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Résumé: Le principe du
critére objectif d’évalua-
tion a une signification
génerale dans des
domaines juridiques tres
divers. En conséquence
de quoi on ne se fonde
pas sur l’opinion subjec-
tive de la personne
concernée, mais sur la
compréhension objecti-
vée d’un destinataire
moyen. Alors que le droit
de la propriéte immaté-
rielle en particulier part
d’une appreciation
s‘appuyant sur le cercle
des personnes concer-
nées, le droit des médias

se fonde toujours sur un

lecteur moyen totalement

indifferencie. On mécon-
nait de cette maniere

que la structure pluraliste

de notre sociéteé actuelle
n’a guere besoin d’une

généralisation normative,

mais bien plus d’un
examen difféerencieé de la
compréhension de cercles
concrets de personnes.
Ceci n’est souvent pas
une question de nature
juridique, mais une
question de fait.

. Problematik eines
allgemeinen
Durchschnittsverstandnisses

1. Einleitung

Nach dem Grundsatz des objektiven Be-
wertungsmassstabes wird allgemein auf
das Verstindnis eines Durchschnittsbiir-

gerst abgestellt. Beispielsweise ist im Ut-
heberrecht ein solcher Durchschnittsre-
zipient bei der Frage nach dem dstheti-
schen Gehalt eines Werkes relevant?. Im
Wettbewerbsrecht ist der Durchschnitts-
konsument u.a. bei der Frage der Irrefiih-
rung und Verwechslungsgetahr aus-

schlaggebend3. Dieselbe Methode wird
auch im Markenrecht4 und beim Patent-

rechtS angewandt. Im Bereich des Medi-
en- und Kommunikationsrechts ist die-

1 le nach dem Durchschnittsleser, Durch-
schnittskonsument, Durchschnittskaufer,
Durchschnittsabnehmer etc. genannt, Im
Folgenden allgemein als Durchschnittsre-
zipient bezeichnet (vgl. zum Ganzen SenN,
M., Satire und Personlichkeitsschutz. Zur
rechtlichen Beurteilung satirischer Ausse-
rungen auf der Grundlage der Literatur-
und Rezeptionsforschung, Bern 1998, 5.64it.
Imit zahlreichen Hinweisen]).

2 BGHZ 55, 63: Reqsinoer M., Rechtssoziologie,
3.A. Berlin 1993, S.22 Fn 30.

3 Vgl. z.B. Peprazzint M.M., Unlauterer Wettbe-
werb UWG, Bern 1992, S.88; STrReuL-YOUSSEF
M., in: SIWR V/I, 2.A. Basel 1998, 5.1441;
Schateccer P., Die Haftung der Presse aus
unfauterem  Wettbewerb, Zurich 1992,
S.40; Knaak R./RitscHer M., Recht der Wer-
bung in Europa. Schweiz, 2.A. Baden-Ba-
den 1996, N 51; BGE 1201V 37; 117 IV 193
£.3a; 88 II 55; 87 1l 345 E.3; Handelsgericht
Bern, U. v. 20.8.96 E.2b (= sic! 1998, 83).

4 BGE 122 Il 382 («Kamillosan/Kamillan, Ka-
millon»; mit zahlreichen Hinweisen, auch
auf die deutsche Literatur; = sict 1997/,
45ff.); vgl. auch Rensinoer M., Demoskopie als
Beweismittel im Markenrecht, in: Marke
und Marketing, SMI, Bern 1990, 5.358.

5 BGer, U. v. 8294 E2, in: GRUR Int
1995,167: Trowier A./Trotter P., Kurzlehrbuch
des Immaterialgliterrechts, 3.A.  Basel
1989, §.41,

ser «objektive Durchschnittsmassstab»
ebenso von Bedeutung.®

Unbestritten ist, dass ein individuelies,
subjektives Empfinden nicht Richtmass
fir die Prifung einer Tatbestandsmassig-
keit sein kann. Deshalb hat die Beurtei-
lung nach einem objektiven Massstab zu
erfolgen. Es wird dabei, aligemein gespro-
chen, von einem Durchschnittsverstand-
nis ausgegangen. Dieses soll sich auf die
durchschnittliche Auffassungsgabe eines
Rezipienten beziehen. Das
schnittsverstandnis ist indessen meist
nicht mehr als eine Annahme. Daher ist
bei Anwendung der Methode des Abstel-
lens auf ein Durchschnittsverstandnis
trotz ernsthaftem Versuch einer Objekti-
vierung letztlich eine gewisse Wilikir

Durch-

nicht ganz auszuschliessen.

