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I.  Einleitung

Der vergleichende Warentest erfreut sich seit vielen Jahrzehnten
groBer Beliebtheit. Daran hat auch das verstarkte Erscheinen von
Bewertungsportalen im Internet nichts gedndert. Jedem Verbrau-
cher ist zumindest unterschwellig bewusst, dass die in die Por-
tale einflieBenden Bewertungen von einzelnen Verbrauchern
stammen und - ungeachtet der Frage der vorhandenen oder
fehlenden Sachkunde - subjektiver Natur sind. Dagegen erwartet
der Verbraucher von einem seriosen Testveranstalter mit gutem
Grund, dass er seine Testergebnisse in einem neutralen, objek-
tiven und sachkundigen Testverfahren ermittelt hat.

Der vergleichende Warentest dient primdr dem Verbraucher-
schutz. Der Verbraucher ist kaum in der Lage, die Qualitat, Eig-
nung und Preiswiirdigkeit eines bestimmten Produktes oder
einer Dienstleistung im Vergleich zu konkurrierenden Produkten
beurteilen zu konnen. Das liegt an der uniibersehbaren Produkt-
vielfalt, standigen Produktinnovationen und immer kiirzeren
Produktzyklen. Werbung ist trotz aller Transparenzgebote eher
suggestiv als informativ. Die Beratung im Fachhandel, sofern sie
noch vorhanden ist, ist von schwankender Qualitdt und naturge-
maB von Absatzinteressen beeinflusst. Dieses Defizit soll der
vergleichende Warentest kompensieren, indem dem Verbrau-
cher von sachkundiger und neutraler Seite allgemein verstind-
liche Informationen tiber die Qualitit, die Eignung und die Preis-
wiirdigkeit eines Produktes vermittelt werden. Der vergleichen-
de Warentest dient daher als Orientierungshilfe fiir eine rationa-

* Der Autor ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir gewerblichen Rechtsschutz, Fachwanwalt
fiir Urheber- und Medienrecht und Partner von GABLER & FRANZ Rechtsanwilte
Partnerschaftsgesellschaft mbB, Berlin. Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf
S. 1549.
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le Kaufentscheidung des Verbrauchers. Informationen {iber
marktrelevante Faktoren erhohen die Markttransparenz und for-
dern den Leistungswettbewerb. Die Veroffentlichung verglei-
chender Warentests liegt daher auch im allgemeinen Interesse
eines funktionierenden Wettbewerbs.

Zu diesen originaren Funktionsbereichen - Verbraucherschutz
durch Information, Erhohung der Markttransparenz und Forde-
rung des Leistungswettbewerbs - tritt als sekundarer Funktions-
bereich die Absatzforderung hinzu: Anbieter gut oder besser
bewerteter Produkte nutzen in einem erheblichen Umfang die
Ergebnisse von Warentests zur Eigenwerbung, insbesondere im
Bereich der Konsumgiiterindustrie, aber auch im Bereich der
Dienstleistungen von Banken und Versicherungen. Der mit Test-
ergebnissen werbende Anbieter reklamiert eine Qualitatsfest-
stellung durch eine sachkundige und neutrale Instanz, was er-
hebliche Absatzsteigerungen auslosen kann. Umgekehrt fiihren
negative Testergebnisse regelméBig zu Umsatzriickgdngen und
konnen im hart umkampften Einzelhandel sogar eine sofortige
Auslistung des schlecht bewerteten Produkts rechtfertigen.

Der wichtigste deutsche Testveranstalter ist die Stiftung Waren-
test mit ihren monatlich erscheinenden Zeitschriften ,test* und
Finanztest“.!) Sie wurde 1964 von der Bundesrepublik Deutsch-
land in der Rechtsform einer Stiftung biirgerlichen Rechts er-
richtet.?) Im Laufe ihrer 50jdhrigen Titigkeit hat die Stiftung
Warentest eine auBergewohnlich hohe Bekanntheit und Vertrau-
enswiirdigkeit erworben. Weitere Testveranstalter sind OKO-
TEST mit der seit 1985 monatlich erscheinenden Zeitschrift, di-
verse spezialisierte Verlage und vor allem der ADAC, der in
seiner allen Mitgliedern unentgeltlich zur Verfligung gestellten
Zeitschrift ,ADAC motorwelt“ regelmaBig vergleichende Testbe-
richte iiber Automobile, Zubehor, Werkstattleistungen, Tunnel
und Pannenstatistiken etc. veroffentlicht.

