verbrau-
chererwartungen anstellt, wird deutlich, dass er die Frage der Irrefiihrung nach

3 Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 178; Fezer, WRP 1995, 671, 672, 675.
224 Fezer, WRP 2001, 989, 992.
25 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 92; dhnlich Strepp, S. 65, 72.

26 EuGH GRUR Int. 1991, 215, 216, Rn. 21 (,, Pall/Dahlhausen”); EuGH WRP 1995, 677, 678, 679,
Rn. 24 (,Mars®).

2! EuGH WRP 1995, 677, 678 f. Rn. 24 (,Mars").
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einem normativen Mal3stab entscheidet. Der Gerichtshof gibt vor, was von &i-
nem vernunftigen Konsumenten in der konkreten Situation erwartet werden
kann.”®

3. Rechtsvergleichende Betrachtung

Mit der normativen Feststellung der Verkehrsauffassung knipft der EUGH an
die Rechtstraditionen von nahezu allen Ubrigen Mitgliedstaaten der Européi-
schen Gemeinschaft an, in denen das Bestehen wie auch das Fehlen einer Irre-
fihrungsgefahr Gberwiegend normativ durch die jeweiligen nationalen Gerichte
auf Grund eigener Sachkunde und L ebenserfahrung bestimmt wird.?® Auch und
gerade wegen dieses rechtsvergleichenden Befundes kann davon ausgegangen
werden, dass der EUGH einer empirischen Feststellungsweise der mal3geblichen
V erkehrsauffassung grundsétzlich sehr skeptisch gegeniibersteht.”

a) Frankreich

In Frankreich urteilen die Richter stets aus eigener Sachkunde. Die idealtypische
Gestalt des ,, bon pere de famille” entzieht sich jeder Demoskopie. Auch wenn
der Ausgangspunkt bel der Feststellung einer IrrefUhrungsgefahr die Ver-
kehrsauffassung ist, wird diese nicht konkret, etwa durch Zuhilfenahme von
Verkehrsbefragungen, ermittelt. Vielmehr bestimmen die Richter, selbst durch-
schnittlich aufmerksame Verbraucher, durch Auslegung den jeweiligen Informa-
tionsgehalt einer Werbeaussage abstrakt-normativ und beurteilen subjektiv, ob
dieser der Wahrheit entspricht.”*" Im Regelfall wird dabei die Sichtweise eines
fiktiven Durchschnittsverbrauchers (,, consommateur moyen*) von normaer In-
telligenz und Aufmerksamkeit angenommen. Die ,opinion du public* wird as
ein zu unbestimmtes, wechsel haftes, schwer feststellbares und daher ungeeigne-
tes Entscheidungskriterium betrachtet.”*” Die Gerichte beschrénken sich darauf,
die jeweilige Werbung auszulegen und dann zu entscheiden, ob diese fur den

28 Fezer, WRP 1995, 671, 673 f.

29 Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 85 Rn. 3.1; Schricker, GRUR Int. 1990, 112, 116:
Tragner, S. 54; Keilholz, GRUR Int. 1987, 390, 391; Fezer, WRP 1995, 671, 672; Ackermann, WRP
1996, 502, 508 ff.; Micklitz/K ef}ler, WRP 2003, 919, 924.

20 ettl, WuB V B. § 1 UWG 4.02.

=1 Ackermann, WRP 1996, 502, 511; Fischer, S. 49 f.; Dreier/v. Lewinski, in: Schricker, Recht der
Werbung, Bd. | (Frankreich), Rn. 66; Hucke, S. 266 f.; Schricker, GRUR Int. 1990, 112, 120.

22 Beier, GRUR Int. 1984, 61, 64.
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Durchschnittsverbraucher irrefiihrend ist oder nicht.”** Da es nicht auf die kon-
kret zu ermittelnde Auffassung der durch die Werbung tatsachlich angesproche-
nen Verkehrskreise ankommt, missen in Frankreich somit keine Beweiserhe-
bungen durchgefiihrt werden. Gleichzeitig bedeutet das Abstellen auf das Ver-
stéandnis eines abstrakten Durchschnittsverbrauchers, dass auch kein Bedirfnis
besteht nach Festlegung einer Eingriffsschwelle, d.h. einer Mindestanzahl von
Getauschten, jenseits derer eine Werbung alsirrefilhrend zu verbieten ist.?

Dies ist die Konsequenz bel einer normativen Feststellung auf Grund eines abs-
trakten Mal3stabes. Wenn der fir eine IrrefUhrungsgefahr relevante Malstab auf
Grund einer normativen Bestimmung feststeht, ist damit die Frage nach dem
Prozentsatz tatsachlich getauschter Verbraucher unerheblich. Denn die Gefahr
einer Irrefihrung besteht nur far den normativ bestimmten Durchschnitts-
verbraucher. Mit der Sichtweise von real existierenden Personen muss sich der
Eindruck dieses ,, consommateur moyen* nicht decken. Flichtige Marktteilneh-
mer bleiben in Frankreich ebenso wie besonders kritische Konsumenten im Re-
gelfall auller Betracht. Strengere Malistdbe werden allenfalls angelegt, soweit
durch die Werbung Kinder oder besonders leicht zu verfiihrende Personen ange-
sprochen werden, oder wenn es um gesundheitsbezogene Werbung geht.?*

Dass es bei der Beurtellung einer Werbeaussage nicht auf das konkrete Ver-
stéandnis der Verbraucher ankommt, sei an folgendem Beispielsfall kurz aufge-
zeigt, in dem eine Irrefuhrungsgefahr verneint wurde: Der Kofferhersteller Sam-
sonite demonstrierte die Robustheit seiner Koffer, indem Bulldozer sich Hart-
schalenkoffer mit den Schaufeln gegenseitig zuwarfen und die Koffer dabei un-
beschadigt blieben. Zur Produktion des entsprechenden Werbefilmes waren we-
der Trickaufnahmen noch Zusammenschnitte nétig gewesen, jedoch hatte es ei-
ne Reihe von Fehlversuchen gegeben, bis ein fehlerfreier Versuch ohne die Zer-
stérung eines Koffers aufgenommen werden konnte. Die Cour d 'Appel de Paris
als Berufungsgericht hob das erstinstanzliche Urteil, in dem eine Irrefihrungsge-
fahr bejaht wurde auf und begriindete dies damit, dass dem kritischen Durch-
schnittsverbraucher bekannt sei, dass Werbung sich reklamehafter Ubertreibun-
gen in den Massenmedien bedienen misse, um Aufmerksamkeit zu erlangen.
Kein Durchschnittsverbraucher glaube daher, dass ein Koffer fir solche Zwecke

%3 Drejer/v. Lewinski, in: Schricker, Recht der Werbung, Bd. | (Frankreich), Rn. 66.
%4 Boudon, S. 50 f.; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 207 f.
%5 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 205.
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geeignet sei, sondern verstehe dies as bewusste Ubertreibung. Eine Irrefiih-
rungsgefahr sei daher nicht gegeben.?*

b) Grof3britannien

Auch in GrofRbritannien erfolgt die Feststellung der Irreftihrungsgefahr durch die
Gerichte auf Grund eigener Sachkunde. Eine Beweiserhebung durch Sachver-
stéandigengutachten oder durch Meinungsumfragen findet nicht statt. Eswird den
britischen Richtern zugetraut, dass sie sich in die Position eines ,ordinary rea-
sonable man“ hineinversetzen kdnnen. Angelegt wird ein normativer Mal3stab:
Nicht die tatsachlich bestehende Auffassung ist mal3geblich, sondern digjenige,
die von einem durchschnittlichen Marktteilnehmer in der jeweiligen Situation
verniinftigerweise erwartet werden kann.*’

Da diesem im Regelfall einiges zugetraut wird, fuhrt dies im Ergebnis zu einer
groRziigigen Handhabung, wie folgender Beispielsfall**® zeigt: In einer Broschii-
re, die einer Computerfachzeitschrift beilag, warb eine Gesellschaft fur ihre Pro-
dukte. Auf der ersten Seite der Werbebroschiire wurde ein Computersystem fiir
£ 599 angeboten und im Kleingedruckten naher beschrieben. Die geladene
Software wurde aufgelistet und bildlich dargestellt. Das Computersystem wurde
tatsachlich mit dieser Software verkauft, doch beinhaltete das Angebot weder
sog. Backup-Disketten noch Handbticher fir die Benutzung der Software. Diese
waren lediglich gegen Aufpreis erhdltlich, worauf alerdings nicht direkt, son-
dern nur an anderen Stellen der Werbebroschire u.a. in verschiedenen Stern-
chenfu3noten hingewiesen wurde. Die Werbung wurde von den Gerichten gebil-
ligt: Aus der Sicht eines verniinftigen Kunden stelle die bildliche Darstellung
der Software angesichts des Umfeldes der Werbung keine falsche Warenbe-
zeichnung dar. Es gehe nicht um die Frage, ob ein einzelner Konsument irrege-
fuhrt werde, sondern einzig darum, ob ein verninftiger Kunde wahrscheinlich
irregefuhrt werde. Dieser verstandige Verbraucher gehe beim Kauf des Compu-
tersystems als anspruchsvollem Ausriistungsgegenstand entsprechend umsichtig
vor und kénne sich mit der Broschiire vertraut machen.®

#8\/gl. hierzu: Boudon, S. 55f.; Tragner S. 36 f.; Fischer, S. 54.

=7 Dehlfing, S. 68 f.; Heister, S. 93.

%8 |_ondon Borough of Southwark v. Time Computer Systems Ltd., GRUR Int. 1998, 495 (, Geladene
Software").

%9 |_ondon Borough of Southwark v. Time Computer Systems Ltd., GRUR Int. 1998, 495 (, Geladene
Software”).



¢) Weitere Mitgliedstaaten

Auch die italienischen Gerichte urteilen ausschliefdlich nach der eigenen Le-
benserfahrung. Demoskopische Gutachten werden als Beweismittel nicht ver-
wendet, da sie der italienischen Rechtspraxis generell fremd sind.?*® Ohne nach
der tatsachlichen Verkehrsauffassung zu fragen, wird entweder auf die formale
sprachliche Richtigkeit der Werbeangaben oder auf die hypothetische Figur des
al's gewitzt und skeptisch geltendenden Durchschnittsverbrauchers abgestelt.2*
In Spanien erfolgt der Nachweis einer Irrefiihrung ebenfalls nicht durch Ver-
kehrsbefragungen. Diese sind vom Gesetz nicht ausdrticklich als Beweismittel
anerkannt. Eine Meinungsumfrage hat daher im Einzelfall nur die Beweisfunkti-
on, die ihm ein Gericht nach Mal3gabe des allgemeinen Prozessrechts beimisst.
Zudem werden Meinungsforschungsgutachten regelméfdig als zu zeitaufwandig
und zu teuer abgelehnt.*** MaRgeblich ist die Eigenbewertung der Gerichte an
Hand objektiver Kriterien auf Grund eigenen Sachverstands des Richters, der
sich am kritischen und aufgeklérten Durchschnittsverbraucher orientiert.*** Auch
in Belgien, Danemark, Finnland, Griechenland, den Niederlanden, Portugal und
Schweden ist der Einsatz von Sachverstandigengutachten und Verbraucherbe-
fragungen zum Nachweis einer Irrefihrung weitgehend unbekannt. Die Gerichte
dieser Mitgliedstaaten urteilen regelméfdig auf Grund eigener Sachkunde und
L ebenserfahrung.”*

d) Fazit

Ein Blick auf die Wettbewerbsordnungen der meisten européischen Mitglied-
staaten zeigt, dass der Nachweis der Verkehrsauffassung mittels demaoskopi-
scher Gutachten europaweit nahezu unbekannt ist und die Auffassung der Irre-
fihrung als Rechtsfrage vorherrschend ist. Wie bereits ausgefiihrt, beruht das
Verbraucherleitbild des EUGH auf einer rechtsvergleichenden Betrachtung und
entspricht vor allem dem franzésischen und dem britischen Leitbild nahezu
wortlich.**® Vor diesem Hintergrund liegt die Vermutung nahe, dass der EuGH
sich auch in Bezug auf die Feststellung einer Irrefihrung an dem in den meisten
européi schen Staaten zu Grunde gelegten normativen Mal3stab orientiert hat.

20 Tragner, S. 32; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 247.
241 A ckermann, WRP 1996, 502, 512; Schricker, GRUR Int. 1990, 112, 116.

2 Nebe, S. 59 f.; Hucke, S. 372; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiinrender Werbung, S.
296.

3 Leible, WRP 1992, 1, 10f.
24 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 309 f.
#>\/gl. hierzu bereits oben A 11 3.
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4. Ablehnung der empirischen Feststellung im Gemeinschafts-

recht

Neben dem EuGH steht auch das Gemeinschaftsrecht der empirischen Ermitt-
lung der Verkehrsauffassung sehr zuriickhaltend gegentiber. Zwar ist die Fest-
stellung der Auffassung der Durchschnittsperson mittels eines Sachverstéandi-
gengutachtens oder einer Verbraucherbefragung gemeinschaftsrechtlich nicht
ausdricklich ausgeschlossen. Erwédgungsgrund 13 des Vorschlags fur eine
Richtlinie tber unlautere Geschaftspraktiken scheint jedoch die empirische Er-
mittlung der Auffassung der mal3geblichen Durchschnittsperson generell abzu-
lehnen.?*® Danach hat es der EUGH ,,...bei seiner Rechtsprechung in Fallen im
Zusammenhang mit Werbung seit dem Erlass der Richtlinie 1984/450/EWG fir
erforderlich gehalten, die Auswirkungen auf einen fiktiven typischen Verbrau-
cher zu priifen.“*’ Der Begriff des européischen Durchschnittsverbrauchers be-
ruht demnach nicht auf einer statistischen Grundlage. Infolgedessen miissen sich
die nationalen Gerichte bei der Beurtellung der Frage, wie der Durchschnitts-
verbraucher in einem gegebenen Einzelfall typischerweise reagieren wirde, auf
ihre eigene Urteilsfahigkeit unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des Eu-
ropéischen Gerichtshofes verlassen.® Diese Ausfiihrungen in den Erwégungs-
grunden der Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken lassen den Schluss zu,
dass auch das Gemeinschaftsrecht von einer Feststellung der Irrefiihrungsgefahr
an Hand des objektivierten Typus des Durchschnittsverbraucher ausgeht: Die
Gerichte sollen demnach nicht auf das tatsachliche Verstandnis der Verbraucher
abstellen, sondern selbst wertend ermitteln, wie der Durchschnittsverbraucher
typischerweise, also abstrakt, eine Angabe auffassen wirde.

5. Zusammenfassung

Der EUGH entscheidet die Frage der IrrefUhrung nach einem normativen Mal3-
stab. Daher kommt es nicht darauf an, ob real existierende Verbraucher irrege-
fuhrt werden oder nicht. Uber die Eignung einer Werbung zur Irrefiihrung hat

240 ettl, WRP 2004, 1079, 1100.
27 Erwagungsgrund 13 des Vorschlags firr eine Richtlinie tiber unlautere Geschaftspraktiken (Fn. 48).

#8 \/gl. Erwégungsgrund 13 des Vorschlags fiir eine Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken (Fn.
48).
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das Gericht wertend aus der Perspektive eines Durchschnittsverbrauchers zu
entscheiden. Dieses Ergebnis ergibt sich in erster Linie aus der Zusammenschau
der Vorlage des BVerwG und der hierauf folgenden Antwort des EUGH in dem
Urtell ,, Gut Springenheide”. Auch das Gemeinschaftsrecht orientiert sich an die-
ser normativen Feststellungsweise: In der aktuellen Fassung des Vorschlags fir
eine Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken wird davon ausgegangen, dass
der Begriff des Durchschnittsverbrauchers nicht auf einer statistischen Grundla-
ge beruht und der EuGH daher in seiner Rechtsprechung jewells die Auswir-
kungen auf einen fiktiven typischen Verbraucher pruift.

D. Das Erfordernis einer Eingriffsschwelle

Der Européische Gerichtshof hat zu der Frage nach dem Erfordernis einer Ein-
griffsschwelle ausgefiihrt, dass es mangels einschlagiger gemeinschaftsrechtli-
cher Bestimmungen Sache des jeweiligen Gerichts sei, nach seinem nationalen
Recht den Prozentsatz der durch eine Werbeaussage getauschten Verbraucher zu
bestimmen.?”® Diese Aussage hat der EUGH in der Entscheidung , Lifting-
Creme" kurze Zeit spéter wiederholt und damit ausdriicklich bestétigt.”® Aus
diesen Ausfiihrungen des Gerichtshofes werden ambivalente Schitisse gezogen.
Dabei setzen sich die Meinungsverschiedenheiten, wie sie zur Frage der metho-
dischen Feststellung einer Irreflhrungsgefahr bestehen, fort.

I. Unerheblichkeit einer Eingriffsschwelle

Vor alem die Anhanger des empirischen Ansatzes vertreten die Meinung, dass
das gemeinschaftsrechtliche Verbraucherleitbild die Festlegung einer Eingriffs-
schwelle nicht entbehrlich macht. Da die Verkehrsauffassung empirisch zu
bestimmen sei, misse nach dem Teil des Verkehrs gefragt werden, der tatséch-
lich einer Irrefilhrung zu erliegen drohe®! Unterschiedlich wird alerdings die
Frage beantwortet, welche Auswirkungen das Leitbild des versténdigen Durch-
schnittsverbrauchers auf die Hohe der Eingriffsschwelle hat.?>

#9 EUGH WRP 1998, 848, 851, Rn. 36 (, Gut Springenheide").
%0 EyGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 31 (, Lifting-Creme").
#! Fezer/Peifer, UWG, § 5 Rn. 199 f.; Gloy/L oschelder-Helm, § 52 Rn. 29; Dethloff, S. 16.

%2 Piper, in: Kohler/Piper, § 3 Rn. 57; Leible, EuZW 1998, 528, 529; Dethloff, S. 14. — Ausfiihrlich
hierzu: 2. Kap. C.
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Dader EuGH jedoch keine empirische Feststellung vornimmt, sondern die mal3-
gebliche Auffassung des Durchschnittsverbrauchers rein wertend bestimmt, be-
deutet dies gleichzeitig, dass es Uberhaupt keiner bestimmten Eingriffsschwelle
bedarf*® — etwa dergestalt, dass die Irrefiihrungsgefahr fiir einen ,nicht ganz
unerheblichen Teil des Verkehrs* bestehen muss. Denn wenn der fir eine Irre-
fuhrungsgefahr relevante Mal3stab feststeht auf Grund seiner normativen Be-
stimmung, ist durch ihn bereits die Frage der ,,Erheblichkeit* entschieden wor-
den. Erheblich ist eine Irrefthrungsgefahr eben nur, sowelit sie fur die zu Grunde
gelegte Durchschnittsperson des maiRgeblichen Personenkreises besteht.®* We-
gen der Mal3geblichkeit des Verstandnisses dieses Verbrauchers kommt es nicht
darauf an, wie ein bestimmter Prozentsatz von verschiedenen Verbrauchern eine
Angabe tatséchlich auffasst.

Geteilte Verkehrsauffassungen sind somit grundsétzlich unerheblich. Dagegen
wird teilweise eingewandt, dies gehe an der Redlitét vorbel. Auch informierte,
verstandige und aufmerksame Adressaten koénnten unterschiedlich auffassen.®
Mit dem Abstellen auf die Wahrnehmung einer Durchschnittsperson wird dieser
Umstand jedoch nicht geleugnet. Auffassungen, die von der eines durchschnitt-
lich verstdndigen Konsumenten abweichen, werden lediglich fur die rechtliche
Beurteilung als unerheblich angesehen.”®

I1. Die Irrefiihrungsquote als Indiz fiir das Verbraucherverstind-

nis

Hierzu steht es nicht im Widerspruch, wenn der EUGH in den Entscheidungen
,Gut Springenheide* und ,,Lifting-Creme" jeweils von der mal3geblichen Zahl
irregefthrter Verbraucher spricht, die von den nationalen Gerichten zu bestim-
men ist.®’ Denn die Ermittlung eines bestimmten Prozentsatzes der getduschten
Verbraucher kommt durchaus in Betracht, wenn das Gericht auf Grund fehlen-
der eigener Sachkunde und Lebenserfahrung einen konkreten Sachverhalt aus-

23 | ettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 46.
%4 Scherer, GRUR 2000, 273, 276.

%> Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., § 52 Rn. 29; Schweizer, GRUR 2000, 923, 933; In-
gerl/Rohnke, § 14 Rn. 296.

26 ettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 47.

#T EuGH WRP 1998, 848, 851, Rn. 36 (, Gut Springenheide"); EuGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 31
(,Lifting-Creme").
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nahmsweise nicht hinreichend sicher beurteilen kann. Der mit Hilfe einer Ver-
kehrsbefragung ermittelte Prozentsatz tatséchlich irregefiihrter Personen kann
im Rahmen der wertenden Entscheidung zumindest einen Anhaltspunkt daftr
geben, wie der (fiktive) Durchschnittsverbraucher, der das Werbeverhaten mit
einer entsprechenden Aufmerksamkeit betrachtet, die Werbung versteht.*® Wird
eine grol¥e Zahl der angesprochenen Verbraucher tatséchlich in die Irre gefiihrt,
spricht einiges daflr, dass auch bei einem durchschnittlich aufmerksamer, in-
formierter und versténdiger Verbraucher eine Irrefiihrung zu bejahen ist.”*

E. Die Verwechslungsgefahr nach der Rechtsprechung des EuGH

Im Gegensatz zum Lauterkeitsrecht bezweckt das Markenrecht nicht den Schutz
der Verbraucher, sondern den Schutz des Rechtsinhabers. Daher miissen diese
Interessen des Rechtsinhabers mit den wirtschaftlichen Interessen anderer An-
bieter an der Benutzung bestimmter Produktbezeichnungen abgewogen wer-
den.” Dennoch stellt der EuGH, ohne diese gegeniiber dem Verbraucherschutz
andere Schutzrichtung offen zu legen, auch im Markenrecht auf einen ,,durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrau-
cher* ab.?*

Aus dem Wortlaut des Art.5 Abs. 1 lit.b) der Markenrechtsrichtlinie
89/104/EWG,** wonach , fur das Publikum die Gefahr von Verwechsungen
besteht”, folgert der Gerichtshof, ,dass es fur die umfassende Beurteillung der
Verwechsungsgefahr entscheidend darauf ankommt, wie die Marke auf den
Durchschnittsverbraucher dieser Art von Waren oder Dienstleistungen wirkt.“?%

»8 Berlit, Wettbewerbsrecht, Rn. 1.51; Harte/Henning/Dreyer, §5 Rn. 92; dhnlich Lettl, Das neue
UWG, Rn. 125: Die Berticksichtigung einer bestimmten Eingriffsschwelle kann ,,...alenfalls als ein
abwagungsrelevanter Umstand in diese Interessenabwagung eingestellt werden, derer es zur Konkreti-
sierung der Anforderungen an das Verhalten der Durchschnittsperson im Einzelfall bedarf.”

% Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 92.

20| ettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 45.

%1 EUGH GRUR Int. 1999, 734, 736, Rn. 26 (,Lloyd") unter Berufung auf EUGH WRP 1998, 848,
850, Rn. 31 (,Gut Springenheide"); EUGH WRP 2002, 924, 930, Rn. 63 (,Philips‘); EuGH GRUR
2003, 422, 425, Rn. 52 (,Arthur/Arthur et Félicie"); EuGH GRUR 2003, 604, 607 f., Rn. 46 und 63
(»Libertel*); kritisch zum identischen Verbraucherbegriff: Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 34.

%2 Ergte Richtlinie 89/104/EWG v. 21.12.1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten Uber die Marken (ABI. 1989, Nr. L S. 40, in d. ber. Fassung ABI. 1989 Nr. L S. 60); im Fol-
genden: Markenrechtsrichtlinie. — Vgl. zu Entstehung und Inhalt der Markenrechtsrichtlinie: Ann,
ZEuP 2002, S. 14 ff.

%3 EuGH GRUR Int. 1999, 734, 736, Rn. 25 (, Lloyd").
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Zu beachten ist dabel nach Auffassung des EUGH, dass sich dem durchschnittli-
chen Marktteilnehmer nur selten die Moglichkeit bietet, verschiedene Marken
unmittelbar miteinander zu vergleichen, sondern dass er sich auf das unvoll-
kommene Bild verlassen muss, das er von ihnen im Gedéchtnis behalten hat.
AulRerdem musse der unterschiedlich hohe Aufmerksamkeitsgrad des Durch-
schnittsverbrauchers berticksichtigt werden.?*

Der Frage, wie die Auffassung der Durchschnittsperson nach dem Willen des
EuGH zu ermitteln ist, kommt daher nicht nur im Lauterkeitsrecht, sondern auch
im Markenrecht mal3gebliche Bedeutung zu. Wie bereits ausgefihrt, hat der Ge-
richtshof die empirische Feststellungsweise zu Gunsten einer normativen Ermitt-
lung ausgeschieden, so dass es nicht auf das tatsachliche Verstandnis von rea
existierenden Verbrauchern ankommt.?®® Vielmehr soll auch die Beurteilung der
markenrechtlichen Verwechslungsgefahr durch den erkennenden Richter nach
einem normativen Mal3stab vorgenommen werden. Entscheidend ist demnach,
wie eine bestimmte Person, namlich die verstandige Durchschnittsperson des
mal3geblichen Beteiligtenkreises, eine Marke auffasst.

F. Zusammenfassung

Der EuGH hat das von ihm in der grundlegenden Entscheidung ,, Gut Springen-
heide” entwickelte Verbraucherleitbild in einer Vielzahl wettbewerbs- und mar-
kenrechtlicher Entscheidungen wortlich wiederholt. Danach ist der , durch-
schnittlich informierte, aufmerksame und versténdige Durchschnittsverbrau-
cher mal3geblich, wenn es darum geht, wie bestimmte Angaben verstanden
werden. Gemeinschaftsrechtlich sind Irrefihrungs- und Verwechs ungsgefahr
nach einem rein normativen Mal3stab zu entscheiden. Welches Verstandnis der
Durchschnittsverbraucher hat, kann daher nur wertend durch das Gericht, nicht
aber durch empirische Erhebungen ermittelt werden.

Dass der EuGH die Einholung eines Sachverstandigengutachtens oder die
Durchfihrung einer Verbraucherbefragung nicht ausschliefdt, steht der Annahme
eines normativen Verbraucherbegriffes nicht entgegen. Im Gegenteil: Dieses
Vorgehen stellt in der Gerichtspraxis eine Selbstverstandlichkeit dar. Die Einho-

%% EuGH GRUR Int. 1999, 734, 736, Rn. 26 (, Lloyd").
%2 \/gl. hierzu bereits oben C II1.
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lung sachverstandiger Hilfe wird in allen Fallen fur notig befunden, wenn man-
gels eigener Sachkunde ein Sachverhalt nicht hinreichend sicher beurteilt wer-
den kann.

Sehen sich die nationalen Gerichte demnach nicht in der Lage, selbst tber das
Verstandnis des Durchschnittsverbrauchers zu entscheiden, miissen sie mit Hilfe
von Verbraucherbefragungen oder Sachverstandigengutachten herausfinden, wie
eine Angabe von dem mal3geblichen Personenkrei se tatsachlich verstanden wird,
und auf Grund dessen den objektiv anzulegenden Mal3stab ermitteln. Gutachten
oder Umfragen kdnnen die normative Wertung nicht ersetzen, aber zumindest
die tatsachliche Grundlage fur die Bewertung bilden. Hiervon ausgehend ist
wertend zu ermitteln, welches Verstandnis der Durchschnittsverbraucher hat.
Der Prozentsatz der tatséchlich irregefthrten Verbraucher kann ein Indiz fir das
Verstandnis des durchschnittlichen Konsumenten sein.
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2. Kapitel: Die Irrefithrungsgefahr nach der Rechtspre-
chung des BGH

Von der deutschen Rechtsprechung wurde die Irrefiihrungsgefahr (etwa in 8 3
UWG aF., 889 Abs. 1 Nr. 2, 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG) in der Vergangenheit
grundsétzlich empirisch verstanden: Ob eine Angabe zur Irreflihrung geeignet
war, hing demnach entscheidend davon ab, welche tatséchlichen Vorstellungen
sie bel einem nicht unerheblichen Teil der angesprochenen Verkehrskreise her-
vorrief.?®® Unerheblich war hingegen beispielsweise, wie die Werbeangabe aus
der Sicht ihres Urhebers gemeint war und auch, wie die Werbung objektiv etwa
aus der Sicht eines aufmerksamen und versténdigen Verbrauchers zu beurteilen
war.

Als Tatfrage war die Verkehrsauffassung einer Bewei serhebung zuganglich, da-
her auch beweisbar und gegebenenfalls auch beweisbedirftig. In der Praxis
wurde die maf3gebliche Verkehrsauffassung jedoch schon seit jeher ganz Uber-
wiegend ohne Beweisaufnahme ermittelt. Die Richter befanden auf Grund ihrer
Sachkunde und L ebenserfahrung regelméaldig selbst tber die Irrefiihrung. Konn-
ten die Richter das tatséchliche Verstandnis der angesprochenen Verkehrskreise
alerdings nicht selbst ermitteln, so musste dieses durch eine Beweiserhebung
festgestellt werden. Auch wenn hierfir grundsétzlich sémtliche Bewelsmittel der
ZPO in Betracht kamen, stitzten sich die Gerichte im Falle einer Beweiserhe-
bung fast ausschliefdich auf kostspielige demoskopische Gutachten. Dann reich-
te oftmals bereits ein Fehlverstandnis von 10 — 15 % der Verbraucher aus, um
eine lrrefUhrung zu bejahen.

Als Leitbild diente in der deutschen Rechtsprechung jahrzehntelang der fltchti-
ge, unkritische und oberflachliche Verbraucher.”®” In Angleichung an die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofes legte der BGH in jingerer Zeit — be-
ginnend mit dem Urteil ,, Orient-Teppichmuster* vom 20. Oktober 1999 — jedoch

%6 Mit zahlreichen Nachweisen: Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., § 3 Rn. 2, 23, 27; Piper, in: Kéh-
ler/Piper, 8 3 Rn. 50.

27 \/gl. nur BGH GRUR 1959, 365, 366 (, Englisch Lavendel*); BGH GRUR 1969, 415, 416 (, Kaf-
feerosterei*); BGH GRUR 1970, 425, 426 (,Melitta Kaffee"); BGH GRUR 1982, 564, 566 (,, El ssser
Nudeln*); BGH WRP 1993, 108, 109 (,, Teilzahlungspreis [1*).
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ein neues Verbraucherleitbild zu Grunde:®®® Entscheidend ist mittlerweile im
deutschen Lauterkeitsrecht nur noch das Verstandnis eines durchschnittlich in-
formierten und verstandigen Verbrauchers, allerdings mit der Modifikation, dass
dessen Aufmerksamkeit situationsadaguat unterschiedlich hoch sein kann.

A. Der Wandel des Verbraucherleitbildes des BGH

Noch bisin die 90er Jahre schiitzte der BGH einen Verbraucher, der Werbeaus-
sagen fluchtig, unkritisch und unaufmerksam betrachtete. Vor allem unter dem
Einfluss der EuGH-Rechtsprechung hat sich das Verbraucherleitbild des BGH
jedoch in den letzten Jahren wesentlich gewandelt. Der naive, informationsun-
willige und unbefangene Verbraucher gilt heute nicht mehr als das Mal3 der
Dinge. Vielmehr orientiert sich der BGH — ebenso wie mittlerweile der deutsche
Gesetzgeber”™ und auch das Bundesverfassungsgericht”™® — an einem verstandi-
gen, verantwortlich handelnden Konsumenten, der das Geschehen mit situati-
onsangemessener Aufmerksamkeit verfolgt.?”* Der BGH spricht inzwischen
vom , Leitbild des Normal verbrauchers*?™

I. Hohes Schutzniveau der deutschen Rechtsprechung

Im Anschluss an die Rechtsprechung des Reichsgerichts’” ging der BGH seit
den 1950er Jahren von dem Leitbild eines flichtigen und unaufmerksamen

%8 Zum Lauterkeitsrecht vgl. nur BGH WRP 2000, 517, 519, 520 (, Orient-Teppichmuster*); BGH
GRUR 2001, 1061, 1063 (,, Mitwohnzentrale.de"); BGH GRUR 2002, 182, 183 (,,Das Beste jeden
Morgen*); BGH GRUR 2002 550, 552 (,Elternbriefe’); BGH GRUR 2003, 361, 362 (, Sparvor-
wahl*); BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfuhrerschaft*); BGH WRP 2004, 1024, 1027 (,, Sportler-
nahrung I1*); BGH WRP 2004, 1165, 1167 (, Grofter Online-Dienst*); BGH GRUR 2004, 1037, 1038
(,, Johanniskraut*); BGH WRP 2005, 480, 483 (,Epson-Tinte"); zum Markenrecht vgl. BGH WRP
2000, 535, 539 (, Attaché/Tisserand"); BGH WRP 2001, 1450, 1453 (, Warsteiner 111*); BGH WRP
2003, 521, 523 (,, Abschlussstiick").

%9 Die Begriindung zum neuen UWG kniipft an die Rechtsprechung des BGH an und bekennt sich
ausdriicklich zu dem Leitbild ,,eines durchschnittlich informierten und verstdndigen Verbrauchers...,
der das Werbeverhaten mit einer der Situation angemessenen Aufmerksamkeit verfolgt.”, vgl. Begr.
RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 19. — Vgl. auch: BT-Drucks. 14/5441, S. 7 (Aufhebung des Ra-
battG) und BT-Drucks. 14/4424, S. 4 (Aufhebung der ZugabeV O).

20 vgl. BVerfG NJW 2003, 1307: , Der Rechtssuchende, der ein durchschnittliches Leseverstandnis
aufbringt, vermag sehr wohl zwischen optimaler Miheverwaltung und optimaler Interessenvertretung
zu differenzieren.”; vgl. hierzu: Lettl, WRP 2004, 449, 456.

2" Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.49f.

2 BGH WRP 2005, 480, 483 (,, Epson-Tinte").

2B vgl. nur: RG Muw XXVI, 340, 341 RG, MuW XXVII, 23, 25; RG MuW XXVII, 262, 263.
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Verbrauchers aus.?”* Auf Grund dieses Verbraucherl eitbildes stellten die Gerich-
te insbesondere zum IrrefUhrungstatbestand des 8 3 UWG aF. strenge Anforde-
rungen beziiglich des Wahrheitsgehalts und der Eindeutigkeit von Werbeaussa-
gen. Den Verbrauchern wurden von der Rechtsprechung sehr geringe intell ektu-
elle Fahigkeiten zugesprochen: Es galt der allgemeine Erfahrungssatz, dass
Werbung von den jeweiligen Betrachtern weder exakt Uberprift, noch kritisch
wahrgenommen wiirde.*”> Wegen der Fiille an Werbebotschaften kénnte deren
Rezeption lediglich ungezwungen, unreflektiert und oberfléachlich erfolgen. Die
Verbraucher pflegten bei der Wahrnehmung von Werbeangaben ,,weder gram-
matikalische oder philologische Uberlegungen noch eine kritische, vollstandige
Wiirdigung* vorzunehmen.””® Hinter diesem Leitbild des , fliichtigen, unauf-
merksamen Verbrauchers® stand vor alem die Auffassung, dass es sich bei den
Konsumenten um Markttellnehmer handelte, die schon deshalb besonderen
Schutzes bedurften, well sie ihren Vertragspartnern regelmaldig wirtschaftlich
unterlegen waren.*”

Die Kombination aus flichtigem Verbraucherleitbild und niedrig angesetzter
IrrefUhrungsguote fihrte zu einem sehr hohen Schutzniveau in Deutschland und
brachte dem BGH seit langerem ebenso deutliche wie berechtigte Kritik ein.2"®
So sind nach der haufig zitierten Aussage von Emmerich die deutschen Gerichte
lange Zeit ,,von dem Leitbild eines im Grunde an der Grenze zur Debilitét ver-
harrenden, unmtindigen, einer umfassenden Betreuung bedirftigen Verbrauchers
ausgegangen..., der auch noch gegen die kleinste Gefahr einer Irreftihrung in der

2 \/gl. nur BGH GRUR 1959, 365, 366 (,, Englisch Lavendel*); BGH GRUR 1962, 97, 100 (, Tafel-
wasser*); BGH GRUR 1969, 415, 416 (, Kaffeerdstere); BGH GRUR 1970, 425, 426 (, Méelitta Kaf-
fee"); BGH GRUR 1982, 564, 566 (, Elsasser Nudeln“). — Vgl. zum Leitbild des fllichtigen Verbrau-
chers im dlteren Lauterkeitsrecht: Fezer, UWG, §2 Rn. 167; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., 85
Rn. 78; zur Entwicklung des deutschen Verbraucherleitbildes: Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz
vor irrefihrender Werbung, S. 173 - 181.

" BGH GRUR 1959, 365, 366 (, Englisch Lavendel*).

2® BGH GRUR 1969, 415, 416 (, Kaffeerosterei*).

2" Hucke, S. 160; Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 274.

28 \/gl. nur Schiinemann, Wettbewerbsrecht, S. 137; Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des
Verbrauchers; S. 426; Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 205, 211; Emmerich, Unlauterer
Wettbewerb, S. 274; Keilholz, GRUR Int. 1987, 390, 391; Ullmann, JZ 1994, 928, 932; Henning-
Bodewig, WRP 2001, 771; Kdhler, ZLR 1994, 241 (, beispiellose Scharfe des deutschen Wetthewerbs-
rechts gerade im Bereich der irrefihrenden Werbung"); weitere Nachweise bei Bornkamm, in: FS
BGH, S. 355, Fn. 49 — Vgl. in diesem Zusammenhang auch das Zitat aus dem V erteidiger-Schriftsatz
des Angeklagten Prantl in der , Bocksbeutel-Entscheidung” des EUGH: Der deutschen Lauterkeits-
rechtsprechung liege das , Leitbild eines absolut unmiindigen, fast schon pathologisch dummen und
fahrlassig unaufmerksamen Durchschnittsverbrauchers® zu Grunde (EuGH, GRUR Int. 1984, 291,
293).
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Werbung geschiitzt werden muss.“?”® Unter Beriicksichtigung des Umstandes,
dass bei einem bestimmten Teil der Bevolkerung im Hinblick auf dessen gerin-
ges intellektuelles Niveau eine Irreflhrung so gut wie nie ausgeschlossen wer-
den konnte, werde deutlich, dass bel der von der Rechtsprechung geforderten
niedrigen Irrefihrungsquote eine informierende Werbung in Deutschland prak-
tisch nicht mehr moglich sei.® Nach Drex! kam es durch die Uberdehnung des
IrrefUhrungsverbotes zu einer nicht gerechtfertigten Bevorzugung der Belange
der wenigen irregefiihrten Verbraucher. Bei Zugrundelegung einer Irreflihrungs-
guote von 10 % wiurden die Interessen der grof3en Mehrheit der verstandigen
und informationsbereiten Verbraucher auf Mitteilung (unter Umstanden) wert-
voller Informationen durch die Werbung und auf eine Intensivierung des Wett-
bewerbs tibergangen.”®*

II. Wandlung und Anpassung der BGH-Rechtsprechung

In den letzten Jahren hat sich in der Rechtsprechung des BGH ein deutlicher und
tiefgreifender Wandel vollzogen: Nach langerem Z6gern hat sich der Bundesge-
richtshof den européischen Maldstdben angepasst und das Leithild des durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers mittler-
weile weitgehend tibernommen.?®

Die vorsichtige Aufgabe des ,fliichtigen und unkritischen Verbrauchers’, den
der BGH Uber Jahrzehnte seiner Rechtsprechung bel der Beurteilung einer Irre-
fuhrung durchgangig zu Grunde gelegt hatte, erfolgte dabei kaum freiwillig we-
gen einer kritischen Selbstreflexion des deutschen Lauterkeitsrechts, sondern
erst mehr oder weniger notgedrungen durch die Anpassung an die dogmatische
Ausrichtung des Européischen Gerichtshofes?®® Dessen Urteile raubten der
deutschen Rechtsprechung bereits frihzeitig die Illusion, ,,im Kleingarten des

" Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, S. 181.

20 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 274; kritisch auch Schiinemann, Wettbewerbsrecht, S. 137:
»Im Ergebnis hat dies dazu gefihrt, dass eine sachhaltige Werbung weitgehend unterbleibt, weil sie
und nur sie unter dem Damoklesschwert des 8§ 3 UWG (a.F.) steht.”

1 Drex|, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 426; vgl. hierzu auch Biittner,
GRUR 1996, 533, 534.

%2 Fezer, UWG, §2 Rn. 171; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., §5 Rn. 83: Ahrens/Bdihr, 27. Kap.,
Rn. 10.

23 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 21. Kap., Rn. 21; Henning-Bodewig,
WRP 2001, 771; Micklitz/Kefller, WRP 2003, 919, 920; Schinemann, WRP 2004, 925, 933; Fe-
zex/Steinbeck, UWG, 8 4-1 Rn. 86.
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deutschen Lauterkeitsrechts konnten weiterhin seltene, in Europa sonst nicht
vorkommende Arten geziichtet werden.“?®* Trotz dieser Erkenntnis verlief der
Wandel des deutschen Lauterkeitsrechts streckenweise recht langsam: Von der
letztmaligen Erwahnung des , fliichtigen Verbrauchers® bis zur Ubernahme des
européischen V erbraucherleitbildes vergingen immerhin sieben Jahre.

1. Erste Korrekturen des Verbraucherleitbildes

Seit Mitte der 90er Jahre steuerte der Bundesgerichtshof immer stérker auf einen
liberaleren Kurs zu.®® Die Anpassung der nationalen Rechtsprechung an die
Vorgaben des EuGH deutete sich in mehreren Urteilen bereits an, auch wenn der
BGH eine ausdrtickliche Aufgabe seiner Rechtsprechung lange Zeit vermieden
hat. Zuletzt verwendete er den Begriff des ,fllichtigen Verbrauchers® ausdriick-
lich im Jahre 1992.%%° Kurze Zeit spéter kam es zu ersten zaghaften Korrekturen
des Verbraucherleitbildes in der Entscheidung ,,Napoleon 1V*. Dort fihrte der
BGH aus, es konnte erfahrungsgeméld davon ausgegangen werden, dass
Verbraucher, die differenzierte Vorstellungen Uber besondere geographische o-
der qualitatsmallige Eigenschaften eines Produktes hétten, bei ihrer Kaufent-
scheidung entsprechend zu unterscheiden wussten, wenn ihnen nur aufkl&rende
Informationen zur Verfiigung gestellt wiirden.?®’

In der Entscheidung , Energiekosten-Preisvergleich 11“?*® hat der BGH entspre-
chend danach differenziert, ob der Verbraucher Werbeaussagen fllichtig und o-
berfl&chlich oder in Ruhe durch aufmerksame Lekttre zur Kenntnis nimmt: Ein
Verein zur FOrderung des Absatzes von Heizdl hatte mit Hilfe einer Saulengra-
fik die Energiekosten verglichen. Das klagende Energieversorgungsunterneh-
men griff dies mit der Behauptung an, es werde mit der auf den Vergleich der
Brennstoffkosten begrenzten Betrachtungsweise der unzutreffende Eindruck er-
weckt, dass das Heizen mit Ol generell giinstiger sei als die Warmeerzeugung
mit anderen Energiequellen. Sachgerecht sei nur ein ,Vollkostenvergleich”, da

24 Bornkamm, GRUR 1993, 748.

% Baumbach/Hefermehl/Kéhler, 23. Aufl., § 1 Rn. 24. — Beater geht davon aus, dass der starker wett-
bewerbsliberal geprégte Kurs des BGH vor alem durch personelle Veranderungen in der Besetzung
des Senats begiinstigt worden sein dirfte (vgl. Beater, JZ 2000, 973, 976).

% BGH WRP 1993, 108, 109 (, Teilzahlungspreis 11*); vgl. hierzu Kemper/Rosenow, WRP 2001,
370, 375; Beater, JZ 2000, 973, 976, Fn. 39.

%" BGH GRUR 1995, 60, 62 (,, Napoleon IV*).
%8 BGH GRUR 1997, 304 ff. (, Energiekosten-Preisvergleich I1*).
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die reinen Energiekosten lediglich rund die Hélfte der insgesamt anfallenden
Kosten ausmachten. Der BGH lehnte in diesem Fall eine irrefihrende Werbung
ab, da ohne weiteres erkennbar sei, dass es sich bei der Grafik um einen Ver-
gleich der echten Energiekosten und nicht um einen Vergleich der Vollkosten
der einzelnen Heizsysteme handelte. Weiter fuhrte der BGH wortlich aus: ,,Eine
etwaige Irrefihrung vereinzelter Verbraucher dartiber, dass die reinen Energie-
kosten nicht mit der Einrichtung und dem Betrieb einer Helzungsanlage insge-
samt gleichzusetzen sind, wéare zudem unbeachtlich. Im Blick auf die ... darge-
stellte Bedeutung des Vergleichs fur die Betreiber von Helzungsanlagen ware zu
berlicksichtigen, dass das Informationsinteresse dieser Leser der Vertffentli-
chung nicht hinter moglichen Missversténdnissen fltchtiger und uninteressierter
L eser zuriicktreten dirfte. 2%

2. Belege fiir die Anderung der Rechtsprechung

Auch in dem Urteil , PV C-frei“?® zeigt sich die Abkehr des BGH von dem Ver-
stéandnis eines unaufmerksamen und unkritischen Verbrauchers als relevantem
Mal3stab fir die Beurteilung einer Irrefihrungsgefahr: In dieser Entscheidung
ging es um die Irrefthrung durch die zutreffende Aufschrift ,PVC-fre® auf
Verpackungen von Biro- und Schreibartikeln. Diese Verpackungen bestanden
nicht aus PV C, jedoch aus anderen Kunststoffen, von denen ebenfalls Umwelt-
belastungen ausgehen konnten. Die Klé&gerin hatte die Angabe ,,PVC-frei“ als
irrefihrend beanstandet, da bel den angesprochenen Verkehrskreisen der Ein-
druck erweckt werde, die betreffenden Verpackungen seien Uberhaupt nicht
umweltschadlich. Tats&chlich aber boten die verwendeten Kunststoffe in der
, Gesamt-Okobilanz* keine Vorteile gegentiber PVC.