So werden dem Durchschnittsleser fast

beliebig viele Fahigkeiten und vor allem

Unfdahigkeiten zugeordnet - je nach Argu-
mentationsstrategie: Die Palette reicht

vom «unbefangenen», «unvoreingenom-

menen», «vernunftigen», «normaibegab-
ten», «durchschnittlich intelligenten»’
«fliichtigen», «normal autmerksamen
Durchschnittsleser» bzw. «durchschnitt-
lich aufmerksamen Leser»®, «normal
empfindenden»?, «unbeteiligten» und

6 Vgl z.B. ScHirmann L./Noser P., Medienrecht,
2.A. Bern 1993, S.241; Rikun F., Schweizeri-
sches Presserecht, Bern 1996, § 7 N 16; Ban-
ninGer B., Die Gegendarstellung in der Pra-
xis. Unter besonderer Berlicksichtigung der
bundesgerichtlichen und kantonalen Recht-
sprechung, Zirich 1998, 95f.; Guser TH., Die
Personiichkeitsverletzung insbesondere
durch Kunstwerke, Basel 1990 [zitiert Kunst-
werke], Rz. 2.50ff.; Giaus B., Das Recht am
eigenen Wort. Informationelle Selbstbe-
stimmung als Schranke der Medientreiheit -
mit allgemeinen Geschaftsbedingungen fur
das Mediengesprach, Bern 1997, $.52. BGE
111 H211; 107 1 4.

7 BGE 1111V 68 E.3.

8 BGE 1181 319 E.d4a und 4b.

9 BGE 961V 69.
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«unbedarften»' Uber den «unverbilde-
ten» und den «gedankenlosen» usw.
Durchschnittsblirger. Es soll sogar eine
«Purchschnittsmoral»*'* geben, die im ub-
rigen aber weder dem «Durchschnitts-
glaubigen» noch dem  (glaubigen)
«Durchschnittschristen»'*  zugeordnet
werden Kann.

2. Zunehmende Kritik

Der Rechtsprechung und den meist unre-
flektierten Ubernahmen in der Literatur
zum Ruckgrift aut den Durchschnittsbir-
ger stehen vermehrt kritische Meinun-
gen gegentber, da mit dem Abstellen aut
irgendeinen Durchschnittsbiirger zum ei-
nen vollig offen bleibt, ob tiberhaupt die
relevante Personengruppe einbezogen
ist. Zum anderen ist die dem «Durch-
schnittsmeiner» unterschobene Auffas-
sungsgabe in den seltensten Fallen rechts-
genugend abgekldrt (weil angeblich eine

Rechtsfrage vorliegt13). Vielmehr ist fest-
zustellen, dass hinter dem Durchschnitts-
verstandnis fast regelmadssig die eigene
Auffassung des beurteilenden Richters

steht14.

10 Diese und die vorgenannte Bezeichnung

wurde tatsachlich vom Bundesgericht ge-
braucht: BGer, U. v. 22.3.96 E.3 («Drogen-

sekte» [betr. StGB 173ff.], = medialex 1996,
5.159).

1T Rikun, Presserecht (Fn 6), § 5 N 18.

12 Ziarcher Obergericht im  «Achternbusch-
Film»-Prozess (U. v. 24.5.85, ZR 1986,
Nr.44, S.107, [103]) bzw. schon das Bezirks-
gericht Zurich im gleichen Fall (U. v.
4.12.84, SjZ 1985, S.98 [100]).

13 Siehe dazu Ziff.Hl.1.

14 ScHweizer R., Die Entdeckung der pluralisti-
schen Wirklichkeit. Durchschnittsleser, Presse-
recht, Verstandiger Verbraucher, Wettbe-
werbsrecht,  Wertvorstellungen,  Grund-
norm, 2. Aufl. Berlin 1998, $.28; vgl. auch
Noroemann,  Wettbewerbsrecht, Baden-Ba-
den 1994, Rn 51 (5.50): «Der verstandige
«Durchschnittsgewerbetreibende» st in
Wahrheit mit dem Richter identisch (...).»
Sesert T.-M., Der Durchschnittsieser als Mitt-
ler gerichtlicher Kommunikationsvorstel-
lungen, in: Grewenporr G. (Hrsg.), Rechtskul-
tur als Sprachkultur. Zur forensischen Funk-
tion der Sprachanalyse, Frankfurt a.M.
1992, S8.332-371, 339, bemerkt: «Der
Durchschnittsleser ist kein demoskopisches
Konstrukt; er ist: das Gericht», und spricht
daher vom «gerichtlichen Durchschnittsle-
ser» (!). Das Bundesgericht sagt dies wohl
nicht ganz beabsichtigt, aber desto unver-
bitimter, wenn es ausfuhrt, dass eine Ausse-
rung so zu verstehen sei, «wie sie nach der
Auffassung des Richters vom unbefange-
nen Durchschnittsleser verstanden wird»
(BGer, U. v. 10.6.96 E.2d.bb, «Tierversuchy,
= medialex 1996, 161 [Hervorhebung vom
Vertasser}]).

réeflexions

Das - auch nur anndherungsweise - «er-
mittelte» Verstandnis ist auch dann kaum
je eine tatsachlich-objektive Meinung,
sondern eine Meinung, wie sie nach den
gerade aktuellen®> Wertvorstellungen des

Richters sein soilte. Das Verhalten und
Verstandnis des Durchschnittsiesers hat
in den Augen des Richters demnach ei-

nen normativen Vorbildscharakterlé, der
nach einer antizipierten Handlungsweise
verlangt’’. Nicht zu Unrecht wird der