Behorden treten dagegen nicht als Testveranstalter auf, weil
ihnen regelméaBig die hierfiir erforderliche gesetzliche Grundlage
fehlt.%) Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der Staat im Interes-
se der politischen Krisenbewiltigung die Offentlichkeit vor er-
heblichen Gefahren warnen und dabei unter Einhaltung des
Sachlichkeitsgebots auch konkrete Grundrechtstrager als Quelle
der bestehenden Gefahrensituation bezeichnen muss. Dies
wurde im Falle der Veroffentlichung einer Liste tiber Weine und
andere Erzeugnisse, in denen das Frostschutzmittel Diethylen-
glykol festgestellt worden war, unter namentlicher Bekanntgabe
der Kellereien durch das Bundesgesundheitsministerium im Juli
1985 bejaht.*) An der erforderlichen gesetzlichen Grundlage
scheiterte jlingst das Vorhaben des Bezirksamtes Pankow von
Berlin, die Ergebnisse von Hygienekontrollen im Lebensmittel-
einzelhandel und gastronomischen Betrieben durch eine Smiley-
Liste im Internet zu verdffentlichen.5)

1)  Der Autor vertritt die Stiftung Warentest seit 1997 in Warentest-Prozessen.

2) Ausfiihrlich zur Stiftung Warentest Franz, GRUR 2014, 1051.

3) BVerwG, 18.04.1985 - 3 C 34/84, NJW 1985, 2774 - Transparenzliste; BVerwG,
07.12.1995 - 3 C 23/94, NJW 1996, 3161 - Warentest durch Behorde.

4) BVerfG, 26.06.2001 - 1 BVR 558/91, NJW 2002, 2621 - Glykolwein.

5) OVG Berlin-Brandenburg, 28.05.2014 - OVG 5 S 21/14, NVWZ-RR 2014, 843 -
Smiley-Projekt.
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Il. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

1. Warentest-Privileg

Mit dem Aufkommen des vergleichenden Warentests Anfang der
60er Jahre durch die Zeitschrift ,DM - Die Deutsche Mark“
begannen die Versuche der Anbieter schlecht bewerteter Produk-
te, die Veroffentlichung und Verbreitung der Ergebnisse verglei-
chender Warentests mit gerichtlicher Hilfe zu verhindern.®) Der
Bundesgerichtshof sah sich sehr bald veranlasst, eine wichtige
Weichenstellung vorzunehmen, indem er mit Urteil vom 18.10.
1966 die grundsatzliche Zuldssigkeit der Veroffentlichung ver-
gleichender Warentests als von der MeinungsauBerungsfreiheit
gedeckt klarstellte.”) Der Gewerbetreibende, so der BGH, miisse
sich einer oOffentlichen Kritik seiner Leistungen stellen; eine
solche Kritik sei nicht schon deshalb eine rechtswidrige Beein-
trachtigung der gewerblichen Tatigkeit, weil sie ungiinstig und
dem Betroffenen nachteilig sei. Da es dem neutralen Testveran-
stalter um Verbraucheraufklarung und nicht um die Unterstiit-
zung bestimmter Wettbewerber zum Nachteil anderer gehe,
scheide die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Grundsatze aus.
Die Nichtanwendbarkeit des UWG wird seitdem als ,,Warentest-
Privileg® bezeichnet.?) Weitere inhaltliche Anforderungen stellte
der BGH zunichst nicht auf. Das lag daran, dass der dortige
Kléager einen extrem weiten Unterlassungsantrag gestellt hatte,
dem - mittlerweile in Insolvenz gefallenen - Testveranstalter in
der Zukunft das Testen seiner Fleisch- und Wurstwaren zu ver-
bieten. Ein generelles Testverbot lehnte das Gericht zu Recht ab.