In den Urteilsgriinden hat der BGH zwischen Verbrauchern mit unterschiedli-
chen Versténdnismoglichkeiten getrennt und so letztlich zwischen flichtigen
und aufmerksamen Verbrauchern differenziert:*** Es gebe sowohl Verbraucher,
die die intensive offentliche Diskussion tber die mit der Verwendung von PVC
verbundenen Gesundheitsgefahren verfolgt hétten, als auch solche, an denen die
gesamte Problematik unbemerkt voribergegangen sei. Im Hinblick auf den
letztgenannten V erbrauchertyp stellt der BGH fest, dass dieser ob seiner Infor-

%9 BGH GRUR 1997, 304, 306 (, Energiekosten-Preisvergleich 11*).
0 BGH GRUR 1996, 985 ff. (, PV C-frei*).
#1 Ahrens, WRP 1999, 389, 397; Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 185 f.
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mationsliicken mit dem Hinweis ,,PVC-fre® ,nicht allzu viel anfangen* konne.
Falls dieser Teil der Verbraucher diesem Hinweis Uberhaupt eine Bedeutung
beimesse, werde er regelmaldig ,einer eher diffusen Tauschung erliegen, die
mangels bestimmter Vorstellungen grundsétzlich nicht as eine nach 8 3 UWG
aF. beachtliche Irrefiihrung gewertet werden“ konne?”” Digjenigen Verbrau-
cher, welche die Diskussion um die Gefahren von PVC verfolgt hétten, seien
sich der generellen Umweltbelastung durch Kunststoffverpackungen bewusst
und wirden auf Grund ihrer Vorkenntnisse auch nicht irregeleitet: , Erkennt der
Verkehr, dass er einen Kunststoff vor sich hat, so kann a's weitgehend bekannt
vorausgesetzt werden, dass Herstellung und Entsorgung von Kunststoffen zu
Umweltbelastungen fiihren kénnen....“** Eine Irrefiihrung nicht informierter
Kunden hat nach Einschdtzung des BGH somit nicht den Stellenwert, dass der
Schutz der aufgeklarten Verbraucher zurlicktreten misste. Mit dieser Entschel-
dung hat sich der BGH stark dem européischen Verbraucherleitbild angendhert,
denn die von ihm vorgenommene Abwagung unter Berticksichtigung der
schutzwtirdigen Interessen der Allgemeinheit und der Werbenden entsprach be-
reits weit gehend einer Interessenabwagung, wie sie in vergleichbaren Fallen
auch vom EuGH vorgenommen wurde.”**

Auch die beiden ,,Handy-Urtelle® vom Oktober 1998 lassen erkennen, dass der
BGH von einem mindigen und verstandigen Verbraucher ausgeht, der in der
Lage ist, zumindest einfache konomische Zusammenhénge zu erkennen:** , Da
dem Publikum gelaufig ist, dass Mobiltelefone einen nicht unerheblichen Wert
haben und ein Kaufmann ein solches Gerét nicht ohne weiteres verschenkt, er-
kennt es auch, dass der Erwerb des Mobiltelefons letztlich mit den Gegenlels-
tungen finanziert werden muss, die im Rahmen des Netzkartenvertrages zu
erbringen sind.“*® In einer anderen Entscheidung, die die Fallgruppe der sog.
Wertreklame betraf, stellt der BGH darauf ab, dass Verbraucher von einem An-
gebot {iblicherweise , nur nach reiflicher Uberlegung® Gebrauch machen.®®” In

%2 BGH GRUR 1996, 985, 987 (, PVC-frei*).

%3 BGH GRUR 1996, 985, 987 (, PVC-frei*).

2% Ahrens, WRP 1999, 389, 397; Hucke, S. 149.

2% Bornkamm, in: FS BGH, S. 360; Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.46.

2% BGH WRP 1999, 90, 92 (,, Handy fir 0,00 DM*); BGH WRP 1999, 94, 96 (, Handy-Endpreis").

" BGH WRP 1998, 857, 859 (,1000 DM Umwelt-Bonus"). — Als Belege fir einen Wandel des
Verbraucherleitbildes in der Rechtsprechung des BGH lassen sich auch die Entscheidungen ,, Der

meistverkaufte Europas* (WRP 1996, 739 ff.), ,, Schmuck-Set* (GRUR 1998, 1037 ff.) und , Rubbel-
aktion* (WRP 1998, 724 ff.) anfihren. Ausfuhrlicher hierzu: Bornkamm, in: FSBGH, S. 360.
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dem Urteil ,,EG-Neuwagen 11“ fuhrte der BGH im Jahre 1999 erstmals die Figur
des , aufmerksamen Verbrauchers® in das deutsche L auterkeitsrecht ein.?*®

Noch vor dem BGH hatten bereits mehrere deutsche Instanzgerichte das europé-
ische Verbraucherleitbild vollstandig und explizit in das nationale Recht Uber-
nommen.” So entschied beispielsweise das Frankfurter Oberlandesgericht:
»Malygeblich sind die Vorstellungen des durchschnittlichen Bank- bzw. Spar-
kassenkunden.... Hierbei darf nach Senatsansicht nicht (mehr) auf den fltchtigen
oder unkritischen Verbraucher abgestellt werden, sondern entsprechend den
Vorgaben des EUGH auf den eines umsichtigen und kritisch prifenden Verbrau-
chers...., der im Hinblick auf das allgemeine Leitbild des ,mindigen Birgers

alein schutzwiirdig erscheint.“ 3%

3. Die Ubernahme des Verbraucherleitbildes

a) Die ,,Orient-Teppichmuster“-Entscheidung

Mit der Entscheidung , Orient-Teppichmuster*® im Jahre 1999 hat sich der
BGH schliefdlich dem europaischen Verbraucherleitbild weitgehend angepasst.
In dieser Entscheidung ging es um die Werbung eines Teppichhandlers, der in
Beilagen zu verschiedenen Tageszeitungen mit dem Prospekt , Riesige Auswahl
China-Teppiche” fur seine Geschéfte warb. Auf den ersten drei Seiten des Pros-
pektes wurden ausschliefdich handgekniipfte Teppiche angeboten. Auf der vier-
ten Seite des Prospektes wurde unter der Uberschrift ,, Konsequent preiswert fir
mechanisch hergestellte Teppiche mit persischen Mustern geworben. Wahrend
die ersten drei Seiten die Hinweise ,, Echt-Orient, handgekntpft‘ beziehungswei-
se ,Echt-Orient, handgearbeitet” enthielten, fehlte auf der vierten Seite des
Prospektes ein solcher ausdrticklicher Hinweis auf die (lediglich) mechanische
Herstellung dieser Teppiche. Nur auf Grund der kleingedruckten Anmerkungen
zu den jeweiligen angebotenen Teppichen und der Gesamtaufmachung des

28 BGH WRP 1999, 1155, 1159 (,, EG-Neuwagen I1*); vgl. hierzu: Leible, NJW 2000, 1242.

% OLG Hamburg GRUR Int. 1999, 780, 781 (, Oldies'); OLG Hamburg WRP 1999, 683, 684 (,, Dop-
pelkeks mit Kakao-Creme-Fillung”); BPatG 1999, 931, 932 (,St. Ursula'); OLG Frankfurt aM.
NJW-RR 1999, 1347 (,Preisaufkleber fir Bankautomatenbenutzung”); OLG Stuttgart WRP 2001,
169, 171 (,,Irrefuhrung durch kostenpflichtige Servicenummern®); vgl. auch: Kemper/Rosenow, WRP
2001, 370, 374.

%0 OL G Frankfurt a.M. NJW-RR 1999, 1347 (, Preisaufkleber fiir Bankautomatenbenutzung*).

%1 BGH WRP 2000, 517 ff. (, Orient-Teppichmuster*).
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Prospektes konnte darauf geschlossen werden, dass es sich nicht um handge-
knipfte Orient-Teppiche handelte.

Der BGH verwarf die Ansicht der Vorinstanz, die davon ausgegangen war, bel
der Ermittlung des Verkehrsverstandnisses sai auf das Leitbild des fllchtigen
Verbrauchers abzustellen und fuhrte wortlich aus: ,Der Grad der Aufmerksam-
keit des durchschnittlich informierten und versténdigen Verbrauchers, auf des-
sen Verstandnis es ankommt, ist abhangig von der jeweiligen Situation. Er wird
vor alem von der Bedeutung der beworbenen Waren oder Dienstleistungen ab-
héngen und wird beispielsweise dort eher gering, das heilét flichtig sein, wo es
um den Erwerb geringwertiger Gegensténde des taglichen Bedarfs geht. Auch
das erste Durchblattern von Werbebeilagen oder Zeitungsanzeigen wird regel-
maidig flichtig erfolgen, wobe sich die Begriffe ,fliichtig’ und ,versténdig’
nicht gegenseitig ausschlief3en. Erst im Fall eines am Angebot einer bestimmten
- nicht vollig geringwertigen - Ware oder Dienstleistung entweder von vornher-
ein bestehenden oder be fliichtiger Durchsicht geweckten Interesses wird die
Werbung mit grof3erer Aufmerksamkeit wahrgenommen. Diese situationsadé-
guate Aufmerksamkeit des Durchschnittsverbrauchers ist fir die Ermittlung des
Verkehrsverstandnisses maligeblich. Mogliche Missverstandnisse fllichtiger o-
der uninteressierter Leser haben dabei zuriickzutreten....“** Da es sich bei Tep-
pichen dieser Qualitét um Guter von ,, nicht unerheblichem Preis und einer nicht
nur kurzen Lebensdauer*®® handele, werde der ,, iiber Orient-Teppiche durch-
schnittlich informierte und versténdige Verbraucher, der an einem Erwerb inte-
ressiert ist,*®* eine solche Werbung regelmaRig nicht nur fliichtig betrachten,
sondern sich ihr mit normaler Aufmerksamkeit zuwenden. Der Kaufer werde
einer Kaufentscheidung erfahrungsgemald erst naher treten, wenn er sich weiter
informiert habe. Werde auf den Durchschnittsverbraucher abgestellt, der sich
auf Grund eines vorhandenen Interesses mit dem Prospekt ndher beschéftige, so
sai eine Irrefiihrung zu verneinen.

b) Hohe Anforderungen an die Verbraucher

Der BGH hat in der Entscheidung ,, Orient-Teppichmuster” erstmals die EuGH-
Formulierung des ,durchschnittlich informierten und verstdndigen Verbrau-
chers® — wenngleich modifiziert — Gbernommen, alerdings ohne ausdrtickliche

%2 BGH WRP 2000, 517, 519 f. (,, Orient-Teppichmuster”).
%3 BGH WRP 2000, 517, 520 (,, Orient-Teppichmuster*).
3% BGH WRP 2000, 517, 520 (,, Orient-Teppichmuster*).
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Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EUGH und ohne die Anzeige einer
Rechtsprechungsanderung. Die ausdriickliche Feststellung, dass sich die Begrif-
fe ,flichtig* und , verstandig” nicht gegenseitig ausschlssen, legte die Vermu-
tung nahe, dass der BGH insoweit Uberhaupt keinen Grund fir eine Aufgabe
seiner Rechtsprechung sah.*® Gleichzeitig stellt er im Vergleich zu frilheren Ur-
teilen allerdings bemerkenswert hohe Anforderungen an die Aufmerksamkeit
der Verbraucher:**® Von ihnen erwartet der BGH, dass sie nicht nur das Klein-
gedruckte in der Anzeige griindlich lesen, sondern den gesamten Prospekt zur
Kenntnis nehmen und entsprechende Schlussfolgerungen hieraus ziehen, um
eine lrrefUhrung zu verhindern.

Mit der weitgehenden Ubernahme des Verbraucherleitbildes des EUGH hat der
BGH in der , Orient-Teppichmuster” -Entscheidung gleichzeitig den wichtigsten
Schritt zur Vermeidung von Inlanderdiskriminierungen getan. Da sich in
Deutschland mit dem fliichtigen, unkritischen Verbraucher auf der einen Seite
und dem versténdigen Marktburger auf der anderen Seite zwel unterschiedliche,
aber verbindliche Wertungsmalistébe gegeniberstanden, fihrte dies — plakativ
ausgedrickt — zu einer Rechtsspaltung innerhalb des deutschen Rechts. Der
gleiche Sachverhalt wurde unterschiedlich beurteilt, je nachdem, ob er den Mal3-
stdben des EuGH oder des BGH unterfiel.**” Das européische Leitbild war mal-
geblich sowohl bel der Beurtellung von Irrefihrungsverboten, die auf harmoni-
siertem Recht beruhten, a's auch, wenn in dem durch die Keck-Rechtsprechung
reduzierten Anwendungsbereich des Art. 28 EG zu prifen war, ob eine produkt-
bezogene Regelung zwingenden Erfordernissen des Verbraucherschutzes oder
des Schutzes der Lauterkeit des Handelsverkehrs entsprach.*® Fiir die sonstigen
Bereiche, insbesondere die rein national zu beurteilenden Sachverhalte, war das
Verbraucherleitbild des BGH zu berticksichtigen. Diese parallele Existenz zwel -
er verschiedener Wertungsmal3stabe in Deutschland erschien vor allem im Hin-
blick auf Art. 3 GG héchst problematisch und daher nicht akzeptabel .**

3 sack, WRP 2004, 521, 524; Kemper/Rosenow, WRP 2001, 370, 374.

3% Hucke, S. 153.

37 Scherer, WRP 1999, 991, 993 f.; Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl. § 5 Rn. 1.47 f.
3% Bornkamm, in; FSBGH, S. 358.

%9 Ahrens, WRP 1999, 389, 398; Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 7 Rn. 112. — Ausfilhrlich zum
Problem der Inlénderdiskriminierung: Spatgens, in: FS von Gamm, S. 210 ff.; Kewenig, JZ 1990, 20,
221.; Hucke, S. 206 ff.; Schilling, JZ 1994, 8 f.; Streinz, Europarecht, Rn. 685.
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4. Weiterentwicklung der Rechtsprechung

Inzwischen hat sich die Rechtsprechung des BGH zum Verbraucherleitbild ver-
festigt. Heute lautet die interessante Streitfrage nicht mehr, ob das européische
Leitbild von der deutschen Rechtsprechung zu tGbernehmen ist, sondern, wie die-
ses konkret ausgefillt werden kann.**® Uberwiegend Einigkeit besteht dahinge-
hend, dass das vom BGH zu Grunde gel egte situationsadaguate V erbraucherleit-
bild mit dem européischen Leitbild zumindest grundsétzlich tibereinstimmt.®*
Eine ndhere Untersuchung insbesondere des englischen und franzosi schen Wort-
lauts der Urteile ,, Gut Springenheide”, , Sektkellerel Kessler”, |, Lifting-Creme®
und ,, Darbo”, in denen die Verfahrenssprache jewells deutsch war, zeigt, dass
Bedenken im Hinblick auf eine fehlende Kongruenz mit dem europaischen Leit-
bild weitgehend unbegriindet sind.*** In der Praxis bestehen alerdings Diver-
genzen, die auf einer unterschiedlichen Interpretation des Aufmerksamkeitsmal3-
stabes beruhen.*®

Grundsétzlich ist das Verbraucherleitbild des Européischen Gerichtshofes je-
doch fur die vom BGH vorgenommene Differenzierung nach dem unterschiedli-
chen Aufmerksamkeitsgrad offen. Wie bereitsim 1. Kapitel ausgefihrt, gibt die
deutsche Ubersetzung der einschldgigen Urteile des Européischen Gerichtshofes
den Inhalt von dessen Verbraucherleitbild nur unzutreffend wieder.® In der
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsprechung wird von einem Konsumenten ausge-
gangen, der sowohl angemessen gut informiert ist, als auch mit einem normalen
Mal3 an Aufmerksamkeit und Umsicht handelt. In Abhéngigkeit von der Art der
zu erwerbenden Waren und Dienstleistungen ist die Aufmerksamkeit des Kon-
sumenten nach Ansicht des EUGH unterschiedlich hoch. Gemeint ist damit letzt-
lich ein situationsadaquat aufmerksamer und verstandiger Verbraucher, den
auch der BGH seiner Rechtsprechung zu Grunde legt.*™

310 Hassalblatt/Reese MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 11 Rn. 40.

311 Fezer, UWG, §2 Rn. 171; Helm, in: FS Tilmann, S. 141; Nordemann, WRP 2000, 977, 978 f.:
Bornkamm, WRP 2000, 830, 836; Harte/Henning/ Glockner, Einl. B Rn. 129.

32 Bedenken &uRern Kemper/Rosenow, WRP 2001, 370, 378; kritisch auch Gloy/Loschelder-Helm,
Hdb. WettbewerbsR., § 53 Rn. 22: Der BGH stelle im Vergleich zum EuGH zu hohe Anforderungen
an die Verstandigkeit des Verbrauchers.

33 Hierzu sogleich 2. Kap. A 5.
#vgl. 1. Kap. B 1.

315 Bornkamm, WRP 2000, 830, 835; Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 1 Rn. 30; Helm, in:
FS Tilmann, S. 145.
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Die Verwendung des neuen V erbraucherleitbildes wurde vom BGH mittlerweile
auch ausdriicklich als Anderung seiner Rechtsprechung bezeichnet.*'® Damit
begriindete er in der Entscheidung ,, Warsteiner 111“ die Abweichung von seiner
Ansicht, die er in der Entscheidung ,, Warsteiner I“ zum selben Sachverhalt ver-
treten hatte. Zunéchst hatte der BGH angenommen, dass ein Irrtum i.S.v. § 127
Abs. 1 MarkenG Uber die geographische Herkunft der von der Warsteiner Brau-
erel in Paderborn gebrauten Biersorten trotz eines entsprechenden Hinwei ses auf
den Ruck-Etiketten der Bierflaschen nicht ausgeschlossen sei. Der Hersteller
habe nicht in zumutbarem Mal3e darauf hingewiesen, dass die betreffenden
Biersorten nicht in Warstein gebraut werden.*'” Abweichend hiervon nahm der
BGH drei Jahre spéter in der , Warsteiner |11“-Entscheidung zum selben Fall un-
ter dem Hinweis auf ,,die Hinwendung zu einem gegentber friher veranderten
Verbraucherleitbild“ an, dass , der durchschnittlich informierte und verstandige
Verbraucher, der an zusétzlichen Informationen Gber ein bestimmtes Bier inte-
ressiert ist, well3, dass er ndhere Angaben auch auf den Ruck-Etiketten fin-
det.“ 318

5. Divergenzen zwischen den Verbraucherleitbildern

Abweichungen zwischen dem nationalen und dem europaischen Leitbild beste-
hen noch im Hinblick auf den Aufmerksamkeitsmalistab.*™® Zwar gehen sowohl
EuGH as auch BGH davon aus, dass die Aufmerksamkeit des Verbrauchers je
nach Art der zu erwerbenden Produkte und Dienstleistungen unterschiedlich
hoch sein kann. Doch wéhrend der BGH dem Durchschnittskonsumenten zu-
mindest teilweise auch eine ,fllchtige” Betrachtung der Werbung erlaubt, er-
wartet der EuGH, dass eventuell vorhandene Zweifel durch die Kenntnisnahme
der zur Verflgung gestellten Informationen ausgeraumt werden.

Der BGH hat ausdriicklich entschieden, dass er auch weiterhin einen fltchtigen
Verbraucher schiitzt, soweit es sich um eine Werbung handelt, die der normal
informierte, aufmerksame und versténdige Verbraucher Ublicherweise mit die-
sem Grad der Aufmerksamkeit wahrnimmt.®® Nach Ansicht des BGH ist der
Aufmerksamkeitsgrad in erster Linie von der Bedeutung des Produkts flr den

316 BGH WRP 2001, 1450, 1453 (, Warsteiner 111*); BGH WRP 2003, 275, 277 (, Thermal Bad").

37 BGH WRP 1998, 998, 1001 (, Warsteiner 1*).

%18 BGH WRP 2001, 1450, 1453 (, Warsteiner 111*). —Vgl. zu dieser Entscheidung auch 4. Kap. C 11 1.
319 ettl, WRP 2004, 1079, 1094; Wuttke, WRP 2004, 820, 822.

0 BGH WRP 2002, 977, 978 (,, Scanner-Werbung").
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Durchschnittsverbraucher und der Art der Werbung abhéngig: Er werde dort e-
her gering, d.h. fltichtig sein, wo es um den Erwerb von geringwertigen Gegens-
tanden des t&glichen Bedarfs gehe. Erst im Falle eines am Angebot eines nicht
vollig geringwertigen Produktes geweckten Interesses werde eine Werbung mit
groRerer Aufmerksamkeit wahrgenommen.®*! Auch das erste Durchbl&ttern von
Werbebeilagen erfolge in der Regel , fliichtig* oder , eher beilaufig*.** Daher
konne eine Irrefiihrung auch dann anzunehmen sein, wenn nach vollstandiger
L ektiire des gesamten Textes eine Fehlvorstellung vermieden werden konne.*
Trotz des gewandelten Verbraucherleitbildes kann damit nach der Rechtspre-
chung des BGH auch weiterhin der blof3 fltichtige Konsument geschiitzt wer-
den.®* Im Gegensatz zum BGH gesteht der EuGH dem Verbraucher eine , fliich-
tige" oder ,,unaufmerksame® Betrachtung der Werbung nicht zu. Auszugehen ist
zwar ebenfalls von eéinem Umworbenen, dessen Aufmerksamkeit je nach der Art
der zu erwerbenden Waren unterschiedlich hoch sein kann. Dennoch erwartet
der Gerichtshof, dass die Verbraucher auch beim Kauf von geringwertigen Pro-
dukten (wie beispielsweise Erdbeerkonfitire, Sauce hollandaise und Eiskrem-
riegeln) mit einer gewissen Aufmerksamkeit handeln und eventuell vorhandene
Zweifel durch die Kenntnisnahme der angebotenen Informationen beseitigen.®®

Es bleibt daher festzuhalten, dass die europaische und die nationale Rechtspre-
chung im Hinblick auf die Auslegung des produktbezogenen Aufmerksam-
keitsmal3stabes nicht vollstandig tibereinstimmen.®*® Soweit es insbesondere um
den Erwerb von geringwertigen Produkten geht, scheint sich der BGH von dem
antiquierten Leitbild des , fllichtigen Verbrauchers® nicht vollstandig gel6st zu
haben. Hier besteht die Gefahr, dass ,,quas durch die Hintertir* Wertungen in
das neue deutsche Verbraucherleitbild einflief3en, die dem Bild eines unauf-
merksamen und fliichtigen Betrachters entsprechen.®’

%1 BGH WRP 2000, 517, 520 (,, Orient-Teppichmuster*).

%2 BGH WRP 2000, 517, 520 (,, Orient-Teppichmuster*): WRP 2002, 977, 978 (,, Scanner-Werbung"):;
BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfuhrerschaft*).

%3 BGH WRP 2002, 977, 978 (, Scanner-Werbung*); BGH GRUR 2004, 244, 245 (,Marktfuhrer-
schaft").

34 Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 84.

¥° EUGH WRP 1995, 677, 678 f (,Mars'); EuGH, Slg. 1995, 1-3599, 3629, Rn. 34 (,, Sauce hollandai-
se'); EuGH WRP 2000, 489, 491 (,, Darbo").

6 S0 im Ergebnis auch Wuttke, WRP 2004, 820, 822; Hucke, S. 158.

%7 Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 87. — Vgl. zur Wiedereinfiihrung antiquierter Wertungen nur
die Schlussfolgerung von Spétgens, in: FS Tilmann, S. 243: ,Bei der Wahrnehmung und Aufnahme
von Werbung ... ist der angesprochene verstandige Durchschnittsverbraucher in aler Regel mit dem
ungezwungen fllchtigen Betrachter identisch.”
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6. Die teilweise Aufgabe ilterer Entscheidungen

Auch wenn der BGH gelegentlich auch noch einem fllchtigen Verbraucher
Schutz gewéahrt, hat das neue Verbraucherleitbild bereits zu einer ausdriicklichen
Aufgabe zahlreicher dterer Entscheidungen und — zumindest teilweise — zu e -
ner schon lange geforderten Liberalisierung des deutschen Lauterkeitsrechts ge-
fiihrt.>?®

Ein Beispiel hierfir ist die Beurteilung der sog. umgekehrten Versteigerung. Bei
einer solchen Art der Versteigerung steigt der Kaufpreis nicht, sondern sinkt in
regelmaldig zuvor festgelegten zeitlichen Abstdnden um einen bestimmten Be-
trag. Den Zuschlag erhdlt derjenige, der zuerst den aktuellen Kaufpreis akzep-
tiert.*® Bislang hielt der BGH diese Art von Versteigerung fiir eine unsachliche
Beeinflussung des Kaufentschlusses und daher firr wettbewerbswidrig.** Diese
Rechtsprechung hat der BGH im Zuge des Wandels des Verbraucherleitbildes
aufgeben: Allein der Anreiz, dass durch Zuwarten mit der Kaufentscheidung ein
noch hoherer ,, Gewinn® erzielt werden kénne, weil moglicherweise weniger ge-
zahlt werden musse, fuhre bei einem durchschnittlich informierten, aufmerksa-
men und verstandigen Verbraucher nicht dazu, von einer Prifung der Preiswiir-
digkeit des Angebotes abzusehen und sich zu einem Erwerb vorrangig wegen
des , Spiels’ verleiten zu lassen. Insbesondere wenn die Anschaffungskosten ei-
ne betréchtliche Investition darstellten, werde der Verbraucher von dem Ange-
bot nur nach reiflicher Uberlegung und Prifung von Vergleichsangeboten
Gebrauch machen.®' Im Hinblick auf das neue Leitbild ist diese Rechtspre-
chung nur konsequent: Es sollte bel einem versténdigen Verbraucher kein Zwei-
fel bestehen, dass dieser sich erst nach einer vorgeschalteten Bedurfnisprifung
und nicht auf Grund des, Spielcharakters* zum Kauf entschliefit.>*

328 | ettl, GRUR 2004, 449, 459 f.; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 90; Spétgens, in: FS Til-
mann, S. 241. — Hoeren sieht Deutschland auf dem Weg zum , Eldorado der Werbeindustrie® (vgl.
Hoeren, EWIR § 3 UWG 1/4, 203).

39 Der BGH bezeichnet diese Art der Versteigerung als eine , umgekehrte Versteigerung”; es handelt
sich bei dieser Verkaufsmethode jedoch um eine sog. ,hollandische Auktion“, vgl. m.w.N.:
Leible/Sosnitza, MMR 2003, 466.

%0 BGH GRUR 1986, 622 (, Umgekehrte Versteigerung ).

%1 BGH GRUR 2003, 626, 627 (,Umgekehrte Versteigerung 11*) unter Distanzierung von BGH
GRUR 1986, 622 (, Umgekehrte Versteigerung 1“).

%2 L eible/Sosnitza, MMR 2003, 466.
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In anderen Bereichen hat das gewandelte Verbraucherleitbild (noch) nicht zur
Aufgabe dterer Entscheidungen gefihrt. So halt der BGH beispielsweise bei der
Beurtellung der sog. Blickfangwerbung weiterhin an seinen alten Obersdtzen
fest.3** Von einem Blickfang wird gesprochen, wenn in einer Reklame einzelne
Angaben in besonderer Weise herausgestellt werden, um das Interesse des Pub-
likums auf die Anzeige zu lenken.®** Unter der Geltung des aten Leitbildes
wurden die herausgestellten Angaben stets gesondert auf ihre jewellige Irrefiih-
rungseignung untersucht. Dabel galt der Grundsatz, dass die blickfangmaldigen
Herausstellungen fir sich genommen nicht unrichtig oder missversténdlich sein
durften. Aufklarende Zusétze, beispielsweise durch einen Sternchenhinwel's, wa-
ren unbeachtlich und konnten daher eine durch den Blickfang hervorgerufene
Irrefihrungsgefahr nicht verhindern.*

Angesichts des Wandels des Verbraucherleitbildes wurde eine Neuordnung die-
ser Grundsétze erwartet. Denn nach Auffassung des BGH nimmt der informierte
verstandige Durchschnittsverbraucher zumindest bei nicht vollig geringwertigen
Produkten den gesamten Inhalt der Werbung (und somit auch das Kleingedruck-
te) mit normaler Aufmerksamkeit zur Kenntnis.** Angesichts dieser Ausfiih-
rungen scheint unter der Geltung des neuen Verbraucherleitbildes eine isolierte
Betrachtung des Blickfangs verboten. VVon einem verstéandigen Verbraucher darf
eigentlich erwartet werden, dass er den richtigen Sinn herausgestellter Werbe-
aussagen bel ndherer Betrachtung auch aus den nicht hervorgehobenen Angaben
derselben Werbung entnehmen kann. Ihm wird somit regelmaliig nicht verbor-
gen bleiben, wenn ein blickfangmaldig herausgestelltes Angebot durch — kleiner
gedruckte — Hinweise prazisiert wird. **" Gleichwohl hélt der BGH teilweise
weiterhin an seinen aten Obersédtzen fest. Wie die Entscheidung ,, Computer-
Werbung 11 zeigt, fuhrt dies zu Widerspriichen. Der Rechtsstreit beruhte auf
einer Anzeige, in der PC-Komplettangebote blickfangmaldig herausgestellt be-
worben wurden. In der Ful3zeile der Anzeige befand sich der deutlich erkennba-

%3 BGH WRP 2000, 1248 (, Computerwerbung 1“); BGH WRP 2003, 273 (, Computerwerbung 11*);
BGH WRP 2003, 379 (,, Preis ohne Monitor").

3% Piper, in: Kéhler/Piper, § 3 Rn. 130; Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl. § 5 Rn. 2.91; E-
key, in: HK-WettbewerbsR., 8 5 Rn. 166.

% BGH GRUR 1982, 242, 244 (,Anforderungsscheck fiir Barauszahlungen); BGH GRUR 1984,
596, 597 (, Vorratskauf*); BGH GRUR 1990, 282, 286 (,, Wettbewerbsverein IV*); BGH GRUR 1991,
554, 555 (,, Bilanzbuchhalter”).

%6 \/gl. BGH WRP 2000, 517, 520 (,, Orient-Teppichmuster").

%7 Michel, WRP 2002, 389, 394; Wuttke, WRP 2004, 820, 823; Berlit, Wettbewerbsrecht, Rn. 195.
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re Hinweis, dass eine Mitnahmegarantie nicht gegeben werden kann.>*® Trotz
des gewandelten Leithildes stellte der BGH hinsichtlich moglicher Irreflihrungs-
gefahren der Verbraucher tber die sofortige Mitnahmemoglichkeit der bewor-
benen Computer unter Bezugnahme auf seine frihere Rechtsprechung fest:
»Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes darf eine blick-
fangmaldig herausgestellte Angabe allerdings fir sich genommen nicht unrichtig
sein. Eine irrtumsauschlief3ende Aufklarung kann in solchen Fallen daher nur
durch einen klaren und unmissverstandlichen Hinweis erfolgen, wenn dieser am
Blickfang teilhat und dadurch eine Zuordnung zu den herausgestellten Angaben
gewahrt bleibt.“>*®

Dennoch erkannte der BGH dem in der Ful3zeile enthaltenen Hinwel's, der weder
im Blickpunkt des Betrachtes lag, noch sonst drucktechnisch hervorgehoben
war, die Eignung zu, mogliche Irreflhrungsgefahren zu verhindern. Begriindet
wurde dieses Ergebnis vom BGH wie folgt: Der durchschnittlich informierte
und versténdige Verbraucher, der den Erwerb einer rund 1 000 Euro teuren
Computeranlage plane, nehme auch den vorhandenen Fulzeilenhinweis wahr
und erkenne aus diesem, dass der gewiinschte PC nicht unbedingt zur sofortigen
Mitnahme bereit stehe.>*

7. Kein Ende des Verbraucherschutzes

Die Ubernahme des Leitbildes des , durchschnittlich informierten, aufmerksa-
men und verstandigen Durchschnittsverbrauchers® hat auch seinen Preis.
Verbraucher bleiben lauterkeitsrechtlich grundsétzlich ungeschiitzt, soweit sie
dem neuen Anforderungsprofil nicht entsprechen und Vorstellungen unterliegen
oder Anschauungen vertreten, die von denen eines Durchschnittsverbrauchers
abweichen. Dies bedeutet im Ergebnis eine deutliche Absenkung der Schutz-
schwelle gegeniiber der friiheren Rechtsprechung.®*! Ein solches Schutzdefizit
bei einer Minderheit von Verbrauchern, die sich beispielsweise aus Bequem-
lichkeit, Nachlassigkeit oder Tragheit nur oberflachlich mit einer Werbung aus-

%8 BGH WRP 2003, 273 (, Computerwerbung 11*): ,Keine Mitnahmegarantie. Sofern nicht vorhan-
den, gleich bestellen. Wir liefern umgehend.”

%9 BGH WRP 2003, 273, 274 (,Computerwerbung 11“) u.a. unter Berufung auf BGH WRP 2000,
1248, 1251 (,, Computerwerbung 1*) und BGH WRP 1999, 90, 92 (,,Handy fur 0,00 DM*).

%0 BGH WRP 2003, 273, 274 (, Computerwerbung 11*).
341 Ullmann, GRUR 2003, 817, 818; Baumbach/Hefermehl/Kdhler, 23. Aufl., § 1 Rn. 28.
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einandersetzt, ist jedoch hinzunehmen, um eine unangemessene Einschrénkung
der wirtschaftlichen Interessen der Anbieter und der Informationsinteressen der
grolen Mehrheit der verantwortungsvollen und verniinftigen Konsumenten zu
verhindern. Gleichzeitig wird damit eine grofRere Flexibilitét des Wettbewerbs
und ein Zugewinn an Handlungs- und Entscheidungsfreiheit fir die Marktbetei-
ligten in ihrer Gesamtheit erreicht.*

Vielfach wurden wegen des Wandels des Verbraucherleitbildes Beftrchtungen
geaul3ert, durch das Abstellen auf einen kritischen und verstandigen Konsumen-
ten werde es zu einer nicht gerechtfertigten dramatischen Verschlechterung des
Verbraucherschutzes kommen, da vor allem sozia Schwachen und Randgrup-
pen der notwendige Schutz entzogen werde.*” Diese Bedenken im Hinblick auf
den Schutz der Verbraucher sind jedoch unbegriindet. Denn die Ubernahme des
europdischen Verbraucherleitbildes bedeutet keinesfalls, dass der Irreftihrungs-
schutz aufhért zu existieren.>** So wird eine Werbung auch weiterhin verboten
bleiben, die bewusst unwahre Behauptungen aufstellt und darauf spekuliert, dass
auch ein verstandiger Durchschnittsverbraucher auf diese Unwahrheiten ,, he-
reinfallt.*®

Gegeniber dem bisherigen Verbraucherleitbild bietet das auf Information und
Verstandigkeit angelegte neue Leitbild sogar die Chance flr einen insgesamt
besseren Schutz der Verbraucher. Denn zum einen werden den Konsumenten
nitzliche Informationen durch sachhaltige Werbung und damit die Chancen auf
gunstige Kaufmadglichkeiten nicht weiter vorenthalten, da die Anbieter zur Ver-
meidung der Wettbewerbswidrigkeit nicht mehr in leere Werbephrasen fllichten
mussen. Zum anderen fuhrt das neue Leitbild zu einer Liberalisierung des deut-
schen Lauterkeitsrechts und damit zu einem intensiveren Wettbewerb unter den
Anbietern, da auf Grund des moderateren Verbotsstandards beispielsweise das
Irreflihrungsverbot durch die Mitbewerber nicht mehr so leicht instrumentalisiert
werden kann, um aktiven Preis- und Qualitétswettbewerb mittels informierender
Werbung zu unterbinden.®*® In ihrer Gesamtheit kénnen die Verbraucher somit
von dem gewandelten Verbraucherleitbild sogar profitieren, da es zu einem ak-
tiveren Wettbewerb unter den Anbietern beitragt und dies im Ergebnis zu glins-

¥2 Ahrens, WRP 1999, 389, 396; Kohler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1032; Fezer/Steinbeck, UWG, § 4-1
Rn. 87.

¥ \vgl. nur: Tilmann, in: FS Piper, S. 491; Kisseler, WRP 1994, 1, 5; Doepner, WRP 1997, 999, 1002;
Piper, in: Kohler/Piper, § 3 Rn. 56.

¥4 Beater, JZ 2000, 973, 977; Ahrens, WRP 1999, 389, 398.

¥ Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 1 Rn. 28.

0 Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 211.
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tigeren Preisen und besserer Qualitét der Produkte fuhrt. Ein moglichst intensi-

ver Wettbewerb, der durch das neue Verbraucherleitbild gefordert wird, ist nach
wie vor der beste Verbraucherschutz.®

III. Zusammenfassung

Auch wenn dem BGH der Abschied vom aten Verbraucherleitbild schwer
gefalen ist — inzwischen hat die deutsche Rechtsprechung nach langerem
Zogern eine Kehrtwende vollzogen und das europdische Verbrauchermodell
weitgehend in das nationale Recht iibernommen.>* Trotz gewisser Divergenzen
zwischen dem deutschen und dem europaschen Verbraucherleitbild, die vor
allem noch im Hinblick auf den zu Grunde gelegten Aufmerksamkeitsmalistab
bestehen, hat der BGH mit der Ubernahme des gemeinschaftsrechtlichen
Leitbildes zumindest zu erkennen gegeben, dass das vielfach kritisierte hohe
Schutzniveau des deutschen Lauterkeitsrechts abgebaut und dem européischen
Standard maldvoll angepasst werden soll. Dies hat bereits zu ener
Liberaliserung und Modernisierung des deutschen Lauterkeitsrechts gefihrt.
Wie welit die Akzeptanz des EUGH-L eitbildes durch den BGH jedoch tatsachlich
reicht, wird sich in Zukunft erst zeigen. Noch ist die deutsche Rechtsprechung
nicht widerspruchsfrei, da der BGH bislang nicht alle alten Zdpfe konsequent
abgeschnitten hat.>*® Um die zwischen dem nationalen und dem européischen
Verbraucherleitbild bestehenden Abweichungen einzuebnen, sollte der BGH in
jedem Fall vermeiden, den fllichtigen Verbraucher und die diesem antiquierten
Leitbild zu Grunde liegenden Wertungen (wieder) zum Mal3stab zu erheben.®°

Grundsétzlich bleibt jedoch festzuhalten, dass sich die Verbraucher, die vom
hohen Schutzniveau der Vergangenheit profitierten, den gewachsenen Anforde-
rungen kinftig werden stellen missen. Von ihnen wird erwartet, dass sie Wer-
beaussagen mit einem situationsangemessenen, verntnftigen Grad an Aufmerk-
samkeit und Verstandigkeit wahrnehmen. Auch muissen sie in der Lage sein,
sich mit den angebotenen Produkten und deren werblicher Vermarktung kritisch

%7 Sosnitza, in: Nordhausen, 37, 49; Harte/Henning/Schiinemann, § 1 Rn. 47.

38 Fezer/Osterrieth, UWG, § 4-S1 Rn. 89; Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.49;
Ahreng/Bdhr, 27. Kap., Rn. 10; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 83.

9 ettl, GRUR 2004, 449, 459 f.; nach Micklitz/Kefler ist ,€ine gewisse Reserviertheit* des BGH
gegeniiber dem européischen Verbraucherleitbild nach wie vor erkennbar (vgl. Micklitz/Kef3ler, WRP
2003, 919, 923).

%0 56 auch: Ekey, in HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 90.
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und distanziert auseinander zu setzen. Missverstandnismdglichkeiten von unin-

teressierten, oberflachlichen oder trégen Verbrauchern fallen nicht mehr in den
Schutzbereich des Irrefiihrungsverbotes. ®*

B. Der Nachweis einer Irrefiihrung

Vor dem Hintergrund der Ubernahme des Leitbildes des durchschnittlich infor-
mierten, Situationsangemessen aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers
durch den BGH stellt sich die Frage, auf welche Weise die Verkehrsauffassung
kinftig im deutschen Recht festzustellen ist. Ist die Wahrnehmung des Durch-
schnittsverbrauchers — entsprechend den Vorgaben des EUGH — normativ, das
hei3t im Sinne einer rechtlichen Betrachtung alleine durch den Richter zu
bestimmen? Oder soll es fir die Feststellung einer Irreflhrungsgefahr weiterhin
entscheidend auf das — gegebenenfalls mit Hilfe von Verkehrsbefragungen zu
ermittelnde — tatséchliche Verstandnis der angesprochenen Verkehrskreise an-
kommen?

Diese Fragen sind bislang ungeklart. Auch der BGH hat hierauf bisher keine
eindeutige und Uberzeugende Antwort gegeben. Verschiedene Entscheidungen
aus jungerer Zeit deuten zwar daraufhin, dass der umsténdlichen und mitunter
sogar willkurlich anmutenden Ermittlung der tatséchlichen Verkehrsauffassung
ebenso wie der im Einzelfall mal3geblichen IrrefUhrungsguote in Zukunft keine
weitere Bedeutung mehr zukommt.**? Die Rechtsprechung des BGH ist jedoch
nicht frei von inneren Widerspriichen und Fragwiirdigkeiten.** Auch im Schrift-
tum ist nach wie vor umstritten, ob es sich bel dem heute mal3geblichen
Verbraucherleitbild um eine normative oder um eine empirische Gréfe han-
delt.®*

%! Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.49; Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. Wettbe-
werbsR., § 53 Rn. 22.

%2 |ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiinrender Werbung, S. 184; ders., WuB V B. §1
UWG 4.02; Harte/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 75 ff.; Kéhler, Anm. zu BGH LM § 1 UWG Nr. 863 (,,El-
ternbriefe"); Fezer/Steinbeck, UWNG, § 4-1 Rn. 86.

3 Teplitzky, GRUR 2004, 900, 903; Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S.276; Har-
te/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 81; vgl. auch Plaf3, in: HK-WettbewerbsR., § 3 Rn. 16.

¥4 Vgl. hierzu beispielsweise aus der neuen Kommentar-Literatur: Einerseits Harte/Henning/Dreyer,
85 Rn. 76: In der Entscheidung Elternbriefe , liegt die Abwendung vom empirischen V erbraucherbeg-
riff und die Hinwendung zum normativen Verbraucherbegriff des EuGH.* Andererseits
Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., 8§ 53 Rn. 16: ,,Mal3gebend ist die tatséchliche Ver-
kehrsauffassung, nicht eine normativ festgel egte Soll-V erkehrsauffassung, etwa eine , berechtigte’ oder
,verninftige' Verkehrserwartung oder das Verstandnis eines, miindigen Verbrauchers'.”
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I. Unabhangigkeit des Verbraucherleitbildes

Bevor der Frage nachgegangen wird, wie die Verkehrsauffassung im deutschen
Recht kinftig zu bestimmen ist, soll vorab klargestellt werden, dass allein der
Wandel des Verbraucherleitbildes nicht zwangslaufig bedeutet, dass das Ver-
kehrsversténdnis nicht mehr tatséchlich, sondern nur noch an Hand eines norma-
tiven Mal3stabes ermittelt werden kann. Denn die Frage nach dem mal3geblichen
Verbraucherleitbild ist von der Frage nach der Art und Weise der Ermittlung des
V erkehrsverstéandni sses grundsétzlich unabhangig. >

1. Zwei verschiedene Fragestellungen

Im Kern geht es hier — ungeachtet der bestehenden inhaltlichen Zusammenhéange
— um zwe unterschiedliche Fragestellungen, deren Beantwortung sich nicht
zwingend wechselseitig bedingt: Dies ergibt sich bereits daraus, dass die
Zugrundelegung eines empirisch-deskriptiven Ansatzes nicht zwangdaufig mit
der Entscheidung fur ein hohes Schutzniveau einhergehen muss. Beispielsweise
kann bel der empirischen Feststellung bereits durch eine Veranderung der Irre-
fihrungsquote das Schutzniveau entsprechend hdher oder niedriger angesetzt
werden:** Durch die Festlegung einer hohen Irrefilhrungsquote wird ein
Schutzniveau etabliert, das sich nicht an Randgruppen, sondern an der Mehrheit
der Verbraucher orientiert. Lasst man hingegen — wie in der Vergangenheit die
deutsche Rechtsprechung — bereits einen geringen Prozentsatz von getduschten
Verbrauchern fir die Anwendung des Irreflinrungsverbotes gentigen, fuhrt dies
zu einem Schutz von Minderheiten. Auf der anderen Seite ist es indes auch bel
einem normativen Ansatz grundsétzlich moglich, ein niedriges Schutzniveau zu
erreichen, indem man etwa auf den flichtigen, naiven und leichtglaubigen
Verbraucher als Wertungsmaldstab abstellt. Legt man hingegen einen durch-
schnittlich verstandigen Verbraucher zu Grunde, bedeutet dies die Entscheidung
fir ein hoheres Schutzniveau.®’

%5 Nieméller, S. 204; Doepner, WRP 1997, 999, 1000.
%6 Doepner, aa0.
%7 Zipfel/Rathke, § 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG, Rn. 217 p.
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Prinzipiell 18sst sich also sowohl mit Hilfe eines empirischen, as auch mit Hilfe
eines normativen Ansatzes das gewlnschte Schutzniveau erreichen. In beiden
Falen ist eine wertende Vorgabe erforderlich. Diese kann auf einen Minderhel-
tenschutz ausgerichtet sein oder sich am Schutz des mindigen Verbrauchers ori-
entieren.®® Allein die Ubernahme des Leitbildes des verstandigen Durch-
schnittsverbrauchers bedeutet daher nicht zwingend einen dogmatischen Sys-
temwechsel.**° Die Hohe des angestrebten Schutzniveaus und damit auch die
Reichweite des Irrefihrungsverbotes héngt in erster Linie von dem zu Grunde
gelegten Verbraucherleitbild ab.*® Will man selbst kleinste Minderheiten und
Randgruppen gegen noch so entfernte Irrefihrungsgefahren schiitzen, so bent-
tigt man ein Leitbild, das sich an einem unaufmerksamen und intellektuell
schwach ausgestatteten Verbraucher orientiert. Das Schutzniveau ist in diesem
Fall entsprechend hoch. Wird jedoch der Verstandnishorizont eines kritischen
und informierten Verbrauchers herangezogen, ist das Schutzniveau niedriger.®**
Indem der BGH nunmehr auf das Leithild des ,,aufmerksamen und verstandigen
Verbrauchers® abstellt, wird erkennbar, dass er sich fir eine maldvolle Absen-
kung des Schutzniveaus in Deutschland entschieden hat. Missverstandnismog-
lichkeiten bel uninteressierten oder oberfl&chlichen Verbrauchern fallen daher
nicht mehr in den Schutzbereich des Irrefiihrungsverbotes.®*

2. Schwierigkeiten bei der Erarbeitung der Fragestellung

Auf Grund der Unabhangigkeit des Verbraucherleitbildes von der Frage, wie die
Verkehrsauffassung zu bestimmen ist, erscheint es daher zumindest grundsétz-
lich moglich, den Irrefiihrungsnachweis auch unter der Geltung des neuen deut-
schen Verbraucherleitbildes weiterhin empirisch zu erbringen. Allerdings durf-
ten bel einem Abstellen auf einen durchschnittlich informierten, angemessen
aufmerksamen und verstandigen Marktteilnehmer bereits mit der Erarbeitung
der Fragestellung fur eine Verkehrsbefragung zumindest erhebliche Schwierig-
keiten verbunden sein.**

%8 Dethloff, S. 17.