Durchschnittsleser daher als «normative
Fiktion», «Rechtsfigur, mehrdeutige Argu-
mentationstigur», «theoretisches Gedan-
kengebilde» oder auch als «rezeptionsas-
thetisches Instrument» bezeichnet!8. Na-
here Details tiber die geistige und soziale
Struktur dieses «juristischen Normalver-
brauchers» werden jedoch kaum je ent-
hillt. Das rihrt daher, dass einerseits dar-
tiber keine empirischen Daten erhoben
bzw. zuganglich gemacht werden und an-
dererseits keine solchen erhoben werden
miissen, solange dabei von einer Rechts-
frage ausgegangen wird.

Kritik am relativ pauschalen und undiffe-
renziertenn Abstellen auf eine Durch-
schnittsauffassung ist daher angebracht.
Geiser  beispielsweise meint zutreffend,
dass der Grundsatz des objektiven Bewer-

15 Auf  die (unstreitige) Wandelbarkeit des
Wertbewusstseins braucht an dieser Stelle
nicht weiter eingegangen werden, vgl
dazu Ot W., Wertgefuihl und Wertobjekti-
vismus, in: jakos R./Usteri M./Weinmar R, (Hrsg.),
Psyche, Recht, Gesellschaft. Widmungs-
schrift fur M. Rehbinder, Bern/Minchen
1995, S.108f.; ScHuize G., Die Erlebnisgesell-
schaft. Kultursoziologie der Gegenwart,
6.A. Frankfurt a.M. 1996, S.475ft.

16 Das erst noch vom Richter selbst umschrie-
ben wird. Broccemann H., Der «unvoreinge-
nommene Durchschnittsleser» - eine Ge-
burt aus dem Geiste der Justiz, Alternative
124, Febr. 1979, 5.22-30, 27, gebraucht so-
gar den Begriff «Gesinnungsordnung», wel-
che durch die Figur des Durchschnittsiesers
entworfen werde.

17 Vgl. schon LimsacH ]., Der verstandige Rechts-
genosse, Berlin 1977, S.4 und 87f. und Larenz
K., Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
2.A. Berlin 1969, 5.427.

18 Vgl. z.B. Sesert (Fn 14), 5.354; Geser, Kunst-
werke (Fn 6), Rz 2.50; Peorazzing UWG (Fn 3),
5.89. Weitere Literaturangaben bei Senn, Sati-
re und Personilichkeitsschutz (Fn 1), S.68f.
Demgegentber spricht man bei der Me-
thode des Ruckgriffs aut den Durchschnitts-
rezipienten von Kunstgriff (vgl. Scrweizer [Fn
141, S.9; BVerfG, U. v. 7.12.76 [= NJW 1977,
799 (800)]; Nowre G., Beleidigungsschutz in
der freiheitlichen Demokratie, Berlin 1992,
5.57).

& Melnungen

Zusammenfassung:

Der Grundsatz des objek-
tiven Bewertungsmasssta-
bes hat allgemeine Bedeu-
tung in ganz unterschiedli-
chen Rechtsgebieten. Da-
nach ist nicht auf die sub-
jektive Auffassung eines
Betroffenen, sondern auf
das objektivierte Verstéand-
nis eines Durchschnittsre-
zipienten abzustellen.
Wéihrend sich die Beurtei-
lung insbesondere im Im-
materialgiiterrecht auf
den jeweilig massgeben-
den Verkehrskreis ab-
stiitzt, wird im Medien-
recht nach wie vor von ei-
nem ausgesprochen undif-
ferenzierten Durch-
schnittsleser ausgegangen.
Dabei wird verkannt, dass
die pluralistische Struktur
unserer heutigen Gesell-
schaft kaum mehr eine
normative Verallgemeine-
rung, sondern eine diffe-
renzierte Betrachtung des
Versténdnisses der konkre-
ten Personenkreise ver-
langt. Gerade dies ist aber
vielfach keine Rechtsfrage,
sondern eine Frage tat-
séichlicher Natur.
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tungsmassstabes lediglich besagt, «dass es
nicht auf das subjektive Empfinden der
Parteien ankommen kann. Wer aber der
durchschnittliche Leser ist und welches
Textverstandnis diesem zukommt, bleibt
erst zu bestimmen»'?. Immerhin glaubt
GriserR  festzustellen, dass die «Bezeich-
nung des massgeblichen Personenkreises
in der Rechtsprechung insotern genauer
geworden ist, als nicht mehr vom {unbe-
stimmten| «Durchschnittsbtirger» auszu-
gehen ist (...)», sondern auf den Leserkreis
des entsprechenden Presseerzeugnisses
abgestelit werden konne. Das wdre zwar
schon ein gewisser Fortschritt, ist aber in
der Rechtsprechung entgegen seiner An-