2. Zulassigkeitskriterien

Knapp 10 Jahre spéter formulierte der Bundesgerichtshof mit
dem bis heute zentralen Urteil vom 09.12.1975 die konkreten
inhaltlichen Anforderungen an die Zuldssigkeit eines verglei-
chenden Warentests.?) Zunichst stellte er im Hinblick auf die
konkrete Anspruchsgrundlage klar, dass sich die Veroffentli-
chungen von Warentests vielfach, wenn nicht sogar in der Regel,
im Bereich der MeinungsduBerung bewegen wiirden, so dass als
Anspruchsgrundlage nicht der Tatbestand der Kreditgefahrdung
gemaB § 824 Abs. 1 BGB, sondern der Tatbestand des Eingriffs in
den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb gemaB
§ 823 Abs. 1 BGB in Betracht komme. Auch wenn Testberichte
sowohl Tatsachenangaben als auch Wertungen enthielten, seien
sie rechtlich grundsatzlich als Gesamtheit zu beurteilen. Liege
der Schwerpunkt in wertenden AuBerungen, was insbesondere
durch die abschlieBenden Noten zum Ausdruck komme, und
wiirden die Grundlagen des Testverfahrens und die bei der Ge-
wichtung beriicksichtigten Gesichtspunkte offengelegt, dann
werde groBte Zuriickhaltung gegentiber der Behandlung als selb-
standige tatsidchliche AuBerungen im Rechtssinne geboten sein.
Nur wenn einer AuBerung jeder Wertungscharakter abgehe und
ihr in ihrem tatsdchlichen Gehalt im Rahmen des Testberichts
eigenstindige Bedeutung zukomme, konne das anders sein.!?)

Kernstiick des Urteils ist die im Rahmen des offenen Tatbestands
des Gewerbebetriebs immer vorzunehmende Giiterabwagung -
hier zwischen dem Recht auf freie MeinungsauBerung des Test-
veranstalters und dem offentlichen Interesse an Verbraucher-
informationen einerseits und dem Recht des Anbieters an seinem

OLG Stuttgart, 30.01.1964 - 2 U 175/63, NJW 1964, 595 - Fiat Europa; OLG Celle,
23.07.1964 - 3 U 131/64, NJW 1964, 1804 - VW 1500 S.
BGH, 18.10.1966 - VI ZR 29/65, GRUR 1967, 113 - Leberwurst.
Vgl. etwa Fezer, GRUR 1976, 472, 474.
BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157/73, WRP 1976, 166 - Zur Haftung der Stiftung Wa-
rentest.
Beispiel nach OLG Frankfurt, 11.01.1996 - 6 W 126/95, NJW 1996, 1146 - ,Adel
verzichtet“: ein vergleichender Testbericht iiber Weine enthdlt negative Angaben
iiber Weingiiter, deren Weine nicht in die vergleichende Untersuchung einbezogen
worden sind.
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Unternehmen andererseits. Die vom neutralen Testveranstalter
betriebene Verbraucheraufklarung sei, so der BGH, im Interesse
der Verbraucher und unter volkswirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten zur Gewinnung von Markttransparenz unerlasslich. Sie die-
ne auch den wohlverstandenen Interessen der Hersteller und
Anbieter. Dem Testveranstalter miisse daher fiir seine Veroffent-
lichungen und Untersuchungsmethoden sowie fiir die vorge-
nommenen Wertungen ein angemessener Spielraum zur Verfii-
gung stehen. Die Frage sei grundsitzlich dahin zu stellen, unter
welchen Umstidnden Werturteile des Testveranstalters im Test-
bericht ausnahmsweise unzuléssig seien. Die Grenze bilde - im
Gegensatz zur allgemeinen Produktkritik - nicht erst die boswil-
lige oder gehassige Schmahkritik.

AnschlieBend stellt der Bundesgerichtshof die bis heute gelten- 9

den Zuléssigkeitskriterien auf: Die dem Bericht zugrunde liegen-
de Untersuchung miisse neutral, objektiv im Sinne eines Bemii-
hens um Richtigkeit und sachkundig durchgefiihrt werden. Sei-
en diese Anforderungen erfiillt, stehe nichts entgegen, dem Tes-
ter im Hinblick auf die Angemessenheit der Priifungsmethoden,
die Auswahl der Testobjekte und die Darstellung der Untersu-
chungsergebnisse einen erheblichen Spielraum einzurdumen.
Die Grenze der Zuldssigkeit sei bei bewussten Fehlurteilen und
bewussten Verzerrungen, insbesondere bei bewusst unrichtigen
Angaben und bewusst einseitiger Auswahl der zum Vergleich
gestellten Waren und Leistungen iiberschritten, aber auch dort,
wo die Art des Vorgehens bei der Priifung und die sich aus den
durchgefiihrten Untersuchungen gezogenen Schliisse als sach-
lich nicht mehr vertretbar (,,diskutabel”) erscheinen. ,Dann, aber
auch erst dann, verfehlt der vergleichende Warentest das von
ihm angestrebte Ziel.“!1) (scil.: Verbraucheraufklirung und Ge-
winnung von Markttransparenz).

