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Gesetzesmaterialien hinwegsetzen konnen. Der iiberindividuel-
len AGB-Kontrolle bliebe dann im unternehmerischen Geschafts-
verkehr kein wirklicher Anwendungsbereich mehr.

V. Fazit

Die Klagebefugnis fiir Vertikalverbdande war bis zuletzt im Lau-
terkeits- und Kartellrecht sowie im UKlaG jeweils auf unter-
schiedliche Art und Weise ausgestaltet. Wahrend der Gesetzge-
ber fiir das Kartellrecht einen geeigneten Regelungsansatz ge-
funden hat, um sonstige Marktteilnehmer von der Moglichkeit
der kollektiven Rechtsdurchsetzung unmittelbar profitieren zu
lassen, ist er in den Bereichen des UWG sowie des UKlaG nach
wie vor auf der Suche nach einem geeigneten Regelungsansatz.
Ein befriedigender Zustand ist bislang nicht erreicht.

Die Méglichkeit zur Offnung der lauterkeitsrechtlichen Klagebe-
fugnis im Rahmen der jiingsten UWG-Novelle hat der Gesetz-
geber verpasst. Um den sonstigen Marktteilnehmern nicht nur
einen reflexartigen lauterkeitsrechtlichen Schutz zu gewahren
und damit dem in § 1 S. 1 UWG enthaltenen Schutzauftrag des
Lauterkeitsrechts erstmals tatsachlich nachzukommen, ist ne-
ben der kollektiven Mitbewerberbefugnis in § 8 Abs.3 Nr.2
UWG auch eine Klagebefugnis fiir solche Wirtschaftsverbdande
vorzusehen, die die Interessen der sonstigen Marktteilnehmer

RA Dr. Ulrich Franz, Berlin”
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vertreten, die zumindest potentiell von den unlauteren geschaft-
lichen Handlungen des Zuwiderhandelnden betroffen sein kon-
nen, weil sie auf dem relevanten vertikalen Markt titig sind.

Fiir die tiberindividuelle AGB-Kontrolle war eine zweckméaBige
Regelung im Grunde schon gefunden. Den zaghaften Anwen-
dungsansatzen der lberindividuellen AGB-Kontrolle im unter-
nehmerischen Geschiftsverkehr hat der Gesetzgeber jedoch
durch die nunmehr vorgenommene Einschrankung von §3
Abs. 1 S.1Nr. 2 UKIaG - obendrein entgegen der fritheren Erfah-
rung - jegliche zweckméBige Grundlage entzogen. Die Effektivi-
tat der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschéaftsverkehr
wird damit vollends aufgegeben.

Es hat sich gezeigt, dass der unmittelbare Schutz der sonstigen
Marktteilnehmer sowohl im UWG als auch im UKlaG nicht aus-
reichend gewdhrleistet und eine entsprechende Zielrichtung
vom Gesetzgeber nicht verfolgt wird. Klar ist dabei jedoch, dass
die Wahrung der Interessen der sonstigen Marktteilnehmer erst
dann nicht mehr bloB von der zufdlligen Normdurchsetzung
anderer Marktteilnehmer abhangt, wenn ihnen eine eigenstiandi-
ge Klagebefugnis zur Verfligung steht. Erst dadurch wiirde sich
der Schutz der sonstigen Marktteilnehmer als wirklicher Schutz-
zweck des Wettbewerbsrechts und die Gruppe der sonstigen
Marktteilnehmer als eine selbststandige Interessengruppe etab-
lieren.

I. Einleitung

Ein beliebtes Mittel der Absatzforderung ist die Werbung mit
Testergebnissen. Der Testwerbende nimmt mit dem Hinweis auf
ein positives Testergebnis des von ihm beworbenen Produktes
eine Qualitatsfeststellung durch eine unabhingige und neutrale
Instanz in Anspruch. Das gilt insbesondere, wenn das Testergeb-
nis in einem objektiven und sachkundigen Testverfahren von
einem anerkannten Testveranstalter, wie z.B. von der Stiftung
Warentest, vergeben worden ist. Hauptfall ist die sog. Testergeb-
niswerbung, mit der der Testwerbende auf die Gesamtbeurtei-
lung seines Produktes hinweist, z. B. auf das ,testQUALITATS-
URTEIL® mit der Bewertung ,SEHR GUT“ oder ,,GUT“. Eine Stei-
gerung stellt die zusatzliche Angabe ,Testsieger” dar. Anbieter
werben aber auch mit Gruppen- und/oder Einzelurteilen fiir
bestimmte Eigenschaften, insbesondere dann, wenn der Testver-
anstalter eine abschlieBende Gesamtbeurteilung nicht vorge-
nommen hat und der Testwerbende eine besonders gut bewertete
und fiir die Kaufentscheidung des Verbrauchers wichtige Eigen-
schaft seines Produkts herausstellen mochte. Sonstige Formen
der Testwerbung,!) wie etwa die Werbung mit dem bloBen Hin-
weis auf die Veroffentlichung und ihre Fundstelle (Testhinweis-
werbung), die Werbung mit Ausziigen aus Testberichten (Test-
zitatenwerbung), oder die Gegeniiberstellung des im Warentest
fiir das einzelne Produkt festgestellten mittleren Preises mit dem
vom Werbenden tatsdchlich verlangten Preis (Testpreiswer-
bung), sind heute kaum noch anzutreffen.?)

1) Die Kategorisierung der unterschiedlichen Formen der Testwerbung ist auf Fezer,
GRUR 1976, 472, 477 zuriickzufiihren.
2) S.aber BGH, 12.12.1980 - I ZR 158/78, WRP 1981, 454 - Testpreiswerbung.
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Testwerbung stellt im Gegensatz zur Veroffentlichung der Ergeb-
nisse neutraler Produkttests eine geschéftliche Handlung i. S. v.
§ 2 Abs.1 Nr.1 UWG dar, so dass der Anwendungsbereich des
UWG erdffnet ist.) Die zutreffende Werbung mit Testergebnis-
sen ist rechtlich nicht zu beanstanden. Im Gegenteil: sie tragt zur
Verbraucherinformation bei und erhoht dadurch die Markttrans-
parenz und steigert den Leistungswettbewerb. Dies allerdings
nur dann, wenn der Testwerbende die Kriterien der Wahrheit,
der Sachlichkeit, der Vollstandigkeit, der Aktualitit und der
Transparenz einhalt. Ist das nicht der Fall, liegt regelméBig der
Tatbestand der irrefiihrenden Werbung vor: GemaB § 5 Abs. 1
S.2 Nr.1 UWG kann sich eine Irrefiihrung auch auf die Ergeb-
nisse oder wesentlichen Bestandteile von Tests der Waren oder
Dienstleistungen beziehen. GemaB § 5a Abs. 2 S. 1 UWG handelt
unlauter, wer die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher da-
durch beeinflusst, dass er eine wesentliche Information vorent-
hélt, die der Verbraucher je nach den Umstidnden benotigt, um
eine informierte geschéftliche Entscheidung zu treffen, und de-
ren Vorenthalten geeignet ist, den Verbraucher zu einer ge-
schéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hétte. Diese Anforderungen werden ergénzt durch
die Anforderungen an die Zuldssigkeit vergleichender Werbung,
wenn der Testwerbende auch Mitbewerber und deren Produkte
erkennbar macht. Das ist etwa der Fall, wenn der Testwerbende
behauptet, dass sein Produkt besser sei als die getesteten Pro-
dukte von Mitbewerbern.*) Dann muss sich der Vergleich objek-
tiv auf eine oder mehrere wesentliche, relevante, nachpriifbare
und typische Eigenschaften dieser Waren oder Dienstleistungen
beziehen, § 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG. In der Regel wirbt der Testwer-
bende aber nur mit dem Ergebnis seines Produktes, so dass das
Merkmal der Erkennbarkeit nicht erfiillt ist; eine Identifizierung
der Konkurrenten bzw. ihrer Produkte kann dann nur anhand
des vollstandigen Testberichts des Testveranstalters erfolgen.
Das geniigt nicht fiir die Bejahung des Tatbestands der verglei-
chenden Werbung.?)

Il. Vertragsbedingungen der Testveranstalter

Die Stiftung Warentest hatte erstmals 1977 Empfehlungen zur
Werbung mit ihren Untersuchungsergebnissen herausgegeben.
Ihr ging es darum, eine korrekte Verwendung ihrer Arbeitser-
gebnisse steuern und hierdurch ihre Glaubwiirdigkeit erhalten
zu konnen. Auch wenn fiir Testwerbende die Beachtung dieser
Empfehlungen ein sicherer Weg fiir eine zuldssige Werbung war,
folgte aus ihrer Nichtbeachtung nicht per se die Unlauterkeit.®)
Diese war vielmehr in jedem Einzelfall vom Wettbewerbsrichter
positiv festzustellen, wobei die Empfehlungen durchaus als
Richtschnur betrachtet werden konnten.”) Dem Testveranstalter
selbst fehlte immer die Aktivlegitimation, aus eigenem Recht
unlautere Testwerbung unterbinden zu konnen: der Testwerben-
de ist kein Mitbewerber des Testveranstalters i.S.v. § 2 Abs. 1
Nr.3, § 8 Abs.3 Nr. 1 UWG.