%9 Doepner, WRP 1997, 999, 1000.

%0 Fezer/Peifer, UWG, § 5 Rn. 194; Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 265; Lehr, Rn. 218; Matu-
tis, S. 128.

%1 v/gl. hierzu: Begr. RegE, BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

%2 Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., § 53 Rn. 22.

%3 Kritisch daher: Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 276; Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 78 f.;
Reese, ZLR 2004, 511, 513; Lettl, WRP 2004, 1079, 1100.
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Nach Dreyer lief3e sich etwa ohne vorhergehende Festlegung des V erstandnisses
des Durchschnittsverbrauchers schon gar nicht feststellen, welche real existie-
renden Konsumenten tatséchlich Durchschnittsverbraucher sind.*** Um deren
wirkliches Verstandnis ermitteln zu kdnnen, misste man Emmerich zufolge mit
Hilfe einer Verkehrsbefragung zunéchst die unversténdigen Minderheiten aus-
klammern und dann unter Umstanden eine erneute Befragung zur Ermittlung des
Verstandnisses des Durchschnittsverbrauchers durchfiihren.*® Reese hat in die-
sem Zusammenhang ausgefuhrt, dass Aufmerksamkeits- und Informationsgrad
der Verbraucher durch entsprechende Zeit- und Informationsvorgaben bei der
Gestaltung der demoskopischen Befragung unter Umstanden gesteuert werden
konnten. Spatestens bei der Prifung der durchschnittlichen Verstandigkeit miiss-
te jedoch die Ebene der Demoskopie verlassen werden und das Gebiet der wer-
tenden Betrachtung betreten werden. Ein auf die Figur des ,, durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und versténdigen Durchschnittsverbrauchers® bezo-
genes Verkehrsverstandnis konne daher wegen seiner normativen Prégung nicht
vollstandig und abschlieffend durch eine demoskopische Befragung erfasst wer-
den.*® Auch Sack uRert Bedenken: Demoskopisch lasse sich kaum feststellen,
welchem Prozentsatz von angemessen aufmerksamen und versténdigen Durch-
schnittskonsumenten eine Irrefiihrungsgefahr drohe.*”

I1. Die Feststellung der Irrefiihrung

Jahrelang nahm die deutsche Rechtspraxis zur Feststellung einer Irrefiihrung
gegenuber den anderen Mitgliedstaaten der EU eine Sonderstellung insowelt ein,
als die entsprechenden Angaben im Allgemeinen nicht objektiv, sondern aus der
Sicht der angesprochenen Verkehrskreise zu beurteilen waren.® Die Gerichte
waren standig gezwungen, die maligebliche Verkehrsauffassung empirisch zu
ermitteln, da nur das tatsachliche Verstandnis der angesprochenen, real existie-
renden Verkehrskreise fiir die Feststellung einer Irrefiihrung relevant war.*® Fir

%4 Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 78.

3% Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 276.
36 Reese, ZLR 2004, 511, 513.

%7 sack, WRP 2004, 521, 526.

%8 Gloy/Loschelder-Schulte-Beckhausen, Hdb. WettbewerbsR., § 26 Rn. 49; Eichmann, GRUR 2002,
403, 404; Fezer, UWG, § 2 Rn. 169.

39 GK/Lindacher, 8 3 Rn. 99; Bornkamm, WRP 2000, 830.
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den Tatrichter bestand dabel die Mo6glichkeit, entweder durch Beweiserhebung
(regelméfdig durch Einholung eines aufwandigen demoskopischen Gutachtens)
oder aber — regelmaldig als Mitglied der angesprochenen Verkehrskreise — selbst
Uber die Irrefihrung zu entscheiden.

Im Gegensatz zur deutschen Rechtsprechung orientiert sich der EUGH an der
Rolle des Verbrauchers im Marktgeschehen und bestimmt — wie aufgezeigt —
seit jeher normativ an Hand des objektivierten Typus des , durchschnittlich in-
formierten und verstandigen Durchschnittsverbrauchers®, wann eine Irrefihrung
vorliegt. Auch in den meisten tbrigen Mitgliedstaaten der EU ist der Nachweis
der Verkehrsauffassung mit Hilfe demoskopischer Gutachten nahezu unbekannt
und die Auffassung der Irrefilhrung als Rechtsfrage vorherrschend.*” Ange-
sichts des Einflusses des Gemeinschaftsrechts auf das nationale L auterkeitsrecht
und des weiteren Voranschreitens des lauterkeitsrechtlichen Harmonisierungs-
prozesses auf europédischer Ebene drangt sich die Frage auf, ob die deutsche
Rechtsprechung nicht den in Europa vorherrschenden und sowohl vom Gemein-
schaftsgesetzgeber als auch vom Européischen Gerichtshof eindeutig bevorzug-
ten normativen Ansatz ibernehmen sollte.>™

Die Entscheidung, ob die Bestimmung der Verkehrsauffassung als Tat- oder
Rechtsfrage zu verstehen ist, hat welit reichende Konsequenzen fir die prozessu-
ale Behandlung des Irrefthrungsverbotes. Denn wahrend Tatfragen dem Beweis
zuganglich sind, obliegt die Beurteilung von Rechtsfragen allein der rechtlichen
Wiirdigung durch den Richter.>* Als Rechtsfrage kann die Feststellung der Ver-
kehrsauffassung demnach nicht zum Gegenstand einer Beweisaufnahme ge-
macht werden. Sie ist vielmehr vom Gericht selbstandig zu entscheiden und un-
terliegt der vollen Nachpriifbarkeit durch das Revisionsgericht.>”®

Bisher hat der Bundesgerichtshof weder klar noch eindeutig ausgesprochen, dass
er bei der Beurteilung einer IrrefUhrungsgefahr das Verkehrsversténdnis an
Hand eines normativen Mal3stabes ermittelt. Doch in jlngsten Entscheidungen

30 vgl. bereits 1. Kap. C 111 3. — Fezer, UWG, § 2 Rn. 169; nach Teplitzky ist das demoskopische Gut-
achten aufRerhalb Deutschlands ungebrauchlich und stellt einen ,, Fremdkdrper im bedeutsamer wer-
denden européischen Recht” dar (vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriche und Verfahren,
47. Kap., Rn. 16 und Fn. 63).

71 Ausfuhrlich hierzu 4. Kap. A.
%2 Baier, GRUR 1974, 514, 517; vgl. auch Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 79.
373 gpliethoff, S. 195; Beier, GRUR 1974, 514, 517.
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sind erste Ansdtze fur einen grundsétzlichen Wandel der BGH-Rechtsprechung
erkennbar. Diese deuten darauf hin, dass mit dem Abstellen auf den Durch-
schnittsverbraucher der Ermittlung der tatsachlichen Verkehrsauffassung und
der im Einzelfall mal3geblichen IrrefUhrungsguote keine weitere Bedeutung
mehr zukommt.*”* So hat der BGH entschieden, dass es wegen der MaR3geblich-
keit der Vorstellung eines situationsadaquat aufmerksamen Durchschnitts-
verbrauchers ,nicht auf moglicherweise hiervon abweichenden Anschauungen
einer Minderheit von Verbrauchern® ankommt.*” Auch kann die Auffassung des
Durchschnittsverbrauchers nach gednderter Ansicht des BGH keine offenkundi-
ge Tatsache i.S.v. § 291 ZPO sein, da sich die Feststellung dieser Auffassung
auf Erfahrungswissen stuitzt, welches nicht durch Zeugenbewels, sondern gege-
benenfalls mit Hilfe eines Sachverstandigen zu ermitteln ist.*”® Gleichzeitig geht
der BGH davon aus, dass das Gericht die Auffassung des mal3geblichen Durch-
schnittsumworbenen auf Grund eigener Sachkunde und L ebenserfahrung ohne
Beweiserhebung feststellen darf.>”” Dabei ist nicht Voraussetzung, dass das Ge-
richt dem mal3geblichen Personenkreis angehort. Auch in diesem Fall kénnen
die Richter tber die erforderliche Sachkunde zur Beurteilung des Verbraucher-
verstandnisses verfiigen.*”® Daneben macht es grundsétzlich keinen Unterschied
(mehr), ob das Gericht seine Sachkunde und Lebenserfahrung zur Beahung
oder zur Verneinung einer bestimmten Auffassung einsetzt.*” Im Folgenden
wird der sich abzeichnende Wandel der Rechtsprechung aufgezeigt. Dabei sol-
len zunachst bel der Darstellung der empirischen Feststellungsweise deren
Schwéchen herausgearbeitet werden. Vor allem gegen die positive Beurteilung
von demoskopischen Gutachten sind einige Bedenken vorzubringen.

1. Irrefithrung als Tatfrage

Die Irrefihrung nach 8 3 UWG a.F. wurde in der Vergangenheit von der Recht-
sprechung und der Uberwiegenden Meinung in der Literatur traditionell als em-
pirisch-deskriptives Merkmal angesehen und im Prozess als Tatfrage behan-

37 ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefilhrender Werbung, S. 184; Fezer/Steinbeck, UWG,
8 4-1 Rn. 86; sehr optimistisch bereits Harte/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 75.

3" BGH GRUR 2002, 550, 552 (, Elternbriefe").

3 BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfiihrerschaft*).

3" BGH GRUR 2002, 550, 552 (,, Elternbriefe"); BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfiihrerschaft").
38 BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfihrerschaft*).

3% BGH GRUR 2002, 550, 552 (, Elternbriefe").
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delt.** MaRgeblich fir die Entscheidung, ob eine Angabe irrefiihrend ist, war
alein das tatséchliche Verstéandnis der angesprochenen Werbeadressaten von der
konkreten Angabe und nicht ene normativ festgelegte ,Soll-
Verkehrsauffassung”. Daher kam es weder darauf an, welche Bedeutung der
Werbende der jeweiligen Angabe beilegte, noch, wie ein objektiver Betrachter
sie verstand.**' Die tatsichliche Verkehrsauffassung wurde von den Gerichten
entweder durch Beweiserhebung oder auf Grund eigener Sachkunde ermittelt.

a) Ermittlung der Verkehrsauffassung durch Beweiserhebung

Im Falle der Beweisfihrung zur Feststellung der Verkehrsauffassung stiitzten
sich die Gerichte in erster Linie auf demoskopische Gutachten. Diese wurden
Uberwiegend als geeignete Beweismittel zur Feststellung der Verkehrsauffas-
sung im deutschen Lauterkeitsrecht angesehen. Nur ausnahmsweise holten die
Gerichte hingegen Auskinfte von Industrie- und Handelskammern, des Deut-
schen Industrie- und Handel stages oder mal3geblicher Berufs- oder Fachverban-
de ein.*®* Denn trotz ihrer Anerkennung al's Beweismittel haben solche Auskiinf-
te in der Regel nur einen geringen Beweiswert, da nicht die als maf3geblich defi-
nierten Verkehrskreise (in der Regel die Endverbraucher) befragt werden, son-
dern die den Kammern und Verbéanden angehdrenden Gewerbetreibenden und
Zwischenhandler zu den Erwartungen ihrer Kundschaft. Dabei werden oftmals
eigene Formulierungen benutzt, so dass die Gefahr von ungenauen oder sugges-
tiven Fragestellungen und damit verfalschten Ergebnissen in vielen Fallen nicht
auszuschlieRen ist.**

%0 v/gl. mit zahlreichen Nachweisen nur Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., § 3 Rn. 23, 27; Piper, in:
Koéhler/Piper, 83 Rn. 50; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap.,
Rn. 4.

%! Henning-Bodewig/Schricker, in: Schricker, Recht der Werbung, Bd. | (Deutschland), Rn. 105;
Bittner, GRUR 1996, 533, 534; Baudenbacher/Glockner, Art. 31it. b Rn. 66.

%2 BGH WRP 1962, 404, 407 (,Bérenfang"); BGH GRUR 1992, 203, 207 (, Roter mit Genever*);
BGH WRP 1997, 731, 732 (,, Euromint*); Piper, in: Kohler/Piper, § 3 Rn. 114.

% Fezer/Biischer, UWG, § 12 Rn. 269; Mller, WRP 1989, 783, 787; Droste, WRP 1966, 323, 328;
Bo,s/Deutsch, GRUR 1996, 168, 170; Spétgens, in: FS Traub, S. 385. — Um Uberhaupt zu brauchbaren
Ergebnissen zu gelangen, empfiehlt es sich fir das Gericht, der Auskunftsstelle konkret formulierte
Fragen (schriftlich) zu Gbermitteln und gleichzeitig zu bitten, diese unveréndert an die zu Befragenden
weiterzuleiten, vgl. hierzu: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn.
15.
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aa) Die Anerkennung in der Rechtsprechung

Demoskopische Gutachten werden a's eine Form des Sachversténdigenbewei ses
angesehen, fir die grundsétzlich die Vorschriften der §8§ 402 ff ZPO gelten.®
Erhoben wird ein demoskopisches Gutachten durch eine namentlich zu beauf-
tragende Person, beispielsweise durch den Leiter eines entsprechenden Mei-
nungsforschungsinstituts, und nicht durch das Ingtitut als solches, da juristische
Personen ebenso wie sonstige Organisationen des Privatrechts nach der Zivil-
prozessordnung nicht als Sachverstandige bestellt werden kénnen.**

Die prozessuale Zuldssigkeit demoskopischer Gutachten ist seit langem in der
Rechtsprechung anerkannt.**® Erstmals nahm bereits 1941 das Reichsgericht Be-
zug auf eine Untersuchung tber die Auffassung einer rechtserheblichen Perso-
nengruppe, um zu entscheiden, ob die Bezeichnung ,, Alpenmilch” bei einer Do-
senmilch eine Werbung mit einer Beschaffenheits- oder Herkunftsangabe dar-
stellte.®®” Nach einem Gutachten des Instituts fiir Wirtschaftsbeobachtung (IfW),
das eine Meinungsumfrage unter Hausfrauen — dem damals als maf3geblichen
Abnehmerkreis flr Dosenmilch erachteten Teil der Bevolkerung — durchgefhrt
hatte, verstanden rund 60 % der Befragten das Wort ,, Alpenmilch” as Bezeich-
nung fur Dosenmilch aus einer bestimmten Erzeugungsstétte. Daraufhin ver-
neinte das Reichsgericht eine Beschaffenheitsangabe.®*® Bis zu dieser Entschei-
dung galt der Grundsatz, der Richter konne sich stets auf Grund eigener Sach-
kunde ein ausreichend genaues Bild der Verkehrsauffassung machen.**

Ausdricklich als zuldssiges und geeignetes Beweismittel zur Feststellung der
Verkehrsauffassung anerkannt, ist das demoskopische Gutachten seit der ,, Ge-
tréankeindustrie*-Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1956.*° Bis dahin
herrschte in der gerichtlichen Praxis noch eine weitverbreitete Skepsis gegen-

1 Vgl. — jeweils mit weiteren Nachweisen — Piper, in: Kohler/Piper, § 3 Rn. 142; Teplitzky, Wettbe-
werbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 16; Gloy/Loschelder-Gloy, Hdb. Wettbe-
werbsR., § 19 Rn. 21.

¥ Ahrens/Spdtgens, 28. Kap., Rn. 5.

386 sauberschwarz, WRP 1970, 46; Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., § 3 Rn. 118 a: Tilmann, GRUR
1984, 716; Spliethoff, S. 153.

37 Hasselblatt/Reese, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 9 Rn. 1.
%8 RG GRUR 1941, 328, 330 (, Alpenmilch®).
%9 Gloy/L oschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 1; Westermann, GRUR 2002, 403, 404.

30 BGH GRUR 1957, 426, 428 (, Getrankeindustrie"); seitdem in stindiger Rechtsprechung, vgl. nur
BGH GRUR 1957, 285, 287 (,Buchgemeinschaft 11); BGH WRP 1962, 404, 407 (,Bé&renfang");
BGH GRUR 1972, 550, 551 (,Spezialsalz 11*); BGH WRP 1987, 242, 243 (, Schlussverkaufswer-
bung”); BGH GRUR 1991, 680, 681 (,, Porzellanmanufaktur*).
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liber demoskopischen Gutachten.** In seinem Anwendungsbereich naher kon-
kretisiert hat der Bundesgerichtshof diese Beweismittel in der Entscheidung
,Barenfang”“ vom 13. Juli 1962. Dort stellte der BGH klar, dassin den Féllen, in
denen das Gericht dazu tendiert, eine Irrefihrungsgefahr zu verneinen, auf eine
Meinungsumfrage , als zuldssiges und vielfach auch geeignetes Beweismittel*
zuriickzugreifen ware.>*

bb)Die Schwierigkeiten bei der Beweiserhebung

In den meisten Fallen erfolgte die Beweiserhebung in der Vergangenheit auf
Grund eines entsprechenden Beweisantrags der beweisbelasteten Partei.** Je-
doch konnte der Richter auch ohne Antrag einer Partei ein demoskopisches Gut-
achten einholen, wenn und soweit er glaubte, die eigene Sachkunde reichte nicht
zur Beurteilung aus, ob die behauptete Verkehrsauffassung bestand.*** Ein An-
trag auf Einholung einer Verkehrsbefragung durfte auch noch in der Berufungs-
instanz gestellt werden, und zwar selbst dann, wenn die beweisbel astete Partei in
erster Instanz erklart hatte, auf das Stellen eines solchen Antrags verzichten zu
wollen.

Da die Festlegung einer genauen und detaillierten Fragestellung von entschei-
dender Bedeutung fur den Erfolg und fir die Verwertbarkeit einer Meinungsum-
frage ist, wird in der Praxis regelmaldig ein mehrstufiges Verfahren durchge-
fahrt, um die bestehenden Risiken zu verringern. Dieser Prozess ist langwierig
und fuhrt oftmals zu ganz erheblichen Verfahrensverlangerungen.®® Trotz des
zeitlichen Aufwandes ist das Fehlerrisiko bei der Formulierung der Fragen meist
jedoch , extrem hoch*.**® Schon kleine Unterschiede kénnen zu signifikant un-
terschiedlichen Ergebnissen fihren und bewirken, dass sich das Gutachten im
Ergebnis wegen fascher Fragestellung als wertlos erweist. Dann wird die
Durchfihrung einer neuen oder erganzenden Umfrage erforderlich, die wieder-
um viel Zeit und Geld kostet.*”

1 Knaak, S. 10.

%2 BGH WRP 1962, 404, 407 (,Bérenfang") — Vgl. ausfihrlich zu dieser Entscheidung 2. Kap. B 11 1.
%3 GK/Jacobs, Vor § 13 Rn. 372.

¥ BGH WRP 1991, 100, 101 (,, Versdumte Meinungsumfrage").

¥® Harte/Henning/Briining, Vor § 12 Rn. 188, Spliethoff, S. 165.

%% Raffée, ZLR 1991, 281, 286.

%7 GK/Jacobs, Vor § 13 Rn. 380; Ahrens/Bdihr, 27. Kap., Rn. 8; Noelle-Neumann/Petersen, S. 193;
Tilmann, GRUR 1984, 716, 723; Harte/Henning/Briining, Vor § 12 Rn. 188.
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Fur die ,Kunst* der richtigen Formulierung gibt es kein Patentrezept.*® Als
Leitlinie bel der Erarbeitung der Fragestellungen gilt jedoch, die Realitdt best-
moglich zu erfassen und suggestive Einfliisse unbedingt zu vermeiden.®® Die
geeignete Formulierung und Anordnung der Fragen ist unter Berticksichtigung
der Umsténde des Einzelfalles zu erarbeiten.*® In jedem Fall miissen die Fragen
auf die Ermittlung einer vorhandenen Vorstellung gerichtet sein und dirfen eine
solche bei den Befragten nicht erst hervorrufen.*™

Das Verfahren zur Erarbeitung der Fragestellung lauft im Regelfall wie folgt
ab:*® Nach der Entscheidung des Gerichts zur Beweiserhebung wird in einem
Beschluss die Beweisfrage zunéchst verhdtnismaliig allgemein formuliert. Die
Parteien werden anschlief3end aufgefordert, Vorschlége abzugeben, welches In-
stitut mit der Erstellung des Gutachtens beauftragt werden soll. Bei dieser Vor-
gehensweise lassen sich von vornherein solche Institute ausscheiden, die bereits
privatgutachtlich in dieser Sache fir eine der beiden Partelen tétig geworden
sind.*® Das beauftragte Institut erhalt dann die Prozessakten iibersandt und erar-
beitet einen konkreten Befragungsvorschlag, der den Parteien zur Stellungnah-
me Ubermittelt wird. In diesem Vorschlag werden Befragungsmethode, die zu
befragenden Verkehrskreise und das Verfahren zur Auswahl der Testpersonen
ebenso wie die vorgesehene Fragenabfolge bereits genau beschrieben.*® Das
Gericht Uberprift diesen Vorschlag unter Anlegung tatsachlicher und logischer
Mal3stdbe auf seine Eignung hin, insbesondere welche Antworten méglich er-
scheinen und zu erwarten sind, welche Folgen sich daraus fir das Beweisthema
ergeben und ob bestimmte zusétzliche Nachfassfragen geboten sind. Dabei muss
es sich freilich von juristischen Denkmustern (zumindest teilweise) frei machen
und sich auf die (fremde) Welt der Demoskopie einstellen sowie deren Beson-
derheiten akzeptieren.*®

%8 Scheuch, in: Konig, Hdb. der empirischen Soziaforschung, Bd. 2, S. 78: Die Fragen sollten so
einfach formuliert werden, wie gerade noch mit dem sachlichen Zweck der Fragestellung vereinbar ist.
Sie sollten daher moglichst kurz sein, grammatikalische schwierige Konstruktionen vermeiden und
sich der Alltagssprache weit annéghern. — Vgl. hierzu auch: Schweizer/Quitt, S. 68 f.

39 Miiller, WRP 1989, 783, 784.

‘0 Bghm, S. 103; Raffée, ZLR 1991, 281, 286; Trégner, S. 87.

01 Baumbach/Hefermehl/Kéhler, 23. Aufl., § 12 Rn. 2.79.

2 Fezer|Biischer, UWG, § 12 Rn. 272; Ahreng/Spditgens, 28. Kap., Rn. 18-22;

% Ahreng/Spdtgens, 28. Kap., Rn. 19.

% GK/Jacobs, Vor § 13 Rn. 379; Spliethoff, S. 155; Ahrens/Spdtgens, 28. Kap., Rn. 20.

% Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 18; Ahrens/Spitgens,
28. Kap., Rn. 17.
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Anschlief3end kann ein Einweisungstermin bestimmt werden, in dem das Ge-
richt, die Parteien, sowie der verantwortliche Angehdrige des beauftragten Insti-
tuts gemeinsam den vorgelegten Befragungsvorschlag erdrtern. Frilher versuch-
ten die Instanzgerichte in diesem Termin haufig, eine moglichst weit gehende
Einigung der beteiligten Parteien insbesondere Uber die zu stellenden Fragen zu
erreichen.”® Wie der BGH in diesem Zusammenhang jedoch klargestellt hat,
muss es ausschliefdliches Ziel des Gerichts sein, die Fragen so zu formulieren,
dass ein objektiv zutreffendes und damit verwertbares Ergebnis erwartet werden
kann. Die Zustimmung der Parteien zur gewahlten Befragungsform ist rechtlich
bedeutungslos, wenn sich die Form der Befragung nachtréglich as nicht oder
nur bedingt brauchbar erweist. Das Gericht tragt die alleinige Verantwortung
dafUrr, ob das demoskopische Gutachten methodisch einwandfrei erhoben wurde,
und ob die richtigen Fragen an die richtigen Personen gestellt wurden.*”” Die
Fragestellung kann daher auch von der Partei, die der Befragung in der durchge-
fUhrten Form zugestimmt hat, in der Revisionsinstanz als fehlerhaft gertigt wer-
den.*® Nach den Erérterungen legt das Gericht in einem ergénzenden Beweisbe-
schluss den Fragenkatalog, die zu befragenden Verkehrskreise und das Aus
wahlverfahren endgiiltig fest.*® Die Zeitdauer zwischen der Erteilung des end-
gultigen Auftrages und der Abgabe des Gutachtens wird vor allem durch die
GrolRe der Stichprobe und durch die Art der gewahlten Umfrage bestimmt. In
der Regel dauert es von der Entscheidung zur Durchfihrung einer Umfrage bis
zum Vorliegen der Ergebnisse mindestens vier Monate. Bei schwierigen Sach-
verhalten kann sich der Zeitaufwand allerdings leicht sogar verdoppeln oder
verdreifachen.*® Diese Verzégerungen kénnen einem schnellen und effektiven
Schutz vor irrefilhrender Werbung im Wege stehen.*™*

cc) Durchfithrung der Umfragen
Von grofReren Instituten werden regelmaldig sog. Mehrthemenumfragen durchge-
fahrt, in der Fachsprache auch as ,,Omnibusumfragen” bezeichnet. In diesen

%% Teplitzky, WRP 1990, 145, 146.

7 BGH WRP 1987, 625, 627 (, Wodka Woronoff*); BGH WRP 1987, 242, 243 (, Schlussverkaufs-
werbung”); kritisch hierzu: Boés/Deutsch, GRUR 1996, 168, 169.

“% BGH WRP 1987, 625, 627 (, Wodka Woronoff*).

% Gloy/L oschelder-Gloy, Hdb. WettbewerbsR., § 19 Rn. 28; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche An-
spriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 20.

19 G| oy/L oschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 4.
41 K 6hler, ZLR 1994, 241, 256.
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bundesweiten Befragungen eines représentativen Querschnitts der Gesamtbe-
volkerung (ca. 2000 Personen) werden Fragen gestellt, die fur verschiedene
Auftraggeber aus Politik, Wirtschaft und Verwaltung von Interesse sind. Grund-
sétzlich konnen in solche Mehrthemenumfragen auch Fragen zur Rechtsdemo-
skopie eingebettet werden, wenn und soweit sichergestellt ist, dass die anderen
Umfragethemen weder direkt noch indirekt keinen Einfluss auf die Ermittlungen
zu den rechtlich relevanten Fragestellungen haben.*"? Daneben besteht auch die
Moglichkeit der Durchfihrung einer sog. Spezialumfrage. Solche Spezialstudien
kommen in erster Linie in Betracht, wenn die beteiligten Verkehrskreise einen
sehr geringen Anteil an der Gesamtbevdlkerung ausmachen, der durch Mehr-
themenumfragen nur schwer zu kontaktieren ist.**® Bei dieser Vorgehensweise
wird durch eine sog. Quotierung die Struktur der zu befragenden Personengrup-
pe festgelegt. Da sicher gestellt ist, dass bei einer Spezialumfrage nur verkehrs-
beteiligte Personen befragt werden, kann die Anzahl der Befragungspersonen
deutlich geringer sein alsbei einer Mehrthemenumfrage.*

dd) Festlegung der Fragestellung

Wie zahlreiche Urteile zeigen, werden vor allem bei der Formulierung der Fra-
gen leicht und sehr haufig Fehler gemacht.* Solche Verfalschungen durch un-
genaue Fragestellungen lassen sich nur schwer verhindern und sind oftmals auch
erst erkennbar, wenn die Antworten vorliegen und ertrtert werden. Da die
Brauchbarkeit und damit die Verwertbarkeit eines demoskopischen Gutachtens
mal3geblich von der richtigen Fragestellung abhangt, missen sich alle Beteilig-
ten sehr genau Uberlegen, auf welche Aspekte es fir die Entscheidung des
Rechtsstreits ankommt und welche Fragen (und Antworten) hierfiir von Bedeu-
tung sein kénnen.*® Ohne die Hilfe eines Sachverstandigen ist die Festlegung
einer treffenden und hinreichend genauen Fragestellung schon deswegen regel-

2 Ahrens/Spdtgens, 28. Kap., Rn. 23, Fn. 67; Eichmann, GRUR 1999, 939, 952.

3 Gloy/Loschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 5; Gerstenmaier, S. 129. — Auch Beschleu-
nigungsinteressen kénnen die Durchfiihrung einer Spezialumfrage veranlassen.

414 Hassalblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 9 Rn. 7.

“* BGH GRUR 1959, 38 (, Buchgemeinschaft*); BGH GRUR 1963, 142, 145 (, Original-Ersatzteile");
BGH WRP 1989, 377, 380 (, Dresdner Stollen 1*); BGH WRP 1990, 411, 412 (,, Dresdner Stollen [1“);
BGH GRUR 1991, 680, 681 (,Porzellanmanufaktur*); BGH WRP 1991, 473, 476 (,Konigl.-
Bayerische Weisse"); BGH WRP 1991, 642, 644 (,,40 % weniger Fett*).

416 Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 12 Rn. 2.78; Harte/Henning/Briining, Vor § 12 Rn. 188;
Eichmann, GRUR 1999, 939, 941.
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malig kaum moglich, well die Denkweise der Juristen mitunter deutlich von
derjenigen abweicht, die fiir demoskopische Befragungen notwendig ist.*"’

Von den heute in der Soziaforschung Ublichen Methoden der Erforschung
menschlichen Verhaltens und menschlicher Vorstellungen hat sich fir den Be-
reich des Lauterkeitsrechts die mindliche Befragung als die oftmals brauchbars-
te Methode erwiesen. Um eine gleichbleibende Testsituation bei den vielen In-
terviews gewéhrleisten zu konnen, ist ein einheitliches Ablaufschema ebenso
erforderlich, wie die genaue Einhaltung dieses Schemas durch die einzelnen In-
terviewer.”® Um Verfadschungen zu vermeiden, miissen die Fragen exakt im
Wortlaut und in der im Fragebogen vorgegebenen Reihenfolge gestellt werden.
Vor alem dirfen die Interviewer weder etwas hinzufigen noch etwas weglassen
und auch auf eventuelle Rickfragen der Befragten keine Erklarungen abge-
ben.**® Uber die Zahl der tatsichlich manipulierten Interviews l&sst sich nur spe-
kulieren. Die Bandbreite von Verfd schungen reicht von der Nichteinhaltung der
vorgegebenen Merkmale bis zur Falschung der gesamten Interviews. Fest steht,
dass der Interviewereinfluss einen Faktor darstellt, der zur Unschérfe der Ergeb-
nisse beitragt und der sich auch nicht véllig ausschalten 14asst.*° Veroffentlichte
Zahlen zur Quote von Umfragefé schungen lassen sich kaum finden.”! Das In-
stitut fir Demoskopie Allensbach geht davon aus, dass rund drei Prozent der
eingesetzten Interviewer der Versuchung erliegen, den Fragebogen — zumindest
teilweise — selbst auszufiillen.*? In Féllen, in denen es auf jeden Prozentpunkt
ankommt, kann eine solche Quote u.U. prozessentscheidend sein.*

Es gibt ein reichhaltiges Repertoire von Fragetechniken und Fragentypen, von
denen die offenen und geschlossenen Fragen in der Praxis am gebrauchlichsten

7 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 18; Noelle-Neumann,
GRUR 1968, 133, 134.

M8 gpatgens, in: FS Traub, S. 390.

19 Gloy/L oschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 27.

20 Raffée, ZLR 1991, 281, 285; Boés/Deutsch, GRUR 1996, 168, 171. — Dem Problem der Féschun-
gen durch den Interviewer wird in der Praxis durch Kontrollen, Schulungen und Einschrankungen der
Anzahl der Interviews pro Interviewer begegnet, vgl. Gerstenmaier, S. 127; Wiegand, FS Schweizer,
S. 466.

21 Miiller, WRP 1989, 783, 786.

“22 Noelle-Neumann/Petersen, S. 369.

2 50 etwa in der Vergangenheit bei der Frage, ob ein , nicht unerheblicher Teil* der Verkehrskreise
einer IrrefUhrung unterlag. Denn im Regelfall pendelte sich dieser Prozentsatz bei nur 10 - 15 % ein
(vgl. 2. Kap. C1).
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sind.*** Offene Fragen sind solche, fiir deren Beantwortung den Befragten nicht
von vornherein Antwortvorgaben und Antwortalternativen angeboten werden.*?
Der Fragebogen enthalt nur leere Zeilen, auf denen die Interviewer in Stichwor-
ten die Antworten der Befragten notieren.*”® Der grofe Vorteil von offenen Fra:
gen besteht darin, dass sie den Befragten die Moglichkeit geben, sich unbeein-
flusst von vorgegebenen Antwortmoglichkeiten zu aufdern. Abgerufen wird mit
einer solchen Frage dagenige, was den Testpersonen unmittelbar prasent ist und
was ihnen spontan und unvoreingenommen auf die gestellte Frage einfallt.*’
Deshalb werden Antworten, die auf offene Fragen gegeben werden und die Be-
weisfrage bestétigen, bel der Gesamtwurdigung stérker gewichtet, als wenn sie
auf geschlossene Fragen anfallen.*®

Ein Nachteil der offenen Frage ist, dass die Antworten der Interviewten oft kei-
nen unmittelbaren Bezug zum eigentlichen Untersuchungsgegenstand haben und
sich daher im Hinblick auf die Beweisfrage kaum schllissig interpretieren lassen.
Schon angesichts der Vielzahl von Antwortmaoglichkeiten und maglicher Artiku-
|ationsschwéchen der Befragten, sind dem Erkenntniswert von Antworten auf
offene Fragen oftmals Grenzen gesetzt. Dies betrifft vor allem Félle, in denen
sehr konkrete Vorstellungen ermittelt werden sollen.*”® Daneben begiinstigt die
offene Frage jewells digenige Prozesspartel, die eine sie belastende Antwort
nicht winscht, da bei der offenen Frage regelmaliig nur ein Bruchtell der Vor-
stellungen und Kenntnisse der beteiligten Verkehrskreise zu Tage tritt. Selbst
naheliegende Antwortmdglichkeiten werden von den Befragten schlicht verges-
sen, obwohl sie im Bewusstsein durchaus existent sind.** In vielen Félen sind
die Befragten auch der Meinung, dass sie auf eine ungestttzte Frage nur den ih-
nen am wichtigsten erscheinenden Gesichtspunkt benennen sollen.**

24 Eriedrichs, S. 198; GK/Jacobs, Vor § 13 Rn. 382.
2 Beispielsweise: , Woran denken Sie, wenn....?* oder , Woran denken Sie bei dieser Bezeichnung?".
% Noelle-Neumann, GRUR 1968, 133.

! Gloy/L oschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 22; Béhm, S. 102; GK/Jacobs, Vor § 13
Rn. 382.

8 Harte/Henning/Briining, Vor § 12 Rn. 194; Gloy/L oschelder-Ohde, § 20 Rn. 22.

29 Kritisch daher BGH WRP 1991, 473, 476 (,, Konigl.-Bayerische Weisse"); BGH GRUR 1991, 680,
681 (, Porzellanmanufaktur*); BGH WRP 1993, 752, 754 (,Emilio Adani 11*). — Vgl. zu den Fehler-
quellen offener Fragestellungen auch: Piper, in: Kohler/Piper, 8 3 Rn. 143; Gloy/Loschelder-Ohde,
Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 22.

0 gpdtgens, in: FS Traub, S. 391 f.; Noelle-Neumann, GRUR 1968, 133, 135.

! Tilmann/Ohde, GRUR 1989, 229, 231.
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Ein weiterer Nachteil ist die starke Abhangigkeit vom Ausdrucksvermdgen der
Interviewten: Besser gebildete Befragte kommen stérker zu Wort, da sie sich
beim Formulieren ihrer Ansichten meistens leichter tun as ,,die einfachen Be-
volkerungskreise.**** Daneben macht sich der Interviewereinfluss in besonders
negativer Weise bemerkbar: Die Interviewer schreiben oftmals nicht jedes Wort
mit, sondern bevorzugt die Antworten, die ihnen selbst Uberzeugend erschei-

nen.433

Von einer geschlossenen (oder gestiitzten) Frage spricht man, wenn dem Befrag-
ten verschiedene Antwortalternativen vorgegeben werden, unter denen er eine
Auswahl treffen kann.”* Im Regelfall dienen geschlossene Fragen als Nachfass-
fragen, um im Anschluss an eine offene Frage die Aufmerksamkeit der Testper-
sonen auf das engere Beweisthema zu lenken und so diesem vollstandig Rech-
nung tragen zu koénnen. Darin liegt der Vorteil dieser Fragen, aber gleichzeitig
auch die Gefahr, da sich haufig nur schwer ausmachen lasst, welche Wirkungen
von den vorgegebenen Antwortalternativen ausgehen.**® Méglicherweise wer-
den den Befragungspersonen erst durch die konkreten Vorgaben Antwortmaog-
lichkeiten aufgezeigt, die bis dato fur ihre Vorstellungen noch keine Rolle ge-
spielt haben und auf die sie ohne entsprechende Hilfestellung gar nicht gekom-
men waren.*® Ob tatséchlich vorhandene Kenntnisse und Vorstellungen abge-
fragt werden, oder ob die Befragten erst durch die Antwortalternativen zu einem
bestimmten Verstandnis veranlasst werden, I8sst sich nur schwer feststellen. Aus
diesem Grund bedarf es einer sorgfédltigen Wrdigung, um den Beweiswert der
Antworten auf eine gestiitzte Frage abschéatzen zu kénnen.**” Zur Vermeidung
einer alzu direkten Hinlenkung auf das Beweisthema ist es empfehlenswert,
auch solche Alternativen aufzunehmen, die zu dem Beweisthema keinen unmit-
telbaren Bezug aufweisen. Auch sollte den Befragten ausdrticklich die Mdglich-
keit eingerdumt werden, sich fir keine der angebotenen Antwortvorgaben ent-
scheiden zu kénnen.*® Keinesfalls ausreichend ist es nach Auffassung des BGH,

432 Noelle-Neumann/Petersen, S. 129.

433 Noelle-Neumann/Petersen, aa0.

3 Gloy/Loschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 23; Noelle-Neumann, GRUR 1968, 133:;
GK/Jacobs, Vor § 13 Rn. 382.

* gpliethoff, S. 168 f.; Gloy/Loschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 23.

% Vgl. etwa BGH GRUR 1972, 38, 42 (, Kunststoffglas'); BGH WRP 1997, 731, 733 (, Euromint*);
vgl. hierzu: Knaak, S. 26 f.

7" Hasselblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 9 Rn. 15; Tilmann/Ohde, GRUR 1989,
229, 234; GK/Jacobs, Vor § 13 Rn. 382.

8 Quitt, in: FS Schweizer, S. 480.
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nur die beiden fir die Entscheidung mal3geblichen Alternativen zum Befra-
gungsgegenstand zu machen.*

Ein weiterer Schwachpunkt der gestiitzten Befragung liegt darin, dass in den
Vorgaben notwendige Antworten oft nicht vorkommen, weil sie entweder nicht
erkannt oder schlicht Ubersehen worden sind. Dies stellt sich meist erst im
Nachhinein heraus.**° Die Gesamtheit der Antwortmdglichkeiten muss die Vor-
stellungswelt der Befragten jedoch so abdecken, dass neben der dem Beweis-
thema gewidmeten Vorgabe auch sémtliche Alternativen erfasst sind, die nach
der Lebenserfahrung naheliegend sind. Vor alem die nachstliegende Antwort-
moglichkeit darf keinesfalls fehlen.**" Sonst bestent die Gefahr, dass zumindest
ein Teil der Befragten mangels Vorhandenseins der nach ihrer Meinung zutref-
fenden Antwort auf eine vertretbar erscheinende Vorgabe aus dem Antwortkata-
log ausweicht, obwohl er eigentlich eine andere Vorstellung hat.*** Darauf hat
der BGH in dem Urteil , K6énigl.-Bayerische Weisse* ** ausdriicklich hingewie-
sen. In dieser Entscheidung ging es um die Frage, ob die Werbung fir ein Bier
mit der Angabe ,, Konigl.-Bayerische Weisse” irrefUhrend ist, wenn das herstel-
lende Unternehmen erst nach dem Zweiten Weltkrieg von einem Mitglied der
Familie Wittel sbacher erworben wurde und die Brauerel hiervon abgesehen kei-
ne traditionelle Verbindung zum friheren bayerischen Konigshaus aufweisen
kann. Das gesamte Verfahren dauerte Uber zehn Jahre; dabei wurde in jeder In-
stanz eine Menungsumfrage durchgefiihrt.*** Der BGH hat beanstandet, dass
unter den sieben Antwortvorgaben auf die nachfassende Frage ,, Was verstehen
Sie sonst noch unter der Angabe Koniglich-Bayerische Weisse?* zwei Alterna-
tiven fehlten, die nach der Lebenserfahrung und den zuvor gegebenen Antwor-
ten nahe lagen: Zum einen die Vorgabe, dass es sich um ein Bier aus einer Brau-
erel handelte, die zu Zeiten des Bayerischen Konigshauses in dessen Eigentum
gestanden hatte. Zum anderen die Alternative, dass die Braustétte vom Konigs-
haus ein entsprechendes Bezeichnungsrecht erhalten hatte. Darin sah der BGH
eine Verfaschung des Ergebnisses zu Lasten der klagenden Partei. Denn die Be-

* BGH GRUR 1963, 142, 145 (, Original-Ersatzteile").
“0 gpdtgens, in: FS Traub, S. 392; Ahrens/Spitgens, 28. Kap., Rn. 27.
“! BGH WRP 1996, 729, 732, 733 (, Der meistverkaufte Europas").

“2 BGH WRP 1991, 473, 476 (,Konigl.-Bayerische Weisse"); BGH WRP 1991, 642, 644 (,40 %
weniger Fett“); BGH WRP 1993, 752, 754 (,Emilio Adani 11*); vgl. auch: Baum-
bach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., 8 12 Rn. 2.82.

“3 BGH WRP 1991, 473 ff. (, K6nigl.-Bayerische Weisse").
44 K ritisch daher: Ullmann, GRUR 1991, 789, 795.
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fragten, die mit der Angabe ,, Koniglich-Bayerische Weisse* eine dieser beiden
fehlenden Alternativen verbanden, mussten sich fir andere Antwortméglichkei-
ten entscheiden, die sie zwar nicht unbedingt fir richtig hielten, die aber ihrer
Vorstellung am néchsten kamen.*”

Ein vergleichbarer Fall lag auch der Entscheidung ,,40 % weniger Fett” zu
Grunde. Dort ging es um das Verkehrsverstandnis der Angabe ,,40 % weniger
Fett* fur fettreduzierte Kartoffelchips. In den Antwortvorgaben einer geschlos-
senen Frage fehlten Antwortmdglichkeiten, die bel der zuvor gestellten offenen
Frage von rund der Halfte der Befragten gegeben worden waren.**® Um solche
Fehler zu vermeiden, kann es sich empfehlen, einen sog. Vortest (Pre-Test)
durch Befragung von ca. 100 bis 200 Personen durchzufihren. Ein solcher Test,
der Aufschluss dartiber gibt, mit welchen Antworten zu rechnen ist, wird wegen
des zusétzlichen Zeit- und K ostenaufwandes jedoch nur selten durchgefiihrt.*

ee) Weitere Fehlerquellen bei der Festlegung der Fragestellung

Eine Fehlerquelle kann auch in der Festlegung der Reihenfolge der vorgegebe-
nen Antwortmdglichkeiten liegen.**® Unterschieden werden in erster Linie zwei
Arten der Beeinflussung: Zum einen die as ,, Primacy-Effekt* bezeichnete Nei-
gung der Interviewten, die an erster Stelle genannte Antwortmdglichkeit zu be-
vorzugen, zum anderen die als ,, Recency-Effekt” bezeichnete Tendenz zur Wahl
der zuletzt genannten Alternative.**® Uberschneidungen ergeben sich dabei unter
Umstanden mit sog. Kontrasteffekten. Diese konnen auftreten, wenn mehrere
Antwortmaoglichkeiten vorgegeben sind, unter denen sich eine ,,dominierende’
Antwort befindet. So wurden z.B. in einer Umfrage ,Kartoffeln“ deutlich haufi-
ger as typisch deutsches Lebensmittel genannt, wenn dem Begriff , Kartoffeln®
in der vorgelegten Liste die Antwortalternative ,,Reis* voranging, als wenn dies
nicht der Fall war.*® Unter welchen Bedingungen diese Effekte auftreten, in
welche Richtung sie wirken und wie sie verhindert werden kdnnen, léasst sich

“>BGH WRP 1991, 473, 476 (,, Konigl.-Bayerische Weisse").
“° BGH WRP 1991, 642, 644 (,40 % weniger Fett").

7" Hasselblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 9 Rn. 25; Schramm, GRUR 1968, 139,
140.

48 Eichmann, GRUR 1999, 939, 943; Hasselblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 9
Rn. 16; Noelle-Neumann/Petersen, S. 201 ff.

“9 Noelle-Neumann/Petersen, S. 202 f.; Gloy/Loschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 25;
nach Scheuch ist der Einfluss der Reihenfolge um so grof3er, je léanger und je komplizierter die Vorga
ben sind (vgl. Scheuch, in: Konig, Hdb. der empirischen Sozialforschung, Bd. 2, S. 84).

*0 Gloy/L oschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 25.
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aus der bisherigen Forschung noch nicht mit ausreichender Sicherheit herlei-
ten.** Um diesen verfalschenden Auswirkungen jedoch entgegenzusteuern,
konnen die Interviews so aufgeteilt werden, dass entweder die Hélfte der
Befragten die Antworten in umgekehrter Reithenfolge présentiert bekommt oder
die Antwortmdglichkeiten auf Kéartchen vorgelegt werden, die vom Interviewer
vor jeder Befragung neu gemischt werden.*?