Weiter stellte der BGH klar, dass sich ein Anbieter nur gegen die
sein eigenes Produkt betreffenden Wertungen richten konne; ein
Anspruch gegen eine zu gute Bewertung von Konkurrenzpro-
dukten komme nicht in Betracht.!?) Die Hervorhebung eines
Konkurrenzproduktes bertihre zwar auch den eigenen Gewerbe-
betrieb, indem die Absatzchancen seiner Produkte herabgesetzt
werden. Eine solche Reflexwirkung reiche aber nicht aus, Dritten
auBerhalb eines Wetthewerbsverhéltnisses eine wertende Beur-
teilung von Produkten von Konkurrenten zu verbieten.

3. Richtungswechsel

In seinen nachfolgenden Entscheidungen wiederholte und besta-
tigte der Bundesgerichtshof diese Grundsitze.!3) Aus dem Erfor-
dernis der Betriebsbezogenheit folgert der BGH, dass kein von
einem vergleichenden Warentest betroffener Anbieter einen An-
spruch darauf hat, dass schlechter bewertete Konkurrenzange-
bote ebenfalls in der Veroffentlichung namentlich aufgefiihrt
werden.!¥ Ein betroffener Anbieter hat auch keinen Anspruch
auf Untersagung der Veroffentlichung des gesamten Testbe-
richts, sondern nur der sein Produkt betreffenden rechtsverlet-
zenden AuBerungen.!®

Einen zumindest unbewussten Richtungswechsel nahm der BGH
indes in seiner Entscheidung vom 21.02.1989 vor, indem er den
Spielraum fiir eine auf § 824 Abs. 1 BGB gestiitzte Untersagung

11) BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157/73, WRP 1976, 166, 169 - Zur Haftung der Stiftung
Warentest.

12) BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157 /73, WRP 1976, 166, 171 - Zur Haftung der Stiftung
Warentest.

13) BGH, 03.12.1985 - VI ZR 160/84, GRUR 1986, 330 - Warentest III; BGH, 10.03.
1987- VI ZR 144/86, WRP 1987, 616 - DIN-Norm - Warentest IV; BGH, 21.02.1989 -
VIZR 18/88, WRP 1989, 789 - Warentest; BGH, 17.06.1997 - VI ZR 114/96, WRP
1998, 391 - Druckertest.

14) BGH, 10.03.1987- VI ZR 144/86, WRP 1987, 616 - DIN-Norm - Warentest [V.

15) BGH, 17.06.1997 - VI ZR 114/96, WRP 1998, 391, 393 - Druckertest.
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erheblich vergroBerte.!%) Der verklagte Testveranstalter hatte im
Rahmen einer schaubildartigen Bewertung einer Lautsprecher-
box der Kldgerin ein Minuszeichen vergeben und hierzu ver-
merkt: ,kleine Lautsprecherklemmen, diinne Kabel im Gehduse-
innern“. Nach Ansicht des BGH bewegten sich die Veroffentli-
chungen von Ergebnissen vergleichender Warentests, die der
Verbraucheraufklarung dienen, in der Regel im Bereich der wer-
tenden MeinungsduBerungen. Das konne es rechtfertigen, auch
fiir die Testaussagen, die zu den Testergebnissen hinfiihren,
diesen Wertungsbezug besonders zu beachten und nach MaB-
gabe ihrer Aufgabe und Stellung im Kontext gemeinsam mit dem
Testergebnis, das sie stiitzen sollen, als Wertungen anzusehen,
auf die § 824 BGB nicht zugeschnitten sei. Anderes gelte jedoch
dann, wenn den tatsachlichen Feststellungen im Rahmen des
Tests eigenstindige Bedeutung zukomme, sie dem Werturteil
also nicht lediglich als unselbstandige Wertungselemente unter-
geordnet seien, und deshalb von dem Durchschnittsleser als
Aussage iiber nachweisbare Fakten und Grundlage fiir sein eige-
nes Qualitatsurteil iiber das getestete Produkt aufgefasst werden.
Gegen derartige Tatsachenbehauptungen konne der betroffene
Hersteller, wenn ihre Unwahrheit erwiesen sei und sie den Ab-
satz seiner Ware beeintrachtigen konnen, nach §§ 824, 1004
BGB mit der Unterlassungsklage vorgehen. Die beanstandeten
AuBerungen (kleine Lautsprecherklemmen, diinne Kabel) waren
nach Auffassung des BGH den selbstidndig angreifbaren Tatsa-
chenbehauptungen zuzuordnen, weil es fiir den Verbraucher um
Merkmale gehe, die ,objektiv zu verifizieren“ seien.