Zur Beseitigung dieses Defizits hat die Stiftung Warentest zum
01.07.2013 ein Logo-Lizenzsystem eingefiihrt. Jeder Testwerben-
de, der mit den als Wort-/Bildmarken geschiitzten Logos der
Stiftung Warentest werben mochte, muss nunmehr einen Lizenz-
vertrag abschlieBen, mit dem er sich zur Einhaltung der Allge-

Statt aller K6hler, in: Bornkamm/Ko6hler, Kommentar zum UWG, 34. Aufl. 2016, § 6
Rn. 210.
OLG Kéln, 06.02.2009 - 6 W 5/09, GRUR-RR 2009, 181 - Test mit Prestige-Cremes.
OLG Saarbriicken, 07.11.2007 - 1 U 355/07, GRUR-RR 2008, 312 - 1. Platz Gesamt-
zufriedenheit und Kohler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 3), § 6 Rn. 210a.
OLG Celle, 19.05.2005 - 13 U 22/05, GRUR-RR 2005, 286 - Sehr gut fiir Kaffeearo-
ma.
Der BGH hat sich zur rechtlichen Bedeutung dieser Empfehlungen nie geduBert, sie
indes in der Entscheidung BGH, 21.03.1991 - I ZR 151/89, WRP 1991, 573 - Fund-
stellenangabe einmal beriicksichtigt.
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meinen Vertragsbedingungen und zur Zahlung des vertraglich
vereinbarten Nutzungsentgelts verpflichtet.®) Ahnlich verfahren
OKO-TEST und der ADAC.?) Die Testveranstalter sind damit in
der Lage, unlautere Testwerbung als vertragliche Pflichtverlet-
zung ahnden und auf Unterlassung hinwirken zu konnen.!?)

Gleichwohl hat sich im Verhéltnis zu Dritten an der Rechtslage,
dass die Nichteinhaltung der Vertragsbedingungen der Testver-
anstalter nicht ohne Weiteres zur Unzuldssigkeit der Testwer-
bung fiihrt, nichts gedndert. Die Vertragsbedingungen stellen
weder Marktverhaltensregelungen i.S.v. § 3a UWG noch Ver-
haltenskodizes i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr.5 UWG dar.'") Wegen des
hohen Wertungsbezugs der Testberichte sind Testsiegel der Test-
veranstalter auch keine Giitezeichen i. S.v. Nr. 2 Anhang zu § 3
Abs. 3 UWG; es fehlt an vorab allgemein objektivierten Standard-
anforderungen.!?) SchlieBlich kénnen Testergebnisse auch nicht
mit den in Nr.4 Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG aufgefiihrten AuBe-
rungen einer Offentlichen oder privaten Stelle iiber die Qualitat
der Ware gleichgesetzt werden.'3) Es liegt keine Bestitigung,
Billigung oder Genehmigung, sondern eine Bewertung des be-
worbenen Produktes auf der Grundlage eines vergleichenden
Warentests vor.

Nicht endgiiltig geklart ist die Frage, ob eine blickfangméaBige
Testwerbung unter namentlicher Nennung des Testveranstalters
bei Nichtabschluss des Lizenzvertrages die Rechte des Testver-
anstalters verletzt. Diese Frage stellt sich insbesondere dann,
wenn eine Markenverletzung, eine betriebliche Herkunftstau-
schung oder eine Irrefiihrung aufgrund eines erheblichen Ab-
stands des vom Testwerbenden selbst gestalteten Logos zu den
als Wort-/Bildmarken geschiitzten Logos des Testveranstalters
nicht vorliegt. Eine Urheberrechtsverletzung scheidet regelma-
Big aus: Testergebnisse genieBen als solche keinen urheberrecht-
lichen Schutz. Etwas anderes gilt nur fiir formale Aspekte des
Schriftwerkes, wie die Aufmachung oder die ,test-Kompasse*,
oder wenn der vollstdndige Testbericht vervielfaltigt wird. Das
Leistungsschutzrecht der Presseverleger diirfte ebenfalls nicht
verletzt sein, weil der Testwerbende in der Regel nur freigestellte
einzelne Worter oder kleinste Textausschnittei. S.v. § 87 f Abs. 1
S.1 UrhG benutzt. Nach Ansicht des Kammergerichts verletzt
der Testwerbende nicht das Unternehmenspersonlichkeitsrecht
des Testveranstalters, selbst wenn dieser nach eigenem Vortrag
existentiell auf die Lizenzeinnahmen angewiesen ist.!#) Die in
einem Eilverfahren ergangene Entscheidung tiberzeugt nicht,
weil das Gericht den erheblichen Aufwand des Testveranstalters
im Hinblick auf Dauer, Kosten, Personal- und Materialeinsatz fiir
die ordnungsgeméaBe Durchfiihrung eines vergleichenden Wa-
rentests nicht beriicksichtigt.!® Letztlich geht es in dieser Fall-
gruppe um die Ausbeutung fremder Leistungsergebnisse, fiir
deren Inanspruchnahme der Testveranstalter liblicherweise ein
Entgelt verlangt. Eine Verletzung des Unternehmenspersonlich-
keitsrechts kommt jedenfalls dann in Betracht, wenn andere
Verlage die Arbeitsergebnisse eines Testveranstalters durch Um-
rechnungen der Bewertungen, Bildung von Ranglisten, Fehler in
der Berichterstattung etc. systematisch und dauerhaft entstellen.

8) Abrufbar unter www.ral-logolizenz.com; abgedruckt bei Kohler, in: Kohler/Born-
kamm (Fn.3) § 6 Rn. 213.

) www.media.oekotest.de und www.adac.de/werbung/Guetesiegel.

) Hierzu ausfiihrlich Selting/Koska, MDR 2013, 1260.

) Kéhler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 3) § 6 Rn. 213.

) OLG Kéln, 23.02.2011 - 6 U 159/10, GRUR-RR 2011, 275, 276 = WRP 2011, 783

(Ls.) - ,Testsieger“-Werbung.

13) OLG Koln, 23.02.2011 - 6 U 159/10, GRUR-RR 2011, 275, 277 = WRP 2011, 783
(Ls.) - ,Testsieger“Werbung und OLG Koblenz, 06.07.2011 - 9 U 255/11,
BeckRS 2012, 07802.

14) KG,22.11.2015 - 5 W 252/15, WRP 2016, 126. A. A. Kefler/Miiller, WRP 1981, 495,
498.

15) Ausfiihrlich zum Ablauf einer vergleichenden Untersuchung bei der Stiftung Waren-
test Franz, GRUR 2014, 1051, 1052 f.
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. Irrefihrung

1. Wahrheit

Der Testveranstalter vergibt seine Bewertungen fiir bestimmte
Produkte. Daher ist es unzuldssig, mit einer positiven Bewertung
fiir ein anderes als das getestete Produkt zu werben.!% Das gilt
auch dann, wenn die Abweichung zwischen getestetem und be-
worbenem Produkt nur in der GroBe liegt, wie z. B. bei Matrat-
zen,17) oder wenn die technischen Verdnderungen sogar zu einer
Produktverbesserung gefiihrt haben (sollen).'®) Der Vortrag des
Testwerbenden, die Veranderungen hitten zu Verbesserungen
gefiihrt, ist irrelevant. Einem Beweisantritt, dass das beworbene
Modell dem getesteten qualitativ gleichwertig oder gar tiberlegen
sei, ist nicht nachzugehen.!®) Entscheidend ist, dass die bewor-
bene Version vom Testveranstalter nicht gepriift und bewertet
worden ist.

Grundsatzlich unzuléssig ist es auch, mit einer positiven Bewer-
tung fiir ein (angeblich) baugleiches Produkt zu werben. Uber die
Frage, ob und inwieweit andere Produkte mit dem getesteten
Produkt vollstandig oder im Wesentlichen baugleich sind, kann
heftig gestritten werden. Entscheidend ist, dass die Aussage des
Testwerbenden, der Testveranstalter habe das beworbene Pro-
dukt positiv bewertet, objektiv unwahr ist. Denn das baugleiche
Produkt war nicht Untersuchungsgegenstand. Nur dann, wenn
tatsdchlich Baugleichheit besteht, was im Streitfall vom Testwer-
benden darzulegen und zu beweisen ist, darf der Testwerbende
mit der positiven Bewertung werben. In diesem Fall ist er zu
einem aufklarenden Hinweis verpflichtet, dass nicht das bewor-
bene, sondern das baugleiche Produkt getestet wurde.29 Irre-
fiihrend ist auch die Testwerbung fiir ein baugleiches Produkt,
wenn der Testveranstalter von seiner guten Bewertung fiir das
baugleiche Produkt aufgrund einer spateren Nachtestung offent-
lich abgertickt ist und der Testwerbende diesen Umstand ver-
schweigt.2!) Ob der Testveranstalter seine urspriinglich gute
Bewertung zu Recht oder zu Unrecht revidiert hat, ist irrelevant.