Daneben gibt es noch zahlreiche weitere Fehlerquellen, auf die bel der Ausarbei-
tung der Fragen dringend zu achten ist: So sind etwa Formulierungen zu ver-
meiden, die bei den Befragten die Tendenz hervorrufen, sich einer vermeintlich
bestehenden herrschenden Meinung anzuschlief3en (, Band-Waggon-Effekt")
oder die der Zustimmungstendenz (,, Ja-Sage-Tendenz") entgegenkommen.” Da
es vielen Befragten erfahrungsgemal? unangenehm ist, auf eine Frage mit ,,nein®
zu antworten, sind sie eher bereit, negativ formulierten Aussagen zuzustimmen
als positive Statements gleichen Inhalts abzulehnen.**

ff) Vermeidung von Verfilschungen

Waéhrend die frihere Rechtsprechung geschlossenen Fragestellungen wegen der
Gefahr suggestiver Wirkungen noch mit Skepsis gegentiberstand, herrscht mitt-
lerweile in Rechtsprechung und Literatur dahingehend Einigkeit, dass eine
Kombination von einleitender offener und erganzender geschlossener Fragestel-
lung regelmafdig zu bevorzugen ist. Auf diese Weise kann am ehesten ein zutref-
fendes Bild von der Verkehrsauffassung ermittelt werden. Denn weder die Ant-
worten auf eine geschlossene Frage noch die Antworten auf eine offene Frage
geben fir sich betrachtet ein giiltiges Bild der Wirklichkeit.*® Da offenen, nicht
in elne bestimmte Richtung zielenden Fragen zumindest ein gewisser indizieller
Wert zukommen kann, sollen sie nach Ansicht des BGH grundsétzlich jeder Be-
fragung vorangestellt werden. Da der unmittelbare Erkenntniswert von Antwor-
ten auf eine offene Fragestellung im Hinblick auf die Breite der Antwortmag-

**! Nach Pfliiger liefd sich zumindest ein , Primacy-Effekt* bei verschiedenen internen Uberpriifungen
im Hause TNS Infratest Wirtschaftsforschung GmbH bislang nicht belegen (vgl. Pfliger, GRUR 2004,
652, 655).

2 Miiller, Demoskopische Ermittlung der Verkehrsauffassung, S. 144; Hasselblatt/Eichmann, MAH
Gewerblicher Rechtsschutz, § 9 Rn. 16.

3 Gloy/L oschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 21; Miiller, WRP 1989, 783, 785; Quitt, in:
FS Schweizer, S. 480.

*4 Bohm, GRUR 1986, 290, 298.

*** BGH GRUR 1991, 680, 681 (, Porzellanmanufaktur*); BGH WRP 1989, 377, 380 (,, Dresdner Stol-
len 1*); BGH 1990, 411, 413 (,, Dresdner Stollen 11*); vgl. hierzu auch: GK/Jacobs, Vor § 13, Rn. 382;
Teplitzky, WRP 1990, 145, 147; Spliethoff, S. 171; Kohler, in: Kohler/Piper, Vor 13, Rn. 324; Eich-
mann, GRUR 1999, 939, 941; Knaak, S. 20; aA. Pfluger, GRUR 2004, 652, 654.
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lichkeiten jedoch haufig begrenzt ist, well nur das zu Tage gefordert wird, was
bei den Interviewten vordergrindig vorhanden ist, bedarf es dringend weiterer
konkreter (geschlossener) Fragen. Nur mit ihrer Hilfe l&sst sich der Wissens-
und Vorstellungsrahmen der Befragten vollstandig ermitteln.*®

In der Entscheidung ,, Porzellanmanufaktur® hat der BGH beanstandet, dass der
offenen Fragestellung nicht weitere nachfassende Fragen angeschl ossen wurden,
mit denen hétte geklart werden kénnen, welche Bedeutung den nicht einzuord-
nenden Antworten bei zumessen gewesen ware.*” Zu ermitteln war in dieser Sa
che, ob mit dem Firmenbestandteil , Porzellanmanufaktur® die Vorstellung ver-
bunden wurde, dass nicht nur die Formen der Porzellanwaren in manueller Ar-
beit hergestellt wurden, sondern auch das Dekor per Hand und Pinsel aufge-
bracht wurde. Der BGH hat es al's nicht ausreichend angesehen, dass nur in einer
offenen Frage gefragt wurde: ,Was stellen Sie sich unter der ,Porzellan-
Manufaktur' vor? Was sagt |hnen dieses Wort oder kbnnen Sie dazu momentan
nichts sagen?* Sowohl durch nachfassende als auch durch geschlossene Fragen
hétten die Vorstellungen der Verkehrsbeteiligten ndher ermittelt werden miissen,
um die Frage einer Irrefiihrung beurteilen zu kénnen. **°

Solche Verfalschungen missen ebenso vermieden werden wie die Aufnahme
von beeinflussenden Elementen in die Fragestellung. Suggestive Einflussnah-
men, die sich as Fehlerquellen auswirken kdnnen, sind in vielfaltiger Form
méglich und alles andere als leicht zu erkennen.*® Ein klassisches Beispiel fiir
eine unzuléssige Beeinflussung der Interviewten stellt die Frage ,, Was meinen

%% BGH GRUR 1991, 680, 681 (, Porzellanmanufaktur*); BGH WRP 1993, 752, 754 (,Emilio Adani
11*); BGH WRP 1996, 729, 732 (,Der meistverkaufte Europas*). Vgl. zur Kombination von offenen
und geschlossenen Fragen: Eichmann, GRUR 1999, 939, 941; Quitt, in: FS Schweizer, S. 482;
Gloy/Loschelder-Gloy, Hdb. WettbewerbsR., § 19 Rn. 42; Bohm, GRUR 1986, 290, 298.

*" BGH GRUR 1991, 680, 681 (, Porzellanmanufaktur").

% BGH GRUR 1991, 680, 681 (, Porzellanmanufaktur*); nach Eichmann hétte sich in diesem Fall
bei spiel sweise folgende Fragenreihenfolge angeboten: ,, 1. Welche Vorstellungen haben Sie von einem
Unternehmen, das sich als , Porzellanmanufaktur bezeichnet? 2. Manchmal denkt man ja nicht gleich
an ales. Gibt es sonst noch etwas, womit Sie die Bezeichnung , Porzellanmanufaktur' in Verbindung
bringen? 3. Haben Sie eine Vorstellung dartiber, wie die Porzellanwaren bei einem Unternehmen her-
gestellt werden, das unter der Bezeichnung , Porzellanmanufaktur® auftritt? 4. Haben Sie eine Vorstel-
lung dartiber, wie bei einem solchen Unternehmen das farbige Dekor auf dem Porzellan aufgebracht
wird? 5. Ich zeige lhnen hier Kastchen mit verschiedenen Antwortmdglichkeiten. Was trifft Ihrer Mei-
nung nach zu?* (vgl. Eichmann, GRUR 1999, 939, 943, Fn. 70).

*9 vgl. BGH GRUR 1970, 517, 520 (,K6lsch Bier*); BGH WRP 1989, 377, 380 (, Dresdner Stollen
1“); BGH WRP 1990, 411, 413 (,Dresdner Stollen I1*); vgl. auch: Spétgens, in: FS Traub, S. 394;
Scheuch, in: Kénig, Hdb. der empirischen Sozialforschung, Bd. 2, S. 80; Méllulis, S. 528.
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Sie, an welchem Ort ist dieser Stollen hergestellt, also gebacken worden, oder
haben Sie dariiber keine Vorstellung? dar.*® Diese Frage wurde vom BGH zu
Recht kritisiert, provozierte sie doch eine Antwort, nach welcher der Stollen an
einem bestimmten Ort gebacken sein misste. Ausgeschlossen erschien dadurch
die Antwort der Befragten, dass sie mit der Bezeichnung beispielsweise nur die
Vorstellung eines bestimmten Backrezepts verbanden.”®* Auch wenn es zur Er-
mittlung von Herkunfts- oder Ursprungsvorstellungen notwendig sein mdoge,
eine in diese Richtung zielende Frage zu stellen, so der BGH, dirfe dies nicht
durch eine Formulierung geschehen, die dem Interviewten ,,...keine Mdglichkeit
eroffnet, direkt auch in der Form der einen hier zu ermittelnden Alternativen zu
antworten, namlich dahin, dass nach seiner Meinung die Bezeichnung tberhaupt
nichts Uber einen bestimmten Ort aussage.“*** Wie Spitgens zutreffend ausfiihrt,
hétte die Frage im Falle der ,, Dresdner Stollen® zur Vermeidung solcher sugges-
tiver Einflussnahmen etwa lauten kdnnen ,, Was verstehen Sie unter Backwaren,
die unter der Bezeichnung Dresdner Stollen angeboten werden?*

gg) Methoden der Stichprobenziehung

Voraussetzung fur die Ermittlung zuverléssiger Ergebnisse ist die eindeutige
Bestimmung der as ,betelligt definierten Verkehrskreise. Die Demoskopie
spricht von der Grundgesamtheit. Hat diese nur einen sehr geringen Umfang bie-
tet sich eine Vollerhebung an, d.h., die Befragung aller zur Grundgesamtheit
zéhlenden Personen.”® Da die Grundgesamtheit aber im Normalfall einen sehr
grolen Umfang hat, bleibt schon aus wirtschaftlichen Grinden nur die Befra-
gung einer Stichprobe. Diese hat fur die Grundgesamtheit repréasentativ zu sein.
Um dies erreichen zu kénnen, muss sichergestellt werden, dass die Stichprobe in
moglichst vielen, voneinander unabhéngigen Merkmalen ein verkleinertes Ab-
bild der Grundgesamtheit darstellt. Nur dann kénnen die Ergebnisse der Stich-
probe verallgemeinert werden.*®

0 BGH WRP 1989, 377, 380 (,, Dresdner Stollen I*).

“61 Ejchmann, GRUR 1999, 939, 942 (Fn. 49).

2 BGH WRP 1989, 377, 380 (,, Dresdner Stollen I*).

%83 Spétgens, in: FS Traub, S. 394.

%% Ohde nennt al's Beispiel die Befragung aller deutschen Staatsangehorigen, die in den letzten zwolf
Monaten einen Neuwagen der Marke Rolls Royce gekauft haben (vgl. Gloy/Loschelder-Ohde, Hdb.
WettbewerbsR., § 20 Rn. 14).

%> Gloy/L oschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 14.
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In der Praxis haben sich vor alem zwei Methoden zur Ziehung von Stichproben
bewahrt: die Zufallsauswahl und das Quotenverfahren. Beide Verfahren sind
kompliziert und sollen hier nur kurz im Uberblick dargestellt werden.”® Nach
Ansicht Ohdes™ hat sich in Deutschland das zufallsgesteuerte Auswahlverfah-
ren durchgesetzt, auch Probability- oder Random-Stichprobe genannt. Dabel
wird durch eine Reihe aufwandiger Mal3nahmen Vorsorge daftir getroffen, dass
jedes zur Grundgesamtheit gehtrende Element die gleiche, berechenbare Wahr-
scheinlichkeit erhdlt, in die Stichprobe zu kommen. Die Interviewer haben bei
diesem Verfahren auf die Auswahl der Befragten keinen Einfluss, da die zu be-
fragenden Personen al's Individuen mit genauer Anschrift vorgegeben werden.**®
Das Quotenverfahren strebt wie die Zufallsauswahl das Ziel an, einen modellge-
rechten Miniaturquerschnitt fir die Befragung zu erhalten, nimmt aber praktisch
den entgegengesetzten Ausgangspunkt. Statt von der Grundgesamtheit auszuge-
hen und hieraus in verschiedenen zufallsgelenkten Schritten die Zielpersonen fir
die Stichprobe auszuwahlen, wird beim Quotenverfahren mit Hilfe von statisti-
schen Unterlagen eine reprasentative Stichprobe definiert.*®® Die Interviewer
werden beauftragt, bestimmte Glieder dieser Stichprobe zu befragen. Fir die
Auswahl der zu befragenden Personen wird durch eine Quotierung festgeleqgt,
wie viele zu befragende Personen welche formalen Kriterien erfullen missen.
Die Interviewer stehen dann vor der Aufgabe, an einem vorgegeben Ort eine
bestimmte Anzahl von Personen zu befragen, die sich aus einem vorgegebenen
Verhdltnis von Mannern und Frauen zusammensetzen, die wiederum bestimm-
ten Altersgruppen angehdren usw. Setzt man diese ausgearbeiteten Quoten zu-
sammen, ergibt sich in alen diesen statistischen Proportionen das Bild der
Grundgesamtheit.*™

hh) Die Kosten
Die Einholung von demoskopischen Gutachten ist regelméfdig mit erheblichen
Kosten verbunden. Diese schwanken je nach Inhalt und Aufgabe der Befragung

% Eine detaillierte Beschreibung der beiden Verfahren findet sich bei Noelle-Neumann/Petersen, S.
236 ff. und Scheuch, in: Konig, Hdb. der empirischen Sozialforschung, Bd. 3a, S. 1 ff.

7 Gloy/Loschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 16; nach Raffée ist im Einzelfall zu ent-
scheiden, welches Verfahren die Uberlegenere Methode ist (vgl. Raffée, ZLR 1991, 281, 284).

8 \/gl. hierzu ausfiihrlich: Gloy/Loschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 16 ff.

9 Noelle-Neumann/Petersen, S. 255 f.; Gloy/Loschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR., § 20 Rn. 19;
Hasselblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, 8 9 Rn. 27.

#° Ejchmann, GRUR 1999, 939, 951; eingehend Noelle-Neumann/Petersen, S. 255 — 257.
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und der Art und Weise der Durchfiihrung.** Erlaubt der Sachverhalt das Ein-
schalten einer Mehrthemenumfrage mit nur vier bis finf Fragen liegen die Kos-
ten regelmaldig bereits zwischen 15 000 und 25 000 Euro. Bei der Durchfihrung
einer Speziadlumfrage in derselben Grélenordnung fallen sogar leicht Kosten in
Hohe von tiber 50 000 Euro an.*”* Sowohl die Kosten der Feldarbeit al's auch die
der Auswertung richten sich nach der Anzahl der befragten Personen und der
gestellten Fragen. Der Zeitaufwand der Gutachter bestimmt sich hingegen eher
nach dem Schwierigkeitsgrad des Auftrages. Besteht bei der Festlegung der Fra-
gen das Bestreben, aus Kostengriinden mit moglichst wenigen Fragen auszu-
kommen, so ist das Risiko, dass diese nicht hinreichend geeignet sind und sich
das Gutachten im Ergebnis as wertlos erweist, deutlich hoher, as bel einer um-
fangreichen Befragung.*”

Da die unterliegende Partei gem. § 91 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tra-
gen hat, kann ein verlorener Prozess nicht zu unterschétzende wirtschaftliche
Folgen haben. Problematisch kénnen die hohen Kosten demoskopischer Umfra-
gen vor allem dann werden, wenn ein offensichtliches Missverhaltnis zwischen
diesen und dem Streitwert besteht und wenn die Parteien oder auch nur ein Be-
teiligter finanziell nicht gut gertistet sind. Dann besteht beispielsweise die Ge-
fahr, dass die wirtschaftlich stéarkere Partei die schwéchere durch einen Antrag
auf Einholung eines demoskopischen Gutachtens unter Druck setzt. Die Folge
ist, dass die finanzschwéachere Partei angesichts der drohenden Kosten mogli-
cherweise von einer Rechtsverfolgung absieht oder sich auf einen ungunstigen
Vergleich enlésst. Unter Umstanden weicht also Recht nur mit Ricksicht auf
die Kosten Unrecht. *™

Da es auf das tatséchliche Verstandnis der angesprochenen Verbraucher an-
kommt, l&sst sich nie ex ante, sondern immer nur ex post feststellen, ob eine Ir-

4 Kohler, in: Kohler/Piper, Vor § 13 Rn. 320; Gloy/Loschelder-Gloy, Hdb. WettbewerbsR., § 19
Rn. 36; Heldrich, AcP 1986, 74, 89; Harte/lHenning/Briining, Vor § 12 Rn. 183; Teplitzky, Wettbe-
werbliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 16. — Nach Bornkamm haben sich die Kosten der
Meinungsumfragen in den beiden Verfahren ,, Warsteiner | und 11* auf einen sechsstelligen DM-Betrag
belaufen (vgl. Bornkamm, WRP 2000, 830, 832, Fn. 18).

42 Bogs/Deutsch, GRUR 1996, 168, 172; Hassalblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher Rechtsschutz,
89 Rn. 71; Fezer/Biischer, UWG, § 12 Rn. 270; Teplitzky, Wetthewerbsrechtliche Anspriiche und
Verfahren, 47. Kap., Rn. 16, Fn. 61; Gloy/L oschelder-Gloy, Hdb. WettbewerbsR., § 19 Rn. 36.

43 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 16, Fn. 61; vom Stein,
GRUR 1972, 314, 315.

4 Gloy/L oschelder-Ohde, Hdb. WettbewerbsR, § 20 Rn. 6; Sauberschwarz, Gutachten als Beweismit-
tel, S. 16, 30.
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refiihrungsgefahr besteht.*”> Das Prozessrisiko ist somit firr beide Parteien ent-
sprechend grof3, da die Gefahr einer Irrefihrung vom Ergebnis eines Umfrage-
gutachtens abhangt, dessen Ausgang die Beteiligten typischerweise nicht vor-
hersehen kdnnen. Keine der Parteien kann vor der Durchfiihrung der Umfrage
mit einiger Sicherheit beurteilen, ob ihre Rechtsposition aussichtsreich ist oder
nicht. Nur in wenigen Féllen liegt bereits vor Prozessbeginn ein Privatgutachten
vor, das die Risikosituation besser Uberschaubar macht.*”® Hauptsachlich aus
diesem Grund gab und gibt es Uberlegungen, die Kostenfolgen anders al's nach
der ZPO zu regeln. So wurde beispielsweise vorgeschlagen, unter Durchbre-
chung des strikten Prinzips des 8 91 ZPO die Kostenfolgen aus Billigkeitserwé-
gungen fir die unterlegene Partei abzumildern.*”” Angeregt wurde auch, die
Einholung eines demoskopischen Gutachtens davon abhangig zu machen, dass
der Beweisfuhrende verbindlich erklart, es solle nur der Teil der anfallenden
Umfragekosten erstattungsfahig sein, den der Kostenbeamte bzw. das Gericht
festlegt. FUr die nicht beweispflichtige Partel sai es unzumutbar, im Falle des
Unterliegens die Kosten in voller Hohe zu erstatten.*”® Angesichts der klaren
Regelung im K ostenrecht ist fiir solche Erwégungen jedoch kein Raum.*”

ii) Zusammenfassung der Bedenken gegen die Einholung von demoskopi-
schen Gutachten

Problematisch sind demoskopische Gutachten vor allem deshalb, weil sie , ex-
trem teuer**® sind und einen Aufwand verursachen, der im normalen Lauter-
keitsprozess in keinem angemessenen Verhaltnis zur wirtschaftlichen Bedeutung
der Streitsache steht.”** Und obwohl es sich bei der Einholung eines solchen
Gutachtens regelmalig um ein sehr aufwandiges und kostenintensives Verfahren
handelt, bestehen haufig genug Zweifel an Methode und Ergebnis von Mei-

#7> Scherer, GRUR 2000, 273, 277 .

4% \om Stein, WRP 1970, 332; Sauberschwarz, Gutachten als Beweismittel, S. 31.

7 Ahrens/Spdtgens, 28. Kap., Rn. 39; Gloy/L oschelder-Gloy, Hdb. WettbewerbsR., § 19 Rn. 39.

*® Noelle-Neumann/Schramm, GRUR 1958, 119, 130.

% GK/Jacobs, Vor § 13 Rn. 375; Gloy/Loschelder-Gloy, Hdb. WettbewerbsR., § 19 Rn. 38 f.; Ah-
rens/Spdtgens, 28. Kap., Rn. 39; Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 12 Rn. 2.88; im Ergebnis
auch Harte/Henning/Briining, Vor 8 12 Rn. 203.

8 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 16.

81 Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 3.1; Ahrens/Bir, 27. Kap., Rn. 8. — Auch der
BGH hat (selbst-)kritisch festgestellt: Die ... Beweiserhebung durch Einholung eines demoskopischen
Meinungsforschungsgutachtens ist ... ein ungewdhnlich aufwendiges Verfahren, das regedmafdig hohe
Kosten verursacht, langere Zeit in Anspruch nimmt und auf3erdem wegen der Schwierigkeit richtiger
Fragestellungen in besonderem Mal3e der Gefahr des Misdlingens ausgesetzt ist.”; vgl. BGH WRP
1991, 100, 101 (,, Versdumte Meinungsumfrage").
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nungsumfragen.*®® Wie zahlreiche Urteile zeigen, kénnen vor allem bei der Er-
stellung der Fragebdgen leicht Fehler gemacht werden.*®® Dann besteht die Ge-
fahr, dass die befragten Personen durch suggestive, zu eng oder zu weit gefasste
Fragen manipuliert werden. Von einer richtigen, hinreichend exakten Fragestel-
lung héngt die Brauchbarkeit und damit die Verwertbarkeit der Gutachten je-
doch mal¥geblich ab. Selbst wenn die Durchfihrung der Umfrage methodisch
korrekt ist, stellt sich zudem die Frage, ob die jeweilige Testsituation Uberhaupt
mit der konkreten Kaufsituation vergleichbar ist. Es ist nicht auszuschlief3en,
dass der Verbraucher durch die verschiedenen Fragestellungen zu Uberlegungen
veranlasst wird, dieer ,im Alltag* nicht anstellen wiirde.”**

b) Ermittlung der Verkehrsauffassung auf Grund eigener Sachkunde

Trotz der zahlreichen Schwéachen wurden demoskopische Gutachten tberwie-
gend als grundsétzlich geeignete und einigermal3en zuverléssige Beweismittel
zur Feststellung der Verkehrsauffassung eingestuft.*® In der Praxis stellte die
Einholung solcher Gutachten — wohl wegen der aufgezeigten Schwierigkeiten
und Nachteile — jedoch die grofe Ausnahme dar. Zahlenmaldig tberwogen bel
weitem die Prozessentscheidungen, in denen sich die Richter — ohne Beweise zu
erheben — auf ihre eigene Sachkunde und ihre L ebenserfahrung verlieRen.*® Be-
reits frihzeitig hat die Rechtsprechung Grundsétze entwickelt, die eine — um-
stéandliche, teure und mit erheblichen Fehlerquoten versehene — Beweisaufnah-
me in vielen Fallen entbehrlich machten.*®” Bei einer von Kur durchgefiihrten

82 Kohler, ZLR 1994, 241, 256; Bhm, GRUR 1996, 533, 536; Spatgens, in: FS Traub, S. 386; Sos-
nitza, ZLR 2003, 482, 483; nach Eichmann zeigen Wahlen regedméfdig, wie unsicher Befragungen
sogar auf diesem ureigensten Feld der Demoskopie tatsdchlich sein kénnen (vgl. Eichmann, GRUR
2002, 403, 404).

8 vgl. nur BGH GRUR 1959, 38 (, Buchgemeinschaft*); BGH GRUR 1963, 142, 145 (, Original-
Ersatzteile'); BGH WRP 1989, 377, 380 (,, Dresdner Stollen 1*); BGH GRUR 1991, 680, 681 (, Por-
zellanmanufaktur*). — Weitere Nachweise siehe Fn. 415.

8 Kritisch daher: Kéhler, ZLR 1994, 241, 256 unter Verweis auf die BGH-Entscheidungen , Aquavit®
(GRUR 1991, 852 ff.) und , Konigl.-Bayerische Weisse® (WRP 1991, 473 ff.); vgl. auch Tilmann,
GRUR 1984, 716, 722: ,,Bei Befragungen geraten die Verbraucher ohnehin in eine Lage, die von der
Kaufsituation vollig verschieden ist.”

* vgl. hierzu: GK/Jacobs, Vor § 13 Rn. 374; Kohler, in: Kéhler/Piper, Vor § 13 Rn. 320; Raffée,
ZLR 1991, 281, 282; Hassdblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, 89 Rn.1; Ah-
rens/Spdtgens, 28. Kap., Rn. 9; Spatgens, WRP 2000, 1023, 1027.

“8 Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken, S. 176 f.; Schiilnemann, Wettbewerbsrecht, S.
136; Baudenbacher/Glockner, Art. 3 lit. b Rn. 81; Gloy/Loschelder-Gloy, Hdb. WettbewerbsR., § 19
Rn. 16; Hoeren, EWIR 8§ 3 UWG 1/4, 203, 204; Fezer/Peifer, UWG, 8 5 Rn. 213; Ahrens, WRP 2000,
812, 814.

8" Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 4, 7; Bornkamm, in: FS
BGH, S. 362 f.
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Untersuchung aus dem Jahre 1981 fanden sich in 3 000 ausgewerteten Wettbe-
werbsverfahrensakten lediglich 14 Verfahren, in denen demoskopische Gutach-
ten eine Rolle gespielt hatten. Nur drel dieser Gutachten wurden durch einen
richterlichen Beweisbeschluss eingeholt.*®®

aa) Subjektive Einschitzung als tatsachliche Verkehrsauffassung?

Obwohl die prozessuale Praxis aso nur ausnahmsweise teure demoskopische
Gutachten einholte, hielt sie daran fest, die Verkehrsauffassung als Tatsache er-
mitteln zu kénnen — regelméidig als Entscheidung des Gerichts auf Grund eige-
ner Sachkunde und Lebenserfahrung.*®® Dabei durften sich die Gerichte jedoch
nicht an einer normativ festgelegten ,, Soll-Vorstellung* orientieren, sondern wa-
ren stets gezwungen, die tatséchliche Verkehrsauffassung zu ermitteln.** Hier
stellte sich die interessante Frage, wie die Richter auf Grund ihrer Sachkunde
feststellen konnten, dass eine Angabe fir einen , nicht unerheblichen Teil* des
angesprochenen Verkehrs tatséchlich irrefiihrend war.*** Méglicherweise haben
die Richter in vielen Fallen nur ihre subjektive Einschétzung von der Werbean-
gabe a's die tatsichliche Verkehrsauffassung ausgegeben. Denn solange sich die
Richter auf ihre eigene Sachkunde beschrankten und sich die ermittelte Auffas-
sung des Verkehrs nicht durch ein demoskopisches Gutachten bestétigen lief3en,
war das Ergebnis der Prifung jewelils eine ,, gedachte”, nicht jedoch die ,, wirkli-
che* Verkehrsauffassung. Diese wurde in diesen Féllen — mangels empirischer
Absicherung — nur vermutet oder unterstellt: Die Richter setzten ihr Auslegungs-
resultat mit der , tatsichlichen* Verkehrsauffassung gleich.*

bb)Die Barenfang-Doktrin des BGH

Nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétzen setzte die Beurtei-
lung der Verkehrsauffassung auf Grund eigener Sachkunde im Regelfall (1.) die
Zugehorigkeit des Tatrichters zu dem angesprochenen Verkehrskreis, (2.) den

8 \gl. hierzu Kur, Beweislast und Beweisfiihrung im Wettbewerbsprozess, S. 109. — Bei einer von
Tilmann durchgefihrten Untersuchung von 30 reprasentativen Entscheidungen des BGH und einiger
Instanzgerichte aus den Jahren 1980 bis 1984 wurden nur in sechs Féllen demoskopische Gutachten
angefordert oder eingeholt (vgl. Tilmann, GRUR 1984, 716, 717).

8 Strepp, S. 53; Biittner, GRUR 1996, 533, 536.

% Bornkamm, WRP 2000, 830; Gloy, in: FS Erdmann, S. 823 f.

1 Kohler, ZLR 1994, 241, 256 f.; Spliethoff, S. 148.

492 K ur, Beweislast und Beweisfilhrung im Wettbewerbsprozess, S. 159; im Ergebnis auch: Emmerich,
Unlauterer Wettbewerb, S. 273. — Nach Kohler gibt der Richter ,, nur seine eigene subjektive Einschét-
zung von der Mehrdeutigkeit einer Aussage und vom Versténdnishorizont seiner Mitbirger wieder®
(vgl. Kohler, ZLR 1994, 241, 257).
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Bezug der Angabe auf Gegenstande des téglichen Bedarfs, (3.) den Umstand,
dass es sich bei dem verwendeten Begriff um einen solchen handelte, dessen
Verstandnis grundsétzlich einfach und naheliegend ist und (4.) das Fehlen von
Grinden, die Zweifel an der Sachkunde des Gerichts hervorrufen konnten, vor-
aus.”®® Kam das Gericht unter diesen Voraussetzungen zu dem Ergebnis, dass es
durch die Angabe irregefihrt wurde, bedurfte es in der Regel keiner weiteren
Beweiserhebung Uber die Frage der Irrefhrung. Aus der Irrefihrung des Ge-
richts konnte gefolgert werden, dass zumindest ein nicht unerheblicher Teil der
angesprochenen Verkehrskreise ebenfalls getduscht wurde. Der umgekehrte
Schluss von der Auffassung des Gerichts auf die Verneinung einer Irreflihrungs-
gefahr konnte hingegen im Allgemeinen nicht getroffen werden. Begrindet
wurde dies mit der Uberlegung, dass dem Richter die Kenntnis der Anschauun-
gen aler in Betracht kommenden und nach Fachkunde und Branchenzugehorig-
keit unter Umstanden sehr verschiedenen und oftmals weniger kritischen Wer-
beadressaten meist nicht zur Verfliigung stand. Wegen der friher mal3geblichen
IrrefUhrungsguote mussten die Richter die Vorstellungsinhalte von rund 85 —
90 % der angesprochenen Verkehrskreise kennen, um eine Tauschungsgefahr
sicher verneinen zu konnen. Es konnte daher nach Auffassung des BGH nicht
ausgeschlossen werden, dass aul3erhalb des Gerichts ein nicht unbeachtlicher
Teil der angesprochenen Verkehrskreise existierte, der auch dann noch irrege-
fuhrt wurde, wenn dies fir den aufgeklarten Richter selbst nicht zutraf. Ein zu-
verlassiges Bild von der Auffassung des betroffenen Personenkreises konnte da-
her nach Ansicht des BGH nicht ohne fremde Hilfe gewonnen werden.**

Dieser Grundsatz aus der ,,Bérenfang“-Entscheidung, wonach die Verneinung
einer Tauschungsgefahr durch den Richter nicht ohne weiteres in Betracht kam,
ist in der taglichen Praxis der Wettbewerbsgerichte allerdings weitgehend unbe-
achtet geblieben. In den meisten Féllen haben sich die Gerichte zugetraut, eine
Irrefiihrung nicht nur zu bejahen, sondern auch zu verneinen.”* Die konsequente

%% BGH GRUR 1984, 467, 468 (,Das unmdgliche Mébelhaus'); BGH WRP 1992, 469, 470 (,Be-
schédigte Verpackung 1*); BGH GRUR 2000, 239, 240 (,Last-Minute-Reise"); BGH WRP 2001,
1284, 1286 (,, Stich den Buben*); vgl. hierzu auch: Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., 8 3 Rn. 112; Lettl,
Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefihrender Werbung, S. 184.

9 BGH WRP 1962, 404, 407 (,Bérenfang*); vgl. hierzu auch: Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., § 3
Rn. 114; Kur, Beweislast und Beweisfiihrung im Wettbewerbsprozess, S. 139 f.; Ahrens/Spdtgens, 28.
Kap., Rn. 14; Spliethoff, S. 133 f.; Ullmann, GRUR 1991, 789, 794.

4% Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 8 5 Rn. 3.7.
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Einhaltung der sog. Barenfang-Doktrin hétte in jedem Fall zu einer grof3en Zahl
von Beweisaufnahmen filhren miissen.*®

2. Der Einfluss normativer Elemente

Obwohl es im nationalen Recht grundsétzlich auf das tatsachliche Verstandnis
des angesprochenen Verkehrs ankam, konnte allerdings ,,von einem rein empiri-
schen oder soziologischen Versténdnis der Verbraucherauffassung ... niemals
ernsthaft die Rede sein.“**" Die Auslegung des Irrefilhrungsverbotes durch die
Rechtsprechung war vielmehr seit jeher angereichert mit normativen Uberle-
gungen.*”® Entschlossen sich die Gerichte ausnahmsweise zur Einholung eines
demoskopischen Gutachtens, so handelte es sich bereits bel der Festlegung einer
Eingriffsschwelle um eine wertende Entscheidung.**® Entschieden die Gerichte —
wie im Regelfall — ohne die Einholung solcher Gutachten auf Grund eigener
Sachkunde, flossen auch bei der Ermittlung des Verbraucherversténdnisses na-
hezu unvermeidlich normative Wertungen in den sehr komplexen Prozess der
Ermittlung der Unrichtigkeit von Werbebehauptungen ein.>®

Um zu sachgerechten Lésungen zu kommen, bezog der BGH seit langem auch
Schutzzweckiberlegungen und eine Interessenabwéagung als mal3gebliche Krite-
rien in die Priifung ein, ob im Einzelfall ein Irrefiihrungsverbot zu bejahen ist.>™
In den letzten Jahren sind die normativen Elemente im Rahmen der empirischen
Feststellung der Irrefihrungsgefahr immer deutlicher in den Vordergrund getre-
ten.®” Vor allem mit Hilfe einer nachtraglichen Interessenabwagung hat der

% Bornkamm, in: FS BGH, S. 361; Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 8 5 Rn. 3.4; Reese,
ZLR 2004, 509, 511.

497 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 273; i.d.S. auch: Bornkamm, in; FS BGH, S. 361; Tilmann,
in: FS Piper, S. 489.

% Ahrens, WRP 2000, 812, 813; Kefller, WRP 1990, 73, 80.

% Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 203. — Vgl. hierzu sogleich 2. Kap. B 11 2 b.

% Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 273 — Vgl. bereits: 2. Kap. B 11 1 b.

% vgl. nur: BGH GRUR 1957, 285, 287 (, Erstes Kulmbacher*); BGH GRUR 1966, 445, 449 f.
(,Glutamal*); BGH GRUR 1981, 71, 74 (, L ibecker Marzipan“); BGH GRUR 1991, 852, 855 (, A-
quavit*); BGH WRP 1995, 701, 703 (, Sauerstoff-Mehrschritt-Therapie*); vgl. auch Bittner, GRUR
1996, 533, 535.

2 BGH WRP 1987, 242, 243 (, Schlussverkaufswerbung*): BGH WRP 1996, 729, 734 (,Der meist-
verkaufte Europas‘); BGH WRP 1996, 1156, 1158 f (,PVC-frei“); BGH WRP 1999, 1145, 1147
(, Tierheilpraktiker*); BGH WRP 2003, 747, 750 (,, Klosterbrauerei*); vgl. hierzu auch Bornkamm, FS
BGH, S. 361 f.
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BGH versucht, die Vereinbarkeit des deutschen Irrefihrungsverbotes mit dem
Gemeinschaftsrecht sicherzustellen.>*

a) Normative Korrekturen durch die Interessenabwiagung

Bereits frihzeitig hat sich das Bedurfnis gezeigt, die empirisch gewonnenen Er-
gebnisse einer normativen Korrektur zu unterziehen. Daher wurde von der
Rechtsprechung schon in den funfziger Jahren als ungeschriebene Tatbestands-
voraussetzung von 8 3 UWG aF. eine Interessenabwagung entwickelt, um mit
deren Hilfe unbillig erscheinende Ergebnisse korrigieren zu kénnen. Im Rahmen
dieser Abwagung war zu prifen, ob eine tatsachlich festgestellte Irreftihrung
nach der Art der Fehlvorstellung und der Zahl der tatsachlich Getauschten nicht
unter besonderen Umsténden hingenommen werden konnte.®** Dies kam nach
der Rechtsprechung des BGH beispielsweise dann in Betracht, wenn die Irrefih-
rung lediglich auf einem unrichtigen Verstéandnis einer objektiv zutreffenden
Angabe beruhte,>® oder wenn die Belange der angesprochenen Verkehrskreise
nicht ernsthaft in Mitleidenschaft gezogen wurden, weil nur eine geringe Irre-
fuhrungsgefahr bestand und diese in Abwéagung mit anderen Interessen nicht
schutzbediirftig war.®® Im Rahmen der Abwégung war dabel zu untersuchen,
welches Gewicht den unterschiedlichen Interessen im konkreten Fall zukam und
welche damit vorrangig waren.™” Bereits die Erfassung dieser sich im Einzelfall
gegentiberstehenden Interessen lag nicht auf tatsachlichem Gebiet, sondern stell-
te — ebenso wie der Abwagungsvorgang selbst — einen Akt rechtlicher Wiirdi-
gung dar. °%®

aa) Die Interessenabwigung als normatives Korrektiv
In den letzten Jahren wuchs die Bedeutung der Interessenabwégung in der deut-
schen Rechtsprechung.®® So geht der BGH beispielsweise davon aus, dass in

%% Strepp, S. 77; Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., § 3 Rn. 97, 102 b, 109.

% BGH GRUR 1957, 285, 287 (,, Erstes Kulmbacher*); BGH GRUR 1958, 444, 447 (, Emaillelack");
BGH GRUR 1966, 445, 449 f. (,Glutama*); vgl. auch Hodl, S. 21 ff. mit zahlreichen weiteren Nach-
weisen aus der Rechtsprechung.

% BGH WRP 1987, 242, 243 (,, Schlussverkaufswerbung*); BGH GRUR 1991, 852, 855 (,, Aquavit*);
BGH WRP 2003, 747, 750 (,,Klosterbrauerei“).

%% BGH GRUR 1977, 159, 161 (, Ostfriesische Teegesellschaft*); BGH GRUR 1983, 32, 34 (, Stan-
genglas I*); BGH GRUR 1986, 903, 904 (,, Ktichen-Center*).

%" BGH GRUR 1994, 519, 521 (, Grand Marnier*); BGH WRP 1996, 985, 986 (,PVC-frei*); BGH
WRP 1999, 1145, 1147 (, Tierheilpraktiker”).

%% Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 94; Strepp, S. 48.

%% Bornkamm, in: FS BGH, S. 362; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 21.
Kap., Rn. 22.
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den Fdllen, in denen die Irrefthrungsgefahr nur auf einem falschen Verstandnis
einer objektiv zutreffenden Werbeaussage beruht, die Auswirkungen eines Ver-
botes in die Abwagung mit einbezogen werden missen. Dies hatte zur Folge,
dass die Werbung fur Elektrorasierer mit dem Slogan ,, Der meistverkaufte Eu-
ropas* vom BGH nicht as irrefihrend angesehen wurde. Die Werbeaussage ent-
sprach der Wahrheit, traf aber fir den deutschen Markt nicht zu, denn hier hatte
das werbende Unternehmen zwar einen hohen Marktanteil erreicht, nicht aber
die Position des Marktfihrers. Der BGH beriicksichtigte im Rahmen der durch-
gefiihrten — und von ihm erstmals a's ,, normatives Korrektiv*>° bezeichneten —
Abwagung in erster Linie, dass bei einer auf die Marktverhdtnisse in Europa
bezogenen Werbebehauptung die gewachsene Bedeutung des européischen Bin-
nenmarktes und der dadurch bedingte Wandel des Verkehrsverstandnisses ein-
zubeziehen seien. Daher kdnne nicht 1anger von einer auf das Inland beschrénk-
ten Marktiibersicht der Verbraucher ausgegangen werden.”**

Auch in verschiedenen Entscheidungen, in denen es um eine Irrefihrung durch
Unterlassen ging, hat der BGH eine Interessenabwagung fur erforderlich gehal-
ten.”™ Die vom BGH in der Entscheidung , PVC-frei* getroffene Wertung ent-
sprach dabei bereits weitgehend der vom EuGH vorgenommenen normativen
Abwagung der unterschiedlichen Interessen:®*® So wie der Unternehmer ein In-
teresse daran habe, auf die Zusammensetzung seines Produktes hinzuweisen,
habe auch der Verbraucher ein erhebliches Informations- und Aufklarungsbe-
dirfnis. Der Umstand, dass nicht informierte Verbraucher durch die Angabe
,PVC-fre* tatsachlich getéauscht wirden, kénne nicht dazu fihren, dass der
Schutz dieser Verbraucher sich im Verhaltnis zu den Interessen der informierten
Kunden und des Werbenden durchsetzt.>"

*19 BGH WRP 1996, 729, 734 (, Der meistverkaufte Europas").

> BGH WRP 1996, 729, 731 (,Der meistverkaufte Europas"). — 25 Jahre friiher hatte der BGH in
einem zwischen den gleichen Parteien gefiihrten Rechtsstreit den Werbeslogan ,, Der meistverkaufte
der Welt" noch asirrefihrend eingestuft (vgl. BGH GRUR 1972, 129).

*2 vgl. nur BGH GRUR 1996, 985, 986 (,, PV C-frei“); BGH GRUR 1996, 793, 795 (,, Fertiglesebril-
len*); GRUR 2000, 760, 761 (,, Shareware-Version®).

*3 Ahrens, WRP 1999, 389, 397.
*4 BGH GRUR 1996, 985, 987 (,, PVC-frei*).
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bb) Uberpriifung des Irrefilhrungsverbotes am MaBstab der Verhiiltnismi-
Bigkeit

Mit der Entscheidung , Klosterbrauerei“ °*> vom 7. 11. 2002 erweiterte der BGH
den Anwendungsbereich der Interessenabwagung auf sachlich unzutreffende
Angaben und stellte gleichzeitig das Irreflhrungsverbot unter den Vorbehalt der
Verhdtnismaldigkeit. Eine bestehende Irreftihrungsgefahr kann demnach in be-
sonderen Ausnahmeféllen hinzunehmen sein, wenn die Gefahr einer Irrefiihrung
gering ist.>®

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die beklagte ,, Kloster-
brauerei“ bringt von ihr hergestelltes Bier unter den Bezeichnungen , Kloster
Pilsner” und ,, Sigel Kloster Pilsner* teillweise schon seit 1868 auf den Markt.
Daneben wirbt die Brauerel mit einer Abbildung eines roten Wachssiegels, auf
dem ein M6nch mit einem gefillten Bierhumpen zu sehen ist. Tatsachlich waren
und sind an der Herstellung des Bieres weder Mdnche beteiligt noch wird eine
klosterliche Brau-Rezeptur verwendet. Der Bezug zu einem Kloster besteht le-
diglich darin, dass die urspruingliche Braustétte auf dem neben einer Klosterkir-
che gelegenen Areal eines bereits in der Reformationszeit aufgegebenen Klos-
terslag. Zwel Benediktiner-Abteien mit eigenen Klosterbrauereien machten gel-
tend, die Beklagte verstof3e mit der Verwendung ,,Kloster” in Produkt- und Un-
ternehmenskennzeichen gegen das Irrefihrungsverbot. Der BGH verneinte die
Anwendung des Irrefiihrungsverbotes und sah es auf Grund einer Interessenab-
wagung mit einem ausdrucklichen Hinwels auf die ,, Darbo“-Entscheidung des
EuGH als unverhatnismaliig an, die objektiv unzutreffenden Bezeichnungen zu
untersagen. Auch wenn im Allgemeinen das Interesse des Werbetreibenden an
der Weiterverwendung einer irrefihrenden Angabe nicht schutzwiirdig sei, kon-
ne es im Einzelfall das Schutzbediirfnis der Allgemeinheit und der Mitbewerber
Uberwiegen. Im konkreten Fall sei auf der einen Seite zu berlicksichtigen, dass
die Fehlvorstellungen, welche die Bezeichnungen , Klosterbrauerel* und ,, Klos-
terbrauerei“ beim Verbraucher bewirkten, fir die Kaufentscheidung nur von ge-
ringem Gewicht seien. Andererseits ergebe sich ein Interesse der Beklagten an
den angegriffenen Bezeichnungen vor allem aus der Uber langen Zeit unbean-
standeten Verwendung dieser Begriffe. Damit sai ihr ein wertvoller Besitzstand
zugewachsen, auf den sie sich berufen kénne.*’

*> BGH WRP 2003, 747 ff. (, Klosterbrauerei“).
*® BGH WRP 2003, 747, 750 (,, Klosterbrauerei*).
" BGH WRP 2003, 747, 749, 750 (, Klosterbrauerei).
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Trotz der neuen Ansétze zur Prézisierung in der Entscheidung ,, Klosterbrauerei*
besteht tber die Auslegung und Anwendung der Interessenabwagung noch viel-
fach Unklarheit.®™™ Beater kritisiert zu Recht, dass fir die einzelfallbezogene
Interessenabwéagung bis heute , kaum scharfkantige Regeln® bestehen und diese
trotzdem zum Anlass firr , handfeste Unterscheidungen® genommen wurde.>*

cc) Verwendung normativer Elemente im Markenrecht

Auch in die Bewertung der markenrechtlichen Irrefihrungsgefahr flossen in
letzter Zeit verstérkt normative Elemente ein. So hat der BGH das aus 88 127
Abs. 1, 128 Abs. 1 MarkenG folgende Verbot der irreflihrenden Verwendung
geographischer Herkunftsangaben in mehreren Entscheidungen ausdriicklich
unter den Vorbehalt der VerhaltnismaRigkeit gestel1t.°®® Der BGH priift in die-
sem Rahmen, ob das vorhandene Irreftihrungspotenzial in Abwégung gegentber
den berechtigten Unternehmensinteressen und der Frage nach der Schutzwiir-
digkeit der tatséchlichen Verbrauchervorstellungen ausreicht, um die betreffende
Angabe gem. §§ 127 Abs. 1, 128 MarkenG zu verbieten. **

In der ,Warsteiner 11*-Entscheidung hatte sich der BGH mit der Frage ausein-
ander zu setzen, ob fur ein in Paderborn gebrautes Bier die geographische Her-
kunftsangabe , Warsteiner* verwendet werden durfte. Die vom BGH durchge-
fUhrte Interessenabwégung fiel zu Gunsten der beklagten Brauerei aus. Es sal zu
berlicksichtigen, dass sich der Markeninhaber mit der Marke , Warsteiner* ein
wertvolles Kennzeichen, das zugleich auch Unternehmenskennzeichen sei, auf-
gebaut habe. Es erweise sich als ein Gebot wirtschaftlicher Vernunft, die Kenn-
zeichnungskraft des weithin bekannten Unternehmenskennzeichens auch bel der
Vergrofderung des eigenen Unternehmens einzusetzen. Zu den Gegebenheiten
eines Unternehmens gehdre es auch, dass dieses weitere Produktionsstétten an
anderen Orten aufbaue oder erwerbe, um weiter expandieren zu kdnnen. Es be-
stehe daher ein berechtigtes Interesse daran, die Unternehmensstrategie unter
Beibehaltung des wichtigsten immateriellen Gutes, der Marke Warsteiner, fort-
zusetzen. Dieses Interesse gewinne dadurch an Gewicht, dass die unternehmeri-

18 Wuttke, WRP 2003, 839; ders., WRP 2004,] 820, 827.

*19 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 15 Rn. 162; kritisch auch Wuttke, WRP 2004, 820, 827: , Insge-
samt betrachtet ist die Interessenabwagung ein Fremdkorper geblieben, da lber ihre richtige Anwen-
dung und Auslegung in der Rechtsprechung vielfach Unklarheit herrschte.