Geiser TH., Zivilrechtliche Fragen des Kommunikationsrechts,
medialex 1996, S.203-216, 205f.; weitere Kritik aus medien-
rechtlicher Sicht bei Giaus (Fn 6), S.52 und 92 (der vom «pro-
blematischen Massstab des Verstandnisses des Durchschnitts-
burgers [...]» spricht), Banninger (Fn 6), 95ff. und Senn M., Zum
Rezeptionsverstandnis von Satire in  der schweizerischen
Rechtsprechung, medialex 1996, 5.179-181, 180t., sowie Senn
M., Aspekte der rechtlichen Beurteilung satirischer Ausserun-
gen, sict 4/1998 (Ziff.1l.2 [Seitenangabe bei Redaktionsschiuss
noch nicht bekannt]). BucHer A., Natlrliche Personen und Per-
sonlichkeitsschutz, 2.A. Basel 1995, Rn 492, Gbernimmt diesen
Durchschnittsleser auch nur in Anfuhrungszeichen.
Demgegentiber trifft das fur die deutsche Rechtsprechung zu:
LOrrLer ML (fortgefuhrt von Wenzel KLE. und Sepelmeier K.), Presse-
recht, Minchen 1997, LPG § 6 Rn 90 (mit Darstellung der Recht-
sprechung); OLGC Munchen, U. v. 19.6.97 (= AfP 1997, 930) mit
einer Anmerkung von R. Schuweizer (5.931-935, zitiert Anmer-
kung).

Geiser, Kunstwerke (Fn 6), Rz 2.51; ebenso bereits Scrumacher R,
Die Presseausserung als Verletzung der personlichen Verhaltnis-
se, insbesondere ihre Widerrechtiichkeit, Fribourg 1960, S.147.
BGH, U. v. 15.11.94 («Caroline von Monaco», {Z 1995, 360).
Ahnlich auch schon BGE 21 5.175. Fezer K-H.: Erste Grundsatze
des EuGH zur markenrechtlichen Verwechslungsgefahr - oder:
«Wie weit springt die Raubkatze?», NjW 1998, 715.

BVerfG, Beschl. v. 7.12.76 (= NJW 1977, 799), Wenzew K.E., Das
Recht der Wort- und Bildberichterstattung. Handbuch des Ausse-
rungsrechts, Koln 1994, Rn 4.5.; Banninaer (Fn 6), 9711,; vgl. auch
BGET11IV68E.3.

«Mars»-Entscheidung des EuGH (U. v. 6.7.95, = GRUR Int. 1995,
804 [805]); Fezer (Fn 22), 715; Troce T., «Berechtigte Verbraucher-
erwartungen» und Schutz der Verbraucherinteressen im euro-
paischen Recht, A|P 1998, $.158-174, 159f.; Burmner H., Die Irre-
fihrungsquote. Folgen eines sich andernden Normverstandnis-
ses, GRUR 1996, S.533-541, 534; Wsser R. H., Deregulierung und
Konsumentenschutz - Grundlagen, JKR 1996, Bern 1996, S.15-
/8, 57f. Ferner Rensinper M., Zum Rechtspegriff des Konsumen-
ten, JKR 1995, Bern 1995, S.59-74, 711,

Birrner (Fn 24), 540.

Reick N., Europaisches Verbraucherrecht. Eine problemorientierte
EinfGhrung in das europaische Wirtschaftsrecht, Baden-Baden
1996, N 15b.

Z.B. Trowier/Trotier (Fn 5), S.41, verlangen zu Recht, dass nach
dem Fachmann des jeweiligen Fachgebietes zu differenzie-
ren sel. Vgl. auch BGE 122 Hl 382 («Kamillosan/Kamillan, Ka-
millon»; = sicl 1997, 45#f.), wo auf die massgebenden Ver-
kehrskreise (vgl. MSchG 47 1) hingewiesen wird (E.1) und zu-
dem eine Differenzierung vorgenommen wird zwischen der
(geringen) Aufmerksamkeit eines Konsumenten von Massen-
artikeln des taglichen Bedarfs und dem Unterscheidungsver-
mogen der Konsumenten von Spezialprodukten, die an einen
relativ geschlossenen Kreis verkauft werden (k.3a).

& Melnungen

nahme noch Kkeineswegs so eindeutig
vollzogen4®, Zustimmung verdient je-
doch die Ansicht, wonach «nur auf die
tatsachlich vorherrschende Meinung je-
ner Kreise abgestelit werden» kann, «in
der die zu beurteilende Ausserung verbrei-
tet wird»2!, Auch das (deutsche) Bundes-
verfassungsgericht hat dem «tlichtigen
und gedankenlosen Leser»22, welcher ge-

meinhin mit dem Durchschnittsleser
identisch ist, nicht attestieren konnen,
dass dieser interessiert, aufmerksam und
geeignet sei, das Ergebnis einer Interpre-
tation zu begrinden. Daher ist das Ab-
stellen aut diesen Leser ein unangemesse-