Nach Ansicht des OLG Koln liegt keine Irrefiihrung vor, wenn
sich das Produkt in seiner stofflichen Zusammensetzung
(Waschmittel) nicht gedndert hat, sondern lediglich in einer ver-
anderten Verpackung vertrieben wird, auch wenn die Art und
Weise der Verpackung ebenfalls Gegenstand des Tests und da-
mit auch des abschlieBenden Qualititsurteils waren.22) Das Ge-
richt meint, dass es sich bei der Verpackung nicht um eine
Eigenschaft des Produkts selbst, sondern um ,ein verdanderliches
Akzidens“ handelt. Diese Entscheidung ist nicht verallgemeine-
rungsfahig, sondern nur damit zu rechtfertigen, dass sich aus
dem Testbericht eindeutig ergab, dass die neue Verpackung zu
einer besseren Bewertung gefiihrt hitte.

Besonders strenge Anforderungen gelten bei der Werbung mit
Testergebnissen von Lebensmitteln. Dort liegt Produktidentitat
nur dann vor, wenn die Lebensmittel zu derselben Charge geho-
ren.23) Eine Charge umfasst Lebensmittel, die unter praktisch

16) S. §4 Abs.2 S.1 der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Stiftung Warentest
(Fn. 8).

7) OLG Koblenz, 06.07.2011 - 9 U 255/11, BeckRS 2012, 07802.

8) OLG Koblenz, 27.03.2013 - 9 U 1097/12, WRP 2013, 922 - Priifsiegel. S. auch § 4

Abs. 2 S. 2lit. a) und c) der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Stiftung Warentest

(Fn. 8).

OLG Kéln, 11.07.2003 - 6 U 209/02, GRUR-RR 2004, 57 (Ls.), Volltext unter openJur

2011, 25614.

OLG Zweibriicken, 18.09.2008 - 4 U 38/07, WRP 2008, 1476 - Werbung mit nicht

erfolgtem Test. S. auch § 4 Abs. 2 S. 2 lit. ¢) und Anlage 1, Beispiel 4 der Allgemeinen

Vertragsbedingungen der Stiftung Warentest (Fn. 8).

OLG Zweibriicken, 24.05.2012 - 4 U 17/10, WRP 2012, 1136 - Fahrrad-Biigel-

schloss.

OLG Kéln, 23.02.2011 - 6 U 159/10, GRUR-RR 2011, 275 = WRP 2011, 783 (Ls.) -

»lestsieger“-Werbung.

S. auch §4 Abs.2 S.2 lit.b) der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Stiftung

Warentest (Fn. 8), wonach der Testwerbende das Testsiegel nur unter Angabe der

untersuchten Charge benutzen darf.

—_ =

,_.
>

20

21

22

23

BEITRAGE 441

Franz, Werbung mit Testergebnissen

gleichen Bedingungen erzeugt, hergestellt und verpackt werden.
Bei Olivendl konnen zwei Jahre auseinander liegende Erntejahr-
gange aufgrund unterschiedlicher klimatischer Bedingungen
und sonstiger Umwelteinfliisse nicht mehr als zur selben Charge
gehorig bezeichnet werden.?%) Dasselbe gilt fiir hocherhitzte
Milch, wenn zwischen dem getesteten und dem beworbenen Pro-
dukt ein zeitlicher Abstand von sechs Jahren besteht.2%) Dagegen
konne nach Ansicht des BGH von relevanten, klimabedingten
Qualitatsschwankungen bei Kaffee-Pads nicht ausgegangen wer-
den.2%) Woher der BGH diese Erkenntnis hat und worauf sie sich
griindet, wird in dem die Nichtzulassungsbeschwerde zurtick-
weisenden Beschluss nicht mitgeteilt.

Aus der Verpflichtung zu wahrheitsgemaBer Werbung folgt, dass
bei Bewerbung mehrerer Produkte in einer Anzeige fiir den
situationsaddquat aufmerksamen, durchschnittlich informierten
Verbraucher klar erkennbar sein muss, auf welches der bewor-
benen Produkte sich das Testsiegel bezieht.2”) Das ist bei rium-
licher Nédhe des Logos des Testveranstalters zu den nicht unter-
suchten Produkten nicht der Fall. Wird dagegen mit der Aussage
das ,beste Mobilfunknetz® unter Einblendung der Logos von drei
Testveranstaltern geworben, wird der angesprochene Verkehr
diese Aussage als eine zusammenfassende Bewertung der unter-
halb der Aussage in Bezug genommenen Testurteile verstehen
und nicht dahingehend, dass das beworbene Netz bei jedem der
Tests als ,das“ beste abgeschnitten hat.28)

2. Sachlichkeit und Vollsténdigkeit

a) Verkiirzung der Testergebnisse

Der Testveranstalter vergibt seine Bewertungen am Ende eines
langen und aufwandigen Testverfahrens, in dessen Rahmen er
die vom Bundesgerichtshof mit seinem Grundsatzurteil vom
09.12.1975 aufgestellten Zuldssigkeitskriterien der Objektivitt,
Neutralitéit und Sachkunde einzuhalten hat.2%) Die gewonnenen
Testergebnisse prasentiert er in seinen Publikationen regelma-
Big so verstdandlich, dass der Leser in die Lage versetzt wird,
seine eigenen Schlussfolgerungen ziehen zu konnen. Besonders
aufschlussreich sind die Ubersichts- und Ergebnistabellen, in
denen neben einer Vielzahl von ermittelten Fakten sdmtliche
Einzel- und Gruppenurteile sowie das abschlieBende Gesamtur-
teil fir jedes Produkt in unmittelbarer Gegeniiberstellung zu
allen anderen Produkten verdffentlicht werden. Erganzt werden
diese Tabellen durch den redaktionellen Text. In diesem werden
dem Leser weitere Einzelheiten der vergleichenden Untersu-
chung (zu den Produkten und ihren Eigenschaften, zu den zu
erwartenden Sollwerten, zu den einschldgigen Rechtsgrundla-
gen, zum Ablauf der Untersuchung, zur Priifmethodik etc.) erlau-
tert.

Zu einer anndhernd vergleichbar ausfiihrlichen Prasentation der
Testergebnisse ist der Testwerbende schon aus Platzgriinden
nicht in der Lage. Ihm geht es ausschlieBlich darum, den Ver-
braucher tiber das positive Abschneiden seines Produktes zu
informieren und hierdurch den Absatz zu fordern. Hierfiir gentigt
die plakative Bekanntgabe der Bewertung seines Produkts. Dem
Testwerbenden sollte aber bewusst sein, dass er mit der (extrem)
verkiirzten Darstellung des fiir sein Produkt vergebenen Test-
ergebnisses ein selbstindiges Risiko eingeht, dass die von ihm

24) LG Duisburg, 29.05.2009 - 22 0 121/08, VuR 2010, 106.

25) LG Rostock, 12.11.2010 - 3 0 221/10, BeckRS 2011, 06438.

26) BGH, 15.08.2013 -1ZR 197/12, WRP 2014, 67 - Testergebnis-Werbung fiir Kaffee-
Pads.

27) BGH, 05.02.2015 -1 ZR 136/13, WRP 2015, 1098 - TIP der Woche, und bereits OLG
Hamburg, 03.05.2012 - 3 U 155/11, PharmR 2012, 445.

28) OLG Kéln, 01.03.2013 - 6 U 191/12, openJur 2013, 37114.

29) BGH, 09.12.1975 - VIZR 157 /73, WRP 1976, 166 - Zur Haftung der Stiftung Wa-
rentest. Zu den Anforderungen im Einzelnen Franz, WRP 2015, 1425.
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zu verantwortende Werbung wegen zur Tauschung geeigneter
Angaben oder wegen Vorenthaltens wesentlicher Informationen
als irrefithrend untersagt wird.

Diese Problematik veranschaulicht der Fall, der der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 07.07.2005 zugrunde lag:3%)
Dort hatte die Stiftung Warentest eine vergleichende Untersu-
chung von Beratungsdienstleistungen von neun {berregional
tatigen Lohnsteuerhilfevereinen durchgefiihrt. Fiir die Untersu-
chung wurden je Verein zwischen fiinf und acht Beratungsstel-
len ausgewdahlt. Bewertet wurden die Bearbeitung einer Steuer-
erklarung sowie Service und Beratung. Die in ,test* April 2001
veroffentlichten Ergebnisse wurden fiir die Lohnsteuerhilfever-
eine vergeben; die konkret getesteten Beratungsstellen wurden
nicht genannt, aber der Hinweis auf die Auswahl von fiinf bis
acht Beratungsstellen pro Verein erteilt. Der Beklagte erhielt als
einziger Verein ein ,GUT*“. Mit diesem Testergebnis warb er in
Zeitungsanzeigen sowie auf seiner Homepage, was der klagende
Mitbewerber als irrefiihrend beanstandete. Der BGH bestatigte
die auf § 3 UWG 1909 gestiitzte Verurteilung des Berufungs-
gerichts. Die angesprochenen Verkehrskreise wiirden die Wer-
bung mit dem Ergebnis des von der Stiftung Warentest durch-
gefiihrten Tests auf die Qualitdt des Gesamtangebots des Beklag-
ten dahingehend beziehen, dass das Testurteil nicht nur einzel-
nen Beratungsstellen oder Beratern, sondern der gesamten Or-
ganisation des Beklagten zukomme. Die Testwerbung enthalte
keinen Hinweis darauf, dass nur einige wenige Beratungsstellen
in die Untersuchung einbezogen worden waren. Dem Testergeb-
nis kdme aufgrund dieser besonderen Umstdnde des Untersu-
chungsgegenstands und der Untersuchungsmethode nur eine
begrenzte Aussagekraft zu, auf die in der Testwerbung hingewie-
sen werden miisse.