20 BGH GRUR 1999, 252, 255 (, Warsteiner 11*); BGH WRP 2001, 1450, 1452 (, Warsteiner 111*);
BGH WRP 2002, 1286, 1288 (, Original Oettinger*).

2l BGH GRUR 1999, 252, 255 (, Warsteiner 11); vgl. hierzu Scherer, WRP 2000, 362, 364.



110

schen Entscheidungen auch hinsichtlich der Braustétte Paderborn weiterhin am
Unternehmenssitz in Warstein getroffen wirden. Nach Ansicht des BGH konn-
ten diese Interessen des Markeninhabers jedoch nur durchgreifen, wenn bei der
Verwendung der Marke , Warsteiner* durch deutlich entlokalisierende Zusétze
auf die Besonderheiten der Produktionsstéite in Paderborn hingewiesen wurde
und verbleibende Fehlvorstellungen des Verkehrs daneben nicht ins Gewicht
fielen.”?

b) Die normative Festlegung der Irrefithrungsquote

Auch die Festlegung einer Irrefihrungsguote ist das Ergebnis normativer Wer-
tungen. Die Entscheidung, ob diese Quote hoch oder niedrig anzusetzen ist, 1&sst
sich nur mit rechtlichen MaRstaben treffen.>*® Nach stdndiger Rechtsprechung
genlgte es in der Vergangenheit, dass eine Irrefiihrungsgefahr bel einem nicht
vollig unerheblichen Teil der angesprochenen Verkehrskreise eintrat. Im Regel-
fall erachtete der BGH bereits einen Anteil von 10 — 15 % Irregefiihrter als aus-
reichend. Fur die Bestimmung dieser Mindestanzahl von Getduschten fehlten
alerdings rechtssicher anwendbare Anhaltspunkte.®® Logisch zwingend konnte
man weder die vom BGH gezogene Grenze noch irgendeinen anderen Prozent-
satz begrinden — es handelte sich bei dieser Grenzziehung vielmehr um eine
wertende Entscheidung, welchen Umfang von abweichender Verkehrsauffas-
sung man im konkreten Fall fiir ein Irrefilhrungsverbot gentigen lieR.>* Der rein
empirische Ansatz versagte demnach bereits bel der Frage, wie grol3 der Tell der
angesprochenen Verkehrskreise, bel dem die Tatbestandsmerkmale erfillt sind,
sein muss, um eine Irrefiihrung bejahen zu kénnen.>®

Abhéangig war die Hohe der Eingriffsschwelle, d.h. der Mindestanzahl von Ge-
tauschten, jenseits derer eine Werbung als irreftihrend eingestuft wurde, von der
Beurteilung der jeweiligen Besonderheiten des konkreten Falles und vom Er-

%22 BGH GRUR 1999, 252, 255 (, Warsteiner 11*). — Vgl. zu den sog. entlokalisierenden Zusétzen all-
gemein Fezer, MarkenR, § 127 Rn. 8, 17 ff.

23 Baudenbacher/Glockner, Art.3 lit.b, Rn. 70; Beater, Unlauterer Wettbewerb, §15 Rn. 89;
Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., § 53 Rn. 33; Bittner, GRUR 1996, 533, 535; Dethloff,
S. 17.

24 ettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 46.
% sosnitza, Wettbewerbsbeschrénkungen, S. 203; Strepp, S. 48 f.

2% Biittner, GRUR 1996, 533, 535; Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers,
S. 430f.
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gebnis einer hierfiir vorzunehmenden Interessenabwagung.”®’ Dieser Ansatz
wurde besonders deutlich in dem Urteil ,, Schlussverkaufswerbung”, in dem sich
der BGH mit der Annahme des Berufungsgerichts auseinander zu setzen hatte,
eine Quote von 9 % IrregefUhrter sei schon deshalb nicht unbeachtlich, weil sie
nur knapp unter dem Wert von 10 % liege, bel dem eine Irrefihrung im Allge-
meinen angenommen werden konne. Dazu fihrte der BGH aus. ,Das Beru-
fungsgericht hat hierbel nicht hinreichend beachtet, dass die Frage, wann ein im
Sinne des 8 3 UWG irregefihrter Teil als nicht unerheblich zu beurteilen ist, nur
unter Berlcksichtigung aller Umstande des jewelligen Einzelfalles beurteilt
werden kann, wobei sich je nach Art und Grad einer Irrefihrung ... unterschied-
liche Grenzen ergeben kénnen.“>%®

3. Unterschiedliche Ansatze von BGH und EuGH

Auch wenn die normativen Elemente im deutschen Lauterkeitsrecht in den letz-
ten Jahren immer deutlicher in den Vordergrund getreten sind und eine schritt-
weise Anpassung an das européische Verbraucherleitbild erfolgt ist, &nderte dies
nichts daran, dass die theoretischen Ansétze von BGH und EuGH zur methodi-
schen Feststellung einer Irrefhrungsgefahr in der Vergangenheit stets grundver-
schieden waren.”® Der EUGH ermittelte das Verkehrsversténdnis ausschlieflich
normativ unter Zugrundelegung des Leitbildes eines mindigen und informati-
onswilligen Verbrauchers. Demgegentiber bestimmte der BGH das Vorliegen
einer Irrefihrungsgefahr empirisch auf Grund des tatsachlichen Versténdnisses
des angesprochenen Verkehrs. Lediglich in einem zweiten Schritt konnte der
empirische Verkehrsbegriff durch normative Erwé&gungen ,korrigiert® wer-
den.SSO

Trotz dieser unterschiedlichen theoretischen Ansédtze bestanden zwischen der
nationalen und der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsprechung im Hinblick auf
die praktischen Ergebnisse in der Vergangenheit bereits keine grof3en Unter-
schiede mehr.>*' Denn mit Hilfe des geénderten Verbraucherleitbildes und der
»hormativen Korrektur“ im Anschluss an die empirische Feststellung brachte

2l BGH WRP 1987, 242, 243 (, Schlussverkaufswerbung*); BGH GRUR 1994, 519, 521 (,Grand
Marnier*); BGH WRP 1999, 1145, 1147 (, Tierheilpraktiker"); vgl. auch: Teplitzky, FS Vieregge,
S. 857; Harte/Henning/Dreyer, 8§ 5 Rn. 93.

28 BGH WRP 1987, 242, 243 (,, Schlussverkaufswerbung).

°2 Scherer, GRUR 2000, 273, 274; Biittner, GRUR 1996, 533, 540.

% Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 94.

>3 Biittner, GRUR 1996, 533, 540; Ahrens, WRP 1999, 389, 398.
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der BGH seine Rechtsprechung zumindest im Ergebnis bereits in die Nahe der
Judikatur des EUGH.>*

4. Die Rechtsprechung des BGH im Wandel

Ungeachtet zahlreicher kritischer Stimmen in der Literatur™® und trotz des sich

bereits abzeichnenden Wandels des Verbraucherleitbildes hielt der BGH zu-
néchst an der tatsachlich-empirischen Feststellung einer Irreflihrungsgefahr
fest.>* Auch fur das Verstdndnis eines situationsadéquat aufmerksamen und ver-
stéandigen Verbrauchers schienen somit weiterhin in erster Linie die tatsachli-
chen Verbrauchervorstellungen maigeblich.>®* Verschiedene Entscheidungen
aus jungerer Zeit lassen jedoch erkennen, dass sich die Rechtsprechung des
BGH zur Feststellung der Verkehrsauffassung im Umbruch befindet.>*® Im Fol-
genden soll der Frage nachgegangen werden, ob und inwieweit der Ermittlung
der tatsichlichen Verkehrsauffassung nach der Rechtsprechung des BGH in Zu-
kunft noch eine Bedeutung zukommt.

a) Die Entscheidung ,,Elternbriefe*

Fur die Abkehr vom empirischen Ansatz und die Anndherung an ein normatives
Verbraucherleitbild spricht die Entscheidung ,, Elternbriefe*>*” vom 18. Oktober
2001. Darin hat der BGH die sog. ,,Barenfang”-Doktrin aufgegeben, indem er
eine wichtige Kurskorrektur bei der richterlichen Feststellung der maf3geblichen
Auffassung kraft eigener Sachkunde und Lebenserfahrung vorgenommen hat.
Der BGH teilt in dieser Entscheidung die , revolutionare Erkenntnis*>* mit, dass
flr die Bgahung und die Verneinung einer bestimmten V erkehrsauffassung kei-

%% vgl. etwa BGH GRUR 1994, 519, 521 (,Grand Marnier); BGH WRP 1996, 985, 986 (,PVC-
frei“); BGH WRP 1999, 1145, 1147 (, Tierheilpraktiker*).

%% Ahrens, WRP 1999, 389, 398; Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 178; Fezer, WRP 1995,
671, 675; Scherer, WRP 1999, 991, 992; dies., GRUR 2000, 273, 275.

3 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriche und Verfahren, 47. Kap., Rn. 4; Har-
te/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 74; Piper, in: Kohler/Piper, 8 3 Rn. 53.

% BGH GRUR 2000, 239, 240 (, Last-Minute-Reise"); BGH WRP 2000, 1284, 1287 (,, Stich den Bu-
ben“).

%% | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiinrender Werbung, S. 184; ders., WuB V B. §1
UWG 4.02; Kéhler, Anm. zu BGH LM 8 1 UWG Nr. 863 (,, Elternbriefe"); Harte/Henning/Dreyer, 85
Rn. 75; Plal3, in: HK-WettbewerbsR., 8 3 Rn. 16 f.; vgl. auch Fezer/Peifer, UWG, 85 Rn. 198: ,Der
BGH hat sich noch nicht festgelegt.....".

" BGH GRUR 2002, 550, 552 (,, Elternbriefe"); bestétigt durch BGH WRP 2003, 275, 277 (, Thermal
Bad“).

%% Ulimann, GRUR 2003, 817, 818.



113

ne unterschiedlichen Anforderungen gelten. Die entgegenstehende friihere An-
sicht, wonach fur die Feststellung der Verkehrsauffassung bei der Verneinung
einer IrrefUhrungsgefahr hohere Anforderungen gelten sollten, beruhte nach An-
sicht des BGH auf der Erwagung, dass die Verkehrsauffassung uneinheitlich sai,
weil sie davon abhange, wie aufmerksam, informiert und versténdig die einzel-
nen Verbraucher (tatséchlich) seien. Da nach der neueren Rechtsprechung je-
doch nur noch ,,die Vorstellung eines situationsadaquat aufmerksamen Durch-
schnittsverbrauchers’ mal3geblich sei, kdnne es nicht auf moglicherweise hier-
von abweichende Anschauungen einer Minderheit von Verbrauchern ankom-
men. Daher mache es grundsétzlich keinen Unterschied, ob der Tatrichter seine
Sachkunde und Lebenserfahrung zur Bejahung oder zur Verneinung einer Irre-
fihrungsgefahr einsetzen mochte.>*

aa) Folgerungen aus der Entscheidung ,,Elternbriefe*

Im Hinblick auf das zwischenzeitlich geanderte Verbraucherleithbild ist die , El-
ternbriefe” -Entscheidung des BGH konsequent, denn die Unterscheidung da-
nach, ob der Richter die eigene Sachkunde zur Bejahung oder zur Verneinung
der Irrefihrung einsetzte, erschien mit dem Wandel des Leitbildes nicht mehr zu
rechtfertigen. Denn soweit bel der Ermittlung des Verkehrsverstandnisses nur
noch die Vorstellung eines aufmerksamen V erbrauchers mal3geblich ist, kann es
auf hiervon abweichende Ansichten konsequenterweise nicht mehr ankom-
men.>* Dies hat der BGH ausdriicklich in der Entscheidung ,, Elternbriefe” fest-
gestellt. Damit lasst er erkennen, dass der Ermittlung der tatsichlichen Ver-
kehrsauffassung zumindest im Grundsatz keine weitere Bedeutung mehr zu-
kommt.>* Denn offenbar ist — entsprechend dem normativen Ansatz — nur noch
entscheidend, wie eine Werbeaussage von einer bestimmten Person, namlich der
Durchschnittsperson des mafgeblichen Personenkreises, verstanden wird.>*
Abweichende, in der Redlitdt durchaus vorkommende Auffassungen werden
wegen der Maldgeblichkeit einer einheitlichen Verbraucherauffassung fir die
rechtliche Bewertung als unerheblich angesehen. Konsumenten bleiben daher
wettbewerbsrechtlich ungeschiitzt, soweit sie Anschauungen vertreten oder Vor-
stellungen unterliegen, die von denen des Durchschnittsverbrauchers abweichen.

¥ BGH GRUR 2002, 550, 552 (,, Elternbriefe®).
%0 Bornkamm, WRP 2000, 830, 832, 833; Sosnitza, ZL R 2003, 482, 483.

> | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefilhrender Werbung, S. 184 (vgl. insbesondere auch
Fn. 913).

2 ettl, Das neue UWG, Rn. 126; vgl. auch: Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 275.
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Bel dieser Durchschnittsperson handelt es sich um eine ,Kunstfigur® des
Rechts.>® Es muss in der Gruppe der realen Verbraucher keine Person geben,
die seine Eigenschaften und Fahigkeiten besitzt. Grundsétzlich ist es daher mog-
lich, dass eine Vielzahl von Personen tatsachlich irregefihrt wird, wahrend der
Durchschnittsverbraucher keinem Irrtum unterliegt.>**

bb) Erweiterung der richterlichen Kompetenz

Mit der gleichzeitigen Feststellung, dass es wegen der Maligeblichkeit der Vor-
stellung eines Durchschnittsverbrauchers keinen Unterschied macht, ob der Tat-
richter seine Sachkunde und Lebenserfahrung zur Bejahung oder zur Vernei-
nung einer Irreftihrungsgefahr einsetzen mochte, gestent der BGH den Gerichten
einen wesentlich weiteren Beurteilungsspielraum zu as bisher.>” Kiinftig liegt
es dlein in ihrer Entscheidungsmacht, nicht nur aus eigener Sachkunde eine Ir-
refUhrung zu bejahen, sondern auch eine solche zu verneinen. Diese Erweiterung
der richterlichen Kompetenz dirfte zur Folge haben, dass Bewelserhebungen
durch Verkehrsbefragungen noch weiter und damit auf ein Minimum zuriickge-
hen.>* Denn im Regelfall wird die eigene Sachkunde und Lebenserfahrung des
Gerichts bei der Werbung fur Alltagsgegenstéande zu begjahen sein. Lediglich bel
speziellen Angeboten und ,,exotischen* Sachverhalten, die nur mit besonderem
Fachwissen beurteilt werden konnen, wird es dem Gericht unter Umstanden an
der nétigen Sachkunde fehlen. Nur noch in diesen Féllen kommt die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens oder einer Verkehrsbefragung in Betracht.
Damit ergibt sich eine weitere Angleichung an den europdischen Standard: Denn
auch nach dem Verstéandnis des EUGH ist die Ermittlung des tatséchlichen
Verbraucherverstandnisses nur dann erforderlich, wenn die Lebenserfahrung
oder die Sachkunde des Gerichts zur Beurteilung des konkreten Falles nicht aus-
reicht.>"’

Abschliefiend I&sst sich festhalten, dass der BGH mit seinen Ausfihrungen in
der Entscheidung ,, Elternbriefe® in erster Linie auf die wertende Ermittlung der
Auffassung des Durchschnittsverbrauchers abzielt und damit eine vorsichtige
Hinwendung zum normativen Verbraucherbegriff des EuGH vornimmt. Die

>3 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 277; Harte/Henning/Dreyer, §5 Rn. 88; aA. Ahreng/Bdihr,
27. Kap., Rn. 10.

> Harte/Henning/Dreyer, 85 Rn. 77.

> ettl, Das neue UWG, Rn. 455,

% Ullmann, GRUR 2003, 817, 819; Kéhler, Anm. zu BGH LM § 1 UWG Nr. 863 (, Elternbriefe").
*#7\/gl. hierzu ausfuhrlich 1. Kap. C111.
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Richter brauchen demnach regelméafdig nicht (mehr) zu ermitteln, ob real existie-
rende Verbraucher irregefihrt werden. lhnen wird vom BGH die Kompetenz
eingeraumt, abstrakt festzulegen, wie ein durchschnittlich informierter, aufmerk-
samer und versténdiger Durchschnittsverbraucher die Angabe wahrscheinlich
auffassen wird.>®

b) Die Feststellung der Auffassung der Durchschnittsperson

Korrekturen gegentiber seiner friheren Rechtsprechung hat der BGH auch in
Bezug auf die Ermittlung der Verkehrsauffassung vorgenommen. Bis in die
jungste Vergangenheit wurde das Verstandnis der Verbraucher unmittelbar
durch das Gericht as ,offenkundige Tatsache® nach § 291 ZPO festgestellt,
wenn sich das Gericht zu den angesprochenen Verkehrskreisen zéhite.>* Nach
dieser Bestimmung bedurfen , Tatsachen, die bel dem Gericht offenkundig sind,
.... keines Beweises." Der Anwendung des 8 291 ZPO durch den BGH lag damit
die Vorstellung zu Grunde, dass es sich bei dem Satz, wonach die angesproche-
nen Verkehrskreise die jeweilige Angabe auf eine bestimmte Welise verstiinden,
um eine Tatsache handelte.®® Denn nach nahezu einhelliger Meinung gilt § 291
ZPO nur fir Tatsachen und nicht fir Rechts- oder Erfahrungssitze.™ In der
Entscheidung , Marktfiihrerschaft*>** vom 2. Oktober 2003 hat der Bundesge-
richtshof diese Rechtsprechung mit der BGH-typischen Formulierung (,, soweit
der Senatsentscheidung .... eine andere Auffassung entnommen werden kann,
wird an ihr nicht festgehalten) ausdriicklich aufgegeben und ist damit von dlte-
ren Entscheidungen abgeriickt.>®

aa) Die Entscheidung ,,Marktfiihrerschaft*

Der BGH hatte in diesem Fall darliber zu entscheiden, ob sich das OLG Ham-
burg bei der rechtlichen Bewertung einer Anzeige des Magazins , Focus* auf
eigene Sachkunde berufen konnte. Das Konkurrenzmagazin ,, Der Spiegel” hatte
den ,Focus* wegen einer in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung veroffentlich-
ten Anzeige verklagt, da der ,Focus® darin seine vermeintliche MarktfUhrer-
schaft dargestellt hatte. ,,Der Spiegel“ machte in seiner Klage geltend, dass bel

548 Harte/Henning/Dreyer, 8 5 Rn. 75; aA. Fezer/Peifer, 8 5 Rn. 214.

> BGH WRP 1990, 699, 700 (, Meister-Kaffee"); BGH WRP 1992, 469, 470 (, Beschédigte Verpa-
ckung I“).

% Bornkamm, WRP 2000, 830, 834.

%! prijtting, in: MiinchKomm-ZPO § 291 Rn. 3; Musielak/Huber, § 291 Rn. 1.

2 BGH GRUR 2004, 244 ff. (, Marktfiihrerschaft*).

%3 Hoeren, EWIR § 3 UWG 3/04, 619.
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Zugrundelegung der verkauften Auflage der ,Spiegel“ dem ,Focus® jedoch
deutlich Gberlegen sei. Die Marktftihrerschaft des,, Focus® beziehe sich lediglich
auf die tatséchliche Reichweite, die allerdings nur schwer aussagekraftig zu er-
mitteln sel. Das OLG Hamburg betonte in seiner Entscheidung die eigene Sach-
kunde a's angesprochener Leserkreis und sah die Anzeige as irrefiihrend an, da
erhebliche Teile des angesprochenen Publikums der Anzeige auch eine Aussage
Uber die Verkaufszahlen entndhmen.

Die gegen dieses Urteil gerichtete Revision des ,,Focus® blieb ohne Erfolg. Der
BGH verwarf die Auffassung der Revision, dass das OLG-Urtell schon deswe-
gen falsch sei, weil das Oberlandesgericht eine abweichende Auslegung der An-
zeige nicht zum Gegenbeweis angenommen habe. Die Verkehrsauffassung sel
keine Tatsache i.S.v. 8 291 ZPO, im Rahmen dessen ein Gegenbeweis moglich
gewesen wére>> Der BGH nimmt an, dass die Frage, wie die angesprochenen
Verkehrskreise eine bestimmte Werbung verstehen, nicht offenkundig sein kon-
ne, well sich die Feststellung der Verkehrsauffassung auf Erfahrungswissen
sttitze und § 291 ZPO hingegen nur Tatsachen und nicht Erfahrungssétze betref-
fe. Ermittele der Richter das Versténdnis des Verkehrs ohne sachverstandige
Hilfe, dann tue er dies nicht, weil die Verkehrsauffassung offenkundig wére und
deswegen keines Beweises bedurfe, sondern well er davon ausgehe, auf Grund
eigenen Erfahrungswissens selbst tiber die erforderliche Sachkunde zu verfiigen.
Ob diese Beurteilung zutrifft, bestimme sich grundsétzlich nach den Regeln, die
auch sonst bel der Beantwortung der Frage gelten, ob ein Gericht auf die Einho-
lung eines Sachverstandigengutachtens verzichten und statt dessen auf Grund
eigener Sachkunde entscheiden kann.>>

bb)Die Verkehrsauffassung als Ergebnis einer Wertung

Wie bereits in der Entscheidung ,, Elternbriefe zeigen sich auch in diesem Urteil
Abkehrtendenzen von der empirischen Feststellung der Verkehrsauffassung. Da
die Verbraucherauffassung das Ergebnis einer Wertung auf Tatsachengrundlage
ist, betont der BGH zutreffend, dass diese nicht i.S.v. § 291 ZPO offenkundig
sein kann, da § 291 ZPO nur Tatsachen betrifft.>® Gleichzeitig 6ffnet die Ent-
scheidung des BGH ausdrticklich einen sehr breiten Raum fur die Inanspruch-
nahme eigener Sachkunde der Gerichte: Diese mussen sachversténdige Hilfe
kunftig nur noch dann in Anspruch nehmen, wenn sie selbst nicht hinreichend

*** BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfihrerschaft*).
*®* BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfihrerschaft*).
% Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 81.
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sachkundig sind.>’ Das entscheidende Gericht kann somit eine bestimmte
Verbraucherauffassung annehmen, auch wenn fir eine abweichende Ansicht
Beweis angetreten ist.>®

Eine entsprechende Sachkunde ist nach Ansicht des BGH im Allgemeinen an-
zunehmen, wenn die urteilenden Richter selbst zu den angesprochenen Ver-
kehrskreisen gehtren — seit der Entscheidung ,, Elternbriefe” unabhangig davon,
ob eine Irrefihrung bejaht oder verneint werden soll. Die Richter kdnnen jedoch
auch dann Uber hinreichende Sachkunde verfiigen, wenn keiner von ihnen durch
die entsprechende Werbung angesprochen wird: Der BGH betont, dass sich kein
Rechtssatz des Inhalts aufstellen l&sst, dass in diesem Fall eine beantragte Be-
weiserhebung stets geboten ist. Zum einen kdnne die Frage der IrrefUhrung auch
von demjenigen beurteilt werden, der den betreffenden Artikel nicht nachfrage.
Zum anderen verflgten standig mit Wettbewerbssachen befasste Gerichte auf
Grund ihrer besonderen beruflichen Erfahrung haufig Gber die erforderliche
Sachkunde, um eigenstandig beurteilen zu kdnnen, wie Fachkreise eine Werbe-
aussage verstehen.™

¢) Die Entscheidung ,,Mindestverzinsung*

Schwierigkeiten im Hinblick auf die Feststellung der mal3geblichen Ver-
kehrsauffassung wirft das Urteil , Mindestverzinsung* auf.® Der Entscheidung
lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Eine unter anderem im Immobilienge-
schéft tétige Aktiengesellschaft hatte interessierten Anlegern angeboten, sich an
ihrem Unternehmen als atypische stille Gesellschafter mit Einmaleinlagen ab
5000 DM oder Rateneinlagen ab 50 DM pro Monat zu beteiligen. In ihrem E-
missionsprospekt machte die Aktiengesellschaft unter dem Stichwort ,, Mindest-
verzinsung” die Angabe, dass 6 % der zur Zeit der erbrachten Einlage jahres-
durchschnittlich ergebnisunabhéngig vertraglich zugesichert seien. Auch wurde
darauf hingewiesen, dass eine Mindestverzinsung in Héhe von 6 % p.a. fur die
Vertragslaufzeit als zugesichert gelte und auf hdhere Gewinne angerechnet wer-
de. Die Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. sah in diesen Angaben eine
IrrefUhrung, da diese den unzutreffenden Eindruck erweckten, die angegebene

" Ahrens/Bihr, 27.Kap., Rn. 10; Hoeren, EWiR § 3 UWG 3/4, 619, 620. — Dies galt schon auf Grund
der Entscheidung ,, Elternbriefe”, vgl. 4. Kap. B 4 a. bb.

%8 |_ettl, WRP 2004, 1079, 1100; Ahrens/Bdhr, 27. Kap., Rn. 14.
% BGH GRUR 2004, 244, 245 (, Marktfiihrerschaft*).
%0 Teplitzky, GRUR 2004, 900, 903.
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Verzinsung der Einlage sei unabhéngig von der Entwicklung der Ertragslage des
Unternehmens sicher zu erreichen. Land- und Oberlandesgericht schlossen sich
dieser Auffassung an. Auch der BGH sah in den beanstandeten Angaben eine
[rrefUhrung i.S.v. 8 3 UWG aF. Durch die Hinweise auf eine ergebnisunabhan-
gige Mindestverzinsung, die auch auf einen héheren Gewinn anrechenbar s4,
entstehe der falsche Eindruck einer Kapitalanlage mit sicherer Rendite. Die in
Aussicht gestellte Sicherheit konne die Gesellschaft jedoch nicht bieten, da bei
einem unzureichenden Gewinn die Zinsen aus den Einlagen der Gesellschafter
aufgebracht werden miissten.®® In den Entscheidungsgriinden stellt der BGH
zunédchst klar, dass bei der Frage einer Irrefihrung auf die Sicht eines durch-
schnittlich informierten und versténdigen Verbrauchers, der die Werbung mit
einer der Situation angemessenen Aufmerksamkeit zur Kenntnis nimmt, abzu-
stellen ist. Im Folgenden fuhrt der BGH jedoch aus, dass die Angabe nicht ge-
eignet sein misse, sdmtliche angesprochen Adressaten irrezufiihren. Auch
durchschnittlich informierte und verstandige Verbraucher konnten eine Werbe-
aussage unterschiedlich auffassen und daher genlige es in diesem Fall nicht, dass
nur 15-20 % der angesprochenen Verbraucher getduscht wirden. Vielmehr
musse die Werbaussage geeignet sein, Durchschnittsverbraucher ,zumindest zu
einem erheblichen Teil* irrezufiihren.>®

Im Hinblick auf die Feststellung des Verbraucherversténdnisses ist die Ent-
scheidung , Mindestverzinsung® nur schwer einzuordnen.® Einerseits betont der
BGH, dass auch versténdige Durchschnittsverbraucher unterschiedlich auffassen
koénnten und es daher nicht gentige, wenn nur 15 — 20 % der Verbraucher irrege-
fUhrt wirden. Auf der anderen Seite stellt der BGH im Rahmen der Begriindung
doch wieder entscheidend auf das Versténdnis eines ,verstandigen Durch-
schnittsanlegers* ab. Angesichts dieser Ausfiihrungen des BGH gilt abzuwarten,
ob diese Entscheidung bereits wieder die Abkehr von der Mal3geblichkeit einer
Durchschnittsperson darstellt.>** Offen bleibt daneben auch, ob und wie das Ver-
sténdnis unterschiedlicher Teile der , verstandigen Verbraucher” tberhaupt em-
pirisch ermittelt werden kann.*®

1 BGH WRP 2004, 225, 226 (, Mindestverzinsung").

2 BGH WRP 2004, 225, 226 (, Mindestverzinsung").

%3 Teplitzky, GRUR 2004, 900, 903.

%4 _ettl, Das neue UWG, Rn. 126; ders., WRP 2004, 1079, 1099.

> Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 276; Harte/Henning/Dreyer, §5 Rn. 79; Lettl, WRP 2004,
1079, 1100. — Vgl. hierzu bereits ausfuhrlich 2. Kap. | 2.
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III. Zusammenfassung

In die Rechtsprechung des BGH zur Feststellung des Verkehrsversténdnisses ist
in den letzten Jahren Bewegung gekommen. In verschiedenen Entscheidungen
finden sich Anhaltspunkte, die fur eine Hinwendung des BGH zum normativen
Verbraucherbegriff des EUGH sprechen.

Mit dem Abstellen auf die Vorstellung eines durchschnittlich informierten,
situationsadaguat aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers und der
dadurch bedingten Unerheblichkeit hiervon abweichender Anschauungen von
Minderheiten, kommt den Gerichten heute en wesentlich weiterer
Beurteilungsspielraum zu as in der Vergangenheit. Zwar kann die Auffassung
des Durchschnittsverbrauchers keine offenkundige Tatsache i.S.v. § 291 ZPO
sein, weil sich die Feststellung des Verbraucherverstandnisses nach Ansicht des
BGH auf Erfahrungswissen stitzt, das nicht durch Zeugenbeweis, sondern
gegebenenfalls mit Hilfe eines Sachverstandigen zu ermitteln ist. Die
Auffassung des mal3geblichen Durchschnittsverbrauchers kann das Gericht
jedoch ohne die Einholung eines Sachverstandigengutachtens beurteilen, soweit
es auf Grund seines Erfahrungswissens selbst tber die erforderliche Sachkunde
zur Beurteilung des konkreten Fales verfiigt. Dabei macht es keinen
Unterschied, ob der Richter seine Sachkunde und L ebenserfahrung zur Bejahung
oder Verneinung ener Irrefihrung einsetzen mochte. Er kann sogar in den
Fadlen Uber die erforderliche Sachkunde verfligen, wenn er selbst dem
mal3geblichen angesprochenen Personenkreis nicht angehort. Somit bedarf es
sachversténdiger Hilfe nur noch dann, wenn mangels eigener Sachkunde und
L ebenserfahrung ein Sachverhalt nicht hinreichend sicher beurteilt werden kann.

Im Hinblick auf die Feststellung einer Irrefihrung auf Grund eigener Sachkunde
und Lebenserfahrung bestehen somit keine Unterschiede mehr zwischen der
Rechtsprechung des BGH und der normativen Feststellungsweise der Verbrau-
cherauffassung. Auch hier kann der Richter grundsétzlich selbst Gber die Irre-
fihrung entscheiden. Fehlt ihm hierfir die erforderliche Sachkunde, muss er
sich sachkundiger Hilfe bedienen.>®

%% Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 108.
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Soweit der BGH daran festhdlt, dass eine Beweisaufnahme Uber die Ver-
kehrsauffassung unter Umstanden geboten sein kann, steht dies einem normati-
ven Verbraucherbegriff daher nicht entgegen. Es bedeutet vielmehr eine Selbst-
verstandlichkeit im Vorgehen des Gerichts bel fehlender eigener Sachkunde: In
diesem Fall kdnnen Verbraucherbefragungen oder Sachverstandigengutachten
die tatsachliche Grundlage fir die wertende Entscheidung des Gerichts bilden.
So kann eine statistische Erhebung beispielsweise hilfreiche Informationen lie-
fern, wie sich der Kreis der angesprochenen Verbraucher tatsachlich zusammen-
setzt und wie informiert, aufmerksam und verstandig die jeweiligen Personen
tatsachlich sind. Ausgehend von dieser tatsdchlichen Grundlage ermittelt der
Richter wertend das Versténdnis des Durchschnittsverbrauchers.>’

C. Das Erfordernis einer Eingriffsschwelle

Vor dem Hintergrund der sich andeutenden Hinwendung der BGH-
Rechtsprechung zum normativen Leitbild des durchschnittlich informierten und
versténdigen Verbrauchers stellt sich die Frage, ob es kinftig der Festlegung
einegr bestimmten Quote getduschter Verbraucher, der sog. Eingriffsschwelle,
Uberhaupt noch bedarf.

I. Die Irrefithrungsquote der deutschen Rechtsprechung

Nach langjahriger Rechtsprechung des BGH setzte eine relevante IrrefUhrungs-
gefahr nicht voraus, dass die Gesamtheit oder der Uberwiegende Tell des Ver-
kehrs getauscht wurde. Vielmehr gentigte es, dass bei einem ,, nicht vallig unbe-
achtlichen® bzw. einem , nicht unerheblichen Teil* der mit der Angabe ange-
sprochenen Verkehrskreise eine unrichtige Vorstellung hervorgerufen wurde.*®
Diese Feststellung wurde von den Einzelheiten des jeweiligen Falles und insbe-
sondere von dem Inhalt der betreffenden Angabe abhangig gemacht. Bei der
praktischen Handhabung des Irrefihrungsverbotes lautete bis in die jlingste Zeit

" Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 81.

8 vgl. nur: BGH GRUR 1955, 37, 40 (, Cupresa-Seide"); BGH GRUR 1969, 415, 417 (, K affeeréste-
rei); BGH GRUR 1979, 781, 782 (,Radikal gesenkte Preise’); BGH GRUR 1987, 171, 172
(,, Schlussverkaufswerbung™); BGH GRUR 1994, 519, 521 (,Grand Marnier*); BGH WRP 1999,
1145, 1147 (, Tierheilpraktiker*).
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die entscheidende Frage, wie grof3 die Zahl der tatsachlich getauschten Verbrau-
cher sein musste, um eine Irrefiihrung zu bejahen.>®

Eine starre Fixierung auf einen bestimmten Prozentsatz wurde vom BGH zwar
stets vermieden, doch erachtete er im Normalfall bei der Werbung mit objektiv
unwahren Angaben einen Antell von 10 — 15% tatsachlich irregefihrter
Verbraucher as ausreichend, um eine Irreftihrung i.S.d. 8 3 UWG aF. zu bgja
hen.>™® Wenn die Angabe objektiv richtig war, von den Verbrauchern aber falsch
verstanden wurde, war in aler Regel eine hohere Irrefiihrungsquote (und eine
Interessenabwagung) erforderlich.>™ In besonders sensiblen Produktbereichen
wie beispielsweise der Gesundheits- und Umweltwerbung wurden auf Grund der
Einstufung der angesprochenen Verkehrskreise als ganz besonders schutzwiirdig
strengere Mal3stébe angelegt. Die IrrefUhrungsquote lag teilweise nur zwischen
finf und acht Prozent.>”> Ob der restliche Teil der angesprochenen Verkehrs-
kreise die Angabe richtig verstand, spielte keine Rolle, auch wenn dieser Teil
zahlenmaldig (im Regelfal immerhin 85 — 90 % der Verbraucher) bei weitem
(iberwog.>”® Die von der Rechtsprechung sehr niedrig angesetzte Irrefiihrungs-
guote von nur 10 — 15 % konnte logisch zwingend ebenso wenig begrindet wer-
den wie jeder sonstige Prozentsatz. Es handelte sich stets um eine normative
Entscheidung, welche Anzahl irregefiihrter Verbraucher man zur Bejahung einer
Irrefiihrungsgefahr geniigen lieR>™ Gepragt war diese Entscheidung fiir eine
derart niedrige IrrefUhrungsquote im deutschen Lauterkeitsrecht von dem mitt-
lerweile aufgegebenen Leitbild des flichtigen und unaufmerksamen Verbrau-
chers.>”™ Da die dtere Rechtsprechung bereits eine kleine Minderheit der ange-
sprochenen Verkehrskreise al's schiitzenswert betrachtete, orientierte sie sich an
einem entsprechend niedrigen Prozentsatz von irregefiihrten Verbrauchern, um
von ener relevanten Tauschung zu sprechen.

9 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 273 f.

% BGH GRUR 1979, 716, 718 (,Kontinent Mobel“); BGH GRUR 1981, 71, 73 (,, Lulbecker Marzi-
pan“); BGH GRUR 1992, 66, 68 (,, Konigl.-Bayerische Weisse").

L BGH GRUR 1995, 60 (, Napoleon 1V*); BGH GRUR 1996, 985, 986 (,PVC-frei“); BGH WRP
1996, 729, 731 (, Der meistverkaufte Europas*); vgl. auch Henning/Bodewig/Schricker, in: Schricker,
Recht der Werbung, Bd. | (Deutschland), Rn. 110.

2 BGH GRUR 1980, 797, 799 (, Topfit Boonekamp*); BGH GRUR 1991, 546, 547 (,aus Altpa-
pier).

> Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 274; Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 204.

> \/gl. hierzu bereits ausfuhrlich 2. Kap. B 11 2 b.

> Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 204.
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Da die Rechtsprechung inzwischen die Vorstellung einer angemessen informier-
ten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsperson zu Grunde legt, stellt
sich die Frage, welche Auswirkungen dieses neue Leithild auf die Irreflihrungs-
guote hat. Nach Uberwiegender Meinung in der Literatur ist ein niedriger Pro-
zentsatz von 10 — 15 %, wie er friher im Regelfall zur Bgahung einer Irrefiih-
rung verlangt wurde, mit dem neuen deutschen Verbraucherleitbild nicht mehr
in Einklang zu bringen.>”® Von den Vertretern der empirisch verankerten Fest-
stellungsweise wird Uberwiegend eine Anhebung der relevanten Irreflihrungs-
quote al's ausreichend angesehen. Uber die Hohe der kiinftig mafgeblichen Quo-
te besteht alerdings Uneinigkeit. Mehrheitlich wird im Schrifttum fir eine Er-
héhung der Quote auf etwa ein Funftel bis ein Drittel pladiert.>”” Das OLG Kéln
hat trotz des Abstellens auf das neue Verbraucherleitbild jingst eine Irrefih-
rungsquote von 11 % der angesprochenen Konsumenten als ausreichend ange-
sehen, um eine Irrefiihrungsgefahr zu bejahen.™

In der Rechtsprechung des BGH fehlen bislang klare Hinweise darauf, ob und
inwieweit es in Zukunft bei Zugrundelegung des gednderten Verbraucherleitbil-
des auf eine Irrefihrungsguote tberhaupt noch ankommt und in welchem Be-
reich diese gegebenenfalls anzusiedeln ist. Auf der einen Seite betont der BGH,
dass es wegen der Mal3geblichkeit der Vorstellung eines Durchschnittverbrau-
chers nicht auf abweichende Anschauungen einer Minderheit ankommt. Damit
lasst er erkennen, dass es im Grundsatz nicht mehr der Festlegung einer be-
stimmten Quote bedarf.>"

°® Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., § 5 Rn. 1.51; Fezer/Peifer, UNG, § 5 Rn. 200; Has-
selblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, 8 9 Rn. 59; a.A. Gloy/Loschelder-Helm, Hdb.
WettbewerbsR., 8 53 Rn. 34: ,Das neue Verbraucherleitbild .... zwingt nicht zu einer algemeinen
Anhebung der Untergrenze der Unerheblichkeit von Mindermeinungen.”

" Fezer|Peifer, UWG, § 5 Rn. 200 (Quote oberhalb von 20 %); Leible, EuZW 1998, 528, 529 (Ein-
griffsschwelle mdglicherweise bei ,, nunmehr 20-25 % oder erst bei 50 % oder gar mehr* anzusetzen);
Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 85 Rn. 2.104 (Ausgangspunkt fir den Regelfal eine
Quote von einem Viertel bis einem Drittel); Bittner, GRUR 1996, 533, 538 (,Mindest-
Irrefiihrungsquoten von ca. 20 % in Normalféllen); Hasselblatt/Eichmann, MAH Gewerblicher
Rechtsschutz, 8 9 Rn. 59 (Irrefiihrungsquote bel zutreffenden Angaben im Bereich von 15-20 % als
Orientierungswert, ,wenn trotz der Neuausrichtung des Verbraucherleitbildes Uberhaupt noch eine
demoskopische Erhebung durchgefihrt wird*); Wuttke, WRP 2004, 820, 824 (Die Irrefiihrungsquote
wird im Regelfall ,weit Uber den bislang glltigen 10 — 15 % liegen.”).

*® OLG Kéln, ZLR 2004, 504, 507 (, Ohne kochen hergestellt I1*).

> Lettl, WuB V B. § 1 UWG 4.02; ders., Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihnrender Werbung,
S. 184; Harte/Henning/Dreyer, 85 Rn. 91; Kohler, Anm. zu BGH LM 8§ 1 UWG Nr. 863 (,, Elternbrie-
fe").
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Andererseits hat der BGH in der Entscheidung ,, Mindestverzinsung” unlangst
ausgefuhrt, dass es fur eine Irreflihrung nicht genlige, wenn nur etwa 15 — 20 %
der angesprochenen Verbraucher irregefihrt wirden. Vielmehr misse eine
Werbeaussage geeignet sein, einen ,erheblichen Tell* der versténdigen
Verbraucher in die Irre zu fiihren.®® Unklar bleibt dabei alerdings, wann von
einer Erheblichkeit der angesprochenen Verkehrskreise ausgegangen werden
kann.*®

II. Unerheblichkeit einer Eingriffsschwelle bei normativer

Feststellungeiner Irrefiihrungsgefahr

1. Das Verstindnis eines Durchschnittsverbrauchers

Solange die Rechtsprechung entscheidend darauf abstellte, wie die Verbraucher
eine Angabe tatsachlich verstanden, mochte die Irrefihrungsguote grundsétzlich
ein geeignetes Kriterium sein, um eine uferlose Anwendung des Irreflihrungs-
verbotes zu verhindern.®®* Im Fall einer empirischen Feststellung der Irrefiih-
rungsgefahr machte es daher Sinn, nach dem Teil des angesprochenen Verkehrs
zu fragen, der tatsachlich einer Irrefihrung zu erliegen drohte.

Bei Zugrundelegung eines normativen Verbraucherbegriffes spielt der Prozent-
satz der Umworbenen, der durch eine Werbung tatsachlich irregefthrt wird, je-
doch grundsétzlich keine Rolle mehr. Denn das Versténdnis des Durchschnitts-
verbrauchers wird wertend durch das Gericht festgestellt, nicht aber durch empi-
rische Erhebungen ermittelt. Mal3geblich ist daher nicht das Versténdnis einer
bestimmten Anzahl von Verbrauchern, sondern nur noch das Verstandnis eines
(fiktiven) Durchschnittsverbrauchers. Damit ist die Frage nach dem Anteil des
Verkehrs, der tatsachlich einer Irreflihrung zu erliegen droht, obsolet — denn die
Gefahr besteht nur noch im Rechtssinne fir den wertend bestimmten Typus des
informierten, situationsadaquat aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers,

%0 BGH WRP 2004, 225, 226 (, Mindestverzinsung").
81 Hoeren, EWIR § 3 UWG 1/04, 203, 204.
%82 50 Sack, WRP 2004, 521, 526.
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nicht aber tatsichlich.>®® Daher geniigt es nicht, in Zukunft einfach eine hdhere
I rrefiihrungsquote festzusetzen.”

2. Der Prozentsatz tatsachlich irregefithrter Personen als Indiz

Der Prozentsatz tatsachlich getduschter Personen kann allerdings zumindest mit-
telbar auch im Rahmen der normativen Feststellung der Verkehrsauffassung ei-
ne Rolle spielen.® Ist das Gericht einmal nicht in der Lage, auf Grund eigener
Sachkunde und Lebenserfahrung Uber eine IrrefUhrung des mal3geblichen
Durchschnittsverbrauchers zu entscheiden, kann die empirisch ermittelte Irre-
fuhrungsguote zumindest ein Indiz dafir geben, wie ein Durchschnittsverbrau-
cher das Werbeverhalten verstehen wirde. Die Kenntnis der tatsachlichen Ver-
kehrsauffassung kann dem Gericht bei der wertenden Betrachtung hilfreich sain,
was der Eindruck des Durchschnittsverbrauchersist.>®

Wird ein Grofdeil der angesprochenen Verbraucher tatséchlich irregefihrt,
spricht einiges dafir, dass auch ein durchschnittlich informierter, situationsadé-
guat aufmerksamer und verstandiger Verbraucher einer Fehlvorstellung unter-
liegt.”®” Im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwégung kann somit als
abwéagungsrelevanter Umstand berlicksichtigt werden, wie viele Verbraucher
des maf3geblichen Personenkreises eine Angabe in einer bestimmten Weise auf-
fassen.”® Der Nachweis einer gewissen Zahl tatsichlicher Irrefiihrungsféle
fuhrt jedoch nicht zu dem zwingenden Schluss, dass dann in diesem Fall auch
eine irrefiihrende Angabe vorliegt. Ausgehend hiervon hat das Gericht wertend

%3 Scherer GRUR 2000, 273, 274; Lettl, Das neue UWG, Rn 126; ders., NJW-Sonderheft 100 Jahre
Markenverband, 44, 47; Berlit, Wettbewerbsrecht, Rn. 151. —Vgl. hierzu bereits 1. Kap. C 111.

%84 Baumbach/Hefermehl/Bornkamm, 23. Aufl., 85 Rn. 1.51; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz
vor irrefihrender Werbung, S. 184.

% Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 92; nach Fezer ist es nicht ausgeschlossen, , demoskopische Ver-
kehrsbefragungen ... auch bel der normativen Bestimmung des von einem verstdndigen Verbrauchers
zu erwartenden Verbraucherverhaltens mit zu berticksichtigen* (vgl. Fezer, WRP 1995, 671, 676).

% 5o auch Berlit, Wettbewerbsrecht, Rn. 151; Harte/Henning/Dreyer, §5 Rn. 81; PlaR, in: HK-
WettbewerbsR., § 3 Rn. 17; dhnlich Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., 85 Rn. 1.51; Eine lrre-
fuhrungsquote kénne ,,nur einen von verschiedenen Gesichtspunkten bei der Ermittlung einer Irrefiih-
rung bilden...”; Bittner, GRUR 1996, 533, 540: , Der ... Anteil der tatsachlich Irregefiihrten kann zwar
eine wesentliche indizielle Bedeutung haben; sein rechtliches und damit entscheidendes Gewicht er-
halt er aber erst auf Grund der Bewertung der im Einzelfall tangierten Interessen.”

" Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 92.