ner Interpretationsmassstab<3. Das insbe-

sondere dann, wenn die Information er-
sichtlich politische und autmerksame Le-
ser voraussetzt und sich an diese richtet.
Sogar der EuGH verlangt bezliglich des
Konsumenten inzwischen ein hOheres
Anforderungsprofil, indem (auch) vom
Durchschnittskonsumenten gewisse qua-
lifizierende Ligenschatten verlangt wer-
den. Er geht deshalb vom selbststandigen,
informierten und miuindigen Verbraucher
aus44, Genauso wie die «Fehlvorstellun-
gen einer Minderheit unverstandiger
Verbraucher (...) nicht schutzwtrdig»?4>
sind, kann fiir das massgebende Verstand-
nis nicht von jenem Verstandnis eines
beliebigen Durchschnittslesers ausgegan-
gen werden. Ein besonderes Schutzbe-
dirtnis ist lediglich Kindern zuzugeste-

hen?s,

Es ergibt sich somit das Postulat, dass
nicht von einem beliebigen Durch-
schnittsverstandnis, sondern vom Ver-
standnis eines spezifizierten Ardessaten-
Kreises auszugehen ist. ks muss somit auf
den jeweilig massgebenden Personen-
kreis und dessen Verstandnisrepertoire
abgestiitzt werden.

Das wird teilweise ja bereits vollzogen,
insbesondere im Bereich des Immaterial-
giterrechts4/. Es ist nicht ersichtlich,
weshalb dies in andern Bereichen, wie

beispielsweise im Medienrecht oder bei

Fragen des Personlichkeitsschutzes, nicht
ebenso Geltung haben Kkann. Einen
Schritt in die Richtung einer Ausweitung
des Gebotes fir eine spezitizierte Beurtei-
lung machte inzwischen das OLG Miun-
chen, indem es nicht auf ein aligemeines
Durchschnittsverstandnis, sondern auf
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einen bestimmten und bestimmbaren Teil
der Leserschatt einer bestimmten Zeit-
schrift abstellte. Damit wendete ein Ge-
richt dieses Postulat ausdriicklich im Me-
dienrecht (hier: Presserecht) an. Fur eine
spezifizierte Beurteilung bedurtte es indes-
sen einer Abstlitzung auf eine demoskopi-
sche Erhebung. Damit war aber eine Tat-

frage zu beurteilen?s.
II. Losungsansatze

1. Die Unterscheidung in Rechts-
und Tatfrage

Grund ftr den Ruckgriff aut ein Durch-
schnittsverstandnis ist, dass der Richter
bei der Prifung des Vorliegens der tatbe-
standsmassigen  Voraussetzungen  auf
eine entpersonalisierte, objektivierte Me-
thode abstellen muss. Er kann diese Me-
thode dahingehend nachvollziehen, dass
er beim Durchschnittsverstandnis von
der Beantwortung einer Rechtsirage, vom
Vorliegen eines Erfahrungssatzes oder
vom Bestehen einer Tatfrage ausgeht.

Aus der Analyse der Rechtsprechung zum
Durchschnittsleser ist zu folgern, dass die
«Rechtstigur» Durchschnittsleser bzw.
dessen Verstandnis - teils stillschweigend,
teils explizit - vielfach als unbestimmter
Rechtsbegritf betrachtet wird.

Die Abgrenzung zwischen Rechts- und
Tatfrage (sowie Erfahrungssatz) bereitet
anerkanntermassen Schwierigkeiten, und
hautig wird eine logische und methodi-
sche Unterscheidung nicht vorgenom-

men4?. Eine Tatfrage kann umschrieben
werden als Frage danach, ob sich rechtser-
hebliche Tatsachen verwirklicht haben,
wdahrend eine Rechtsfrage die rechtliche
Wirdigung der Tatsachen, d.h. die
Rechtsanwendung des in Frage kommen-
den Tatbestandes gestiitzt auf die festge-

stellten Tatsachen, darstelit30.

Folgende Beispiele sollen die praktischen
Abgrenzungsschwierigkeiten  zwischen
Rechts- und Tatfrage in verschiedenen
Rechtsgebieten veranschaulichen:

- Beim Vertragsabschluss sind die Ausse-

rungen der Parteien eine Tatfrage3!l.
Welche rechtliche Bedeutung diesen
Ausserungen zukommt, ist eine Rechts-
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frage, d.h. die Frage, nach welchen

Grundsatzen eine solche auszulegen
ist32.

Die Abgrenzung zwischen Tatsachen-
behauptung und Meinungsausserung
ist eine Rechtsfrage3s,

Die (markenrechtliche) Unterscheid-
barkeit ist ein Rechtsbegriit. Bei der
Prifung der Frage, ob diese Unter-
scheidbarkeit gegeben ist, hat der
Richter die Anschauung des (massgeb-
lichen) Verkehrskreises zu bertck-
sichtigen, was zumindest solange eine

Tatfrage ist, als dartiber keine gesicher-

te Kenntnis besteht34. Rechtsfrage hin-
gegen ist, inwieweit aut Erfahrungssat-
ze abgestellt werden darf und ob zu-
treftende Erfahrungssiatze der rechtii-

chen Beurteilung zugrunde liegen3>.