b) Testsieger

Testveranstalter vergeben fiir die untersuchten Produkte hdufig
Gesamturteile, die in der Ergebnistabelle in eine Rangliste ein-
gestellt werden, grundsatzlich aber nicht die Auszeichnung
»lestsieger”. Wirbt der Testwerbende mit diesem zusatzlichen
Pradikat, geht er ein eigenstandiges Risiko ein. So liegt z. B. eine
Irrefiihrung vor, wenn der Werbende mit ,Testsieger® wirbt,
ohne gleichzeitig darauf hinzuweisen, dass in die Untersuchung
nur eine kleine und nicht reprasentative Minderheit der in Be-
trachtﬁommenden marktgidngigen Produkte einbezogen worden
war.3

Grundsétzlich greifen bei der Werbung mit Testergebnissen die
Grundséatze der Rechtsprechung zur Zuldssigkeit einer Spitzen-
oder Alleinstellungsbehauptung nicht ein.3?) Das mit ,Testsie-
ger® beworbene Produkt braucht daher keinen deutlichen und
dauerhaften Abstand zu den Produkten der Mithewerber haben.
Der Testwerbende muss nach Ansicht des BGH auch keinen
eigenen Qualitdtsnachweis fiihren, sondern darf sich - wenn
das Pradikat nicht erschlichen und in einem seriésen Verfahren
vergeben worden ist - mit der Auszeichnung schmiicken.33)
Nach dieser Entscheidung ist es sogar zuldssig, mit einem Spit-
zenplatz wie ,Testsieger” oder ,1.Platz“ ohne aufklarenden Zu-
satz auch dann zu werben, wenn Wettbewerber ebenfalls den
Spitzenplatz erreicht haben. Wegen der Fiille von Produkttests
wisse der Verbraucher, dass es sich regelméBig um einen Ver-
gleich mehrerer Produkte handele, bei dem auch mehrere gleich
abschneiden kénnen.3¥ Nach Ansicht des OLG Diisseldorf be-

30) BGH, 07.07.2005 - I ZR 253/02, WRP 2005, 1242 - Werbung mit Testergebnis.

31) KG, 14.07.1998 - 5U5008/97, KGR 1999, 72. Im konkreten Fall wurden nur vier
von 30 Angeboten untersucht.

32) BGH, 13.02.2003 - 1 ZR 41,/00, WRP 2003, 1111 - Schachcomputerkatalog.

33) BGH, 13.02.2003 - I ZR 41,/00, WRP 2003, 1111 - Schachcomputerkatalog.

34) Kritisch hierzu Koppe/Zagouras, WRP 2008, 1035, 1037: Wegen der Nahe zu sport-
lichen Titeln entstehe beim Verbraucher leicht der Eindruck, der ,Testsieger hitte
besser abgeschnitten als jeder andere Wetthewerber.
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deutet die Bezeichnung ,Testsieger” daher lediglich, dass kein
anderes Produkt besser abgeschnitten habe.3®) Das allerdings
muss zutreffen.

Sogar die Aussage ,gehort zu den Testsiegern® ist nach Ansicht
des OLG Koln zuldssig, wenn der Testwerbende mit dem Quali-
tatsurteil ,GUT (2,4)“ hinter einem mit ,,GUT (1,6)“ bewerteten
Produkt den zweiten Platz erzielte.3®) Schon durch die Verwen-
dung des Plural werde klar, dass damit allenfalls der zweite Platz
gemeint sei. Der Eindruck einer absoluten Spitzenstellung werde
nicht suggeriert. Dagegen ist nach Ansicht des OLG Hamburg die
Angabe ,Testsieger” unzuldssig, wenn sich das beworbene Pro-
dukt den ersten Platz mit weiteren, gleich gut bewerteten Pro-
dukten teilt und die Reihenfolge der Nennung im Testbericht
rein alphabetisch erfolgt.3”) Das iiberzeugt nicht. Der Durch-
schnittsverbraucher kennt die Moglichkeit eines geteilten Spit-
zenplatzes und anerkennt auch denjenigen als Sieger, der sich
den Spitzenplatz auf der obersten Stufe des Siegerpodestes mit
einem anderen teilt.38)

c) Vortauschen eines nicht vorhandenen Gesamturteils

Irrefithrend ist das Vortduschen eines vom Testveranstalter
nicht vergebenen Gesamturteils.3) Vergibt der Testveranstalter
die Bewertung ,,gut“ nur fiir eine bestimmte einzelne Eigenschaft
des beworbenen Produktes und kein Gesamturteil, ist die Bewer-
bung mit der Angabe , Testurteil gut” irrefiihrend. Irrelevant ist,
ob der Testwerbende das Logo des Testveranstalters verwendet
oder nicht.*®) Wird mit der Angabe ,0KO-TEST Gesamturteil
sehr gut“ geworben, suggeriert dies eine umfassende Priifung
des Produktes. Das ist irrefithrend, wenn in Wahrheit eine solche
umfassende Priifung nicht stattgefunden hat.*!) Ebenso irrefiih-
rend ist die Werbung mit , 1. Platz, Bestes Mobelhaus®, wenn sich
der Test lediglich auf das Teilsegment der Service-Qualitat der
Mébelhiuser bezogen hat.*2) Auch an dieser Stelle zeigt sich das
bereits dargestellte Problem der (extremen) Verkiirzung der Dar-
stellung eines Warentests durch Testwerbung und der damit
verbundenen besonderen Irrefithrungsgefahr: Wahrend in der
Testzeitschrift Priifungsumfang und Priifungsmethodik der ver-
gleichenden Untersuchung ausfiihrlich dargestellt werden, wirbt
der Testwerbende regelmaBig nur mit dem Gesamtergebnis. Lag
nur eine eingeschrankte Priifung zugrunde, muss der Testwer-
bende hierauf hinweisen.

d) Unterdriicken eines vorhandenen Gesamturteils

Das Unterdriicken des vom Testveranstalter vergebenen Gesamt-
urteils erfiillt in der Regel den Irrefiihrungstatbestand.*3)

Einen Sonderfall stellt die Entscheidung des OLG Celle dar.*%)
Dort hatte die Kaffeemaschine des Testwerbenden in einer ver-
gleichenden Untersuchung der Stiftung Warentest mit ,GUT*
abgeschnitten. Der Testwerbende warb nicht mit diesem positi-
ven Gesamturteil, sondern griff das Merkmal Kaffeearoma mit
»Sehr gut“ heraus und warb nur damit. Das Gericht hielt diese

35) OLG Diisseldorf, 17.09.2015 - I-15 U 24 /15, openjur 2015, 21054.

36) OLG Kdln, 28.05.2008 - 6 U 19/08, GRUR-RR 2009, 73 - Gehort zu den Testsiegern.

37) OLG Hamburg, 27.06.2013 - 3 U 142/12, GRUR-RR 2013, 437 - Spitzentrio.

38) Lindacher, WRP 2014, 140, 141.

39) S. auch §4 Abs.1 S.3 lit.f.) der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Stiftung
Warentest (Fn. 8), wonach der Testwerbende bei fehlendem Qualitatsurteil alle Grup-
penurteile bzw. die zusammenfassende semantische Bewertung der Stiftung Waren-
test (z. B. ,iiberdurchschnittlich“) anzugeben hat.

40) OLG Frankfurt a. M., 22.05.2014 - 6 U 24/14, GRUR-RR 2014, 410 - Ciclopoli.

41) OLG Frankfurt a. M., 29.06.2006 - 6 U103/05, GRUR-RR 2007, 16 - OKO-Test;
bestétigt von OLG Frankfurt a. M., 22.05.2014 - 6 U 24/14, GRUR-RR 2014, 410 -
Ciclopoli.

42) OLG Brandenburg, 26.06.2012 - 6 U 34/11, WRP 2012, 1123 - Testsiegel.

43) Nach § 4 Abs. 1 S.3 lit.e) der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Stiftung Wa-
rentest (Fn. 8) ist ein verdffentlichtes zusammenfassendes Qualitdtsurteil in jedem
Fall mitzuteilen.