Mit dem Kriterium der objektiven Verifizierbarkeit einer Tatsa-
chenbehauptung fiihrte der BGH ein neues Kriterium ein, das mit
dem urspriinglichen Abgrenzungskriterium der Eigenstandig-
keit einer Tatsachenbehauptung nichts zu tun hat und hierzu in
einem Spannungsverhiltnis steht.!”) Die konkreten und vom
BGH letztlich untersagten AuBerungen (kleine Lautsprecher-
klemmen, diinne Kabel) dienten erkennbar als Kurzbegriindung
fiir die negative Bewertung der Lautsprecherbox und hitten nach
der Entscheidung vom 09.12.1975 mangels Eigenstandigkeit
iiber § 824 Abs. 1 BGB nicht isoliert untersagt werden diirfen.!®)

4. Folgen

Dieses vom BGH selbst herbeigefiihrte Spannungsverhaltnis
zieht in der Praxis der Instanzengerichte erhebliche Unsicherhei-
ten nach sich. Will ein Gericht eine die Bewertung begriindende
Tatsachenbehauptung isoliert als unwahr untersagen, stiitzt es
sich auf die Entscheidung vom 21.02.1989 und begriindet dieses
Ergebnis ergebnisorientiert.!%) Mochte ein Gericht dieses Ergeb-
nis vermeiden, stiitzt es sich auf die Entscheidung vom 09.12.
1975 und priift allein, ob im Hinblick auf die Bewertung, ins-
besondere das abschlieBende Qualititsurteil, ein Unterlassungs-
anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB gegeben ist.2%) Uneinigkeit be-
steht dabei zwischen den Instanzen bei identischen AuBerungen.
So hat z. B. das LG Frankfurt a. M. die Begriindung des Testver-
anstalters fiir die Abwertung der ,,chemischen Qualitat“ der ge-
testeten Apfelschorle, sie enthalte kein Zitronenaroma, als
selbststandig angreifbare unwahre Tatsachenbehauptung unter-
sagt. Das OLG Frankfurt a. M. hat dieselbe AuBerung als eine
Lunter wissenschaftlichen MaBstidben verkiirzte, also plakative,

16) BGH, 21.02.1989 - VI ZR 18/88, WRP 1989, 789 - Warentest.

17) Lachmann, in: Fezer (Hrsg.), Kommentar zum UWG, 2. Aufl. 2010, § 4-S8 Rn. 95.
18) S. auch Menke, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2014, § 6
Rn. 335, der zu Recht darauf hinweist, dass § 824 BGB nur ausnahmsweise in Be-
tracht komme.

OLG Miinchen, 09.09.2014 - 18 U 516/14, WRP 2015, 104 - Beweislast fiir Tatsa-
chenbehauptungen in vergleichendem Warentest, Rn. 7.

OLG Karlsruhe, 25.10.2002 - 14 U 36/02, NJW-RR 2003, 177 - OKO-Test-Bericht
iiber Lebensmittelbelastungen und OLG Karlsruhe, 25.03.2009 - 6 U 151/08, NJOZ
2010, 213 - Sauerrahmbutter.
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das gefundene Werturteil begriindende, mithin wertende AuBe-
rung“ und als ,Kurzbegriindung fiir das gefundene negative Ge-
samtergebnis“ eingeordnet und unter Aufhebung des erstin-
stanzlichen Urteils einen Anspruch aus § 824 Abs.1 BGB ver-
neint.21)

lll. Instanzenrechtsprechung

1. Anspruch auf Einbeziehung in den Test?

Ein Anbieter hat grundsatzlich keinen Anspruch gegen den Test-
veranstalter, mit seinem Produkt in eine vergleichende Unter-
suchung einbezogen zu werden. Das folgt aus dem Erfordernis
der Betriebsbezogenheit des Eingriffs gemaB § 823 Abs. 1 BGB.
Anders ist es dann, wenn der Testveranstalter in der Veroffent-
lichung den Eindruck erweckt, es seien alle unter ein bestimmtes
Kriterium fallende Angebote erfasst worden und das nicht ein-
bezogene Produkt des betroffenen Anbieters unter diese Katego-
rie féllt. Entsprechendes gilt, wenn der Testveranstalter die Zahl
der gepriiften Angebote ausdriicklich als vollstandig bezeichnet
und die behauptete Vollstindigkeit nicht vorliegt.2?) SchlieBlich
kann eine Verletzung der Pflicht zur sorgféltigen Marktauswahl
einen VerstoB gegen die Gleichbehandlung und einen Anspruch
auf Einbeziehung in den Test begriinden.