Flir diese Erfahrungssatze kann sich der
Richter auf die allgemeine Lebenserfah-
rung und sein eigenes Wissen abstit-
zen36. Hingegen muss er sich auf die Be-
urteilung von Sachverstiandigen bezie-
hen, wenn es sich um Erfahrungssatze
handelt, die sich ausserhalb seiner eige-
nen Erfahrung befinden3’. Schliesslich
reicht auch in anderen Bereichen, so ins-
besondere der Soziologie, die eigene Vor-

stellung (Erfahrung), die man «als teil-
nehmender Beobachter der eigenen Kul-

tur gesammelt hat», nicht aus, um ihr

eine

wissenschaftlich  gesicherte, er-

28 Schweizer, Anmerkung (Fn 20), 932.
29 Vocer O., Grundriss des Zivilprozessrechts und des internatio-

30
31

32

33

nalen Zivilprozessrechts der Schweiz, 4.A. Bern 1995, 13
N.162ff.; Larenz K./Canaris C-W., Methodenlehre der Recnts-
wissenschaft, 3.A. Berlin 1995, S.128 und 131.

OG 43 1V, Voce (Fn 29), T3 NL.163; Larenz/Canaris (Fn 29), S.128.
BGE 105 11 166 E.2. Ebenso ist das Wissen massgeblicher Perso-
nen eine Tatfrage (vgl. BGE 118162, 113127, 111 H 74; Meisser
1.D., in: SIWR Ill, Basel 1996, 449f. mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung).

Guipener M., Schweizerisches Zivilprozessrecnt, 3.A. Zurich
1979,5.481, BGE118 H 365 E.1 (mitHinw.); 11911451 £E.3a (= Pra
84 [1995] Nr.36). )

Notte (Fn 18), S.62. Allerdings ist die Frage, ob eine Ausserung
vom Durchschnittsrezipienten als Tatsachenbehauptung oder
als Meinungsausserung verstanden wird, tatsachlicher Natur
(vgl. Schweizer, Anmerkung [Fn 20], S.935, mit Hinweisen).
Knaak R., Demoskopische Umfragen in der Praxis des Wettbe-
werbs- und Warenzeichenrechts, Weinheim 1986, S.5; BGH,
U.. v. 5.7.84 («Patented»). Hinsichtlich der Beurteilung der
Verwechslungsgefahr meint E. Marsact (in: SIWR 1, Basel
1996, 5.99), dass man auch argumentieren konnte, dass diese
«letztlich eine antizipierte Beweiswurdigung und damit tat-
bestandlicher Natur» sei.

35 Guipener (Fn 32), S5.483. -

36

Messmer G./Imgopen H., Die eidg. Rechtsmittel in Zivilsachen, Zi-
rich 1992, Rz 94f.

37 Guipener (Fn 32), S.483 Fn 31; vgl. auch Knaak (Fn 34), 5.6; BGE

111 H /2 E3a.




Etudes & réeflexions

. n < " - ~,. .~ .~ LN .~ » . .~

Untersuchungen

kenntnistheoretische Relevanz zu verlei-

hen38. Erfahrungssitze dienen «nicht der
Feststellung von Tatsachen, sondern der
Ermittlung einer blossen Wahrschein-

lichkeit von Tatsachen»3”, Sie bleiben
«rtur Ausdruck von unreflektierten sub-
jektiven Eindrucken oder sogar von ge-
sellschaftspolitischen Vorurteilen»,
wenn sie nicht auf tiberprutbaren empiri-
schemn Material oder auf wissenschattli-

chem Beweis beruhen®. Erfahrungssatze
vermogen u.U. die sichere Erkenntnis, die
der Rechtsanwendung oder der Beweis-
wiirdigung dient, zu ersetzen, aber nur so-
fern sie unzweifelhaft, unstrittig oder

noch aktuell sind#!. Ist deren Richtigkeit
strittig oder ungewiss, so ist dariiber Be-
weis zu fiihren, insbesondere in Berei-
chen, indenen das Gericht kein gesicher-

tes Wissen besitzt42. Die eigene oder «So-
ziale Erfahrung» reicht zu einer sicheren
Beurteilung langst nicht in allen Fallen
aus, «so dass eine gewisse Unsicherheit

verbleibt»43, da dem Richter eine

«zwangsldufig beschrankte Erfahrung»*
eigen ist. Die Methode des Abstellens autf
den Verstandnishorizont resp. das Ver-
stindnisrepertoire eines rein fiktiven,
weil vom Richter selbst angenommenen
Rezipienten unterliegt bekanntlich selbst

38 Vgl. Schutze (Fn 15), S.141. |
39 BGE 118 11 365 E.1; Guipener (Fn 32), S.482.
40 Scrwanoer |., Bemerkungen zum Entscheid des Bundesgerichts

41

v. 12.1.94, AJP 1994, $.380-384, 381.