44) OLG Celle, 19.05.2005 - 13 U 22/05, GRUR-RR 2005, 286 - Sehr gut fiir Kaffeearo-
ma.
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Werbung fiir zuldssig. Es stellte darauf ab, dass der Hinweis auf
das Testergebnis uniibersehbar die Aussage enthalte, dass sich
das Testergebnis ,sehr gut nur auf das Kaffeearoma beziehe.
Diese zutreffende Aussage erwecke auch nicht mittelbar einen
falschen Eindruck, indem sie etwa tiberdecke, dass die getestete
Maschine im Vergleich insgesamt eher durchschnittlich oder
sogar schlecht abgeschnitten habe. Im Gegenteil gehore die be-
worbene Maschine mit dem Gesamturteil ,GUT“ neben weiteren
fiinf von insgesamt 15 getesteten Maschinen zu den Testsiegern.
Das OLG Celle stellte zusiatzlich darauf ab, dass das Merkmal des
Kaffeearomas mit einem Anteil von 35% am Gesamturteil das
gewichtigste Einzelmerkmal darstellte. Der Umstand, dass der
Testwerbende mit diesem Herausgreifen eines Einzelurteils un-
ter Verschweigen des Gesamturteils gegen die Empfehlungen
der Stiftung Warentest verstoBe, fiihre nicht zur Irrefiihrung.

Diese Einzelfallentscheidung darf nicht verallgemeinert werden.
Wenn sich der Testwerbende eine nach der Wertung des Waren-
tests wenig relevante Kategorie herausgreift, in der sein Produkt
gut abgeschnitten hat, und gleichzeitig ein deutlich schlechteres
Gesamturteil verschweigt, wird eine Irrefiihrung des angespro-
chenen Verkehrs ohne Weiteres anzunehmen sein.*®) In diesem
Zusammenhang sind auch die Wertungskategorien des Testver-
anstalters zu berticksichtigen, wonach fiir Selbstverstandlich-
keiten - Einhaltung zwingender gesetzlicher Vorschriften, zu-
treffende Deklaration, Verkehrsfahigkeit, Sicherheitsaspekte -
keine guten Noten, fiir deren Fehlen aber regelmaBig schlechte
Noten vergeben und Abwertungen vorgenommen werden.*¢)

e) Qualitatsrang

Eine Pflicht, neben der Bewertung des eigenen Produkts immer
samtliche Bewertungen der konkurrierenden Produkte und da-
mit den eigenen Qualitdtsrang anzugeben, kann tiber § 5 UWG
nicht aufgestellt werden. Ebenso wenig besteht eine Verpflich-
tung mitzuteilen, wie gro der Abstand zu den Produkten der
Wettbewerber ist.*”) Wenn z. B. in einem Test von 20 Produkten
fiinf mit ,SEHR GUT“ und 15 mit ,GUT*“ abgeschnitten haben,
kann derjenige, der ein ,SEHR GUT“ erhalten hat, mit diesem
Ergebnis isoliert werben, ohne die weiteren Ergebnisse und den
eigenen Rang mit angeben zu miissen. Der Eindruck einer Al-
leinstellung des mit ,SEHR GUT“ bewerteten Produkts entsteht
nicht.

Das kann aber auch anders sein. Wenn im vorherigen Beispiel
von 20 Produkten 15 mit ,SEHR GUT“ und nur fiinf mit ,GUT“
abgeschnitten haben, dann entsteht durch die isolierte Testwer-
bung mit ,GUT“ ein falscher Eindruck vom Abschneiden des
beworbenen Produkts durch Rangunterdriickung.

Der Bundesgerichtshof hat die Problematik des Qualitatsrangs
und der Relation zur Konkurrenz pragmatisch gelost und in der
Entscheidung vom 11.03.1982 darauf abgestellt, ob das mit
»,GUT* bewertete Produkt des Testwerbenden im Vergleich zu
den anderen Produkten unterdurchschnittlich abgeschnitten hat-
te.*8) Ist das der Fall, dann miisse der Testwerbende in seiner
Werbung mit dem Qualitatsurteil ,GUT“ zugleich kenntlich ma-
chen, fiir wie viele andere Produkte in demselben Test das Qua-
litatsurteil ,SEHR GUT“ vergeben wurde.

Das OLG Hamburg lehnt eine Irrefithrung durch Rangunterdrii-
ckung ab, wenn das konkurrierende Produkt nur einen besseren

45) So auch Koppe/Zagouras, WRP 2008, 1035, 1039.

46) Lachmann, in: Fezer (Hrsg.), Kommentar zum UWG, 2. Aufl. 2010, § 4-S8, Rn. 213,
220.

47) BGH, 13.02.2003 - I ZR 41/00, WRP 2003, 1111 - Schachcomputerkatalog.

48) BGH, 11.03.1982 - 1ZR71/80, WRP 1982, 413 - Werbung mit der Bezeichnung
,Test Gut“.

49) OLG Hamburg, 14.11.2013 - 3 U 52/13, GRUR-RR 2014, 160 - ,GUT (1,9)“.
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Punktwert erzielt hatte, die ,testQUALITATSURTEILE* aber die-
selben waren und fiir kein anderes Produkt eine bessere Note
vergeben worden war.*?)

Strenger meint das OLG Frankfurt a. M., dass den Testwerbenden
die Pflicht zur Rangmitteilung auch dann treffe, wenn sein Pro-
dukt gerade noch {iberdurchschnittlich abgeschnitten hatte.>%)
Auch dann bestehe das Interesse der Verbraucher, tiber den
Rang einer Bewertung informiert zu werden. Der Verpflichtung
zur Kenntlichmachung des Rangs des Testergebnisses stehe die
Beschrianktheit des Kommunikationsmittels Fernsehwerbespot
nicht entgegen.

3. Aktualitat

Ein vergleichender Warentest ist immer eine Momentaufnahme.
Daher verlangt eine zulédssige Testwerbung ein Mindestmal an
Aktualitat der Testergebnisse. Sind die Untersuchungsergebnis-
se nicht mehr aktuell, weil sie auf iiberholten und maBgeblich
veranderten Sachverhalten beruhen, wird die Testwerbung un-
zuldssig. Das ist als solches unstreitig.>!)

Allerdings hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 02.05.1985
klargestellt, dass eine Werbung mit dlteren Testergebnissen fiir
sich genommen keine Irrefiihrung darstellt.>2) Zuldssigkeitsvor-
aussetzung ist, dass der Testwerbende den Zeitpunkt der Test-
veroffentlichung deutlich kenntlich macht, die angebotenen mit
den seinerzeit getesteten Waren gleich und technisch nicht
durch neuere Entwicklungen tiberholt sind, und fiir diese Waren
auch keine neueren Testergebnisse vorliegen. Es komme nicht
darauf an, ob zwischenzeitlich weitere Konkurrenzprodukte auf
den Markt gekommen seien. Priifungen der Stiftung Warentest,
so der BGH, orientierten sich nicht an der Qualitat anderer Pro-
dukte, sondern am Stand der Technik. Auch darf der Testver-
anstalter seine Untersuchungsmethoden ausweislich veroffent-
lichter Untersuchungen vergleichbarer Produkte nicht geandert
haben.?®) Das OLG Frankfurt a. M. geht sogar so weit, dass eine
Werbung mit dlteren Testergebnissen nicht irrefiihrend sein soll,
wenn die beworbene Ware als ,Restposten bezeichnet wird,
oder wenn zwar zwischenzeitlich neuere Testergebnisse zur sel-
ben Warengattung veroffentlicht worden sind, diese sich jedoch
auf ein anderes Preissegment beziehen.5%)

Das Problem der Werbung mit einem veralteten oder tiberholten
Test wird sich jedenfalls bei Werbung mit Testergebnissen der
Stiftung Warentest kaum noch stellen, weil die Laufzeit des ab-
zuschlieBenden Lizenzvertrages auf zwei Jahre, beginnend mit
Vertragsabschluss, langstens auf zweieinhalb Jahre nach Erst-
veroffentlichung des Testergebnisses, beschrankt ist. Eine Li-
zenzverlangerung um ein weiteres Jahr ist nur auf besonderen
Antrag hin und nach vorheriger Einzelfallpriifung durch die
Stiftung Warentest méglich.>®)

4. Transparenz

a) Grundsétzliche Pflicht zur Fundstellenangabe

Fraglich ist, ob der Testwerbende verpflichtet ist, die konkrete
Fundstelle des Tests, mit dem geworben wird, anzugeben. Der
Bundesgerichtshof hat sich zu dieser Frage bislang zweimal ge-
duBert und sie beide Male bejaht.>%)

50) OLG Frankfurt a. M., 25.10.2012 - 6 U 186/11, K&R 2013, 129.

51) OLG Stuttgart, 02.11.2006 - 2 U 58/06, GRUR 2007, 435 - Veralteter Matratzentest;
Kéhler (Fn.3) § 6 Rn. 212.

52) BGH, 02.05.1985 - 1 ZR 200/83, WRP 1985, 486 - Veralteter Test.

53) OLG Hamburg, 10.10.2008 - 3 W 134,/08, MD 2009, 29.

54) OLG Frankfurt a. M., 04.09.2003 - 6 U 174/02, GRUR-RR 2003, 344 - Matratzentest.

55) § 6 Abs. 1lit.a) und c) der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Stiftung Warentest
(Fn. 8).

56) BGH, 21.03.1991 - I ZR 151/89, WRP 1991, 573 - Fundstellenangabe und BGH,
16.07.2009 - 1 ZR 50/07, WRP 2010, 370 - Kamerakauf in Internet. Nach § 4 Abs. 3
S. 2 der Allgemeinen Vertragsbedingungen der Stiftung Warentest (Fn. 8) sind Me-
dium und Zeitpunkt der Erstverdffentlichung anzugeben.