Die Frage in diesen Ausnahmeféllen ist: Welcher Anspruch
kommt in Betracht und wie kann er durchgesetzt werden? Ein
einklagbarer Leistungsanspruch gegen den Testveranstalter auf
Aufnahme in die ndchste Untersuchung oder gar auf erneute
Durchfiihrung eines vergleichenden Warentests scheidet rechts-
dogmatisch aus.?3) Der betriebsbezogene Eingriff kann nur die
Veroffentlichung oder Verbreitung der Ergebnisse des verglei-
chenden Warentests sein, nicht die Durchfiihrung des Waren-
tests selbst. Das OLG Niirnberg hat dem betroffenen Anbieter
einen Anspruch auf Unterlassung der weiteren Verbreitung des
gesamten Testberichts zugesprochen, solange das zu Unrecht
nicht einbezogene Produkt nicht am Test beteiligt ist.2%) In dem
dortigen Fall bestand die Besonderheit, dass der klagende An-
bieter bereits mit einem mit gut bewerteten Laufschuh in die
vergleichende Untersuchung einbezogen worden war. Sein Be-
gehren stiitzte sich auf die Forderung, mit Blick auf die Anzahl
und die Marktanteile der in die Untersuchung einbezogenen
Konkurrenten hétte er mit einem weiteren Laufschuh berticksich-
tigt werden miissen. Diesem Begehren gab das Gericht statt mit
der Begriindung, dass eine Verletzung des Gewerbebetriebs des
Klégers nur durch eine Verhinderung der neuerlichen Veroffent-
lichung des gesamten Testberichts, der insoweit objektiv falsch
sei, erreicht werden konne. Der Testveranstalter habe zu Beginn
des Tests Auswahlkriterien genannt, die sich wahrend des Test-
verfahrens als unzutreffend erwiesen hitten und vom Testver-
anstalter nicht mehr beachtet worden seien. Da der Testveran-
stalter an seine eigenen Auswahlkriterien gebunden sei, hatte er
dem Anbieter Gelegenheit geben miissen, noch vor der Publika-
tion einen anderen Schuh vorzulegen. Nur die Untersagung des
vollstdndigen Testberichts konne in diesem ,Sonderfall“ dem
Eingriff in das Recht am Unternehmen begegnen.

Hiergegen sprechen die Grundséatze des BGH zum betriebsbezo-
genen Eingriff. Danach kann ein betroffener Anbieter weder

21) LG Frankfurt a. M., 08.03.2001 - 2/3 0 503/00 und OLG Frankfurt a. M., 22.11.
2001 - 16 U 125/01, beide n.v.

22) Brinkmann, GRUR 1988, 516, 519 und Burkhardt, in: Wenzel, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 5. Aufl. 2003, Rn. 10.107.

23) Messer, GRUR 1996, 647.

24) OLG Niirnberg, 07.02.2006 - 3U 1784/05, n.v. Ebenso Burkhardt, in: Wenzel
(Fn. 22), Rn. 10.107.
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gegen die zu gute Bewertung von Konkurrenzprodukten vorge-
hen?® noch grundsitzlich die Veréffentlichung des gesamten
Testberichts untersagen lassen.2%) Der betroffene Anbieter
macht auch keine Einwande gegen die Bewertung der konkur-
rierenden Produkte geltend, sondern begehrt lediglich, mit
einem oder einem weiteren Produkt getestet zu werden. Da ein
einklagbarer Leistungsanspruch gegen den Testveranstalter von
vornherein ausscheidet, kommen richtigerweise nur Schadens-
ersatzanspriiche wegen der Nichtaufnahme in den Test und hie-
raus resultierender Umsatzverluste in Betracht.2”)

2. Neutralitat

Das Warentest-Privileg kommt dem Testveranstalter nur dann
zugute, wenn er das Testverfahren neutral durchgefiihrt hat.
Neutralitat impliziert, dass zwischen Testveranstalter und Anbie-
tern der gepriiften Leistungen objektiv und subjektiv Aquidis-
tanz besteht. Der Leser erwartet, dass der Testveranstalter eine
Art neutraler Gutachter ist. Daher stellen besondere Beziehun-
gen zwischen dem Testveranstalter, seiner Mitarbeiter oder des
eingeschalteten Priifinstituts zu einem oder mehreren der vom
Testbericht unmittelbar betroffenen Unternehmen die Neutrali-
tat grundsitzlich in Frage.2%)