%% | ettl, Das neue UWG, Rn. 127, 446; ders., WRP 2004, 1079, 1099; vgl. auch Drexl, in: Schri-
cker/Henning-Bodewig, S. 177: ,,Umfrageergebnisse haben ihre Bedeutung, soweit sie die Grundlagen
fur die Abwégung liefern kbnnen.*
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zu ermitteln, welches Verstandnis der Durchschnittsumworbene hat.”®® Daher
kann es fur das Eingreifen des Irrefihrungsverbotes nicht gentigen, dass die
Werbeaussage geeignet ist, einen erheblichen Teil der durchschnittlich infor-
mierten und verstéandigen Verbraucher irrezufilhren.”® Die Festlegung einer be-
stimmten Irrefihrungsquote kommt dabei schon deshalb nicht in Betracht, well
das Verbraucherverstandnis normativ festzustellen ist. Bei der Ermittlung der
Auffassung der Durchschnittsperson sind die jeweiligen Umsténde des Einzel-
falles entscheidend. Generell wird man jedoch sagen kdnnen, dass sich die Auf-
fassung der Durchschnittsperson mit den tatséchlichen Vorstellungen der
Verbraucher umso eher decken wird, je eindeutiger das tatsachliche Verkehrs-
verstandnisist.>

Die Einholung eines demoskopischen Gutachtens ist auch durch den EuGH
nicht ausgeschlossen. Der Gerichtshof hat vielmehr ausdricklich klargestellt,
dass es mangels einer einschlégigen gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung Sa-
che des nationalen Gerichts sei, nach seinem nationalen Recht den Prozentsatz
der durch eine Werbeaussage getauschten Verbraucher zu bestimmen, der ein
Verbot der Werbung zu rechtfertigen vermoége.>*

III. Fazit

Weitgehend Einigkeit besteht dahingehend, dass eine Irrefihrungsgquote von le-
diglich 10 — 15 % mit dem Bild des durchschnittlich informierten und verstandi-
gen Verbrauchers nicht in Einklang zu bringen ist. Nach dem normativen Ansatz
ist es jedoch nicht damit getan, die Irrefiihrungsquote in Zukunft hdher festzu-
setzen — etwa auf 25, 35 oder 50 % der angesprochenen Verkehrskreise. Denn
soweit das Verbraucherverstandnis im Rahmen einer wertenden Betrachtung
aleine durch das Gericht festzulegen ist, spielt das tatsachliche Versténdnis der
angesprochenen Verkehrskreise grundsétzlich keine unmittelbare Rolle. Im
Rahmen der wertenden Betrachtung kann der Prozentsatz tatséchlich irregefhr-
ter Personen nur ein Indiz fur das Versténdnis des nicht notwendig real existie-
renden Durchschnittsverbrauchers sein.

%9 Berlit, Wettbewerbsrecht, Rn. 151.
% 50 aber BGH WRP 2004, 225 (, Mindestverzinsung®).
! Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 92.

%2 EuGH WRP 1998, 848, 851, Rn. 36 (, Gut Springenheide"); EUGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 31
(,Lifting-Creme").
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D. Bewertung des sich abzeichnenden Wandels

Die in jungsten Entscheidungen des BGH erkennbaren Ansétze, die darauf hin-
deuten, dass der schwierigen und teilweise willklrlich anmutenden Ermittlung
der tatséchlichen Verkehrsauffassung und der im Einzelfall malgeblichen Irre-
fUuhrungsquote kiinftig keine weitere Bedeutung mehr zukommt, sind Schritte in
die richtige Richtung. Diese sind vor alem im Hinblick auf eine weitere Anglei-
chung des deutschen Lauterkeitsrechts an europasche Standards zu begriRen.
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist alerdings — wie aufgezeigt —
nicht frei von inneren Widersprtichen. So stellt der BGH einerseits mal3geblich
auf die Vorstellung eines angemessen aufmerksamen, informierten und verstan-
digen Verbrauchers ab und betont gleichzeitig, dass Auffassungen von Minder-
heiten unberlicksichtigt zu bleiben hétten. Andererseits halt er an der Moglich-
keit fest, dass auch verstandige Durchschnittsverbraucher eine Werbeangabe
unterschiedlich auffassen kdnnen, so dass es fir die Annahme einer IrrefUhrung
ausreiche, wenn ein nicht unerheblicher Tell der Durchschnittsverbraucher die
Werbung in einem Sinn versteht, bei dem sie unrichtig ist. Angesichts dieser
Schwierigkeiten des BGH bei der Ubernahme des europdischen Ansatzes ist
freillich zu berlicksichtigen, dass die Rechtsprechung bel diesen tiefgreifenden
Veradnderungen vor keiner leichten Aufgabe steht, denn schliefdlich gilt es
Rechtsstrukturen zu verdndern, die Uber mehrere Jahrzehnte Bestand hatten.>

Wie weit der sich andeutende Umbruch der deutschen Rechtsprechung bei der
Feststellung der fir die Irrefiihrung mal3geblichen Verkehrsauffassung reicht, ist
derzeit noch voéllig offen. Mdglich erscheint aber, dass die Entwicklung hier
ahnlich schleppend verlauft, wie bei der vorsichtigen und nur schrittweise er-
folgten Anpassung an das européische Verbraucherleitbild. Auch wenn sich die
Kehrtwende der deutschen Rechtsprechung in mehreren Entscheidungen bereits
abzeichnete, dauerte es von der letztmaligen Erwéhnung des , fltichtigen, unkri-
tischen Verbrauchers® bis zur beinahe wortlichen Ubernahme des européischen
Mal3stabes in der Entscheidung ,, Orient-Teppichmuster immerhin sieben Jahre.

Im Bereich der Feststellung einer Irreftihrungsgefahr deutet sich die Hinwen-
dung der BGH-Rechtsprechung zum normativen Ansatz des EUGH in verschie-

% Beater, JZ 2000, 973, 976.
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denen Entscheidungen nun ebenfalls an. So kommt dem Tatrichter im deutschen
Recht nach inzwischen gednderter Rechtsprechung ein sehr weiter Beurtellungs-
spielraum zur Feststellung des Verbraucherverstandnisses zu. Im Regelfall kann
der Richter die Auffassung des Durchschnittsverbrauchers ohne sachversténdige
Hilfe beurteilen. Dabei macht es weder einen Unterschied, ob eine Irreflihrungs-
gefahr bejaht oder verneint werden soll, noch, ob der Richter dem angesproche-
nen Personenkreis angehort oder nicht. Damit sind teure und aufwandige Mei-
nungsumfragen, an deren Methode und Ergebnis hdufig genug berechtigte Zwei-
fel bestehen, weitgehend obsolet.

Im Hinblick auf die praktischen Ergebnisse bestehen somit keine Unterschiede
mehr zur normativen Feststellungsweise der Verkehrsauffassung. Auch hier
kann der Richter grundsétzlich selbst tGber die Irreflhrung entscheiden. Nur
wenn ihm hierfir die erforderliche Sachkunde fehlt, muss er sich sachkundiger
Hilfe bedienen.®® Da der Richter das Verstéandnis des Durchschnittsverbrau-
chers wertend zu ermitteln hat, kann ein Sachverstandigengutachten oder eine
Verbraucherbefragung diese Wertung jedoch nicht ersetzen, hierfir aber die tat-
séchliche Grundlage bilden: Der Umstand, wie die angesprochenen Verkehrs-
kreise die as irrefUhrend beanstandete Werbung tatséchlich verstehen, kann im
Rahmen der wertenden Entscheidung des Gerichts einen wesentlichen Anhalts-
punkt flr das Verstandnis des (fiktiven) Durchschnittsverbrauchers darstellen.

Auch wenn der BGH nicht mehr weit vom normativen Verbraucherbegriff des
EuGH entfernt ist, bedarf die bisherige Rechtsprechung allerdings der weiteren
FortfUhrung, um die bestehenden Widerspriiche zu beseitigen. Kinftig sollte
daher im deutschen Recht in Angleichung an die européischen Vorgaben nur
noch darauf abgestellt werden, wie ein durchschnittlich informierter, situations-
adaquat aufmerksamer und verstandiger Durchschnittsverbraucher unter den
heutigen Marktbedingungen — vor allem im Hinblick auf den weiter wachsenden
européischen Binnenmarkt — eine Werbeangabe zu verstehen hat. Die entschei-
dende Frage muss daher in Zukunft lauten, welches Mal3 an Informiertheit,
Aufmerksamkeit und Verstandigkeit von der mal3geblichen Durchschnittsperson
in der konkreten Situation, in der ihm das wettbewerbliche Verhalten gegent-
bertritt, erwartet werden darf und muss.>® Da es sich bei der Auffassung des

% Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 108.
% 50 auch Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 277; Fezer/Steinbeck, UWG, § 4-1 Rn. 86.
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Durchschnittsverbrauchers um ein normatives Verstandnis handelt, bedarf es
grundsétzlich keines Rickgriffes auf das tatsachliche Versténdnis der angespro-
chenen Verkehrskreise. Nur wenn mangels eigener Sachkunde ein Sachverhalt
nicht hinreichend sicher beurteilt werden kann, ist ausnahmsweise die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens oder die Durchfihrung einer Verbraucherbe-
fragung erforderlich. Die Gerichte kénnen sich somit auch bei Zugrundelegung
des normativen Ansatzes fremder Hilfe bedienen, um im Einzelfall den objektiv
anzulegenden Mal3stab ermitteln zu kdnnen.
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3. Kapitel: Die Verwechslungsgefahr nach der Rechtspre-
chung des BGH

Im Gegensatz zur Irrefiihrungsgefahr wird die Verwechslungsgefahr im Marken-
recht (etwa in 889 Abs. 1 Nr. 2, 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG) schon seit vielen
Jahren al's Rechtsbegriff aufgefasst und normativ bestimmt.>® Sie ist einer Be-
weisaufnahme nicht zuganglich, sondern wird auf Grund einer rein rechtlichen
Bewertung der festgestellten Tatsachen beantwortet. Das V orliegen tatsachlicher
Verwechslungen stellt lediglich ein Indiz fir das Bestehen einer Verwechs-
lungsgefahr dar.**" Die markenrechtliche Irrefiihrungsgefahr wurde bisher hin-
gegen — da sie grundsétzlich in Anlehnung an 8 3 UWG a.F. gesehen wurde —
empirisch bestimmt.

A. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Durch die Erste Richtlinie des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Marken ist das Markenrecht bereits vor mehr as zehn
Jahren zu einem weitgehend européisch bestimmten Rechtsgebiet geworden.™®
Erklartes Ziel der Richtlinie war, dass die eingetragenen Marken im Recht aller
Mitgliedstaaten einen mdglichst einheitlichen Schutz genief3en sollten, um den
freien Waren- und Dienstleistungsverkehr zu erleichtern.®® Deutschland hat die
Markenrechtsrichtlinie mit dem am 1. Januar 1995 in Kraft getretenen Marken-
gesetz umgesetzt und ist damit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben nachge-
kommen. Die Verwechslungstatbesténde nach 8 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG und
814 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG ergingen in Umsetzung von Art. 4 Abs. 1 lit. b und
Art. 5 Abs. 1 lit. b) der Markenrechtsrichtlinie, dessen Wortlaut sie weitgehend
entsprechen. Beide Vorschriften knupfen fur das Vorliegen einer Verwechs-
lungsgefahr an die Auffassung des ,,Publikums* an. Auf Grund der Tatsache,
dass das Markengesetz lediglich die Markenrechtsrichtlinie in nationales Recht
umgesetzt hat, ist dieses richtlinienkonform auszulegen und untersteht gleichzei-

%% Jeweils mit Nachweisen: Ingerl/Rohnke, § 14 Rn. 260; Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 83; GK/Teplitzky,
§ 16 Rn. 316.

7 Strébele/Hacker, § 9 Rn. 35.
8 \/gl. zur Markenrechtsrichtlinie bereits 1. Kap. E (Fn. 262).

% Erwagungsgrund 9 der Markenrechtsrichtlinie; vgl. hierzu auch: Berlit, Das neue Markenrecht,
S. 2; Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 86; Wichard, ZEuP 2002, 23, 40.
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tig der Auslegungskompetenz des EuGH. Der markenrechtliche Begriff der
V erwechslungsgefahr ist damit gemeinschaftsrechtlich vorgegeben.®®

Den Fragen, welches Verbraucherleitbild maf3geblich ist und wie die Auffassung
dieses Verbrauchertypus nach dem Willen des Europaschen Gerichtshofes zu
ermitteln ist, kommt damit auch im Markenrecht eine entscheidende Bedeutung
zu. Denn be der Prifung, ob eine Verwechsung zu beflrchten ist und damit
Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche oder die Léschung des jlngeren
Zeichens aus dem Register ausgel 6st werden, kommt es mal3geblich auf die Auf-
fassung des ,,Publikums*® an. Wie bereits ausgefiihrt, stellt der EUGH nicht nur
im Lauterkeitsrecht, sondern auch im Markenrecht auf einen ,,durchschnittlich
informierten, aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbraucher* ab.®*
An Hand dieses objektivierten Leitbildes ist auch die Verwechslungsgefahr aus-
schliellich normativ festzustellen.®®

B. Ubereinstimmung der Rechtsprechung

Im Bereich der Feststellung einer Verwechslungsgefahr stimmt die Rechtspre-
chung des BGH inzwischen mit der Rechtsprechung des EuGH vollstandig U-
berein. Beide Gerichte fassen die Verwechslungsgefahr as Rechtsbegriff auf,
bestimmen sie wertend und orientieren sich dabel am Leitbild eines durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers. Wie im
europédischen ist auch im deutschen Recht entscheidend, wie diese Durch-
schnittsperson des mal3geblichen Personenkreises eine Marke unter Berticksich-
tigung der Umstéande des Einzelfalles auffasst. Konsequenterweise vermeidet es
der BGH daher mittlerweile auch, auf die Mal3geblichkeit schon ,,nicht ganz un-
erheblicher Telle" der angesprochenen Verkehrskreise abzustellen.

I. Der Wandel des Verbraucherleitbildes

Im Bereich des Markenrechts ging der BGH friher ebenfalls von dem Bild eines
flichtigen und unkritischen Verbrauchers aus, der beispielsweise die Zeichen

890 | ngerl/Rohnke § 14 Rn. 230; Teplitzky, GRUR 1996, 1, 5.

%! EyGH GRUR Int. 1999, 734, 736, Rn. 26 (,Lloyd*); EUGH WRP 2002, 924, 930, Rn. 63 (, Phi-
lips'); EuUGH GRUR 2003, 422, 425, Rn. 52 (,, Arthur/Arthur et Félicie").

892 Ausfihrlich zum normativen Verbraucherbegriff des EUGH bereits 1. Kap. C, E.
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nicht nebeneinander wahrnahm und daher beim Vergleich auf ein unvollkom-
menes Erinnerungsbild der Marke angewiesen war. Nach Ansicht des BGH
neigte dieser Verbraucher dazu, die Zeichen schon auf Grund gegebener Uber-
einstimmungen miteinander zu verwechseln, wahrend er Unterschieden zwi-
schen den Zeichen geringere Aufmerksamkeit beimaR®® Inzwischen hat der
BGH das Bild vom , fllichtigen Verbraucher* auch im Bereich des Markenrechts
aufgegeben. Schon in der Entscheidung , Alka-Seltzer* aus dem Jahre 1998
wendete sich der BGH bel der Beurteilung einer Verwechslungsgefahr nach dem
Gesamteindruck gegen das Leitbild des oberflachlichen und unaufmerksamen
Verbrauchers. Der auf ein Gesamtzeichen bezogene, registerrechtliche Schutz
durfe nicht durch die Art der Verwendung des Zeichens durch den flichtigen
Verbraucher erweitert verstanden werden. Die fir die Beurteilung einer zeichen-
rechtlichen Verwechslungsgefahr mal3gebende Sicht des Verkehrs beruhe nicht
auf konkreten Verbrauchsgewohnheiten des flichtigen Verbrauchers im Einzel-
fall, sondern auf Erfahrungssétzen, welche Elemente aus einer Gesamtbezeich-
nung auf Grund der gesamten Gestaltung des Zeichens, des Schriftbildes oder
auch der Sprachgewohnheiten hervortreten.®® Kurze Zeit spéter hat der BGH
das europdische Leithild des ,, durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
versténdigen Verbrauchers® ausdriicklich in das deutsche Markenrecht Uber-
nommen.®® Wie im Gemeinschaftsrecht ist allerdings zu berticksichtigen, dass
die Aufmerksamkeit dieses Verbrauchers je nach Art der betreffenden Waren
oder Dienstleistungen unterschiedlich hoch sein kann. Aul3erdem ist nach An-
sicht des BGH zu beachten, dass der Durchschnittsverbraucher nur selten die
Moglichkeit hat, verschiedene Marken unmittelbar miteinander zu vergleichen,
und er sich daher auf das unvollkommene Bild verlassen muss, das er von ihnen
im Gedéchtnis behalten hat.®®

I1. Die Verwechslungsgefahr als Rechtsbegriff

Bereits seit Jahrzehnten wird die Verwechsungsgefahr in Deutschland als
Rechtsbegriff aufgefasst und normativ bestimmt. Dies war jedoch nicht immer

83 BGH WRP 1982, 214, 216 (,, Original-Maraschino*).
%4 BGH WRP 1998, 990, 992 (,, Alka-Seltzer").

8 Grdl. BGH WRP 2000, 535, 539 (,Attaché/Tisserand"); seitdem st. Rspr., vgl. nur BGH WRP
2001, 1450, 1453 (, Warsteiner 111“); BGH WRP 2002, 982, 985 (, Frithstiicks-Drink 1*); BGH WRP
2002, 986, 987 (, Friihstiicks-Drink 11“); BGH WRP 2002, 987, 989 (, Festspielhaus'); BGH WRP
2002, 1152, 1155 (, DKV/OKV*); BGH WRP 2003, 521, 523 (,, Abschlussstiick").

8% \/gl. BGH WRP 2000, 535, 539 (, Attaché/Tisserand").
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so: In der frihen Rechtsprechung des Reichsgerichts wurde die Verwechslungs-
gefahr noch as Tatfrage angesehen.®” In den 1940er Jahren wandelte sich je-
doch die Auffassung der deutschen Rechtsprechung hin zu der Annahme eines
Rechtsbegriffes.®® Vor alem das Bestreben, eine einheitliche Rechtsprechung
zur Verwechslungsgefahr sicherzustellen, veranlasste das RG und spéter den
BGH, die Verwechdungsgefahr a's reine Rechtsfrage zu betrachten, deren Wiir-
digung durch den Tatrichter der hochstrichterlichen Kontrolle unterliegt. Bei
einer Einstufung als Tatfrage wéaren die Feststellungen des Tatrichters der Nach-
priifung durch die Revisionsinstanz entzogen gewesen.®”

1. Indizfunktion tatsichlicher Verwechslungen

Nach heute beinahe einheitlicher Auffassung in Rechtsprechung®® und Litera-
tur®! ist die Verwechslungsgefahr weder beweisfahig noch beweisbediirftig: Sie
ist eine Rechtsfrage, Uber die das Gericht auf Grund einer eigenen, rein rechtli-
chen Bewertung der festgestellten Tatsachen zu entscheiden hat. Zur Bgahung
einer Verwechslungsgefahr missen daher weder tatsachlich Verwechslungen
eingetreten sein, noch kénnen sie alleine das Bestehen einer Verwechslungsge-
fahr im Rechtssinne begriinden.®*? Das Vorliegen realer Verwechsungsfélle ist
lediglich ein (wichtiges) Indiz fir das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr.
Diese indizielle Vermutung kann jedoch im Einzelfall auch widerlegt werden.®*
Unter Abwégung verschiedener, sich wechselseitig bedingender Beurteilungs-
kriterien — der Grad der Ahnlichkeit der Bezeichnung, ihrer Kennzeichnungs-
kraft und der Grad der Branchenverschiedenheit — wird das Vorliegen ener

87 vgl. RG MuW 1911/12, 194 (, Salamander/Santander*); RG GRUR 1929, 1204, 1206 (, Grenz-
quell*).

% RG GRUR 1940, 158, 161 (,Kathreiner — Blonde Kathrein); seitdem sténdige Rechtsprechung,
vgl. nur BGH GRUR 1954, 346, 347 (,, Strahlenkranz"); BGH GRUR 1960, 130, 133 (,, Sunpearl 11*);
BGH GRUR 1968, 581, 584 (,Blunazit*); BGH GRUR 1990, 450, 452 (,St. Petersquelle’); BGH
WRP 2000, 535, 539 (,, Attaché/Tisserand"). — Weitere Nachweise bei: Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 83.
9 Beier, GRUR 1974, 514, 517.

810 \v/gl. etwa BGH GRUR 1990, 450, 452 (, St. Petersquelle’); BGH GRUR 1992, 48, 52 (, frei 61“);
BGH GRUR 1995, 808, 810 (,, P3-plastoclin®); BGH WRP 1997, 751, 754 (,,B.Z./Berliner Zeitung");
BGH WRP 1998, 732, 737 (, Les-Paul-Gitarren); BGH WRP 2000, 535, 539 (,, Attaché/Tisserand").
1 Ekey, in: HK-MarkenR, § 14 Rn. 102; Ingerl/Rohnke, § 14 Rn. 260; Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 83;
Strébele/Hacker, 89 Rn. 31f.; Schweyer, in: v. Schultz, § 14 Rn. 71; Stockel, in: Stockel/LUken,
S. 132; Teplitzky, WRP 2003, 415, 416; Sack, WRP 1998, 1127, 1129; kritisch: Osterloh, in: FS Pi-
per, S. 595 ff.; aA.: Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230, 236; Pfliiger, GRUR 2004, 652, 653.

®12 Ingerl/Rohnke, § 14 Rn. 256; Strobele/Hacker, § 9 Rn. 34 f.

813 Kur, GRUR 1989, 240, 245; Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 83; Beier, GRUR 1974, 514, 520.
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Verwechslungsgefahr normativ beurteilt.*™ Diese Priifung der Verwechslungs-
gefahr gehort zu den komplexesten Beurteilungsvorgéngen des Markenrechts.®
Empirische Feststellungen entbinden den Richter dabel nicht von der eigenstan-
digen wertenden Entscheidung, ob im Einzelfall eine relevante Verwechslungs-
gefahr vorliegt.?™® Als Rechtsfrage unterliegt die Verwechslungsgefahr auch der
uneingeschrénkten Nachprifbarkeit durch das Revisionsgericht. Seit jeher neigt
der BGH dazu, die Beurteilung durch den Tatrichter umfassend zu Uberprifen.
Dabei legt sich der BGH keine Zuriickhaltung auf, die Verwechsungsgefahr
anders als die Vorinstanz zu beurteilen.®"” Die Einholung demoskopischer Gut-
achten zur Feststellung einer Verwechslungsgefahr wird vom BGH grundsétz-
lich fiir entbehrlich gehalten.®®

2. Das Kriterium der ,,Erheblichkeit

Im Rahmen der normativen Bestimmung der Verwechslungsgefahr war die
Rechtsprechung allerdings bis vor kurzem nicht véllig konsequent.™ Denn der
BGH arbeitete zusétzlich mit dem Kriterium der , Erheblichkeit*: Regelméaldig
musste die Verwechslungsgefahr fir einen ,,nicht ganz unerheblichen Teil* der
angesprochenen Verkehrskreise bestehen.® Hierbel handelte es sich offenbar
um ein Uberbleibsel aus der Zeit, als die Verwechs ungsgefahr noch als Tatfrage
aufgefasst wurde. Denn ausschliefdlich im Falle einer empirischen Bestimmung
der Verwechslungsgefahr war es sinnvoll, nach dem Tell des Verkehrs zu fra-
gen, der tatsichlich einer Verwechslung zu erliegen drohte.®! Bei Zugrundele-
gung eines normativen Mal3stabes ist die Verkehrsauffassung hingegen ohne
Rickgriff auf das tatsachliche Verstandnis der angesprochenen Verkehrskreise
festzustellen. Die Gefahr einer Verwechslung ist im Rahmen einer rein werten-
den Betrachtung alleine durch den Richter zu bestimmen.

614 Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 103; Nordemann, Rn. 2092.
81> GK/Teplitzky § 16 Rn. 321.
616 Sack, WRP 1998, 1127, 1130.

®7 vgl. beispielsweise BGH GRUR 2002, 167, 168 ff. (,Bit/Bud"); BGH WRP 2000, 1152, 1153 .
(, Pappagallo*); BGH WRP 2000, 535, 537 f. (,, Attaché/Tisserand"); Ingerl/Rohnke, § 14 Rn. 262.

68 BGH GRUR 1992, 48, 51 (,frei 6I*); BGH GRUR 1993, 118, 120 (, Corvaton/Corvsa*); vgl. hier-
zu auch Fezer, MarkenR, § 14 Rn. 83; Sack, WRP 1998, 1127, 1131.

519 Scherer, GRUR 2000, 273, 274.

620 v/gl. nur BGH WRP 1993, 383, 386 (, Guldenburg"); BGH GRUR 1992, 110, 111 (,dipa/dib*);
BGH WRP 1986, 82, 85 (, Zentis").

621 Scherer, GRUR 2000, 273, 274.
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Mittlerweile vermeidet der BGH, auf die Mal3geblichkeit schon nicht ganz uner-
heblicher Teile der angesprochenen Verkehrskreise abzustellen.®” Zu Grunde
gelegt wird vielmehr allein das Verstandnis des durchschnittlich informierten,
aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers.®” Entscheidend ist nur noch, wie
diese Durchschnittsperson eine Marke unter Berlicksichtigung der Umsténde des
Einzelfales auffasst. Auf die Festlegung einer bestimmten Eingriffsschwelle
kann es demnach nicht ankommen. Denn bel einer normativen Bestimmung der
Verwechslungsgefahr ist die Frage nach dem Anteil des Verkehrs, der einer
Verwechslung zu erliegen droht, obsolet: Die Gefahr besteht im Rechtssinne fur
einen normativen Verbrauchertypus, nicht aber tatsachlich.®®

C. Zusammenfassung

Im Bereich der Feststellung einer Verwechslungsgefahr besteht zwischen der
Rechtsprechung des BGH und EuGH Ubereinstimmung: Von beiden Gerichten
wird die Verwechdungsgefahr als Rechtsbegriff aufgefasst und normativ be-
stimmt. Frihere Bruchstellen zwischen der Judikatur der beiden Gerichte wur-
den beseitigt: Der BGH hat den européischen Mal3stab des durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und versténdigen Verbrauchers mittlerwelle in das
Markenrecht Gbernommen und vermeidet es seitdem auch, auf die Mal3geblich-
keit nicht ganz unerheblicher Telle des angesprochenen Verkehrs abzustellen.
Da es sich bei der Verwechsdungsgefahr um eine Rechtsfrage handelt, missen
tatsachliche Verwechslungen weder eingetreten sein, noch fihren sie notwendi-
gerweise zur Annahme einer Verwechslungsgefahr. Das Vorliegen reder Ver-
wechslungsfélle stellt lediglich ein — widerlegbares — Indiz hierfir dar.

622 BGH WRP 2000, 1152, 1154 (,, Pappagallo*); BGH WRP 2002, 986, 987 (,, Friihstiicks-Drink 11*);
BGH WRP 2003, 521, 523 (, Abschlussstiick); BGH WRP 2003, 534, 535 (, Mitsubishi“); vgl. hierzu
Ingerl/Rohnke, § 14 Rn. 290, 295.

623 |_ettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 47, ders., WRP 2004, 1079, 1099.

624 Scherer, GRUR 2000, 273, 274; Lettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverand, 44, 47.
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4. Kapitel: Normative Bestimmung als L.osungsansatz

Demoskopische Gutachten sind teuer und regel maldig mit erheblichem Aufwand
verbunden, zudem bestehen auf Grund zahlreicher Unsicherheitsfaktoren oft be-
rechtigte Zweifel an Methode und Ergebnis solcher Gutachten. Wohl schon aus
diesen Grinden sowie wegen der Ablehnung der empirischen Ermittlung der
Verkehrsauffassung in den meisten EU-Mitgliedstaaten steht das Gemein-
schaftsrecht Sachversténdigengutachten und Verkehrsbefragungen hochst zu-
rickhaltend gegenliber. Insbesondere der Européische Gerichtshof gibt an Hand
seiner Rechtsprechung deutlich zu erkennen, dass bel der Feststellung einer Irre-
fihrungs- oder Verwechslungsgefahr nicht das tatséchliche Verstandnis der real
existierenden Verbraucher ermittelt werden muss. Vielmehr zielt der EUGH in
erster Linie auf die wertende Ermittlung der Auffassung eines ,, durchschnittlich
informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers®
durch eine Interessenabwagung im Einzelfall ab.

Angesichts dieser klaren europarechtlichen Vorgaben wéare es wiinschenswert,
dass die deutsche Rechtsprechung das von ihr in der Vergangenheit favorisierte
empirisch verankerte Feststellungsmodell komplett zu Gunsten eines rein nor-
mativen Modells aufgibt.®® Erste erfreuliche Ansétze in diese Richtung sind be-
reits vorhanden und fuhren dazu, dass die Ergebnisse der BGH-Rechtsprechung
mit denen des EUGH weitgehend Ubereinstimmen. Verschiedene Entscheidun-
gen deuten daraufhin, dass der BGH sich dem normativen européischen
Verbraucherbegriff bereits ein Stiick weit angendhert hat. Damit scheint der Er-
mittlung der Verkehrsauffassung und der im Einzelfall mal3geblichen Irrefiih-
rungsquote in Zukunft im deutschen Recht keine unmittelbare Bedeutung mehr
zu zukommen. Wie weit die sich abzeichnende vorsichtige Akzeptanz des nor-
mativen Verbraucherleitbildes durch den BGH allerdings reicht, muss die zu-
kunftige Entwicklung erst noch zeigen.

Neben den europarechtlichen Vorgaben sprechen freilich auch die Konsequen-
zen der bisherigen BGH-Rechtsprechung fir die Fortfiihrung der bereits einge-
lauteten Kurskorrektur und die Hinwendung zu einem rein normativen Feststel-
lungsmodell. Denn bei der empirischen Feststellungsweise kann der Unterneh-

2 50 auch: Scherer, GRUR 2000, 273, 277; Ahrens, WRP 1999, 389, 398; Fezer, MarkenR, § 127
Rn. 6; ders., WRP 1995, 671, 676; Harte/lHenning/Dreyer, 8 5 Rn. 75.
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mer niemals ex ante, sondern immer nur ex post feststellen, ob eine Irrefiih-
rungsgefahr gegeben ist. Das gesamte Risiko, tatsachlich falsch verstanden zu
werden, trégt somit der Anbieter. Dies widerspricht nicht nur der Rechtssicher-
heit, sondern steht auch im Widerspruch zum gemeinschaftsrechtlichen
Verbraucherleitbild, das auf einer Abwagung der unterschiedlichen Interessen
der Anbieter und der Verbraucher und damit auf einer angemessenen Risikover-
teilung zwischen den Marktbeteiligten beruht.%?°

Im Folgenden sollen die Griinde, die fur eine Abkehr vom empirischen Verbrau-
cherbegriff und die Ubernahme des normativen Ansatzes des Gemeinschafts-
rechts sprechen, im Einzelnen ausfuhrlich dargestellt werden. Anschlief3end soll
ein System beschrieben werden zur ausschliefdlich wertenden Bestimmung der
IrrefUhrungsgefahr. Zu Grunde gelegt wird dabel der objektivierte Typus des
»durchschnittlich informierten, aufmerksamen und versténdigen Durchschnitts-
verbrauchers®. Um dieses Leitbild fir die Rechtsanwendung transparent zu ma-
chen, bedarf es allerdings noch der weiteren Konkretisierung. Ausgehend von
den bereits von der Rechtsprechung getroffenen Unterscheidungen werden ab-
schlief3end einige Vorschlége unterbreitet, die dazu beitragen sollen, einen fir
alle Marktteilnehmer verlasslichen objektiven Mal3stab zur Beurteilung wettbe-
werblichen Verhatens zu schaffen.

A. Argumente fiir ein normatives Feststellungsmodell

I. Europarechtliche Vorgaben

Bereits die europarechtlichen Vorgaben sprechen fir eine Aufgabe der empiri-
schen Feststellung. Denn sowohl die Rechtsprechung des EUGH als auch der
Gemeinschaftsgesetzgeber geben eine eindeutige Richtung vor: Die Irrefih-
rungsgefahr ist ebenso wie die Verwechslungsgefahr ausschliefdich normativ
festzustellen an Hand des objektivierten Typus des ,, durchschnittlich informier-
ten, aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbrauchers.” Dass der
EuGH nach einem normativen Mal3stab entscheidet, ergibt sich zum einen aus
der Zusammenschau der Vorlagefrage des Bundesverwaltungsgerichts an den
EuGH und dessen Antwort in der Sache ,, Gut Springenheide”, zum anderen aus
der Hinnahme einer Diskrepanz zu den tatsachlichen Verbrauchergewohnheiten,

626 \/gl. zum Verbraucherleitbild des EUGH bereits 1. Kap. A.
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um den Verbraucher an seine Rolle als ,, souveraner Marktbirger® im Binnen-
markt heranzufiihren.” Auch das Gemeinschaftsrecht orientiert sich an diesem
normativen Verbraucherbegriff und scheint die empirische Ermittlung der Auf-
fassung der maf3geblichen Durchschnittsperson generell auszuschlief3en: Erwéa
gungsgrund 13 des Vorschlags fur eine Richtlinie Gber unlautere Geschéftsprak-
tiken stellt klar, dass der Begriff des Durchschnittsverbrauchers nicht auf einer
statistischen Grundlage beruht und die nationalen Gerichte sich daher bei der
Beurteilung der Frage, wie ein (fiktiver) Durchschnittsverbraucher im Einzelfall
typischerweise reagieren wirde, stets auf ihre eigene Urteilsfahigkeit verlassen
miissten.®?

Angesichts des Uberragenden Einflusses des Gemeinschaftsrechts auf das natio-
nale Lauterkeitsrechts der Mitgliedstaaten liegt es nahe, das in Europa favori-
sierte normative Feststellungsmodell fur das deutsche Recht zu Ubernehmen.
Dies gilt umso mehr, als der Harmonisierungsprozess auf europaischer Ebene
weiter voranschreitet. Die Entwicklung in der deutschen Rechtsprechung kann
daher nur in Richtung des normativen Verbraucherbegriffes des EUGH gehen.

I1. Rechtssicherheit und ausgewogene Risikoverteilung

Neben den europarechtlichen Vorgaben sprechen auch das Gebot der Rechtssi-
cherheit und die Notwendigkeit einer angemessenen Risikoverteilung unter den
Marktteilnehmern fir eine Abkehr von der empirischen Feststellungsweise zu
Gunsten einer normativen Bestimmung der Irrefiihrungsgefahr.®® Da es bei der
empirischen Feststellung auf das tatséchliche Verstandnis der angesprochenen
Verbraucher ankommt, l&sst sich ndmlich nie ex ante, sondern immer nur ex post
feststellen, ob eine Irrefihrungsgefahr besteht. Bevor der Unternehmer nicht
wettbewerblich auf dem Markt aktiv geworden ist, kann er daher kaum verl&ss-
lich kléren, ob eine Irreftihrung droht. Denn wegen der Mal3geblichkeit des tat-
séchlichen Verstandnisses der angesprochenen Verbraucher, kann immer erst
nach der Durchfiihrung der konkreten Werbemal3nahmen eine Irrefiihrung fest-
gestellt werden. Allenfalls mit Hilfe einer privat in Auftrag gegebenen Mel-

827 \/gl. hierzu bereits ausfiihrlich 1. Kap. C 111.

628 \/gl. Erwagungsgrund 13 des Vorschlags fur eine Richtlinie tiber unlautere Geschaftspraktiken (Fn.
48).

%29 Scherer, GRUR 2000, 273, 278; dies., WRP 1999, 991, 994 f.; vgl. auch Hucke, S. 163: ,Bisang
fanden ... die Interessen der Werbetreibenden in der Rechtsprechung insbesondere des BGH nur unzu-
reichende Beriicksichtigung.”
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nungsumfrage kann die Risikosituation vor der Markteinfihrung eines Produk-
tes besser tberschaubar gemacht werden. Entsprechend grol3 ist daher das Pro-
zessrisiko des Unternehmers, wenn er sich vor Gericht verantworten muss und
die Entscheidung vom Ergebnis eines Umfragegutachtens abhangt, dessen Aus-
gang typischerweise nicht mit entsprechender Sicherheit vorhergesehen werden
kann. Durch die Demoskopie wird eine zusdtzliche und unsichere Entschei-
dungsebene geschaffen, die das Prozessergebnis nur schwer kalkulierbar
macht.®®

Der werbende Unternehmer hat daher schon aus Grinden der Rechtssicherheit
ein berechtigtes Interesse daran, abschétzen zu kénnen, ob seine Werbung lau-
terkeitsrechtlich erlaubt ist oder nicht.®** Eine Kl&rung dieser Frage ex ante ist
jedoch nur dann moglich, wenn vor der Vornahme der Wettbewerbshandlung an
Hand verbindlicher, objektiver Kriterien eine Rechtmaldigkeitspriifung durchge-
fuhrt werden kann. Wahrend die empirische Feststellungsweise nur eine Recht-
mal3igkeitsbeurteilung ex post ermoglicht und damit dem Interesse des Werben-
den an Rechtssicherheit entgegensteht, kann mit einer normativen Feststellung
an Hand des Leithildes des , durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
versténdigen Durchschnittsverbrauchers® bereits vorab geklart werden, ob eine
IrrefUhrungsgefahr besteht. Um einen verlasslichen Mal3stab hierfir bieten zu
konnen, bedarf das Verbraucherleitbild allerdings noch in erheblichem Mal3e der
weiteren Konkretisierung.®*

Neben dem Gebot der Rechtssicherheit erfordert auch die Notwendigkeit einer
ausgewogenen Risikoverteilung unter den Markttellnehmern eine Abwendung
von der empirischen Feststellungsweise. Denn das Risiko, dass eine Werbung
von den Verbrauchern falsch verstanden wird, trégt bel der empirisch-
deskriptiven Feststellung allein die Anbieterseite. Die Verbraucher tragen hin-
gegen keinerlel Risiko, da ausschliefdich ihr tatsachliches Versténdnis und nicht
der objektive Bedeutungsgehalt der Werbeaussage mafigeblich ist.®*® Diese ein-
seitige Risikoverteilung entbehrt nicht nur jeder Rechtfertigung, sondern steht
auch im deutlichen Widerspruch zum gemeinschaftsrechtlichen Verbraucher-
leitbild. Dieses beruht auf einer Abwagung der Interessen der Anbieter und der

830 \/om Stein, WRP 1970, 332; Sauberschwarz, S. 31; Eichmann, GRUR 2002, 403, 404.

831 Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken, S. 176; ders., Unlauterer Wettbewerb, § 15
Rn. 92.

82 \/gl. hierzu ausfuhrlich 4. Kap. C.
833 Scherer, WRP 1999, 991, 995; dies., GRUR 2000, 273, 278.
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Verbraucher und damit letztlich auf einer angemessenen Risikoverteilung zwi-
schen den Marktbeteiligten. Gerade die Verwirklichung des Binnenmarktes setzt
ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Angebot und Nachfrage voraus, der zu
einem funktionsfahigen Wettbewerb fihren soll, damit beide Seiten gréltmaogli-
chen Nutzen ziehen kénnen.®** Einzig der normative Ansatz bietet generell die
Moglichkeit, zu einer solch angemessen Vertellung der Risiken unter den
Marktteilnehmern zu gelangen. Denn auf Grund des feststehenden objektiven
Beurteilungsmal3stabes kann die Frage, wer das Risiko zu tragen hat, dass eine
bestimmte Werbeaussage missverstanden wird, in sachgerechter Weise beant-
wortet werden.®®

III. Bericksichtigung des Gesetzeswortlauts

Fir die Hinwendung zu einer normativen Bestimmung der Irrefihrungsgefahr
spricht im Ubrigen auch der Gesetzeswortlaut des neuen UWG. Gemald § 3
UWG kommt es fur die Unzul&ssigkeit unlauterer Wettbewerbshandlungen dar-
auf an, dass diese geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewer-
ber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht nur unerheblich
zu beeintrachtigen. Von der Norm wird somit gerade nicht verlangt, dass es tat-
séchlich zu einer Beeintréchtigung des Wettbewerbs kommt.®* Die erforderliche
Feststellung ist daher abstrakt zu treffen — notwendigerweise an Hand eines
normativen MaRstabes.®®” Auch in § 4 UWG, der Beispiele unlauteren Wettbe-
werbs im Sinne von 8 3 UWG nennt, finden sich entsprechende Vorgaben. So
kommt es beispielsweise nach 84 Nr. 2 UWG fir die Unlauterkeit nur darauf
an, dass die betreffende Wettbewerbshandlung geeignet ist, etwa die Angst oder
die Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen. Entscheidend ist somit nur die
abstrakte Eignung der Wettbewerbshandlung zur Ausnutzung der Angst von
Verbrauchern. Ein tatsichliches Ausnutzen ist nicht erforderlich.?® Daher
kommt es nicht darauf an, wie real existierende Verbraucher auf die Wettbe-
werbshandlung tatséchlich reagieren.®®

834 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 94.

8% Scherer, WRP 1999, 991, 995.

8% Fezer/Peifer, UWG, § 5 Rn. 187; Ekey, in: HK-WettbewerbsR., § 5 Rn. 138.
837 Scherer, WRP 2004, 1426; vgl. auch Fezer/Scherer, UWG, § 4-2 Rn. 106.
8% Baumbach/Hefermehl/Kéhler, 23. Aufl., § 4 Rn. 2.15.

%% Fezer/Scherer, UNG, § 4-2 Rn. 106; Lettl, Das neue UWG, Rn. 243.
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IV. Schutzzwecke stehen normativer Ermittlung nicht entgegen

Der normativen Bestimmung der Auffassung des Durchschnittsverbrauchers
stehen die Schutzzwecke des Irrefiihrungsverbotes nicht entgegen.®*® GemaR der
Schutzzweckbestimmung des 8 1 UWG dient das Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (und damit auch das Irreflihrungsverbot) dem Schutz der Mitbe-
werber, der Verbraucherinnen und der Verbraucher® sowie der sonstigen
Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbewerb.**

1. Verbraucherschutz

Die Hinwendung zum normativen Verbraucherbegriff ist nicht aus Grinden des
V erbraucherschutzes ausgeschlossen. Insbesondere fuhrt der normative Ansatz
nicht zu einer Abkoppelung von der Wirklichkeit des Geschéaftslebens zu rein
juristischen Theorien und damit letztlich zu einer nicht gerechtfertigten Verkr-
zung des Schutzes der Verbraucher.®” Bei der wertenden Ermittlung der Auffas-
sung des Durchschnittsverbrauchers ist effizienter Verbraucherschutz vielmehr
ebenso gewdahrleistet wie bei dem empirischen Ansatz: Denn das Abstellen auf
einen objektivierten Mal3stab schlief3t die Berticksichtigung des Verbraucher-
schutzzwecks nicht aus, sondern macht sie in besonderer Weise erforderlich, da
die widerstreitenden Interessen von Verbrauchern und Anbietern unter Beach-
tung der Umsténde des Einzelfalles gegeneinander abzuwagen sind.®*

Die normative Feststellungsmethode bietet gleichzeitig auf Grund des theoreti-
schen Ansatzes den weiteren Vorzug, dass auch die Interessen der Verbraucher
an umfassender Information von vornherein in die Abwagung mit einbezogen
werden kénnen.** Auch Umfang und vor allem Qualitét der vom Anbieter be-
reitgestellten Information kénnen entsprechend berticksichtigt werden. Daneben

89 Scherer, WRP 1999, 991, 994 f.

#1 vgl. zur Kritik an dieser Formulierung: Sosnitza, GRUR 2003, 739, 741 f., Har-
te/Henning/Schiinemann, 8 1 Rn. 3, Fn. 10: Die Wendungen von den V erbraucherinnen und Verbrau-
chern kann ,,nur mit Kopfschitteln quittiert werden.*

842 K hler, NJW 2004, 2121; Engels/Salomon, WRP 2004, 32, 33. — Die Regierungsbegriindung der
UWG-Novelle betont die Gleichrangigkeit des Konkurrenten- und Verbraucherschutzes, vgl. BT-
Drucks. 15/1487, S. 15.

6% S0 aber Gloy, in: FS Erdmann, S. 825; auch Piper befiirchtet , eine bedeutende Schwéchung des
IrrefUhrungsschutzes® (vgl. Piper, in: Kohler/Piper, 8 3 Rn. 56).

64 | ettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenverband, 44, 47.
645 Scherer, WRP 1999, 991, 994.
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lasst es das normative Verstandnis zu, dass die konkrete Situation beachtet wird,
in der sich der Durchschnittsverbraucher befindet.**® Der Umstand, dass das
Verkehrsverstandnis wertend festzustellen ist, bedeutet daher nicht, dass die
Feststellung den Bezug zur Redlitét verliert und sich auf einer von den konkre-
ten Umsténden abgehobenen Ebene bewegt. Bel der Frage, wie informiert, auf-
merksam und verstdndig der Durchschnittsverbraucher zu sein hat, kénnen
vielmehr alle Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles im Rahmen der vorzu-
nehmenden Abwé&gung ausreichend berticksichtigt werden. Im Ubrigen ist die
Rechtsordnung in vielen Bereichen auf objektive Mal3stdbe angewiesen, die fir
die Beurteilung konkreten Verhaltens notwendigerweise bestimmte Durch-
schnittswerte zu Grunde legen miissen. *¥/

2. Schutz der Mitbewerber

Auch der Schutz der Mitbewerber erfordert es nicht, die Frage der Irreflhrung
empirisch zu kldren. Nutzt ein Anbieter vorhandene Fehlvorstellungen bei den
angesprochenen Verbrauchern aus, um den eigenen Absatz zu férdern und er-
leiden die Mitbewerber dadurch Wettbewerbsnachteile, namentlich durch einen
Rickgang des Absatzes, so kann dies auch mit Hilfe des normativen Ansatzes
wirksam unterbunden werden. Denn die Fehlvorstellungen der Verbraucher
werden im Regelfall durch irrefihrende Werbung eines Anbieters hervorgeru-
fen; deren Irreflihrungsgehalt lasst sich normativ unter Berlicksichtigung der
Umsténde des Einzelfalles feststellen.®*® Im Rahmen der vorzunehmenden Ab-
wagung konnen die Interessen der Mitbewerber, potenzielle oder tatséchliche
Kunden, die durch die Attraktivitét des eigenen Produkts gewonnen wurden o-
der gewonnen werden sollen, nicht an irrefiihrend werbende Konkurrenten zu
verlieren, in ausreichendem Mal3e berticksichtigt werden.