26

27

28

29

30



31

32

444 BEITRAGE

Franz, Werbung mit Testergebnissen

In der ersten Entscheidung vom 21.03.1991 bezog sich die Test-
werbung auf eine Publikation der Stiftung Warentest.5”) Das
beklagte Mobelhaus hatte in einem Werbeprospekt einige Kiichen
mit dem werblichen Hinweis abgebildet: ,Stiftung Warentest -
test Qualitatsurteil gut“, ohne die Fundstelle anzugeben. Der BGH
bejahte die Verpflichtung zur Angabe der Fundstelle in diesem
Fall und begriindete dies damit, dass die Stiftung Warentest in
ihren Empfehlungen zur Werbung mit Testergebnissen das Er-
fordernis aufstelle, dass die Angaben {iber Testurteile leicht und
eindeutig nachpriifbar sein miissten. Dazu gehore, dass in der
Werbung Monat und Jahr der Erstveroffentlichung angegeben
werde. Damit sei es fiir den Interessenten relativ einfach, sich
das entsprechende Heft der Stiftung Warentest gezielt und ohne
weitere Nachfrage zu beschaffen. Fehle dagegen diese Angabe, sei
dies ein Umstand, der geeignet sei, relevante Teile des Verkehrs
von einer Beschaffung des Tests abzuhalten. Bei Nichtangabe der
Fundstelle stehe der am Test interessierte Verbraucher vor der
Notwendigkeit, die Bestellung des Test-Heftes schriftlich oder
miindlich zu formulieren und dabei ndher zu erldautern. Solche
Schwierigkeiten wiirden erfahrungsmaBig haufig gescheut. Da-
riitber hinaus miisse in Betracht gezogen werden, dass ein nicht
unerheblicher Teil der Verbraucher nicht wisse, dass es Testver-
offentlichungen in einer Zeitschrift der Stiftung Warentest gebe,
was zu weiteren Erschwerungen bei der Bestellung des Test-Hefts
fiihren konne. Dariiber hinaus sei auch zu berticksichtigen, dass
es sich bei den Tests der Stiftung Warentest um Untersuchungen
handele, die mit Blick auf Aufgabe und Arbeitsweise dieses In-
stituts in weiten Kreisen der Bevolkerung auf Interesse und Ak-
zeptanz stieBen und bei denen ein Bediirfnis gegeben sei, dem
Verbraucher ein Aufsuchen des gesamten Testberichtes durch
Anfiihren der Fundstelle zu erleichtern.

In dem der zweiten Entscheidung vom 16.07.2009 zugrunde
liegenden Fall warb die Beklagte im Internet fiir den Kauf einer
Autofocus Digital Kamera, die beim Anklicken der Folgeseite
,Details“ als ,DER TESTSIEGER* bezeichnet wurde.>8) Auf dieser
Seite lieBen sich verschiedene Fenster mit weiteren Informatio-
nen - etwa zu technischen Daten - 6ffnen. Nach Angaben der
Beklagten war die Fundstelle des Tests angegeben worden; zu ihr
hatte man mittels ,Klick“ oder ,Scrollen“ gefunden. Das Be-
rufungsgericht hielt die beanstandete Werbung mit dem Tester-
gebnis fiir unlauter, wobei es offen lieB, ob die Fundstelle tat-
sdchlich angegeben war oder nicht. Denn jedenfalls wire der
Verbraucher nicht in der erforderlichen Weise leicht und eindeu-
tig darauf hingewiesen worden, wo er ndhere Angaben zu dem
Test erhalten konne. Der BGH bestatigte die Entscheidung der
Vorinstanz unter ausdriicklicher Bezugnahme auf seine erste
Entscheidung vom 21.03.1991. Danach entspreche es der Recht-
sprechung des BGH fiir das bisher geltende Recht, dass in eine
Werbung aufgenommene Angaben {iber Testurteile leicht und
eindeutig nachpriifbar sein miissen. Das setzte nicht nur voraus,
dass tiberhaupt eine Fundstelle fiir den Test angegeben wurde,
sondern auch, dass diese Angabe fiir den Verbraucher auf Grund
der Gestaltung der Werbung leicht auffindbar war. An dieser
Rechtslage habe sich durch die Umsetzung der UGP-Richtlinie
in das deutsche Recht nichts gedndert. Es sei ein Gebot der
fachlichen Sorgfalt, mit Testergebnissen nur zu werben, wenn
dem Verbraucher dabei die Fundstelle eindeutig und leicht zu-
ginglich angegeben und ihm so eine einfache Moglichkeit eroff-
net werde, den Test selbst zur Kenntnis zu nehmen. Fehle es
daran, beeintrachtige dies die Moglichkeit des Verbrauchers, die

57) BGH, 21.03.1991 - 1 ZR 151/89, WRP 1991, 573 - Fundstellenangabe.
58) BGH, 16.07.2009 - 1 ZR 50/07, WRP 2010, 370 - Kamerakauf im Internet.
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testbezogene Werbung zu priifen und insbesondere in den Ge-
samtzusammenhang des Tests einzuordnen. Dadurch werde die
Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte geschiftliche Ent-
scheidung i.S. des Art.7 Abs. 1 der Richtlinie 2005/29/EG zu
treffen, splirbar beeintrachtigt. Im konkreten Fall sei erforder-
lich, dass bei einer Werbung fiir ein Produkt mit einem Tester-
gebnis im Internet die Fundstelle entweder bereits deutlich auf
der ersten Bildschirmseite dieser Werbung angegeben werde,
oder jedenfalls ein deutlicher Sternchenhinweis den Verbraucher
ohne Weiteres zu der Fundstellenangabe fiihre.

b) Einzelheiten®?)

Nachdem der BGH mit der ersten Entscheidung vom 21.03.1991
die Pflicht zur Fundstellenangabe aufgestellt hatte,%) wurde in
der Instanzenrechtsprechung nunmehr die nicht ausreichend
deutlich lesbare Fundstellenangabe einer ganzlich fehlenden
Fundstellenangabe gleichgesetzt und problematisiert, welchen
Grad von Lesbarkeit oder sonstiger Wahrnehmbarkeit diese ha-
ben miisse. Das Kammergericht fordert eine Lesbarkeit fiir den
normalsichtigen Betrachter ohne besondere Konzentration und
Anstrengung.®!) Diese Voraussetzung sei im Regelfall nur bei
Verwendung einer Schrift erfiillt, deren GroBe sechs Didotpunk-
te nicht unterschreite. An dieser Stelle werden die vom BGH zur
Lesbarkeit der Pflichtangaben nach § 4 Abs. 1 HWG aufgestell-
ten Anforderungen iibernommen.%?) Andere Oberlandesgerichte
folgen dieser strengen Rechtsprechung.3) In der Tendenz etwas
groBziigiger ist das OLG Bamberg®® unter Hinweis auf die neu-
este Rechtsprechung des BGH zur Preisangabenverordnung.®®)
Danach sei fiir die Frage der Lesbarkeit einer Angabe in der
Werbung nicht allein die SchriftgroBe, sondern auch das Druck-
bild und der Abstand, aus dem der Verbraucher die Angabe lese,
maBgeblich.9)

Allerdings geniigt die Angabe der Fundstelle im Internet; dem
Verbraucher muss nicht die Moglichkeit eingeraumt werden, das
Testergebnis auch ohne Internet - z.B. iiber eine Zeitschrift -
nachlesen zu kénnen.%”) Wird die konkrete Fundstelle des Test-
ergebnisses einer anerkannten auslandischen Verbraucherorga-
nisation (Consumentenbond) angegeben, geniigt dies nach Auf-
fassung des OLG Schleswig.%®) Der Umstand, dass trotz der vor-
handenen Fundstellenangabe Schwierigkeiten bei der Beschaf-
fung der Testpublikation (,Consumentengids®) bestehen und in-
folge seiner Abfassung in der niederldndischen Sprache auch
sein Verstehen dem deutschen Verbraucher so groBe Miihe be-
reite, dass er auf die Beschaffung verzichte, spielt nach Ansicht
des Gerichts keine Rolle. Von einem Verbraucher, der die Vor-
zlige des Binnenmarktes dadurch nutzen mochte, dass er sich
Waren in einem anderem Mitgliedsstaat als in seinem Wohnsitz-
land beschafft, sei zu erwarten, dass er die mit der Beschaffung

59) S. hierzu die umfassende Analyse der Instanzenrechtsprechung von Schulte-Franz-
heim /Tyra, in: FS Bornkamm 2014, 489, 493 ff.

60) BGH, 21.03.1991 - 1 ZR 151/89, WRP 1991, 573 - Fundstellenangabe.

61) KG, 11.02.2011 - 5 W 17/11, WRP 2011, 497 - Lesbarkeit der Fundstellenangabe
bei einer Werbung mit Testergebnissen.

62) BGH, 10.12.1986 - 1 ZR 213/84, WRP 1987, 378 - 6-Punkt-Schrift.