Das LG Berlin hielt es bei der Uberpriifung einer vergleichenden
Untersuchung von im Versandhandel vertriebenen Pflegecremes
fiir unbedenklich, dass das von der Stiftung Warentest beauf-
tragte Priifinstitut einer Unternehmensgruppe zugehorte, deren
andere Priifinstitute Kosmetika herstellen und fiir die Kosmetik-
industrie beratend titig sind.2?) Zwischen den einzelnen Insti-
tuten existierten klare rdumliche, personelle und inhaltliche
Trennungen. Das beauftragte Priifinstitut hatte die von der Stif-
tung Warentest verlangte Neutralitatserklarung schriftlich abge-
geben und war schon mehrfach in der Vergangenheit ohne Be-
anstandung titig geworden. Zusétzlich stellte das Gericht darauf
ab, dass kein Grund erkennbar sei, weshalb nur das streitgegen-
stdndliche Produkt (,Uschi Glas Hautnah Face Cream*) bei der
Beurteilung so schlecht weggekommen sei, wahrend das bei den
anderen getesteten Produkten, die ja ebenfalls vermeintliche
Konkurrenzprodukte der Institute wiren, nicht der Fall war.39)

Die Entscheidung verdeutlicht, dass bloBe Vermutungen der feh-
lenden Neutralitdt nicht gentigen. Ein betroffener Anbieter muss
in einer gerichtlichen Auseinandersetzung zumindest die kon-
krete Moglichkeit einer Beeinflussung der Ergebnisse durch das
Priifinstitut aufzeigen.3!) Die Forderung, der Testveranstalter
diirfe keine fiir die Industrie tatig werdenden Priifinstitute beauf-
tragen, ware weltfremd. Wer Verschworungstheorien entwickelt
und seridsen Testveranstaltern und Priifinstituten vorsitzliche
Ergebnismanipulation unterstellt,3?) riskiert, vor Gericht jede
Glaubwiirdigkeit zu verlieren. Nicht zu vereinbaren wére mit
dem Neutralitatsgebot die Beauftragung solcher Priifinstitute,
die nahezu ausschlieBlich fiir einen der betroffenen Anbieter tatig
oder gar wirtschaftlich von ihm abhéngig sind, fir die Mitwir-
kung am Warentest eines neutralen Testveranstalters die Erlaub-

25) BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157/73, WRP 1976, 166, 171 - Zur Haftung der Stiftung
Warentest.

26) BGH, 17.06.1997 - VI ZR 114/96, WRP 1998, 391, 393 - Druckertest.

27) Aufgrund des vom Anbieter gewihlten Eilverfahrens stellte sich dem zuvor genann-
ten OLG Niirnberg diese Frage nicht.

28) Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Kommentar zum UWG, 33. Aufl., 2015, § 6 Rn. 198.

29) LG Berlin, 14.04.2005 - 27 0 922/04, GRUR 2005, 290 - Hautnah Face Cream.

30) Bei der getesteten Creme brachen 7 von 29 Probandinnen den home-in-use-Test

aufgrund erheblicher Hautreaktionen vorzeitig, hdufig bereits nach wenigen Tagen

ab. Der Sachverstdndige des Priifinstituts diagnostizierte eine toxisch-irritative Kon-

taktdermatitis (Hautvergiftung).

OLG Frankfurt, 01.08.2005 - 16 U 24/05, NJW-RR 2005, 1634 - Vaterschaftstest.

Wie im Fall LG Berlin, 14.04.2005 - 27 0 922/04, GRUR 2005, 290 - Hautnah Face

Cream, das sich auch eingehend mit den vorgetragenen Manipulationsvorwiirfen

befasst.
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nis ihrer Kunden bendétigen oder gar an der Entwicklung von
getesteten Produkten beteiligt waren.33) Das gilt auch fiir die
Durchfithrung von Messungen im Labor von Unternehmen, de-
ren in den Vergleich einbezogene Leistungen konkurrieren, ins-
besondere dann, wenn deren Personal an den Untersuchungen
mitwirkt.34 Die Beteiligung eines von der vergleichenden Unter-
suchung betroffenen Unternehmens an den Kosten beseitigt
ebenfalls die Neutralitét, weil hierdurch die konkrete Moglichkeit
zu einer Einflussnahme geschaffen wird.3®) Es kommt nicht
darauf an, ob die Einflussnahme konkret genutzt wurde. Dagegen
steht die Aufnahme von Anzeigen der betroffenen Unternehmen
in der Testpublikation der Neutralitit nicht entgegen, wenn
keine konkreten Anhaltspunkte vorliegen, dass durch den An-
zeigenauftrag gezielt auf die redaktionelle Berichterstattung Ein-
fluss genommen wird.3%)