V. Normative Bestimmung der Verwechslungsgefahr

Die Ubernahme des normativen Ansatzes hat den weiteren Vorteil, dass die be-
stehenden Widerspriiche in der Bestimmung von Irrefthrungs- und Verwechs-

5% Fezer/Steinbeck, UWG, § 4-1 Rn. 86.

%7 Etwa bei der Auslegung einer Willenserkl&rung vom ,, objektiven Empfangerhorizont* oder beim
objektiven Sorgfaltsmalistab, vgl. hierzu ausfihrlich 4. Kap. B I1.

648 Scherer, WRP 1999, 991, 995.
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lungsgefahr im Markenrecht beseitigt werden. Die beiden Begriffe werden bis-
lang auf verschiedene Weise ermittelt: Wahrend die Verwechslungsgefahr als
Rechtsbegriff aufgefasst wird und folglich normativ zu beurteilen ist, wird die
IrrefUhrungsgefahr (etwain 8 127 Abs.1, 4 Nr. 1 MarkenG) grundsétzlich empi-
risch bestimmt.

Diese herkbmmliche Bestimmung von Irreftihrungs- und Verwechs ungsgefahr
nach unterschiedlichen Gesichtspunkten ist weder konsequent noch in der Sache
(iberzeugend.®*® Zudem werden bei diesen divergierenden Beurteilungsansétzen
die europarechtlichen Vorgaben des EUGH nicht ausreichend berlicksichtigt. Da
mit dem Markengesetz lediglich die Markenrechtsrichtlinie in nationales Recht
umgesetzt wurde, ist dieses richtlinienkonform auszulegen, wobei die Interpreta-
tion durch den Gerichtshof maRgebend ist.**° Im Rahmen der Verwechslungsge-
fahr werden die Vorgaben des EUGH vom BGH auch problemlos akzeptiert:
Beide Gerichte fassen die Verwechsungsgefahr Ubereinstimmend as Rechts-
begriff auf und beurteilen sie wertend an Hand des objektivierten Mal3stabes des
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und versténdigen Verbrauchers.
Im Bereich der Feststellung einer markenrechtlichen Irrefihrungsgefahr hat sich
der BGH hingegen den maf3gebenden Kriterien des EUGH noch nicht angepasst
— auch wenn im Rahmen der empirischen Ermittlung inzwischen verschiedene
normative Elemente einflieen.®" Auch angesichts dieser bestehenden Wider-
spriche in der Feststellung von markenrechtlicher Irrefiihrungs- und Verwechs-
lungsgefahr erscheint es sinnvoll, die genannten Begriffe einheitlich an Hand
eines normativen MaRstabes zu bestimmen.®?

VI. Zusammenfassung

Nicht nur die Vorgaben des EUGH sprechen fir die Abkehr von der empirisch
feststellbaren Verkehrsauffassung, sondern auch die Konsequenzen der bisheri-
gen BGH-Rechtsprechung machen klar, dass ein Kurswechsel dringend geboten
ist. Wahrend bel der empirischen Feststellungsweise lediglich ex post die
Rechtmalligkeit des Marktverhaltens ermittelt werden kann, lésst sich diese

%9 Bijttner, GRUR 1996, 533, 536.
80 | ngerl/Rohnke § 14 Rn. 230; Fezer, WRP 1998, 1, 4; Teplitzky, GRUR 1996, 1, 5.

%! BGH GRUR 1999, 252, 255 (, Warsteiner 11*); BGH WRP 2001, 1450, 1452 (, Warsteiner 111*);
BGH WRP 2002, 1286, 1288 (, Origina Oettinger*).

852 Scherer, GRUR 2000, 273.
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Feststellung mit Hilfe eines objektivierten Malistabes bereits ex ante klaren. Die
normative Feststellungsweise gentigt damit den Anforderungen der Rechtssi-
cherheit und der angemessenen Risikoverteilung unter den Marktteilnehmern
wesentlich besser as der empirische Ansatz. Auch die Schutzzwecke des Irre-
fUhrungsverbotes stehen der normativen Ermittlung der Irreflihrungsgefahr nicht
entgegen. Gleichzeitig lassen sich mit der Hinwendung zum normativen
Verbraucherbegriff des EuGH die nicht akzeptablen Divergenzen in der Be-
stimmung von Verwechslungs- und Irrefihrungsgefahr im Markenrecht vermei-
den.

B. Die Frage nach dem Mafistab

Der objektivierte Mal3stab, an Hand dessen eine Irreflhrung oder Verwechslung
beurteilt werden kann, ist das Leitbild des , durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstdndigen Durchschnittsverbrauchers.® Dies ergibt sich,
wenn zum einen das Referenzsystem der marktwirtschaftlichen Wettbewerbs-
ordnung und zum anderen die objektiven Mal3stébe der Ubrigen Privatrechtsord-
nung herangezogen werden.®>

I. Die volkswirtschaftlichen Modelle

Die Funktionsfahigkeit von Wettbewerbsprozessen héngt mal3geblich von den
Marktbedingungen, insbesondere von dem Verhalten der Marktteilnehmer und
der Marktstruktur ab. Zur Beschreibung der Marktbedingungen hat die Volks-
wirtschaftslehre hauptsachlich zwei wirtschaftstheoretische Denkmodelle entwi-
ckelt, die versuchen, die marktwirtschaftliche Ordnung und ihre Funktionsbe-
dingungen zu beschreiben.

1. Das statische Modell

Das klassische Denkmodell ist das sog. statische Modell der Marktwirtschaft.
Diesem liegt die Vorstellung zu Grunde, dass (1.) jedes Gut von einer grol3eren
Zahl von Unternehmen angeboten und von einer grofkeren Zahl von Kaufern

83 vgl. GK-Schiinemann, Einl. D Rn. 269f.; Scherer, WRP 1999, 991, 995; Fezer, UWG, §3
Rn. 109; ders., WRP 1995, 671, 675f.; Hucke, S. 440.
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nachgefragt wird, (2.) Markttransparenz herrscht, die Angebots- und Nachfrage-
situation auf dem Markt fir jedes Gut also jedem Betelligten bekannt ist, (3.)
jedes Gut so weit gleichartig ist, as es jedem Nachfrager vollig gleichgliltig ist,
von welchem der Anbieter er das Gut bezieht und (4.) ein einheitlicher Preis be-
steht.®** Dieses Modell geht somit vom Bestehen eines vollkommenen Wettbe-
werbs und einer volligen Transparenz des Marktes aus. Der Verbraucher verhalt
sich in diesem Modell as homo oeconomicus: Er trifft seine Kaufentscheidun-
gen frel von aulReren Einfltissen allein in Folge eines rationalen Abwagungspro-
zesses.™ Fir den auf diese Weise handelnden Verbraucher ist auf Grund der
beschriebenen Voraussetzungen die Marktibersicht optimal, so dass es Uber-
haupt keiner Werbung bedarf. Der homo oeconomicus kauft nur die qualitativ
besten und preislich giinstigsten Produkte.®®® Tatséchlich wird jedoch zu Recht
davon ausgegangen, dass ein solches statisches Modell wegen seiner wirklich-
keitsfremden Voraussetzungen nicht zur Beschreibung des Marktes geeignet
ist.®” Zum einen ist in der Redlitét eine vollstdndige Markttransparenz schon
deshalb nicht gegeben, weil die Beschaffung von Informationen regelmaliig
Aufwendungen (in Form von Geld und Zeit) verursacht.®®® Zum anderen ist auch
die Vorstellung eines aufRergewohnlich und Uberdurchschnittlich beféhigten
Verbrauchers, der seine Kaufentscheidungen — von &uf3eren Einwirkungen un-
beeinflusst — ausschliefdlich auf der Grundlage eines rationalen Abwagungspro-
zesses trifft, unrealistisch.** Verbraucher verhalten sich haufig nicht kostenori-
entiert oder rational und treffen gelegentlich sogar bewusst unékonomische Ent-
scheidungen® — etwa beim Kauf von , fair gehandelten* Produkten.

2. Malfigeblichkeit des dynamischen Modells

Wegen der Ungeeignetheit des statischen Modells zur Beschreibung des Mark-
tes wurde das sog. dynamische Modell entwickelt, welches heute fir das Refe-
renzsystem der marktwirtschaftlichen Ordnung mal3geblich ist. Dieses Modell
geht von einem unvollkommenen Wettbewerb und von einer unvollkommenen

8% Stobbe, S. 288; Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, S. 24; Schmidt, S. 5.

85 |ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 76 f. — Zur Definition des
homo oeconomicus vgl. bereits 1. Kap. B 11 1.

8% Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, S. 24.

%7 Fezer, UWG, Einl. Rn. 72.

%8 Stobbe, S. 292; Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, S. 22.

89| ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 76; Méller, S. 45.
80 Ausfuhrlich hierzu: Beater, in: FS Tilmann, S. 89; Trommsdorf, S. 189 f.
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Markttransparenz aus. Zu Grunde gelegt wird im Rahmen des dynamischen
Modell ein Verbraucher, der zumindest nicht ausschliefdlich als homo oeconomi-
cus auftritt.?®" Im Gegensatz zu dem sog. statischen Modell wird auf die Beein-
flussbarkeit des Marktes durch das Handeln der Marktteilnehmer abgestellt und
Wettbewerb als Tétigwerden auf dem Markt verstanden.®®

Die Werbung erflllt in diesem System wichtige Funktionen: Ziel der Anbieter
ist es hauptsachlich, mit Hilfe der Werbung den Absatz durch die Vergrél3erung
des eigenen Marktanteils und durch die Schaffung neuer Méarkte zu steigern.
Neue Bedirfnisse und damit Absatzsteigerungen lassen sich jedoch nur erzielen,
wenn die Konsumenten Uber die Existenz der betreffenden Produkte entspre-
chend informiert werden. Insbesondere im Hinblick auf die Einflhrung neuer
Produkte ist Werbung ein notwendiger Funktionsbestandteil der marktwirt-
schaftlichen Ordnung.®®® Angesichts der herrschenden Produktvielfalt ist die E-
tablierung eines neuen Produktes auf dem Markt ohne entsprechende Werbe-
mal3nahmen nahezu undenkbar. So wurden beispielsweise im Jahre 1998 im
deutschen Lebensmittelhandel 28 000 Produkte neu eingefihrt. Nach nur einem
Jahr waren bereits rund 50 % wieder vom Markt verschwunden.®®

Fur die Verbraucher als Marktgegenseite ist die Werbung in erster Linie eine
Quelle der Information. Wegen der Unlbersichtlichkeit des Marktes ist es erfor-
derlich, gerade im Hinblick auf die Einfuhrung neuer Produkte oder auf Preis-
senkungen oder Qualitatsverbesserungen bereits auf dem Markt vorhandener
Waren (iber eine leicht zugangliche Informationsquelle zu verfiigen.®® Werbung
stellt somit als Bindeglied zwischen Angebot und Nachfrage im Absatzprozess
einen wesentlichen Faktor dar und ist fur das Funktionieren des Marktes als dem
zentralen Regulativ der Giterproduktion im Referenzsystem der marktwirt-
schaftlichen Wettbewerbsordnung von tiberragender Bedeutung.®®

%1 Stobbe, S. 292; Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, S. 25; Fezer, UWG,
Einl. Rn. 72; Beater, in: FS Tilmann, S. 87, 88 f.

82 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 77.

%3 Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, S. 26; KeRller, WRP 1993, 571, 574;
Stobbe, S. 293.

%4 Trommsdorf, S. 311.

85 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 77.

8 Hatje, in: Schwarze, S. 37, Scherer, WRP 1999, 991, 995 f.
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Flr den européischen Binnenmarkt gewinnen diese Zielsetzungen besondere
Bedeutung, zumal mit der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit die
grenziberschreitende wirtschaftliche Téatigkeit gefordert werden soll. Denn das
Vordringen in neue nationale Méarkte erfordert nicht zuletzt angesichts der herr-
schenden Produktvielfalt (informierende) Werbung. Nur auf diese Weise kdnnen
neu angebotene Produkte von den Verbrauchern ausreichend wahrgenommen
und neue Mérkte erschlossen werden.®®” Nur ein informierter Verbraucher kann
Zugang zu solchen Angeboten finden, die ihren Ursprung in anderen Mitglied-
staaten haben, um auf diese Weise die Entstehung und Festigung des Binnen-
marktes mit zu bewirken.®® Angesichts der zentralen Bedeutung der Information
in der marktwirtschaftlichen Wettbewerbsordnung ist fur die Beurtellung der
IrrefUhrung ein objektiver Mal3stab zu wahlen, der diesem Umstand ausreichend
Rechnung tréagt: Mal’geblicher Bezugspunkt fur die marktwirtschaftliche Wett-
bewerbsordnung kann nur ein objektivierter Verbrauchertypus sein, der Gber das
notige Mal3 an intellektueller Kompetenz und Verstandigkeit verfigt, um Infor-
mationen Uberhaupt aufnehmen und richtig verarbeiten zu kénnen.®®

I1. Die objektiven Mal}stiabe der Privatrechtsordnung

Im Rahmen der Ubrigen Privatrechtsordnung, die mit ihrer Grundvoraussetzung
der Privatautonomie auch auf der marktwirtschaftlichen Wettbewerbsordnung
basiert, existieren ebenfalls objektive Malistébe fur die Beurteilung konkreten
Verhaltens:®”® So wird beispielsweise bel der Bestimmung des Fahrl&ssigkeits-
vorwurfs im Rahmen des § 276 Abs. 2 BGB ein auf allgemeine Verkehrsbe-
duirfnisse ausgerichteter objektiv-abstrakter Sorgfaltsmalistab zu Grunde gelegt.
Mal3gebend sind demnach die durchschnittlichen Anforderungen, die an Ange-
horige der jeweiligen Verkehrskreise in der jewelligen Situation zu stellen sind.
Auf die individuellen Fahigkeiten, Kenntnisse und Umstande beim einzelnen
Schadiger wird grundsétzlich keine Riicksicht genommen.®™

%7 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S. 183.

%8 Micklitz/K eRler, WRP 2003, 919, 922.

%9 Scherer, WRP 1999, 991, 996.

870 Scherer, WRP 1999, 991, 996; Hucke, S. 440; Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 178.

6 Entscheidender Grund fiir die MaRgeblichkeit des objektiven Fahrléssigkeitsbegriffes ist der Ge-
danke des Vertrauensschutzes. Im Rechtsverkehr muss sich jeder grs. darauf verlassen kénnen, dass
der andere die erforderlichen Fahigkeiten und Kenntnisse besitzt, vgl. Soergel/Wolf, § 276 Rn. 75;
Palandt/Heinrichs, § 276 Rn. 15.
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Auch be der Feststellung der Bedeutung einer bestimmten Aussage wird auf
einen objektiven Mal3stab abgestellt. Besteht beispielsweise bel der Auslegung
einer empfangsbedurftigen Willenserklarung zwischen Erklarendem und Erkl&
rungsempfanger kein tibereinstimmendes Verstandnis tber deren Inhalt, so wird
gem. § 133 BGB nicht der tatséchliche, empirisch festzustellende Wille des Er-
klérenden ermittelt, sondern durch normative Auslegung der objektive Erkl&-
rungswert der Willenserklarung.®” Vom Erklérungsempfénger wird dabei ver-
langt, dass er nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung aller ihm erkenn-
baren Umstande mit gehoriger Aufmerksamkeit prift, was der Erklarende ge-
meint hat.°”® Hinter dem Abstellen auf den ,objektiven Empféngerhorizont*
steht eine Abwégung, die einerseits dem Willen des Erklarenden und anderer-
seits dem Schutz des Rechtsverkehrs gerecht werden will ™

Gegen das normativ gepragte, objektive Verbraucherverstdndnis als Beurtei-
lungsmal3stab kann daher nicht eingewendet werden, dieses fihre zu einer nicht
gerechtfertigten Verkiirzung des Schutzes der Verbraucher, da es nicht mehr auf
das Verstandnis der angesprochenen Personen ankomme, sondern auf ,, Soll-
Vorstellungen* eines abstrakten Verbrauchers.®” Denn die Rechtsordnung ist —
wie aufgezeigt — in vielen Rechtsbereichen auf objektive Mal3stébe angewiesen,
die notwendigerweise auf das jeweilige Referenzsystem abgestimmte Durch-
schnittswerte zu Grunde legen.®”® Digjenige Personen, die diesem Anforde-
rungsprofil nicht entsprechen, werden rechtlich nicht geschiitzt: So werden alle
voll geschéftsfahigen Teilnehmer am Rechtsverkehr an der vom ,,objektiven
Empfangerhorizont® her ermittelten Bedeutung einer Willenserklarung fest-
gehalten, auch wenn eine gewisse Anzahl von Personen auf Grund mangelnder
intellektueller Fahigkeiten nicht in der Lage ist, eine an sie gerichtete Willenser-
kl&rung unter Berticksichtigung aller fir sie erkennbaren Umsténde mit gebote-
ner Aufmerksamkeit daraufhin zu Gberprifen, was der Erkl&rende gemeint hat.
Auch im Rahmen des objektivierten und typisierten Sorgfaltsmaldstabes des
§ 276 Abs. 2 BGB kann in erster Linie aus Grinden des Vertrauensschutzes auf
individuelle Fahigkeiten und Kenntnisse keine Ricksicht genommen werden.

572 palandt/Heinrichs, 8 133 Rn. 9.
678 staudinger/Dilcher, § 133 Rn. 30; Palandt/Heinrichs, § 133 Rn. 9.
6% Drexl, in: Schricker/Henning-Bodewig, S. 178.

6 50 aber: Gloy, in: FS Erdmann, S. 825 f.; Spétgens, in: FS Tilmann, S. 243; hnlich: Deutsch,
GRUR 1996, 541, 546; Tilmann, in: FS Piper, S. 491.

676 Scherer, WRP 1999, 991, 996.
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C. Konkretisierung des Verbraucherleitbildes

Der objektivierte Maldstab, an Hand dessen die Irrefiihrungsgefahr festgestellt
werden muss, ist das Leithild des ,,durchschnittlich informierten, aufmerksamen
und verstandigen Verbrauchers.” Zu fragen ist stets, welcher Umfang an Infor-
miertheit, Aufmerksamkeit und Verstandigkeit von dieser Durchschnittsperson
unter den konkreten Umsténden des Einzelfalles in der jewelligen Situation er-
wartet werden kann.®”” Dabei ist aber auch zu beriicksichtigen, welches Verhal-
ten den werbenden Anbietern zumutbar ist, um die Verbraucher vor nachteiligen
Entscheidungen zu schiitzen.®”® Denn der Ausgangspunkt zur sachgerechten L&-
sung von Einzelfallen wird — entsprechend dem Ansatz des EUGH — dadurch
bestimmt, dass ein angemessener Ausgleich zwischen den Interessen der
Verbraucher und denen der Anbieter gefunden werden muss. Nur bel einem
ausgewogenen Verhdtnis zwischen Angebot und Nachfrage konnen beide Sei-
ten groftmoglichen Vortell insbesondere aus der Verwirklichung des Binnen-
marktes ziehen®” Die Frage nach dem Verhdltnis eines weit reichenden
Verbraucherschutzes zu einem weitgehend unbeschrénkten Warenverkehr im
Binnenmarkt ist im Rahmen einer umfassenden Interessenabwagung zu beant-
worten. Dabel ist vor allem zu berticksichtigen, dass der Schutz der Verbraucher
vorrangig nicht Gber Verbote und Beschrankungen erreicht werden soll, sondern
durch hinreichende und wahrheitsgemal3e Informationen Uber die angebotenen
Produkte.®® Die entscheidende Frage lautet daher, welche Informationspflichten
den Anbietern und welche Informationsrisiken den Verbrauchern zumutbar
sind.®®

Unter Abwéagung der widerstreitenden Interessen sind die getroffenen Wertun-
gen bei der Ermittlung der Auffassung der Durchschnittsperson offen zu legen,
S0 dass der Irrefuhrungsbegriff fur die Rechtsanwendung transparent wird. Ge-

577 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 275.

%78 | ettl, GRUR 2004, 449, 454; Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 1 Rn. 18.

67 | ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefilhrender Werbung, S. 94; ders., GRUR Int. 2004,
85, 87. —Vgl. auch Harte/Henning/Glockner, Einl. B Rn. 124. , Die dem Unlauterkeitsurteil zugrunde-
liegende Interessenabwagung hat deshalb einerseits die Handlungsfreiheit des Wettbewerbers und das
Allgemeininteresse an freiem Wettbewerb, andererseits das Allgemeininteresse am Schutz der Wett-
bewerbsordnung vor Verfa schungen zu berlicksichtigen.”

%0 Hucke, S. 442.

%1 Fezer/Osterrieth, UWG, § 4-S1 Rn. 94; Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 1 Rn. 18; Koh-
ler, GRUR 2003, 729, 734.
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rade das durch Richterrecht gepragte UWG verlangt in besonderer Weise nach
Offenlegung der zu Grunde gelegten Wertungen, um widerspruchsfreie Ergeb-
nisse zu erreichen und Rechtssicherheit zu schaffen. Das heute maligebliche
Verbraucherleitbild ist hierzu nur bedingt geeignet und bedarf noch der weiteren
Konkretisierung, um mit seiner Hilfe Einzelfalle interessengerecht 16sen zu kon-
nen.682

Insbesondere auf das Fehlen eines verbindlichen Mal3stabes, an Hand dessen
eine Irrefihrungsgefahr wertend beurteilt werden kann, grinden sich Bedenken
gegen das , normative Modell.“®® Ein solcher Malistab bleibe wegen der ver-
schiedenen Kenntnisse und Vorstellungen der Richter unterschiedlich und un-
klar, und fihre daher zu einem weitgehenden Verzicht auf Nachvollziehbarkeit
der gefundenen Ergebnisse.®® Mangels inhaltlicher Wertungen sei das heute
mal3gebliche Verbraucherleitbild ein konturloser und damit praktisch nicht ope-
rabler Rechtsbegriff.%®

Gelingt es allerdings, das heute mal3gebliche Verbraucherleitbild genauer zu be-
schreiben und so einen mit inhaltlichen Wertungen ausgefillten, verlasslichen
Beurteilungsmalistab zu schaffen, dann steht eine gehaltvolle Alternative zum
empirischen Feststellungsmodell zur Verfligung, die den Anforderungen der
Rechtssicherheit und der ausgewogenen Risikoverteilung sehr viel besser genligt
as die empirische Feststellung. Erste Ansdtze zur Konkretisierung des Leitbil-
des des ,,durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durch-
schnittsverbrauchers® lassen sich der Rechtsprechung von EUGH und BGH be-
reits entnehmen und sollen im Folgenden ausfihrlich dargestellt werden. Zur
Fortentwicklung der bereits von der Rechtsprechung getroffenen Unterschel-
dungen sowie fur weitere geeignete Differenzierungen und Erganzungen werden
verschiedene Vorschléage unterbreitet.

I. Unterscheidung nach Verbrauchergruppen

Das Leithild des , durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandi-
gen Durchschnittsverbrauchers® ist nicht pauscha und abstrakt festgelegt. Viel-

882 Baumbach/Hefermehl/Kéhler, 23. Aufl., § 1 Rn. 26; Lettl, NJW-Sonderheft 100 Jahre Markenver-
band, 44, 46; ders., GRUR 2004, 449, 450.

%3 \gl. nur: Piper, in: Kohler/Piper, § 3 Rn. 55; Deutsch, GRUR 1996, 541, 545 f.; Trégner, S. 98 f.
%4 piper, in: Kohler/Piper, § 3 Rn. 55.
%% Reese, WRP 1998, 1035, 1041.
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mehr konnen auch nationale Besonderheiten wie soziale, kulturelle oder sprach-
liche Eigenheiten Beriicksichtigung finden.®® Bei den Anforderungen an das
Verhaten der Verbraucher ist danach zu unterscheiden, ob sich ein wettbe-
werbliches Verhalten an die Allgemeinheit der Verbraucher richtet oder gezielt
an besonders schutzwiirdige Verbrauchergruppen.®®” Nur wenn besonders
schutzwtirdige Verbraucher wissentlich und willentlich vom Werbenden ange-
sprochen werden, sind die Anforderungen an Informiertheit, Aufmerksamkeit
und Verstandigkeit aus der Sicht der Durchschnittsperson dieses Adressatenkrei-
ses zu bestimmen. Richtet sich eine Werbung hingegen an die Allgemeinheit, ist
alein auf den allgemeinen Durchschnittsverbraucher abzustellen.®®

In diese Richtung zielen auch die derzeitigen Uberlegungen auf européischer
Ebene. Gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Vorschlags fir eine Richtlinie Uber unlautere
Geschéaftspraktiken in der Fassung vom 25. Mai 2004 sollen Geschéftspraktiken,
die die Gesamtheit der Verbraucher erreichen, voraussichtlich jedoch in einer
fir den Gewerbetreibenden vernunftigerweise vorhersehbaren Art und Weise
das wirtschaftliche Verhalten nur einer Gruppe von Verbrauchern wesentlich
beeinflussen, die auf Grund von geistigen oder korperlichen Gebrechen, Alter
oder Leichtglaubigkeit im Hinblick auf diese Praktiken oder die ihnen zu Grun-
de liegenden Produkte besonders schutzbedlrftig sind, aus der Perspektive eines
durchschnittlichen Mitglieds dieser Gruppe beurteilt werden. Die besondere
Schutzwirdigkeit bestimmter Verbraucherkreise, die als besonders anfallig fir
unlautere Geschéftspraktiken eingestuft werden, wird damit ausdrticklich aner-
kannt.®®

Wie im Gemeinschaftsrecht wird auch im deutschen Recht danach unterschie-
den, an welche Gruppe von Verbrauchern sich eine Wettbewerbshandlung rich-
tet. Der objektive Mal3stab ist die aufmerksame und versténdige Person aus dem
konkret angesprochenen Personenkreis. Wendet sich der Werbende speziell an
eine bestimmte Bevdlkerungsgruppe (z.B. Fachleute, Kinder und Jugendliche,
Analphabeten oder Aussiedler), so kommt es nicht auf den Durchschnitt der Be-
vOlkerung insgesamt an, sondern auf einen durchschnittlichen informierten,

%8 EuGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 29 (, Lifting-Creme”).

887 K 6hler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1032; Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 82; Lettl, WRP 2004, 1079,
1091.

88 Baumbach/Hefermehl/Kéhier, 23. Aufl., 8§ 1 Rn. 20; Kohler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1032.

%9 vgl. die Erwagungsgriinde 13 und 13 a des Vorschlags fiir eine Richtlinie tber unlautere Ge-
schéftspraktiken (Fn. 48); vgl. auch: Schulte-N&lke/Busch, ZEuP 2004, 99, 102.
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aufmerksamen und verstandigen Angehdrigen dieser Gruppe.®® Richtet sich -
ne Werbung beispielsweise ausschliefdlich an Fachleute, so ist deren Kenntnis-
stand und Verstandigkeit zu Grund zu legen, mit der Folge, dass eine den
Durchschnittsverbraucher irrefiihrende Werbung fir die angesprochenen Fach-
kreise nicht as irrefihrend einzustufen ist. Ist eine besonders schutzwdrdige
Verbrauchergruppe alleiniger Adressatenkreis des wettbewerblichen Verhaltens,
dann ist bel der Durchschnittsperson dieses Personenkreises ein wesentlich ge-
ringerer Grad an Informiertheit, Aufmerksamkeit und Verstandigkeit zu Grunde
zu legen. Trotz dieser personenbezogenen Unterscheidungen bleiben in den Fél-
len, in denen sich eine Werbung an die Allgemeinheit richtet und nicht gezielt
an bestimmte Personengruppen, auf Grund des objektivierten Mal3stabes des all-
gemeinen Durchschnittsverbrauchers Schutzlicken bestehen. Diese sind jedoch
hinzunehmen, um die Informationsinteressen der Utbrigen Verbraucher und die
wirtschaftlichen Interessen der Anbieter nicht unangemessen einzuschranken.®*

I1. Anforderungen an das Verbraucherverhalten

Neben den personenbezogenen Unterscheidungen differenziert das Verbraucher-
leithild zwischen der Wahrnehmung wettbewerblichen Verhaltens und deren
Verarbeitung.®®* Soweit ein informierter und aufmerksamer Verbraucher gefor-
dert wird, sind die kognitiven M&glichkeiten und Fahigkeiten der angesproche-
nen Verbraucher betroffen. Denn das Kriterium der ,, Aufmerksamkeit® bezieht
sich auf die Intensitét des Wahrnehmens und Aufnehmens von Informationen,
das Unterscheidungsmerkmal der , Informiertheit® auf den Kenntnisstand des
Verbrauchers. Soweit der Verbraucher verstandig zu sein hat, sind dessen intel-
lektuelle Fahigkeiten angesprochen, da sich dieses Kriterium auf die richtige
Einordnung der aufgenommenen und bereits verarbeiteten Informationen be-
zieht.*® Im Hinblick auf alle Kriterien ist dabei ein durchschnittlicher MalRstab
anzulegen. Trotz der Differenzierungen weisen diese drei Kriterien des Verbrau-
cherleitbildes durchaus immer wieder Uberschneidungsbereiche auf. Im Folgen-
den sollen die bereits erkennbaren Unterscheidungen des EuGH und des BGH
dargestellt und weliter fortentwickelt werden.

50 Baumbach/Hefermehl/Kéhier, 23. Aufl., § 1 Rn. 27; Kohler, GRUR 2003, 729, 737.
! Hierzu bereits ausfihrlich 1. Kap. B 11 2.

92 Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken, S. 84; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz
vor irrefihrender Werbung, S. 93; Dethloff, S. 15. —Vgl. hierzu auch 1. Kap. B I.

893 Nordemann, Rn. 217; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefilhrender Werbung, S. 93.
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1. Durchschnittliche Informiertheit

Das Kriterium der Informiertheit bezieht sich auf den Kenntnisstand des
Verbrauchers.®® Weder der EuGH noch der BGH haben bisher ausdriicklich
konkretisiert, welcher Informationsstand beim Durchschnittsverbraucher vor-
ausgesetzt werden kann, so dass aus einzelnen Entscheidungen hierzu Rick-
schliisse zu ziehen sind.

Nach Auffassung des EUGH erkennt der angemessen informierte Verbraucher
bei einer Werbung fur eine Erdbeerkonfitire mit der Angabe ,, naturrein®, dass
dies nicht die Freiheit von jeglichen Cadmium- und Bleiriickstanden bedeuten
kann. Denn diese Schadstoffe sind infolge von Luft- und Wasserverschmutzung
in der natUrlichen Umwelt vorhanden. Soweit Erdbeeren dort angebaut werden,
sind sie zwangdaufig den in der Umwelt vorkommenden Schadstoffen ausge-
setzt. Daher ist es auch bel ausschliefdlich natirlichem Anbau fir den Hersteller
nicht vermeidbar, dass sich in der Konfitlre zumindest minimale Rickstéande
von Schadstoffen befinden. Diese Zusammenhénge sind dem Durchschnitts-
verbraucher vertraut, so dass dieser durch die Angabe , naturrein® nicht in die
Irre gefiihrt wird.®®® Nach Ansicht des BGH weiR der durchschnittlich informier-
te Verbraucher beispielsweise auch, dass er ndhere Angaben auf den Ruick-
Etiketten der Flaschen findet, soweit er an zusétzlichen Informationen Uber ein
spezielles Bier interessiert ist. Nutzt er diese Informationsmoglichkeit, dann
bleibt ihm etwa der Hinweis auf die Braustétte nicht verborgen.®®® Bei einem
Badezusatz in Tablettenform mit der Bezeichnung , Therma Bad* weil3 der
Verbraucher, dass er sich mit diesem Produkt in der hduslichen Badewanne ein
Bad zubereiten kann, dessen Wirkungen dem Bad in einer natlrlichen Thermal-
guelle entsprechen. Wenn ihm diese Bedeutung unklar ist, wird er die Angaben
auf der Verpackung lesen und hieraus die entsprechenden Schlussfolgerungen
Ziehen.*’

%4 Dethloff, S. 15; Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 1 Rn. 21.

8% EuGH WRP 2000, 489, 492, Rn. 27 (, Darbo"); vgl. hierzu auch Leible/Sosnitza, WRP 2000, 610,
613.

8% BGH WRP 2001, 1450, 1453 (, Warsteiner 111*).

%7 BGH WRP 2003, 275, 277 (, Thermal Bad").
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Verlangt wird vom Durchschnittsverbraucher insgesamt ein normaler, angemes-
sener Kenntnisstand auf dem betreffenden Warengebiet.*®® Als ,normal* oder
»durchschnittlich® kann man einen Kenntnisstand bezeichnen, den ein Durch-
schnittsverbraucher der mal3geblichen Verbrauchergruppe im alltaglichen Leben
(etwa durch Schul- und Allgemeinbildung, Zeitungslektiire, Fernseh- und Ra-
diosendungen oder auch im Rahmen der Erziehung) erwirbt und der von ihm
ohne die Bereitstellung oder Einholung welterer Informationen grundsétzlich
erwartet werden kann.®®® Die Frage nach der Notwendigkeit der Beschaffung
weiterer Informationen betrifft in erster Linie die Merkmale der Aufmerksam-
keit und Verstandigkeit.”®

Der Wissensstand, der bei einem Durchschnittsverbraucher vorausgesetzt wer-
den kann, héangt mal3geblich davon ab, welcher Personenkreis Adressat des
wettbewerblichen Verhaltens ist. Bei einer Werbung, die sich gezielt, aso wil-
lentlich und wissentlich, ausschliefdlich an Fachkreise richtet, kann daher ein ho-
herer Wissensstand vorausgesetzt werden als bei einer Werbung, die sich an die
Allgemeinheit wendet.™

Fur die Beantwortung der Frage, welcher Kenntnisstand beim Durchschnitts-
verbraucher zu erwarten ist, kann es auch von Bedeutung sein, welche Art von
Waren erworben werden soll und wie komplex das jeweilige Angebot ist. Bel
preisginstigen, regelmaldig gekauften Gegenstanden des taglichen Bedarfs wird
der durchschnittliche Wissensstand regelméliig hoher einzustufen sein, as bei
speziellen oder erst neu auf den Markt gekommenen Produkten.

2. Aufmerksamkeit des Durchschnittsverbrauchers

Das Kriterium der ,, Aufmerksamkeit“ bezieht sich in erster Linie auf die Intensi-
tdt des Wahrnehmens und des inhaltlichen Aufnehmens von Informationen. Zu
fragen ist danach, inwieweit von einem durchschnittlich aufmerksamen
Verbraucher erwartet werden kann, dass er die ihm angebotenen Produktinfor-
mationen bel seiner Erwerbsentscheidung berticksichtigt. Zur Beantwortung die-
ser Frage und zur Konkretisierung des Kriteriums der , Aufmerksamkeit® bietet

%% Helm, in: FS Tilmann, 135, 142; Gloy/L oschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., § 53 Rn. 24.
89 vgl. Lettl, GRUR 2004, 449, 457.

™ Die einzelnen Kriterien lassen sich jedoch nicht exakt voneinander trennen und es kommt immer
wieder zu Uberschneidungen.

"1 Baumbach/Hefermehl/Kchler, 23. Aufl., § 1 Rn. 29.
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sich in erster Linie eine produktbezogene Unterscheidung an.”® Danach kann
die Aufmerksamkeit des Durchschnittsverbrauchers je nach der Art der jeweili-
gen Ware oder Dienstleistung unterschiedlich hoch sein. Zu Grunde zu legen ist
dieser Unterscheidung die von der Betriebswirtschaftslehre getroffene Eintei-
lung in Erfahrungs-, Such- und Vertrauensgiiter.”*

a) Die Unterscheidung nach Produktarten

Erfahrungsgiter sind héufig gekaufte und relativ guinstige Produkte (etwa Ge-
genstande des téglichen Bedarfs wie z.B. Grundnahrungsmittel, Waschmittel,
Papiertaschentlicher oder Zeitschriften). Der Durchschnittsverbraucher infor-
miert sich regelmafdig nicht aufwandig Uber solche Glter, sondern wahlt sie auf
Grund einfacher Denkabléufe aus und verschafft sich tber deren Eigenschaften
durch den Kauf Klarheit, da es fiir ihn kostengiinstiger ist.”** Werbung fiir Erfah-
rungsglter wird eher oberflachlich wahrgenommen. Der Verbraucher trifft seine
Kaufentscheidung regelmaliig auf Grund der Erfahrungen, die er in der Vergan-
genheit mit den erworbenen Produkten bereits gemacht hat.”®® Suchgiiter sind
dagegen eher selten gekaufte, relativ teure Produkte von verhdltnismaldig langer
L ebensdauer. Schon wegen der hohen Kosten lohnt es sich fir den Konsumen-
ten, vor der Kaufentscheidung grindlich nachzudenken und sich eingehend zu
informieren (z.B. beim Kauf eines PKW oder eines hochwertigen Fahrrades).”®
Vertrauensgiiter sind solche Produkte, bel deren Einschétzung der Verbraucher
in besonderer Weise auf die dezidierten Angaben des Verkaufers vertrauen
muss, da sich die Qualitatseigenschaften dieser Glter regelmaldig nicht sicher
oder nur mit unvertretbarem Aufwand Uberprifen lassen. Mogliche Beispiele
sind die Vertréglichkeit von Medikamenten, die Allergieunbedenklichkeit von
Baumaterialien oder auch die Beschaffenheit eines Gebrauchtwagens.”’

2 \/gl. Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. WettbewerbsR., § 52 Rn. 28.

% \vgl. zu dieser Einteilung Lettl, GRUR 2004, 449, 454; Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230, 234;
Beater, Unlauterer Wettbewerb, 8 15 Rn. 26 ff.; ders., JZ 2000, 973, 978; Fezer/Peifer, UNG, 85
Rn. 48, 204.

% Schmidt, S. 65; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 79.

"% Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 15 Rn. 27; Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230, 234.

% schmidt, S. 65.

7" Beater, JZ 2000, 973, 978; Lettl, GRUR 2004, 449, 457. — Erkennbar wird bereits an diesen Bei-
spielen, dass sich insbesondere zwischen Such- und Vertrauensgiitern Uberschneidungsbereiche erge-
ben kénnen.



155

Unter Zugrundelegung dieser Unterscheidung nach Produktarten ist davon aus-
zugehen, dass zwischen der Intensitét des Informationsverhaltens des Verbrau-
chers und dem zu erwerbenden Produkt ein Zusammenhang besteht: Wahrend
fUr den durchschnittlich aufmerksamen Verbraucher nur ein geringes Interesse
an der Wahrnehmung und Aufnahme von Information besteht, wenn das bewor-
bene Produkt ein Erfahrungsgut darstellt, ist der Bedarf an Information beim
Erwerb von Suchgitern und erst recht bel Vertrauensgitern in hohem Mal3e ge-
geben.”® Der Grad an Aufmerksamkeit ist beim Erwerb der beiden letztgenann-
ten Guter schon deshalb grofer, weil sich im Falle einer Fehlentscheidung —
nicht zuletzt auch auf Grund des hdheren Kapitaleinsatzes — gravierendere Fol-
gen als beim Kauf eines Erfahrungsgutes ergeben. Daher werden Such- und Ver-
trauensglter vom Durchschnittsverbraucher nicht spontan erworben, sondern
nur auf Grund einer sorgféltigeren und umfassenderen Prifung der Marktlage,
so dass in diesen Féllen von einer grofderen Aufmerksamkeit als beim Kauf von
Erfahrungsgiitern ausgegangen werden kann. "

b) Die produktbezogene Unterscheidung in der Rechtsprechung

Auch der EUGH und der BGH kniipfen erkennbar an eine produktbezogene Un-
terscheidung an, der die dargestellte Differenzierung nach der Art und der Wer-
tigkeit des Produktes zu Grunde liegen diirfte.”*°

Der Européische Gerichtshof hat ausdriicklich festgestellt, dass die Aufmerk-
samkeit des Durchschnittsverbrauchers je nach Art der betreffenden Produkte
oder Dienstleistungen unterschiedlich hoch sein kann.”* Ausgehend hiervon und
von der Uberlegung, dass die Anforderungen an die Aufmerksamkeit des
Durchschnittsverbrauchers entscheidend von der Situation abhangen, in der dem
Durchschnittsverbraucher das zu beurteilende wettbewerbliche Verhalten gege-
nUbertritt, hat der BGH weitere Unterscheidungen vorgenommen: Bereits in der
Entscheidung ,, Orient-Teppichmuster” hat er ausgefihrt, dass die Aufmerksam-
keit des Durchschnittsverbrauchers dort eher gering, d.h. fliichtig sein werde, wo
es um den Erwerb geringwertiger Gegenstande des téglichen Bedarfs gehe. Erst
im Fall eines am Angebot einer nicht vollig geringwertigen Ware oder Dienst-
leistung werde die Werbung mit grof3erer Aufmerksamkeit wahrgenommen.

%8 Beater, JZ 2000, 973, 978.
9 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 267.
19 Fezer/Peifer, UWG, § 5 Rn. 204.

' EuGH GRUR Int. 1999, 734, 736, Rn. 26 (,Lloyd"); EuGH GRUR Int. 2003, 533, 536, Rn. 52
(,LTJDiffusion®).
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Verstandigkeit und Flichtigkeit schldssen sich nicht aus, da auch ein durch-
schnittlich informierter und verstandiger Verbraucher in seiner Wahrnehmung
fliichtig sein kénne.™™ Um nicht véllig geringwertige Produkte handelt es sich
nach Auffassung des BGH etwa bel einem PKW,™ einer Flugreise,”** einem
Computer,” einem Orient-Teppich™® und einer Kapitalanlage.”"” Beim Erwerb
solcher Produkte, fir die regelmaliig erhebliche Anschaffungskosten aufzubrin-
gen sind, tritt der Durchschnittsverbraucher nach Auffassung des BGH einer
Erwerbsentscheidung erst dann naher, wenn er sich weitergehend informiert,
reifliche Uberlegungen angestellt und Vergleichsangebote, die im Allgemeinen
hinreichend und leicht zuganglich zur Verfiigung stehen, gepriift hat.*®

Grundlage dieser Rechtsprechung ist die bereits beschriebene Wertung, dass
zwischen der Intensitét des Informationsverhaltens des Verbrauchers und dem
zu erwerbenden Produkt ein Zusammenhang besteht.”*® Zur Ermittlung der
mal3geblichen Situation im Einzelfall geht der BGH davon aus, dass der Durch-
schnittsverbraucher Erfahrungsgitern nur ,, fliichtig” oder ,, beilaufig” gegentiber-
tritt. Beim Erwerb von Such- und erst recht von Vertrauensgltern fordert der
BGH eine gesteigerte Aufmerksamkeit. Denn in diesem Falle wird der Durch-
schnittsverbraucher nach Ansicht des BGH einer Erwerbsentscheidung erst dann
ndher treten, wenn er das Angebot mit grofRerer Aufmerksamkeit wahrnimmt.
Beim Kauf von Erfahrungsgitern wird sich der Durchschnittsverbraucher hin-
gegen in der Regel gar nicht oder nur fliichtig informieren. Daher geht der BGH
von einem hoheren Schutzbedurfnis des Verbrauchers beim Kauf solcher Ge-
gensténde des téglichen Bedarfs aus, indem er die Anforderungen an dessen
Aufmerksamkeit absenkt.” Informationen miissen daher nicht néher betrachtet
werden, um bestehende Zweifel auszurdumen.”*

"2 BGH WRP 2000, 517, 519, 520 (,, Orient-Teppichmuster*).
"3 BGH GRUR 2003, 626, 627 (, Umgekehrte Versteigerung 1)
"4 BGH GRUR 2004, 435, 436 (,, FrihlingsgeFliige").

> BGH WRP 2003, 379, 380 (, Preis ohne Monitor").

8 BGH WRP 2000, 517, 519 (,, Orient-Teppichmuster").

T BGH WRP 2004, 225, 226 (, Mindestverzinsung").

"8 BGH GRUR 2003, 626, 627 (, Umgekehrte Versteigerung 1)

9 Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230, 234; Fezer/Peifer, UNG, §5 Rn. 48; vgl. auch: Kroeber-
Riel/Weinberg, S. 251 f.

20| ettl, GRUR 2004, 449, 458.
2L\Wuttke, WRP 2004, 820, 822.
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Dieser Ansatz des BGH ist jedoch im Hinblick auf die vom EuGH gestellten
Anforderungen problematisch.”” Denn im Gegensatz zum BGH erwartet der
Européische Gerichtshof vom aufmerksamen Durchschnittsverbraucher, dass er
auch beim Erwerb von Erfahrungsgiitern die angebotenen Produktinformationen
zur Kenntnis nimmt und auf diese Weise eventuelle Irreftihrungsgefahren ver-
hindert. Zwar hat der EUGH ausdriicklich den Zusammenhang von Warenart
und Aufmerksamkeitsgrad anerkannt. Offenbar werden die Anforderungen an
die Aufmerksamkeit des Durchschnittsverbrauchers jedoch nur leicht abgesenkt:
Auch beim Kauf von geringwertigen Gegensténden des téglichen Bedarfs erwar-
tet der EUGH vom Durchschnittsverbraucher, dass er mit einem gewissen Mal3
an Aufmerksamkeit handelt und die vorhandenen Informationen bei seiner Er-
werbsentscheidung berticksichtigt. So wird verhindert, dass der Konsument auf
Grund einer Irrefiihrung eine nachteilige Entscheidung trifft.”

¢) Die Verfiigbarkeit von Informationen

Neben der produktbezogenen Unterscheidung héngt die vom Durchschnitts-
verbraucher zu erwartende Aufmerksamkeit auch von der Verflgbarkeit von
Informationen ab. Stellt der Anbieter sachgemale und inhaltlich korrekte Infor-
mationen in ausreichendem Mal3e zur Verflgung, ist der Durchschnittsverbrau-
cher gehalten, diese in zumutbarem Umfang zur Kenntnis zu nehmen, um eine
Irrefiihrung vermeiden zu kénnen.” Verbraucher, die naheliegende Informati-
onsmaoglichkeiten nicht oder nur unzureichend nutzen, miissen wegen mangeln-
der Schutzwiirdigkeit die nachteiligen Folgen selbst tragen.”®

aa) Naheliegende Informationsmoglichkeiten

Fir einen angemessen aufmerksamen Verbraucher ist es nach Ansicht des BGH
zumutbar, dass er auch nicht sofort ins Auge springende Angaben wahrnimmt.
Daher ist es nicht zu beanstanden, wenn bel einer Werbeanzeige fir ein ,, Spiel-
und Telefonierpaket” ein bel der blickfangméliig herausgestellten Preisangabe
angebrachter Stern darauf verweist, dass der Angebotspreis lediglich in Verbin-
dung mit der Freischaltung eines Netzkartenvertrages Giiltigkeit hat.”® Hinge-

22 \/gl. zu den Divergenzen zwischen der Rechtsprechung von EuGH und BGH im Hinblick auf den
Aufmerksamkeitsmalistab bereits 2. Kap. A 11 5.