63) OLG Celle, 24.02.2011 - 13U 172/10, GRUR-RR 2011, 278 - 6-Punkt; OLG Stuttgart,
07.04.2011 -2 U 170/10, MD 2011, 543; OLG Karlsruhe, 13.10.2011 - 4 U 141/11,
MD 2011, 1002; OLG Brandenburg, 18.06.2013 - 6 U 119/12, MD 2013, 709 und
OLG Bamberg, 19.03.2013 - 3 U 23/13, BeckRS 2013, 08774.

64) OLG Bamberg, 19.03.2014 - 3 U 206/13, GRUR-RR 2014, 331 - Fundstellenangabe.

65) BGH, 07.03.2013 - 1 ZR30/12, WRP 2013, 1022 - Grundpreisangabe im Super-
markt.

66) Die Stiftung Warentest macht in ihren Allgemeinen Vertragsbedingungen (Fn.8)
dem Testwerbenden verniinftigerweise keine konkreten Vorgaben. In § 4 Abs. 1
S. 3 lit. g) heiBt es lediglich, dass die Werbung ausreichend deutlich lesbar sein soll.

67) OLG Oldenburg, 31.07.2015 - 6 U 64/15, MMR 2016, 37.

68) OLG Schleswig, 09.01.2001 - 6 U41/00, OLGR 2001, 393.
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und Kenntnisnahme von Testergebnissen anderer EU-Mitglieds-
staaten verbundenen Schwierigkeiten, insbesondere Sprach-
schwierigkeiten, kenne und sich darauf einstelle.

Besondere Schwierigkeiten bestehen bei der Testwerbung im
Fernsehen. Der Verpflichtung, die Angaben iiber Testurteile
leicht und eindeutig nachpriifbar zu machen, wird der Testwer-
bende nach Ansicht des OLG Frankfurt a. M. nicht gerecht, wenn
am Ende des Spots fiir lediglich zwei Sekunden das Logo des
Testveranstalters eingeblendet wird.%?)

Die vom BGH entwickelten Grundséatze lassen sich auch auf die
Testhinweiswerbung mit Untersuchungsergebnissen von Fach-
zeitschriften iibertragen.”?) Sie gelten nach Ansicht des OLG
Hamburg sogar fiir eine selbst in Auftrag gegebene Verbraucher-
umfrage, wenn hierdurch (im konkreten Fall durch die heraus-
gestellte Verwendung des Begriffs ,Testsieger) der Eindruck
vermittelt wird, die werblichen Angaben beruhten auf von dritter
Seite unabhangig durchgefiihrten Testreihen.”!) Sie sollen nach
Ansicht des OLG Diisseldorf sogar fiir die Werbung mit Priifsie-
geln oder Zertifizierungen neutraler Stellen (,TUV-gepriift oder
,LGA tested quality“) gelten, auch wenn in diesen Féllen eine
verdffentlichte Testpublikation nicht existiert.”2)

Bei der Werbung mit Testergebnissen, ohne die Fundstelle hin-
reichend lesbar zu machen, handelt es sich um einen Standard-
verstoB von beachtlicher Reichweite, so dass auch eine geforder-
te Vertragsstrafe i. H. v. € 4.000,0073) bzw. € 5.100,007%) nicht
unangemessen hoch ist.

c) Kritik

Mit seiner zweiten Entscheidung vom 16.07.20097°) erstreckte
der BGH die bislang ausdriicklich nur auf die Werbung mit
Ergebnissen der Stiftung Warentest bezogene Pflicht zur Fund-
stellenangabe auf die Werbung mit Ergebnissen anderer Test-
veranstalter. Im Vordergrund steht nicht mehr die Beseitigung
von Schwierigkeiten bei der Beschaffung der Primarquelle, son-
dern es geht generell darum, die Fahigkeit des Verbrauchers,
eine informierte geschéftliche Entscheidung zu treffen, sicher-
zustellen. Der Verbraucher soll in die Lage versetzt werden, die
testbezogene Werbung priifen zu kénnen.

Diese Rechtsprechung erweckt gerade im Zeitalter des Internet
erhebliche Zweifel. Auch ohne konkrete Fundstellenangabe wird
der Verbraucher iiber Suchmaschinen bei Eingabe gezielter
Suchbegriffe, die er aus der Testwerbung erhilt (beworbenes
Produkt, Testveranstalter, Produkttest), schnell auf die Original-
quelle stoBen und kann diese als Printausgabe, online per Down-
load oder anderweitig beziehen, wenn er hierauf Wert legt. Ein
Warentest iiber ein bestimmtes Produktsegment eines bestimm-
ten Testveranstalters findet nicht so haufig statt, als dass ohne

69) OLG Frankfurt a. M., 28.05.2013 - 6 U 266/12, GRUR-RR 2013, 393 - Der Netzbe-
treiber mit den zufriedensten Kunden.

OLG Hamburg, 15.01.2007 - 3 U 240/06, WRP 2007, 557 - Werbung mit Testhin-
weisen Dritter.

OLG Hamburg, 16.12.2013 - 5 U 278/11, GRUR-RR 2014, 333 - Testsieger im
Geschmack.

OLG Diisseldorf, 30.12.2014 - I-15 U 76/14, WRP 2015, 365 - Werbung mit Priif-
siegel und ,wesentliche Information® i.S.v. § 5a Abs. 2 UWG (nicht rechtskriftig -
das Revisionsverfahren ist beim BGH unter I ZR 26/15 anhéngig). Ebenso OLG Diis-
seldorf, 25.11.2014 - 1-20 U 208/13, WRP 2015, 762 - Zertifikatsbezogene Werbung
mit , TUV-gepriift* und OLG Dresden, 11.02.2014 - 14 U 1561/13, BeckRS 2014,
18825. Vgl. auch OLG Saarbriicken, 07.11.2007 - 1 U 355/07, GRUR-RR 2008, 312 -
1. Platz Gesamtzufriedenheit, wonach eine Krankenkasse bei einer Werbung mit dem
Ergebnis einer Marktbefragung iiber die Kundenzufriedenheit ihre Pflicht zur Nach-
priifbarkeit erfiillt, wenn dem interessierten Leser die Originalstudie gegen Kosten-
erstattung von € 40,00 zugesandt wird.

BGH, 17.09.2009 - 1 ZR 217/07, WRP 2010, 649 - Testfundstelle.

OLG Brandenburg, 29.04.2014 - 6 U 201/12, WRP 2014, 1219 - Rechtsmissbrauch
bei getrennter Inanspruchnahme von Mitgliedern einer Verbundgruppe.

75) BGH, 16.07.2009 - 1ZR 50/07, WRP 2010, 370 - Kamerakauf im Internet.
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konkrete Fundstellenangabe Verwechslungen bei den Waren-
tests unmittelbar zu befiirchten waren. Hinzu kommt, dass Test-
werbung nach dem Logolizenz-System der Stiftung Warentest
nunmehr zeitlich begrenzt ist. Nach Ansicht des Verf. ist die
eigentliche Frage, ob der Verbraucher bei Wahrnehmung der
Testwerbung an der konkreten Fundstellenangabe tiberhaupt
interessiert ist, oder ob er sich nicht vielmehr auf die Richtigkeit
der Angaben des Testwerbenden verldsst.”®) Die immer wieder
ins Feld gebrachte These, der Verbraucher miisse ohne Weiteres
in der Lage sein, die Angaben iiber den Test nachzupriifen und in
den Gesamtzusammenhang des Tests einzuordnen, wird nie kri-
tisch in Frage gestellt, sondern immer als richtig unterstellt.
Gegen die Richtigkeit dieser These spricht, dass viele Kaufent-
scheidungen im Supermarkt spontan aufgrund des konkreten
Nachfragebediirfnisses, des aktuellen Warenangebotes, des Prei-
ses und der Kaufgewohnheiten (,Markentreue®) erfolgen. Eine
Nachpriifung der Richtigkeit der Testergebnisse oder gar ein
Vergleich des mit einem guten Testergebnis beworbenen Produk-
tes mit anderen Produkten findet hier nicht statt. Eine sorgfaltige
und auf Informationen beruhende Kaufentscheidung bereitet der
Verbraucher allenfalls bei hoherpreisigen Produkten vor, insbe-
sondere bei EDV, Elektrogeraten, TV-, Video- und Audiogeréten,
teuren Sportgerdten und Automobilen. In diesen Fillen kann
und wird er sich die maBgeblichen Informationen ohne Weiteres
iiber das Internet beschaffen, zumal er hier nicht nur auf den
Testveranstalter, sondern auch auf Produkt- und Preisvergleichs-
portale trifft und liber diese weitere Informationen erhélt. Die
urspriingliche Begriindung des BGH fiir die Pflicht zur Fund-
stellenangabe - Schwierigkeiten bei der Beschaffung der Primér-
quelle - ist im Zeitalter des Internet weggefallen, ohne dass der
BGH sich in der zweiten Entscheidung hiermit argumentativ
auseinandergesetzt hatte. Das Ergebnis einer Pflicht zur Fund-
stellenangabe ldsst sich daher allenfalls mit der Begriindung
halten, dem Verbraucher den Aktualitdtsgrad der Testveroffent-
lichung mitzuteilen.””)