ScHwANDER (Fn 40), S.381; Larenz/Canaris (Fn 29), S.1071t,; BGH UL
v. 15.2.96 E.ll.2a und d («Philishave lI», = NJW 1996, 2161 =
WRP 1996, 729).

42 Guioener (Fn 32), $.319; Scrwanper (Fn 40), 5.381; Messmer/IMBODEN

43
44

(Fn 36) Rz 95; BGE 111 11 72 E.3a.
Larenz/Canaris (Fn 29), S.107.
Benpa E., Demoskopie und Recht, Allenspach 1972, S.11.

45 Geser:, Kunstwerke (Fn 6), Rz 2.50.

46

47

48
49

Sevecke T., Die Benetton-Werbung als Problem der Kommunikati-
onsfreiheiten, AfP 1994, $.196-198 (197); vgl. auch die bei Senn,
Satire und Personlichkeitsschutz (Fn 1), S.66ff., zitierte Literatur.
Vgl. Scrutze (Fn 15), S.174 und 364; Schweizer, Anmerkung (Fn
20), S.932 Fn 13; Senn, Satire und Personlichkeitsschutz (Fn 1),
5.7 5f.

BGE9911401 E.1¢; 871 349 L. 3a.

Das Bundesgericht geht im Zusammenhang mit der Beurteilung
des «Anstands- und Sittlichkeitsgefiihls» ohne Begrundung von
einer Rechtsfrage aus: «Welcher Sinn einer (...) Ausserung bei-
zulegen ist, beurteilt sich in aller Regel danach, wie der unbefan-
gene Horer oder Leser durchschnittlicher Intelligenz sie in guten
Treuen verstehen kann. Diese objektivistische Betrachtungsweise
hat das Bundesgericht (...) angewendet, und es hat entspre-
chend als Rechtsfrage frei gepriift, ob z.B. eine bestimmte Ausse-
rung ehrverletzend sei (...).» BGE 111 IV 68 E.3; vgl. auch BGE
1181162; 1131127; 88 11 28 E.IL.4; Masser (Fn 31), 4491,

& Melnungen

der Gefahr der Subjektivierung®, die
«schliesslich zu einer Beliebigkeit fiihren
kann, weil ihr (...) eine empirisch fundier-
te Grundlage fehlt»46, Daher ist beim Ab-
stellen auf Erfahrungssdtze Vorsicht ge-
boten.

Von der Beantwortung einer Rechtsfrage
ist in diesem Zusammenhang nur dann
auszugehen, wenn fraglos kein Zweifel
am vermuteten Verstandnis  dieses
Durchschnittsrezipienten vorliegt. Beste-
hen solche Zweifel oder besteht nur
schon Grund zur Annahme eines solchen
Zweifels, dann hat das Gericht von sich
aus das sachverhaltsrelevante Verstand-
nis ermitteln zu lassen. Auf jeden Fall
muss es dies tun, wenn die Ansicht des
Gerichtes oder die der Gegenseite bestrit-
ten (worden) ist. Damit gelangt man nun
zu Fragen der tatrichterlichen Uberprii-
fung.

2. Das massgebliche Durch-
schnittsverstandnis als Tatfrage

Es wurde in Ziff.1.2 dargelegt, dass dem
Verstindnis des Durchschnittsrezipien-
ten ein normativer Charakter zugedacht
wird. Diese Betrachtungsweise bertck-
sichtigt indessen kaum die realen Gege-
benheiten. In einer pluralistischen Wirk-
lichkeit, wie sie heute besteht, miussen
Wertkonvention und Normbewusstsein
einzelner Segmente der Gesellschatt
nicht zwangslaufig mit denen anderer
Gruppen korrelieren4/. Was beispielswei-
se fiir die eine Gruppe als unsittlich ange-
sehen wird, kann flir einen anderen Per-
sonenkreis im schlimmsten Fall ge-
schmacklos sein. Fragen des Verstandnis-
ses sind daher bei jenem Personenkreis zu
ermitteln, an welchen die Ausserung auch
gerichtet war. Massgebend ist somit der
angesprochene Rezipientenkreis. Dies ist
schliesslich im Wettbewerbs- und Kenn-
zeichenrecht bereits anerkannte Doktrin.

Wie auch das Bundesgericht in verschie-
denen Entscheiden festgestellt hat, sind
die Auffassung, das Verstandnis bzw. die
Vorstellung eines massgeblichen Abneh-
merkreises allesamt Tatfragen4s. kine Be-
griilndung, weshalb das beim Verstandnis
des Rezipienten ausserhalb dieser Berei-
che anders sein soll, blieb bisher aus4.
Neuerdings scheint das Bundesgericht in-
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dessen auch im Bereich des Medienrechts
und Personlichkeitsschutzes zur Tatfrage
zu tendieren, ohne diesen Wandel aller-

dings zu begriinden>?,

Es kann der Beurteilung tiber das angeb-
lich vorhandene Verstindnis nicht gene-
rell die Beantwortung einer Rechtsirage
oder das Abstellen auf einen Erfahrungs-
satz zugrunde gelegt werden. Die Beurtei-
lung muss sich vielmehr auf einen tat-
sachlich tiberpriifbaren Beurteilungsmass-
stab anhand der sachverhaltsrelevanten

Ausgangslage abstiitzen>1, Und damit liegt
bei der Pritfung des Verstandnisses des an-
gesprochenen Rezipientenkreises viel-
fach eben eine Tatfrage vor. Vorauszuge-
hen hat indessen eine eingehende, einzel-

fallweise Beurteilung>? dariiber, ob das

konkret in Frage stehende Verstandnis als
Rechts- oder als Tatfrage zu behandeln ist.