2 \/gl. EuGH WRP 1995, 677, 678 f. (,Mars"); EuGH WRP 2000, 489, 491 (, Darbo").

24 Lettl, GRUR 2004, 449, 455; Harte/Henning/Gléckner, Einl. B Rn. 115.

2 EuGH, GRUR Int. 1991, 215, 216, Rn. 21 (,, Pall/Dahlhausen*); EuGH, WRP 1995, 677, 678 f., Rn.
24 (,Mars").

2 BGH GRUR 2004, 343, 344 (, Playstation®).
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gen ist nicht zu erwarten, dass der aufmerksame Durchschnittsverbraucher als
Internet-Nutzer bei der Information Uber die wesentlichen Merkmale eines ihn
interessierenden Kaufgegenstandes immer die gesamten Internet-Seiten des an-
bietenden Unternehmens zur Kenntnis nimmt: ,,Der Kaufinteressierte wird viel-
mehr erfahrungsgemald nur digjenigen Seiten aufrufen, die er zur Information
Uber die von ihm ins Auge gefasste Ware benttigt oder zu denen er durch Links
aufgrund einfacher elektronischer Verknipfung oder durch klare und unmissver-
stéandliche Hinweise auf dem Weg bis hin zum Vertragsschluss gefihrt wird....
Erhdlt er auf diese Weise die aus seiner Sicht erforderlichen Angaben, hat er
keine Veranlassung, noch weitere Seiten des Internet-Auftritts darauf zu unter-
suchen, ob sie fir ihn zusétzliche brauchbare Informationen enthalten.“ ™

Nach Auffassung des EuGH z&hlen insbesondere Angaben auf der Verpa
ckungsbeilage oder auf der Etikettierung des Produkts zu den naheliegenden In-
formationsmaoglichkeiten. So kann beispielsweise der Vertrieb von Erdbeerkon-
fitlre, die as , naturrein® bezeichnet wird, aber das — nicht naturreine — Gelier-
mittel Pektin enthdlt, nicht wegen Irreflhrung untersagt werden, wenn im Zuta-
tenverzeichnis auf dessen Prasenz hingewiesen wird. Denn die Verbraucher, die
sichinihrer Kaufentscheidung nach der Zusammensetzung der Produkte richten,
lesen nach Ansicht des EUGH zunéchst dieses Verzeichnis.”® Erwartet wird so-
mit von dem Durchschnittsverbraucher nicht nur, dass dieser welil3, wo er be-
stimmte Informationen findet, sondern auch, dass er die ihm angebotenen In-
formationen wahrnimmt und bel seiner Entscheidung in entsprechendem Um-
fang berticksichtigt. Soweit er dies unterldsst, besteht regelmaldig kein Bedirfnis
fir seinen Schutz.””

Der EuGH stellt somit hohe Anorderungen an den beim Durchschnittsverbrau-
cher zu erwartenden Aufmerksamkeitsgrad. Obwohl die Werbeaussage ,, natur-
rein“ im Hinblick auf das Geliermittel Pektin objektiv unrichtig war, und ob-
wohl es sich bei dem angebotenen Produkt um ein sog. Erfahrungsgut handelte,
geht der EUGH davon aus, dass eine Irreftihrung durch die Kenntnisnahme der

2 BGH WRP 2005, 480, 484 (,, Epson-Tinte").

8 EUGH, WRP 2000, 489, 491, Rn. 22 (,Darbo*). — Auch der Vertrieb von , Sauce hollandaise*, die
eine den inlandischen Rezepturvorschriften nicht entsprechende Zutat enthalt, kann nach Ansicht des
EuGH nicht as irrefiihrend verboten werden, soweit sich ein entsprechender Hinweis im Zutatenver-
zeichnisfindet, vgl. EUGH, Slg. 1995, 1-3599, 3629, Rn. 34 (,, Sauce hollandaise").

2 Teilweise ergibt sich auch hier eine Uberschneidung mit dem Kriterium der angemessenen Infor-
miertheit.
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angebotenen Information ausgeraumt wird. Solche Informationsanstrengungen
musste der Durchschnittsverbraucher bei konsequenter Umsetzung der deut-
schen Rechtsprechung kaum unternehmen: Da der BGH den Konsumenten beim
Erwerb von geringwertigen Produkten ausdriicklich eine ,fllichtige” Betrach-
tung der Werbung zugesteht, hétte der Durchschnittsverbraucher die angebote-
nen Informationen nicht néher betrachten missen, um vorhandene Zweifel zu
beseitigen.

Aber auch wenn an den Durchschnittsverbraucher hohe Anforderungen zu stel-
len sind, kann keinesfalls pauschal angenommen werden, dass die Verwendung
eines per se irrefihrenden Attributs durch die Richtigstellung innerhalb eines
Zutaten- oder Inhaltsverzeichnisses stets zuldssig ware. Bel der Beantwortung
der Frage, ob die Nennung der Zugabe von Zusatzstoffen im Zutatenverzeichnis
geeignet ist, eine Irrefiihrung der Verbraucher zu vermeiden, sind vielmehr die
jeweiligen Besonderheiten des Einzelfalles zu beachten.” Entscheidend ist da-
bei die Auffassung der mal3geblichen Durchschnittsperson des angesprochenen
Personenkrei ses.

Grundsétzlich wird der durchschnittlich aufmerksame und verstandige Umwor-
bene die Angabe ,naturrein® dahingehend verstehen, dass in dem jeweiligen
Produkt keine kinstlichen Zusatzstoffe enthalten sind. Jedoch ist dem Durch-
schnittsverbraucher gemeinhin aber auch geléufig, dass Konfitire ohne Gelier-
mittel Uberhaupt nicht hergestellt werden kann. Da ihm diese enge VerknUpfung
von Produkt und Zusatzstoff bekannt ist, erscheint die Annahme gerechtfertigt,
dass die Aussage ,, naturrein“ fur den Durchschnittsverbraucher trotz der Zugabe
eines Geliermittels insoweit nicht irrefiihrend ist. Zu berticksichtigen ist in die-
sem Zusammenhang auch, dass Pektin im Zutatenverzeichnis ausdriicklich als
Geliermittel bezeichnet wurde.” Eine Irrefiihrung wére hingegen zu bejahen,
enthielte die mit ,, naturrein® beworbene Konfitlire andere kinstliche Stoffe wie
beispielsweise Konservierungs- oder Farbstoffe. Mit der Zugabe dieser kiinstli-
chen Stoffe, die fir die Konfittre-Herstellung nicht bendtigt werden, braucht der
Durchschnittsverbraucher nicht zu rechnen, auch wenn dies aus dem Zutaten-
verzeichnis hervorgeht. Irrefiihrend wére fir den Durchschnittsverbraucher auch
die ausdriickliche Angabe ,, ohne Geliermittel* auf dem Etikett, selbst wenn sich

0 |_eible/Sosnitza, WRP 2000, 610, 612; Harte/Henning/Glockner, Einl. B Rn. 104.

1 50 auch Streinz, JuS 2000, 1214, 1215 und Leible/Sosnitza, WRP 2000, 610, 612; a.A. Lettl, Der
lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 114.
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im Zutatenverzeichnis ein entsprechender Hinwels (,Hergestellt aus:. ...., Ge-
liermittel Pektin, ....") befénde. Denn durch die Eindeutigkeit dieser Angabe wé-
re dem Verbraucher jede Veranlassung genommen, weitere Informationen (etwa
aus dem Zutatenverzeichnis) berhaupt zur Kenntnis zu nehmen.”

bb) Umfang der Informationspflicht

Welitgehend ungeklart ist bislang die Frage, in welchem Mal3e die Anbieterseite
sachgemal3e Informationen zum Zwecke des Schutzes des ,, durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers® zu er-
teilen hat.”* Die entscheidende Frage lautet dabei: Welche Informationspflich-
ten sind den Anbietern und welche Informationsrisiken sind den Verbrauchern
zumutbar?**

Im neuen UWG findet sich keine generelle Regelung zu Informationspflichten.
Zwar wurde in der Diskussion tber die UWG-Reform wiederholt ein Paradig-
menwechsel vom Schutz der Verbraucher durch das Verbot unlauterer Werbung
hin zum Verbraucherschutz durch umfassende Informationspflichten gefordert,
doch ist der Gesetzgeber diesem Vorschlag nicht gefolgt und hat somit bewusst
auf die Statuierung einer allgemeinen Informationspflicht verzichtet.”® Eine Ir-
refUhrung i.S.v. 85 Abs. 1 UWG kann allerdings durch das Verschweigen einer
Tatsache herbeigeftihrt werden, wenn es ohne Information zu einer Irrefiihrung
und dadurch bedingt zu einer nachteiligen Beeinflussung der Marktentscheidung
kommen kann (8 5 Abs. 2 S. 2 UWG). Informationspflichten treffen die Anbie-
ter nach dem neuen Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb auch gem. 84
Nr. 4 UWG bei Verkaufsforderungsmaldnahmen und gem. 84 Nr. 5 UWG bel
Preisausschreiben und Gewinnspielen mit Werbecharakter, da nach Auffassung
des Gesetzgebers bel diesen Formen der Wertreklame ein erhdhter Informati-
onsbedarf der Verbraucher besteht.”®

Auf européischer Ebene legen sowohl der Vorschlag fir eine Verordnung Uber
Verkaufsforderung im Binnenmarkt als auch der Vorschlag fur eine Richtlinie
uber unlautere Geschéftspraktiken weit reichende Informationsanforderungen

32 |_eible/Sosnitza, WRP 2000, 610, 613.

38 Harte/Henning/Schiinemann, 8 1 Rn. 48.

4 K 6hler, GRUR 2003, 729, 734; Baumbach/Hefermehl/Kéhler, 23. Aufl., § 1 Rn. 18.

% Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 277; Harte/Henning/Schiinemann, § 1 Rn. 49; Ohly, GRUR
2004, 889, 894; Zettel, MDR 2004, 1099, 1102. — Vgl. zur Begrindung fir eine Ablehnung einer all-
gemeinen Regelung im UWG: Begr. Rege UWG, BT-Drucks. 15/1487 S. 18f.

% Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 19.
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fest. Das Informationsrisiko wird hier nicht gleichméfdig zwischen den Markt-
teilnehmern aufgeteilt, sondern eher zu Lasten der Anbieter verschoben.”’ Da
der Verbraucherschutz in erster Linie durch Informationsgewahrung sicherge-
stellt werden soll, haben die Anbieter sachgemal3e Informationen zur Verfligung
zu stellen, die es dem Durchschnittsverbraucher ermoglichen, seine Wahl in vol-
ler Kenntnis der Sachlage zu treffen.

Fir die Bereitstellung von Informationen durch den werbenden Anbieter spricht
generell, dass diesem im Gegensatz zur Verbraucherseite im Regelfall alle In-
formationen Uber die von ihm angebotenen Produkte detailliert zur Verfligung
stehen. Auch Ubt der Anbieter mal3geblichen Einfluss auf Gestaltung, Erschei-
nungsbild und konkreten Inhalt der jeweiligen Werbung aus.”® Zu weitgehende
Informationspflichten fir die Anbieter vertragen sich jedoch nur schlecht mit
dem normativen Leitbild des miindigen, kritischen und aktiven Verbrauchers.”
Zum einen darf bel diesem Verbrauchertyp die Kenntnis bestimmter Informatio-
nen vorausgesetzt werden.”*® Zum anderen ist der (situationsadéquat) aufmerk-
same Durchschnittsverbraucher durchaus in der Lage, sich eigeninitiativ in ge-
wissem Umfang welitere Informationen zu verschaffen und diese auszuwerten,
wenn und soweit ihm die vom Anbieter zur Verfligung gestellten Informationen
nicht ausreichend erscheinen.”™* Auf Grund dieser Féhigkeit kann der verstandi-
ge und situationsadaquat aufmerksame Durchschnittsverbraucher seine Schieds-
richterfunktion im Wettbewerb grundsétzlich auch dann sachgemal? austiben,
wenn ihm allumfassende Informationen von der Anbieter-Seite nicht zur Verfi-
gung gestellt werden.

Die Beantwortung der Frage, inwieweit die Anbieter Informationen bereit zu
stellen haben, kann daher nicht pauschal erfolgen, sondern muss die Besonder-
heiten des Einzelfalles beriicksichtigen. Je leichter sich der Durchschnitts-
verbraucher selbst Informationen verschaffen kann, desto weniger ist er auf die
Informationserteilung durch den Anbieter angewiesen. Beim Erwerb von Ver-
trauensgltern wird der Durchschnittsverbraucher hingegen regelméldig in be-
sonderer Weise auf ausfiihrliche Angaben des Anbieters angewiesen sein, da er

3" Apostolopoulos, WRP 2004, 841, 849.

38 |_ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 96; Lehmann, S 253.
¥ Ohly, GRUR 2004, 889, 894.

0 Kohler, GRUR 2003, 729, 734.

a1 Harte/Henning/Schiinemann, 8 1 Rn. 50.
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beispielsweise die Qualitétseigenschaften dieser Guter nicht hinreichend selbst
Uberprifen kann.

Auch wenn die Einzelheiten der Informationspflicht fiir die Anbieter noch unge-
klart sind, bleibt festzuhalten, dass die Bereitstellung von Informationen grund-
sétzlich geeignet ist, eine Werbeaussage zu rechtfertigen, die ohne solche
Marktkommunikation irreftihrend wéare. Mal3geblich kann es dabei nicht auf die
Quantitdt der zur Verfigung gestellten Informationsmenge, sondern alein auf
deren Qualitét ankommen.”” Ein zu starker Uberfluss an Informationen kann
aus Sicht des durchschnittlich aufmerksamen Konsumenten unter dem Aspekt
einer mdglichen Informationstiberlastung die gleichen — nachteiligen — Wirkun-
gen hervorrufen, wie das Verschweigen erforderlicher Informationen.

d) Gestaltungsbezogene Unterscheidungen

Fur die Frage, welcher Grad an Aufmerksamkeit in der jeweiligen Situation zu
erwarten ist, kann auch die optische Gestaltung der Werbung eine Rolle spie-
len.” MaRRgebend sind jedoch auch hier die Umstande des jeweiligen Einzelfal-
les. Grundsétzlich ist jedoch davon auszugehen, dass der Durchschnittsverbrau-
cher die in einer Werbung enthaltenen Informationen um so leichter aufnehmen
und bei seiner Kaufentscheidung berticksichtigen kann, je tbersichtlicher eine
solche Werbung gestaltet ist.

3. Angemessene Verstandigkeit

Das Kriterium der angemessenen Verstandigkeit wurde von der Rechtsprechung
bisher nicht durch allgemeine Aussagen konkretisiert, so dass auch hierzu aus
einzelnen Entscheidungen RUckschllsse gezogen werden muissen. Angespro-
chen sind mit diesem Kriterium in erster Linie die intellektuellen Fahigkeiten
des Durchschnittsverbrauchers, da sich die , Verstandigkeit hauptsachlich auf
die richtige Einordnung der bereits aufgenommenen und verarbeiteten Informa-
tionen bezieht.”** Mit der Formel vom , durchschnittlich verstandigen“ Verbrau-
cher ist das Mal3 an Verstéandigkeit gemeint, das verniinftigerweise bei der ange-
sprochenen Durchschnittsperson vorausgesetzt werden darf. Vornehmlich geht

"2 Micklitz/K efler, WRP 2004, 919, 922.
™3 Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 85.

4 Die Kriterien der , Informiertheit und , Aufmerksamkeit* beziehen sich hingegen in erster Linie
auf die Wahrnehmung, vgl. hierzu bereits 4. Kap. C Il und 1. Kap. B I.
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es dabel um die Fragen, wie kritisch diese Person mit den ihr angebotenen In-
formationen umzugehen hat und welches intellektuelle Niveau bel ihr vorausge-
setzt werden darf.”

a) Kenntnis von Zusammenhangen

Vom angemessen verstandigen und umsichtigen Verbraucher kann grundsétz-
lich erwartet werden, dass er die angebotenen Informationen in normalem Um-
fang korrekt einordnet, kritisch hinterfragt und zur Grundlage seines Entschel-
dungsaktes machen kann. An Hand der dieser Informationen kann der verstan-
dige Durchschnittskonsument auch weitergehende und zutreffende Uberlegun-
gen anstellen.”® Dementsprechend verlangt der EuGH von einem solchen
Verbraucher, dass er erkennt, dass zwischen der Grél3e von Werbeaufdrucken,
die auf eine Erh6hung der Menge des Erzeugnisses hinweisen, und dem Ausmal3
dieser Erhéhung nicht notwendig ein Zusammenhang besteht.”” Auch wird von
ihm erwartet, dass er aus der Aufmachung des Produktes und aus den Umstan-
den des Produktvertriebes die richtigen Schltisse zieht. Daher kann nach Ansicht
des EuGH die Beschrankung des Vertriebes eines ausschliefdlich kosmetischen
Mittels auf ParfUmerien und Kosmetikabteilungen von Kaufhdusern bei einem
durchschnittlich verstandigen Marktteilnehmer nicht zu der irrigen Vorstellung
fiihren, dem Produkt komme medizinische Wirkung zu.”*®

Das Kriterium der angemessenen Versténdigkeit setzt weiter voraus, dass der
Durchschnittsverbraucher wirtschaftliche Zusammenhénge (er-)kennt. Der an-
gemessen verstandige Verbraucher ist als vernunftig handelndes Wesen in der
Lage, Preisvergleiche anzustellen und sich Gedanken Uber die Preiswirdigkeit
eines Angebotes zu machen, so dass beispielsweise bei einer Pauschalreise nicht
der Wert dler im Gesamtpaket enthaltenen Leistungen im Einzelnen erlautert
werden muss. Auch wenn im Gesamtpreis der Reise neben der Unterbringung in
einem Ferienclub noch eine Skiausristung enthalten ist, fuhrt die Werbung fur
dieses Kombinationsangebot den durchschnittlich verstéandigen Verbraucher
nicht in dielrre, daer selbst tber den Sinn und den Wert eines solchen Angebo-
tes entscheiden kann.”*® Auch ist diesem Verbraucher ebenfalls bekannt, dass

™ Baumbach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., § 1 Rn. 31.
8 |_ettl, GRUR 2004, 449, 458 f.; Hucke, S. 104.

" EuGH WRP 1995, 677, 678 f., Rn. 24 (,Mars").

8 EUGH WRP 1994, 380, 382, Rn. 21 (,, Clinique").
9 BGH WRP 2003, 743, 745 (, Gesamtpreisangebot*).
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M obiltelefone einen nicht unerheblichen Wert haben und deshalb auch nicht oh-
ne weiteres verschenkt werden. Er erkennt, dass der Erwerb eines Mobiltelefons
daher mit Geldleistungen finanziert werden muss, die im Rahmen eines Netzkar-
tenvertrages zu erbringen sind.”® Bel einer Werbung fir Fliige in einer tber-
sichtlich gestalteten Anzeige, bei der die Flugpreise als ,,ab“-Preise genannt und
die jeweils hinzukommenden Steuern getrennt aufgefthrt sind, kann von einem
interessierten und versténdigen Durchschnittsverbraucher erwartet werden, dass
er die verschiedenen Preise ohne weiteres zuordnen und die Endpreise ohne
nennenswerte Schwierigkeiten berechnen kann. Da er die entsprechenden Anga
ben zur Kenntnis nimmt, wird er nicht irregefiihrt, sondern allenfalls ein wenig
geneigter gemacht, sich naher mit der Anzeige zu befassen.™*

Im dbrigen trifft der verstdndige Durchschnittsverbraucher, dem die grundie-
genden 6konomische Zusammenhange geldufig sind, auch dann eine rationale
Entscheidung, wenn ihm eine besondere Verginstigung in Aussicht gestellt
wird. So ist die Werbung einer Fahrschule, die ihren Fahrschilern einen Gut-
schein dber 500 DM zur bestandenen Prifung verspricht, lauterkeitsrechtlich
nicht zu beanstanden. Angesichts der Kosten in Hohe von 1 000 bis 2 000 Euro,
die fur den erfolgreichen Abschluss einer Fahrschulpriifung aufzuwenden sind,
wird der verstandige Interessent die tblichen fur die Auswahl einer Fahrschule
mal3geblichen Kriterien wie die Hohe der Grundgebtihr, den Preis einer Fahr-
stunde und die Dauer der Ausbildung nicht in den Hintergrund treten lassen.”

Humorvolle, nicht ernst gemeinte Werbung und Ubertriebene Anpreisungen
nimmt der Verbraucher auf Grund seiner angemessenen Verstandigkeit nicht
wortlich, sondern relativiert sie. IThm ist bekannt, dass im Rahmen einer Wer-
bung nicht alles fir bare Mlinze genommen werden darf und insbesondere auch
Ubertreibungen verwendet werden.”™ Er erkennt beispielsweise, dass es sich bei
dem von einem Hersteller von Hausern in Holzbauweise verwendeten Werbe-
dogan , Die , Steinzeit’ ist vorbei® um ein Wortspiel handelt, mit dem die Auf-
merksamkeit der Werbeadressaten geweckt werden soll. Daher wird er diesen
Werbesatz nicht im Sinne einer Sachaussage ernst nehmen.™ Auch sieht er in

0 BGH WRP 1999, 90, 92 (, Handy fir 0,00 DM*“).

! BGH, GRUR 2004, 435, 436 (,, FrithlingsgeFliige").

2 BGH GRUR 2004, 960, 961 (,, 500 DM-Gutschein furr Autokauf*).
3 Helm, in: FS Tilmann, S. 146; Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 103.
> BGH WRP 2002, 1138, 1140 f. (, Die Steinzeit ist vorbei*).
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einer Anzeige fur eine Wirtschaftszeitung, in der ein Lottoschein abgebildet ist
und sich darunter die Aussage ,,Um Geld zu vermehren, empfehlen wir ein an-
deres Papier* befindet, keine Herabsetzung oder Abwertung.” Wird in einer
Fernsehwerbung ein sportlicher, durchtrainierter Mann beim Frihstiicken von
Ceredlien gezeigt, versteht der verstandige Zuschauer die zu dieser Szene ge-
stellte Frage ,, Was braucht dieser Mann, um so auszusehen?‘ nicht dahingehend,
dass er sein Aussehen in gleicher Weise allein durch den regelmélligen Konsum
der beworbenen Cerealien verandern kénnte.”®

Bei einem angemessen verstandigen Verbraucher kann auch vorausgesetzt wer-
den, dass er ein gewisses Mal3 an Unterscheidungs- und Lernfahigkeit besitzt
und sich auf neue Gegebenheiten einstellt.” 1hm wird vom EuGH zugemutet,
dass er die Herkunft eines Produkts oder einer Leistung aus dem Inland nicht
mehr als selbstverstandlich hinnimmt. Vorstellungen des Durchschnittsverbrau-
chers, die blofsen Gewohnheiten entsprechen, gelten dabel nicht als schutzwiir-
dig. Auch schadet es nicht, wenn eine Etikettierung in einer Fremdsprache abge-
fasstist, sofern diese leicht verstandlich ist.”™®

b) Abhingigkeit der Verstindigkeit von der jeweiligen Situation

Weitgehend ungeklart ist bislang die Frage, inwieweit der Durchschnitts-
verbraucher zusétzliche Informationen (etwa Vergleichsangebote) einzuholen
und in seine Uberlegungen mit einzubeziehen hat, um ein angemessenes Mald an
Versténdigkeit zu erreichen. Daher soll ein Vorschlag entwickelt werden, der
davon ausgeht, dass auch der Grad der Verstandigkeit des Durchschnitts-
verbrauchers in erster Linie von der Situation abhangig ist, in der ihm das wett-
bewerbliche Verhalten gegentibertritt. Insofern bietet sich hier ebenfalls die be-
reits zur Frage der Aufmerksamkeit vorgenommene Einteilung in Erfahrungs-,
Such- und Vertrauensguiter an. Soweit es um den Erwerb eines Erfahrungsgutes
geht, ist der Bedarf zur kritischen Hinterfragung des Angebotes und zur Priifung
von Vergleichsangeboten eher gering. Beim Kauf von Suchgitern und erst recht
von Vertrauensgitern wird das Bedirfnis zur kritischen Betrachtung und zur
Einholung weiterer Informationen hingegen deutlich gréf3er sein, so dass bel

% BGH WRP 2002, 973, 975 (,, Lottoschein®).
™ BGH WRP 2002, 74, 78 (, Das Beste jeden Morgen*).
®"\/gl. hierzu bereits: Kéhler GRUR Int. 1994, 396, 399; Steindorff, WRP 1993, 139, 147.

8 EuGH Slg. 1991, 1-2971, 2985, Rn. 31 (,Piageme 1*); EuGH, Slg. 1995, 1-2955, 2979, Rn. 31
(,Piageme 11*).
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diesen Gitern vom Durchschnittsverbraucher auch ein entsprechend hoherer
Grad an Verstandigkeit erwartet werden darf.

Diese Unterscheidung scheint auch der BGH zu Grunde zu legen. Bei der Beur-
teilung einer Werbung fur eine ,,umgekehrte Versteigerung® eines PKW (also
eines Suchgutes) hat der BGH ausgefiihrt, dass der Durchschnittsverbraucher,
soweit es sich bei den Anschaffungskosten fiir das angebotene Produkt um eine
betrachtliche Investition handelt, einer Entscheidung erst dann ndher treten wird,
wenn er sich weiter informiert, reifliche Uberlegungen angestellt und Ver-
gleichsangebote, die im Allgemeinen in ausreichendem Mal3e zur Verfligung
stiinden und unschwer zugénglich seien, gepriift habe.™ Ungeklart bleibt je-
doch, wie beim Angebot von preisginstigen Erfahrungsgitern zu entscheiden
ist. Ausgehend von dem produktbezogenen Ansatz sind die Anforderungen an
die Verstandigkeit bel regelméaldig zu erwerbenden, billigen Erfahrungsgitern
mal3voll abzusenken. Vom Durchschnittsverbraucher kann regelmaliig nicht ver-
langt werden, dass er beim Kauf von Produkten des taglichen Bedarfs in grof3em
Umfang Angebote vergleicht.

Dabei ist in diessm Zusammenhang zu berticksichtigen, ob und mit welchem
Aufwand der Durchschnittsverbraucher weitere Informationen tiber das bewor-
bene Produkt einholen kann. Denn die Beschaffung von Informationen verur-
sacht fur den Verbraucher regelméldig Aufwendungen (Einsatz von Geld und
Zeit), die aus seiner Sicht den Preis des Produkts erhthen. Beim Erwerb von re-
lativ gunstigen Erfahrungsgitern ist es dem Durchschnittskunden daher schon
aus Kostengrtinden regelmaidig nicht zumutbar, sich mit intensivem Zeitaufwand
ausfihrliche Informationen zu beschaffen und auszuwerten. Der hierfir erfor-
derliche Einsatz von Aufwendungen Ubersteigt regelmaldig den zu erwartenden
Ertrag. Kann der Anbieter die Informationen hingegen ohne grofderen Kosten-
aufwand bereitstellen, so spricht dies daftr, ihm hierflr die Kostenlast aufzu-
biirden.”

™ BGH GRUR 2003, 626, 627 (, Umgekehrte Versteigerung I1*).

80 K hler, GRUR 2003, 729, 734; Harte/Henning/Gléckner, Einl. B Rn. 118. — Vgl. zu dem sog. Kos-
ten/Nutzen-Ansatz: Silberer, in: Raffée/Silberer, S. 35f.
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4. Weitere Unterscheidungen

Abgesehen von den beschriebenen Unterscheidungen bedarf das Verbraucher-
leitbild der weiteren Konkretisierung. Hierflr bieten sich neben den bereits ge-
troffenen Unterscheidungen in erster Linie inhats- und rechtsglterbezogene
Differenzierungen an.

a) Inhaltsbezogene Unterscheidungen

Bel der Beurteilung einer Werbeaussage aus der Sicht eines Durchschnitts-
verbrauchers ist danach zu fragen, ob diese objektiv wahre oder unrichtige An-
gaben enthalt.”®" I st die Werbeaussage objektiv zutreffend, dann wird die Durch-
schnittsperson des angesprochenen Personenkreises regelmaldig nicht irrege-
fuhrt, da sich die in der Werbung enthaltenen Aussagen mit dem decken, was
ein ,durchschnittlich informierter, aufmerksamer und versténdiger Durch-
schnittsverbraucher erwarten darf. Jedoch ist es nicht ausgeschlossen, dass
auch eine objektiv zutreffende Werbung in die Irre fihren kann. Eine Fehlvor-
stellung des Durchschnittsverbrauchers kommt beispielsweise in Betracht, wenn
ihm in der Werbung wesentliche Informationen vorenthalten werden, die er fir
seine Kaufentscheidung benétigt hétte.”® Im Falle der Werbung mit objektiv
unrichtigen Angaben liegt hingegen grundsétzlich eine Irrefiihrung vor. Zwar
muss der Durchschnittsverbraucher dem Inhalt von Werbeaussagen kritisch ge-
genlberstehen, doch ist von ihm nicht zu verlangen, dass er objektive, aber fal-
sche Angaben hinterfragt. Mit unrichtigen Werbeaussagen wird der Durch-
schnittsverbraucher im Regelfall nicht nur bei fllichtiger, sondern auch bel auf-
merksamer und verstandiger Betrachtung eine Fehlvorstellung verbinden.”

b) Rechtsgiiterbezogene Unterscheidungen

Fur die Frage nach der Schutzwirdigkeit des Durchschnittsverbrauchers kann es
weiter von Bedeutung sein, welches Rechtsgut durch das angebotene Produkt
betroffen ist. So kann der Durchschnittsverbraucher in bestimmten sensiblen Be-
reichen wie beispielsweise der Gesundheits- oder Umweltwerbung besonders
schutzwtirdig sein. Denn hier kann der Verbraucher im Regelfall weder die Eig-
nung des Produktes fir den beworbenen Zweck noch die tatsachlichen Wirkun-

®1v/gl. hierzu Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 97.

"2 \/gl. hierzu § 5 Abs. 2 S. 2 UWG und Art. 7 Abs. 1 des Vorschlag firr eine Richtlinie iiber unlautere
Geschéftspraktiken (Fn. 48).

83 |_ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 97.
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gen zuverlassig Uberprifen. Trotz seiner angemessenen Informiertheit, Auf-
merksamkeit und Verstandigkeit ist er unter Umsténden in besonderem Mal3e
auf die inhaltliche Richtigkeit der Werbeaussagen angewiesen.” Der MaRstab
fUr eine Irreflihrung ist jedoch auch in den sensiblen Bereichen stets der durch-
schnittlich informierte, aufmerksame und versténdige Verbraucher. Nur wenn
bei diesem Verbrauchertyp mit der Wirklichkeit nicht Gbereinstimmende Asso-
ziationen hervorgerufen werden, ist eine Werbung, die im Zusammenhang mit
besonders geschiitzten Rechtsgitern erfolgt, irrefiinrend.

II1. Fazit

Fur die Frage, ob eine Werbung irrefiihrend ist, kommt es mal3geblich darauf an,
wie der Durchschnittsverbraucher des angesprochenen Personenkreises die ent-
sprechenden Angaben unter den heutigen Marktbedingungen zu verstehen hat.
Dabei sind im Rahmen einer umfassenden Interessenabwagung alle Umstande
des jeweiligen Einzelfalles zu beriicksichtigen,”® insbesondere

- ob sich die Werbeangaben gezielt an besonders schutzbedirftige Personen-
gruppen oder an die Allgemeinheit richten,

- welche Art von Produkt (Erfahrungs-, Such- oder Vertrauensgut) erworben
werden soll,

- in welcher Situation dem Durchschnittsverbraucher das wettbewerbliche
Verhalten des Anbieters gegentibertritt,

- in welchem Mal3 und in welcher Qualitét der Anbieter sachgemalie Infor-
mationen zur Verfigung stellt und inwieweit es dem Durchschnittsverbrau-
cher zumutbar ist, diese jeweils auch zur Kenntnis zu nehmen,

- ob und inwieweit sich der Durchschnittsverbraucher selbst Gber das bewor-
bene Produkt informieren kann,

- wie die Werbung konkret gestaltet ist,

- ob besonders geschiitzte Rechtsguiter des Durchschnittsverbrauchers betrof-
fen sind,

- ob die zu beurteilende Werbeaussage objektiv zutreffende oder falsche An-
gaben enthdlt.

64 ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung, S. 100 f.

% Fiir eine umfassende | nteressenabwagung auch: Harte/Henning/Glockner, Einl. B Rn. 124; Baum-
bach/Hefermehl/Kohler, 23. Aufl., 8 1 Rn. 18.
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Entscheidendes Gewicht kommt im Rahmen der Abwagung der Frage zu, wel-
ches Mal3 an Informiertheit, Aufmerksamkeit und Versténdigkeit von dem mal3-
geblichen Durchschnittsverbraucher bei der Wahrnehmung der Werbung gefor-
dert werden darf. Das européische Verbraucherleitbild unterscheidet zwischen
der Wahrnehmung wettbewerblichen Verhatens auf der einen und ihrer Verar-
beitung auf der anderen Seite. Mit dem Kriterium der Informiertheit und Ver-
standigkeit werden in erster Linie Anforderungen an die Erkenntnisfahigkeit des
Verbrauchers gestellt. Die Verstandigkeit betrifft hingegen die intellektuellen
Kapazitaten.

Bisher haben weder der EuGH noch der BGH die einzelnen Kriterien durch all-
gemeine Aussagen hinreichend konkretisiert. Aus verschiedenen Entscheidun-
gen lassen sich jedoch entsprechende Riickschltisse ziehen, die einen verbindli-
chen Orientierungsmal3stab erkennen lassen: Von einem Durchschnittsverbrau-
cher ist demnach zu verlangen, dass er einen normalen Kenntnisstand tber den
angebotenen Produktbereich besitzt. Ein fundiertes Allgemeinwissen, das durch
Schulbildung, Zeitungslektiire oder auch im Rahmen der Erziehung im Allge-
meinen erworben wird, darf beim heute mal3geblichen Verbraucher vorausge-
setzt werden. Auch wenn der Aufmerksamkeitsgrad je nach Art der unterschied-
lichen Produkte und Dienstleistungen unterschiedlich hoch sein kann, so hat der
Durchschnittsverbraucher angebotene Informationen grundsétzlich zur Kenntnis
zu nehmen, um eine Irreftihrung zu verhindern. Da der Konsument auch in ver-
nunftigem Umfang verstandig sein muss, hat er die aufgenommenen Informatio-
nen in angemessenem Umfang zutreffend einzuordnen, kritisch zu hinterfragen
und zu vergleichen. Soweit ihm diese nicht ausreichend erscheinen, verschafft er
sich in zumutbarer Weise weitere Informationen (etwa durch aufmerksames Be-
trachten der Werbung oder durch schlichtes Nachdenken). Der Durchschnitts-
verbraucher ist as rational handelndes Wesen auch in der Lage, grundlegende
Zusammenhange beispielsweise 6konomischer oder 0kologischer Art zu erken-
nen.

Angesichts der Vielgestaltigkeit der Werbung und angesichts der unterschiedli-
chen Situationen, in denen der Verbraucher mit Werbeangaben konfrontiert
wird, scheint eine weitergehende Konkretisierung des Verbraucherleitbildes nur
schwer mdglich. Die an den Durchschnittsverbraucher zu stellenden Anforde-
rungen hangen mal3geblich von den Umstanden des Einzelfalles ab. Dies hat
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auch der EUGH stets betont.”®® Welches MaRR an Informiertheit, Aufmerksamkeit
und Verstandigkeit vom Durchschnittsumworbenen erwartet werden kann, |&sst
sich kaum an Kriterien wie beispielsweise einem bestimmten Intelligenzquotien-
ten oder einer konkreten Punktzahl bei der PISA-Studie festmachen. Jedoch las-
sen sich die Mindestanforderungen beschreiben, die vom Durchschnittsverbrau-
cher generell bel der Wahrnehmung von Werbeangaben unter den heutigen
Marktbedingungen — im européischen Binnenmarkt und auf den globalisierten
Maérkten — zu fordern sind.

Dabei ist mit dem EuGH davon auszugehen, dass die Anforderungen an den
Referenzverbraucher keinesfalls zu niedrig anzusetzen sind. So hat der mindige
Verbraucher auch beim Erwerb von geringwertigen Produkten des taglichen Be-
darfs die angebotenen Informationen zur Kenntnis zu nehmen, um eine Irrefih-
rung zu verhindern. Er verfigt Uber normale Kenntnisse und nimmt eigenver-
antwortlich und umsichtig am Marktgeschehen teil. Zudem darf vom Verbrau-
cher erwartet werden, dass er den Willen und die Intelligenz besitzt, Werbeaus-
sagen generell einer kritischen und distanzierten Prifung zu unterziehen.

% EUGH WRP 1999, 307, 310 f., Rn. 36 (,, Sektkellerei Kessler*); EuGH WRP 2000, 289, 292, Rn. 32
(, Lifting-Creme").
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5. Kapitel: Zusammenfassung der Ergebnisse

I. Der Europaische Gerichtshof entscheidet die Frage einer Irrefihrungs- oder
Verwechsungsgefahr nach einem normativen Mal3stab: Welches Verstandnis
der ,,durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstandige Durchschnitts-
verbraucher” hat, ist ohne Rickgriff auf das tatséchliche Verstandnis der ange-
sprochenen Verkehrskreise zu ermitteln. Als Rechtsfrage ist die Verbraucherauf-
fassung weder beweisbedurftig noch dem Beweis zuganglich. Dass der EuGH
die Einholung eines Sachverstandigengutachtens oder die Durchfiihrung einer
Meinungsumfrage nicht ausschliefdt, steht der Annahme eines normativen
Verbraucherbegriffes nicht entgegen. Es bedeutet vielmehr ein selbstversténdli-
ches Vorgehen des Gerichts bei fehlender eigener Sachkunde auf Grund eines
objektivierten Malistabes: Soweit das Gericht einen Sachverhalt nicht hinrei-
chend sicher beurteilen kann, bedarf es hierzu fremder Hilfe. Die Kenntnis der
tatsachlichen Verkehrsauffassung kann sich bei der wertenden Entscheidung,
was der Eindruck des Durchschnittsverbrauchers ist, als hilfreich erweisen. Bei-
spielsweise kann der Prozentsatz tatsachlich irregefihrter Personen ein Indiz fir
das Verstandnis des (fiktiven) Referenzverbrauchers sein.

I1. Unter dem Einfluss der EUGH-Rechtsprechung hat das européaische Leitbild
des ,verstéandigen Verbrauchers® Einzug in das deutsche Lauterkeitsrecht gehal-
ten. Der Abschied vom alten Leitbild ist dem BGH schwer gefallen und bis heu-
te noch nicht vollstandig erfolgt: Welterhin wird von der deutschen Rechtspre-
chung auch der ,fllichtige Verbraucher® geschutzt, wenn die Werbung von ei-
nem durchschnittlich versténdigen Marktteilnehmer mit diesem Grad an Auf-
merksamkeit wahrgenommen wird. Hier besteht die Gefahr, dass Wertungen
einflielen, die dem antiquierten deutschen Leitbild entsprechen. Zumindest
teilweise hat der BGH das neue Leitbild aber auch zur ausdrticklichen Aufgabe
dlterer Entscheidungen und zu einer Liberalisierung und Modernisierung des
Lauterkeitsrechts genutzt. Ungeklért ist bislang die Frage, ob die Verkehrsauf-
fassung im Sinne einer wertenden Betrachtung alleine durch das Gericht, oder
aber empirisch unter Heranziehung von Meinungsumfragen und diese auswer-
tenden demoskopischen Gutachten zu bestimmen ist. Die Rechtsprechung des
BGH ist im Wandel und bislang nicht frei von Widerspriichen. Verschiedene
Entscheidungen deuten darauf hin, dass das Verbraucherverstandnis kinftig —
wie im européischen Recht — an Hand normativer Kriterien zu ermitteln ist.
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Damit kommt der teilweise willklrlich anmutenden Ermittlung der tatsachlichen
Verkehrsauffassung und der im Einzelfall maldgeblichen IrrefUhrungsquote, fir
deren Bestimmung nach wie vor rechtssicher anwendbare Anhaltspunkte fehlen,
keine weitere Bedeutung mehr zu.

Die Gerichte kénnen die Auffassung des mal3geblichen Durchschnittsverbrau-
chers schon heute ohne sachversténdige Hilfe beurteilen, wenn sie auf Grund
ihres Erfahrungswissens selbst Uber die erforderliche Sachkunde besitzen. Dabel
macht es keinen Unterschied, ob eine Irrefiihrung bejaht oder verneint werden
soll. Unerheblich ist auch, ob der Richter dem mal3geblichen Personenkreis an-
gehort. Damit werden teure, langwierige und methodisch fragwirdige demosko-
pische Gutachten noch haufiger als bisher Uberfliissig. Die Einholung eines sol-
chen Gutachtens ist kinftig nur noch erforderlich, wenn dem Gericht aus-
nahmsweise die eigene Sachkunde und Lebenserfahrung zur Beurteilung des
konkreten Falles fehlt.

Im Falle der normativen Feststellung des Verbraucherverstandnisses ist die Fest-
legung einer bestimmten Eingriffsschwelle entbehrlich. Hélt das Gericht jedoch
die Einholung eines demoskopischen Gutachtens fur erforderlich, kann der Pro-
zentsatz tatsachlich irregefUhrter Personen im Rahmen der wertenden Betrach-
tung — in Ubereinstimmung mit dem européischen Recht — zumindest als An-
haltspunkt fir das Versténdnis des mal3geblichen Durchschnittsverbrauchers be-
rtcksichtigt werden.

III. Im Markenrecht stellt das Vorliegen realer Verwechslungsfélle schon seit
Jahrzehnten lediglich ein Indiz fur das Bestehen einer Verwechslungsgefahr dar.
Denn im Gegensatz zur Irreftihrungsgefahr wird die Verwechsungsgefahr ein-
hellig als Rechtsbegriff verstanden und normativ bestimmt. Seitdem sich der
BGH auch im Markenrecht am Leithbild des durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstandigen Verbrauchers orientiert und es konsequenterweise
vermeidet, auf die Maldgeblichkeit , nicht ganz unerheblicher Telle* der ange-
sprochenen Verkehrskreise abzustellen, stimmt die deutsche Rechtsprechung im
Bereich der Feststellung einer Verwechslungsgefahr mit der Judikatur des
EuGH Uberein.

IV. Der Vergleich mit anderen Rechtsordnungen und vor allem mit dem Ge-
meinschaftsrecht macht deutlich, dass eine Neuorientierung der deutschen
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Rechtsprechung im Bereich der Feststellung einer Irrefiihrungsgefahr unum-
ganglich ist. Die Entwicklung kann angesichts des Uberragenden Einflusses des
Gemeinschaftsrechts auf das nationale Lauterkeitsrecht nur in Richtung des
normativen V erbraucherbegriffes des EUGH gehen. Auch das Gebot der Rechts-
sicherheit und die Notwendigkeit einer angemessenen Risikoverteilung unter
den Marktteilnehmern sprechen fir eine Abkehr von dem empirischen Ansatz.
Nur mit Hilfe der normativen Feststellungsweise ist es moglich, bereits ex ante
die Rechtmaldigkeit des Marktverhaltens verlasslich zu ermitteln. Die einseitige
Risikoverteilung des empirischen Ansatzes steht im Widerspruch zum européi-
schen Verbraucherleitbild, das auf einer angemessenen Risikoverteilung zwi-
schen den Marktbeteiligten beruht.

Auch die Schutzzwecke des Irreftihrungsverbotes erfordern es nicht, die Frage
der IrrefUhrung empirisch zu prifen. Das normative Modell fuhrt gerade nicht
zu einer — vielfach beflrchteten — Verkirzung des Schutzes der Verbraucher,
sondern bietet den Vorteil, dass die Interessen der Konsumenten an umfassender
und zutreffender Information von vornherein in die Abwégung mit einbezogen
werden kdnnen. In verschiedenen Bereichen der Privatrechtsordnung (etwa im
Rahmen des § 276 Abs. 2 BGB oder bei der Auslegung einer Willenserklarung
vom ,, objektiven Empféngerhorizont*) existieren im Ubrigen ebenfalls objektive
Mal3stabe, die notwendigerweise auf das jewellige Referenzsystem abgestimmte
Durchschnittswerte zu Grunde legen. Digjenige Personen, die diesem Anforde-
rungsprofil nicht entsprechen, werden rechtlich nicht geschitzt.

V. Der objektivierte Malistab fur die Feststellung einer Irreftihrungsgefahr ist
das vom Européischen Gerichtshof vorgegebene Leitbild des ,verstandigen
Durchschnittsverbrauchers. Um einen verldsslichen Malistab zur Beurteilung
lauterkeitsrechtlichen Verhaltens bilden zu kdnnen, bedarf dieses auf einer Ab-
wagung der Interessen der Anbieter und der Verbraucher beruhende Leitbild der
weiteren Konkretiserung. Die von EUGH und BGH bereits vorgenommenen
Unterscheidungen wurden im Rahmen dieser Arbeit dargestellt und welter fort-
entwickelt. Im Rahmen der wertenden Ermittlung der Verbraucherauffassung ist
danach zu fragen, welches Mal3 an Informiertheit, Aufmerksamkeit und Ver-
stéandigkeit dem Durchschnittskonsumenten in der jewelligen Situation, in der
ihm das wettbewerbliche Verhalten gegentibertritt, zumutbar ist. Wie der EuGH
stets betont, muss die Frage einer Irrefiihrung an Hand der , Umstande des Ein-
zelfalles* bestimmt werden. Die Anforderungen an den Verbraucher sind dabel
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nicht zu niedrig anzusetzen: Als rational handelndes Wesen hat er stets sowohl
grundlegende Zusammenhange zu erkennen as auch Informationen aufzuneh-
men und Kritisch zu hinterfragen.
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