Abzulehnen ist die jiingste Entscheidung des OLG Diisseldorf,
wonach eine Pflicht zur Fundstellenangabe sogar bei Werbung
mit Priifsiegeln oder Zertifizierungen neutraler Stellen gelten
soll, auch wenn in diesen Féllen eine veroffentlichte Testpublika-
tion nicht existiert.”8) Hier stellt sich zunichst die Frage, wie und
was der Testwerbende konkret angeben soll. Soll der Testwer-
bende in seinem Internetauftritt den vollstandigen Priifbericht
der neutralen Stelle veroffentlichen oder mit dem Internetauftritt
der neutralen Stelle verlinken, wenn dort der Priifbericht einge-
stellt ist?”?) Geniigt das fiir eine hinreichende Verbraucherauf-
klarung? Wird der Verbraucher derartige Priifberichte - unter-
stellt, er beschafft und liest sie - tiberhaupt verstehen? Testver-
anstalter veroffentlichen in ihren Testpublikationen die Gutach-
ten der Priifinstitute schon deshalb nicht, weil es hier um schwie-
rige Fragen aus den Bereichen der Lebensmittelchemie, Biologie,
Physik, Technik und Analytik geht und nicht zu erwarten ist,
dass der Verbraucher diese Gutachten versteht. Schon gar nicht
wird der nicht mit Expertenwissen ausgestattete Verbraucher in

76) So Schulte-Franzheim /Tyra (Fn.59) S.500.

77) So bereits Lachmann (Fn.46) § 4-S8, Rn.316. Die Pflicht zur Fundstellenangabe
ablehnend fiir aktuelle Tests Helm, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des
Wettbewerbsrechts. 4. Aufl. 2010, § 59 Rn.315. Schulte-Franzheim/Tyra (Fn.59)
S.501 wollen im Rahmen der Relevanzpriifung nach Art des Produktes danach
differenzieren, ob die Fundstellenangabe als wesentlich angesehen werden kann.
OLG Diisseldorf, 30.12.2014 - I-15 U 76/14, WRP 2015, 365 - Werbung mit Priif-
siegel und ,wesentliche Information® i.S.v. § 5a Abs. 2 UWG.

So der Vorschlag des OLG Diisseldorf, 30.12.2014 - I-15 U 76/14, WRP 2015, 365 -
Werbung mit Priifsiegel und ,wesentliche Information“ i.S.v. § 5a Abs.2 UWG,
Rn. 85.
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der Lage sein, die zugrunde liegenden wissenschaftlichen Fragen
iberpriifen zu konnen. Es ist gerade die anspruchsvolle Aufgabe
der Redakteure des Testveranstalters, die Gutachten redaktionell
so aufzubereiten, dass der Nichtfachmann die wesentlichen
Aspekte des Warentests versteht.80) Muss der Testwerbende ne-
ben der Veroffentlichung des Priifberichts diesen nunmehr re-
daktionell bearbeiten und in eine verstindliche Form ,iiberset-
zen“? Das ware wohl die zwingende Konsequenz dieser Recht-
sprechung. Nach Ansicht des Verf. wire es ehrlicher gewesen,
ein generelles Verbot mit Priifsiegeln neutraler Stellen auszu-
sprechen, wenn es hierzu keine veroffentlichte, allgemein zu-
gangliche und fiir den Verbraucher verstiandliche Testpublikati-
on gibt. Diesen Schritt hat aber das OLG Diisseldorf gescheut.
Sollte diese Rechtsprechung nicht korrigiert werden, sind allein
aufgrund der aufgezeigten Fragen unzahlige Folgeprozesse tiber
Art und Umfang der Informationsbereithaltung durch den Test-
werbenden vorprogrammiert.

IV. Arzneimittelwerbung

Ein besonderes Risiko besteht bei der Werbung fiir Arzneimittel.
GemadB § 11 Abs.1 S.1 Nr.2 HWG a.F. durfte fiir Arzneimittel
mit einer fachlichen Empfehlung auBerhalb der Fachkreise nicht
geworben werden. Der BGH hat klargestellt, dass jedenfalls die
Stiftung Warentest ,fachliche Stelle“ i.S.d. § 11 Abs.1 S. Nr. 2
HWG sei.81) Beim Test eines Arzneimittels durch die im Bewusst-
sein des Verkehrs angesehene Stiftung Warentest erwarte der
Rezipient, dass hinter deren Aussagen eine gewisse fachliche
Kompetenz stehe, die auch aufgrund von Auswertung medizi-
nischer Literatur in Anspruch genommen werden konne.82)

Nach der Neufassung des § 11 Abs.1 S.1 Nr. 2 HWG kommt es
nur noch auf eine Empfehlung von Wissenschaftlern und sons-
tigen Personen an, die im Gesundheitswesen tatig sind oder auf-
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grund ihrer Bekanntheit zum Arzneimittelverbrauch anregen
konnen. Nach Ansicht des OLG Frankfurt a. M. konne eine Emp-
fehlung nicht nur von einer natiirlichen Person, sondern auch
von einer Organisation wie OKO-TEST abgegeben werden.83)

V. BagatellverstoB

Unter der Geltung der Spiirbarkeitsgrenze des § 3 Abs. 2 UWG
2008 wurde gelegentlich erortert, ob irrefiihrende oder sonst zur
Tauschung geeignete Werbung mit Testergebnissen als Bagatell-
verstoB eingeordnet werden kann. Das wurde richtigerweise ver-
neint, weil Testergebnisse serioser Testveranstalter bei den Ver-
brauchern groBe Wertschatzung genieBen und in hohem MaBe
geeignet sind, die Kaufentscheidung zu beeinflussen.8¥ Nach
der in Kraft getretenen Reform des UWG 2015 stellt sich diese
Frage nicht mehr, weil die Spiirbarkeitsklausel gestrichen wurde
und eine eigenstindige Priifung der Spiirbarkeit nicht mehr
stattfindet. Die Abnehmerrelevanz gemaB §§ 5 Abs.1 S.1, 5a
Abs. 2 S.1 UWG ist bei irrefiihrender Werbung mit Testergeb-
nissen stets anzunehmen.

VI. Fazit

Die Anforderungen an eine zuldssige Testwerbung sind recht
hoch; ihre Einhaltung ist fiir den Testwerbenden aber moglich.
Am einfachsten ist es, sich an den Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen der Stiftung Warentest als Richtschnur zu orientieren.

80) Lachmann (Fn.46) § 4-S8, Rn. 62 und Rn. 226.

81) BGH, 10.07.1997 - 1ZR 51/95, WRP 1998, 181 - Warentest fiir Arzneimittel.

82) Ebenso OLG Hamburg, 30.06.2009 - 3 U 13/09, GRUR-RR 2010, 74 - Lausemittel.
83) OLG Frankfurt a. M., 22.05.2014 - 6 U 24/14, GRUR-RR 2014, 410 - Ciclopoli.
84) S. nur OLG Koblenz, 06.07.2011 - 9 U 255/11, BeckRS 2012, 07802.

BERICHTIGUNG zu Schonewald, WRP 2016, 319 f.

Berichtigung zum Beitrag ,,Werbung mit Testurteilen
und die Grenzen des Unternehmenspersonlichkeits-
rechts der Testveranstalter“ von Schénewald,

WRP 2016, 319 f.

In der letzten Ausgabe der WRP (Heft 03-16, WRP 2016, 319 .
wurde im Rahmen des Beitrags von Schonewald der Beschluss
des Kammergerichts Berlin vom 22.11.2015 (5 W 252/15, WRP
2016, 126 f.) besprochen. In diesem Zusammenhang wurde vom
Verfasser des Beitrags irrtiimlicherweise angenommen, dass die
dortige Antragstellerin die in Berlin ansdssige Stiftung Waren-
test sei. Die Stiftung Warentest wurde in dem Beitrag mehrmals
namentlich genannt.

Die Stiftung Warentest war an dem besprochenen Verfahren
aber in keiner Weise beteiligt, erst recht nicht als Antragstellerin.
Dies hat der Verfasser leider erst nach Auslieferung der entspre-
chenden WRP-Ausgaben bemerkt.

Die besprochene Entscheidung des Kammergerichts Berlin steht
in keiner Verbindung mit der Stiftung Warentest. Daher konnen
auch keine etwaigen Riickschliisse aus der Entscheidung auf die
Stiftung Warentest getitigt werden. Vom Verfasser war durch
den Beitrag nicht vorgesehen, die Neutralitat der Stiftung Wa-
rentest abzulehnen, auch wenn sich dies aus den getatigten
Ausfiihrungen u. U. herauslesen lasst. Dies gilt umso mehr, als
sich nunmehr herausgestellt hat, dass die Stiftung Warentest gar
nicht Antragstellerin in dem Verfahren war.

Der Verfasser des Beitrags bittet daher um Entschuldigung, dass
die Stiftung Warentest irrtimlicherweise als Partei in dem Ver-
fahren vor dem Kammergericht Berlin genannt worden ist sowie
dass die Leser des Beitrags aus den getdtigten Ausfiihrungen
tatsachlich nicht bestehende Verbindungen zur Stiftung Waren-
test herstellen konnen.

RA Hanno Schonewald, Berlin
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