3. Demoskopische Umfragen

Solche Tattragen kénnen durch Demo-
skopie ermittelt werden. Der hier zur Dis-
kussion stehende Gegenstand der Demo-
skopie betrittt die Auffassung bzw. das
Verstandnis des massgeblichen Rezipien-
ten.

Die Ermittlung der Verkehrsauffassung
durch demoskopische Umiragen wird in
der Schweiz noch mehrheitlich abge-
lehnt, deren grundsdtzliche Eignung in-

dessen hervorgehoben»3. Das Bundesge-
richt hat in einem Fall der Deutung des
Begritfes «Unztichtigkeit» den Antrag ab-
gelehnt, das Sittlichkeitsempfinden des
Durchschnittsbiirgers mittels empirischer
Umfrage festzustellen, gleichzeitig aber
festgehalten, dass es dem Richter nicht
versagt sei, «sich der demoskopischen
Umitrage zu bedienen, um rechtlich rele-
vante Publikumsmeinungen zu ermit-

teln»>4. Voraussetzung sei jedoch, dass
solche Erhebungen nach Kkantonalem
Recht zuldssig seien, sie als taugliches Be-
weismittel erscheinen und dem Richter

& Melnungen

die - kraft Bundesrecht - freie Beweiswiirdi-
gung erhalten bleibe>>.

Nach deutschem Recht ist die prinzipielle Eig-
nung und Zuldssigkeit des Beweismittels der de-

moskopischen Umifrage unstreitig-%. Sie ist so-
gar die «bestverfligbare Methode zur Feststel-

tlung der Verkehrsauffassung (...)»37. Der
Grundsatz des empirisch gesicherten Masssta-
bes zur Feststellung einer Tatbestandsmassig-
keit ist dort unbestritten. Aus rein praktischem
Gesichtspunkt darf die Publikumsbefragung
dagegen nicht ausgeschlossen werden. Wenn
lediglich aus Grinden der Vermeidung aui-
wendiger Verfahren auf die eigene Sachkunde

des Richters abgestellt werden soli>8, kann dies
eine Verletzung rechtlicher Grundsdtze bedeu-

ten>?. Aus diesen Grunden soll und kann auf
das Beweismittel einer demoskopischen Um-
frage (u.U. auch auf ein Sachverstindigen-Gut-

achten®?) abgestellt werden. &

50 So hielt es fest, dass es Tatfrage (und damit tlr das
Bundesgericht verbindlich) sei, was «beim Durch-
schnittsleser als bekannt vorausgesetzt werden
darf (Art. 63 Abs.2 OG)» (BGer, U. v. 7.6.95 L.2a
und c [«VPM c. «Berner Zeitung», = medialex 1996,
411.]). Es ging hier um die Frage, welches Vorver-
standnis (und damit Grundlage fur das Verstand-
nis) einer Ausserung vorgelegen hat.

51 Geiser, Kunstwerke (Fn 6), Rz 2.51.

52 Diese Vorfrage selbst ist eine Rechtsfrage.

53 ReusinoEr, Demoskopie (Fn 4), 5.363f,; Measser (Fn
31), 449f,

54 BGE 103 IV 96 E.2b [Hervorhebung vom Verfasser].
Die Begriindung des Antrages lautete u.a. dahin-
gehend, dass das Durchschnittsempfinden eine
statistische Tatsache sei.

55 BGE 103 IV 96 E.2Zb. Die Vorinstanz hatte die Ver-
wertung einer entsprechenden Umfrage aus
Criinden des kantonalen Prozessrechtes wegen
fehlender Beweiskraft abgelehnt. Zur freien Be-
weiswirdigung vgl. BGE 114 1l 289 E.2a.

56 Burmver (Fn 25), S.537; Rensinoer, Rechtssoziologie (Fn
2), S.89; Sesert (Fn 14), S$.340f. Ausdrucklich nun
auch das U. des OLG Minchen v. 19.6.97 (= AfP
1997, 930), dazu die Anmerkung von ScHweizer (Fn
20), S.9311.

57 Schweizer, Entdeckung (Fn 14), $.92 Anm.160 und
5.31. (mit Hinweisen).

58 Wie das Wenzer ([Fn 23], Rn 4.37) in pragmatisch
motivierter Absicht vorschlagt.

59 BVertG, Beschl. v. 13.11.92 (= NJW 1993, 1461).

60 Senn, Satire und  Personlichkeitsschutz (Fn 1),
S.103f,