3. Objektive und sachkundige Durchfiihrung des
Testverfahrens

a) Grundsatz

Die Untersuchung muss objektiv und sachkundig durchgefiihrt
werden. Dem Testveranstalter steht fiir das gesamte Verfahren
ein erheblicher Spielraum zu, der durch die Grenze der Vertret-
barkeit abgesteckt wird. Objektivitdt bedeutet, dass der Testver-
anstalter den Willen haben muss, auf Grund sachgerechter und
fairer Verfahren zu richtigen Ergebnissen zu gelangen. Dabei
geniigt das Bemiihen um (objektive) Richtigkeit. Das Kriterium
der Sachkunde bezieht sich nicht auf die Person des Testver-
anstalters, sondern funktional auf die Durchfiihrung der verglei-
chenden Untersuchung. Ergibt sich allerdings aus der Anord-
nung, der Durchfiihrung und der Auswertung des Warentests,
dass der Testveranstalter von der Materie nichts versteht,3”)
dann sind die dadurch gewonnenen Ergebnisse ohnehin unver-
tretbar. Die Forderung nach weitergehenden Einschrankungen,
inshesondere die Einflihrung einer objektiven Richtigkeitskon-
trolle,3®) wiirde die MeinungsduBerungsfreiheit des Testveran-
stalters zu stark einschranken und widerspricht der Warentest-
Rechtsprechung des BGH. Auch dann, wenn ein Testverfahren
von eigenen Vorstellungen des Gerichts abweicht, fiihrt allein
das nicht zur Unvertretbarkeit. Diese liegt nur dann vor, wenn
kein ernst zu nehmender Wissenschaftler die Vorgehensweise
des Testveranstalters nachvollziehen kann und der Testveran-
stalter vollig isoliert ist. Die Warnung von Schricker, es sei nicht
die Aufgabe der Gerichte, sich als ,Warentestveranstalter zwei-
ter Instanz aufzuschwingen,3”) ist unverdndert aktuell und
ernst zu nehmen.*0)

b) Vergleichsobjekte

Zur objektiven und sachkundigen Durchfiihrung des Testverfah-
rens gehort, dass der Testveranstalter eine homogene Gruppe
von Produkten bildet, die miteinander verglichen werden sollen.
Nach Auffassung des BGH muss der Test nach der Zusammenset-
zung der Produkte einen sinnvollen, an der Verbrauchererwar-
tung orientierten Vergleich erlauben.*!) Verwendungszweck,
Preisklasse und Gruppenbildung im Handel sind hierfiir wichtige

33) Lachmann, in: Fezer (Fn. 17), § 4-S8 Rn. 154.

34) OLG Miinchen, 23.05.1996 - 29 U 5889/95, NJW-RR 1997, 1330.

35) OLG Hamburg, 07.12.1978 - 3 U 150/78, WRP 1979, 317 (fiir die Kosten einer

Meinungsumfrage).

BVerfG, 07.11.2002 - 1 BvR 580/02, NJW 2003, 277 - Juve-Handbuch und Kéhler, in:

Kéhler/Bornkamm (Fn. 28), § 6 Rn. 198.

37) Vgl. BGH, 15.11.1977 - VI ZR 101/76, GRUR 1978, 187 - Alkoholtest (durch einen
Redakteur der BILD-Zeitung).

38) Burkhardt, in: Wenzel (Fn. 22), Rn. 10.98 ff.

39) Schricker, GRUR 1976, 274, 275.

40) So auch Ohly, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg.), Kommentar zum UWG, 6. Aufl. 2014, § 6
Rn.77.

41) BGH, 10.03.1987 - VI ZR 144/86, WRP 1987, 616, 618 - DIN-Norm - Warentest IV.
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Indikatoren. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, wird dem Test-
veranstalter der unerldssliche Freiraum zugesprochen, so dass
der Vorwurf, der Testveranstalter habe ,,Apfel mit Birnen® ver-
glichen, regelmaBig erfolglos bleibt. Der Freiraum wird aller-
dings tiberschritten, wenn der Testveranstalter unter dem Blick-
punkt der pharmakologischen Wirksamkeit Nahrungsergan-
zungsmittel mit Arzneimittel vergleicht. Das OLG Frankfurt a. M.
hat hierzu festgestellt, dass der Verbraucher durch den Testbe-
richt in die Irre gefiihrt werde.*?) Wenn in einen Vergleich ein
Arzneimittel eingebunden werde, das per definitionem {iber eine
pharmakologische Wirkung verfiige und daher zwangsldufig
hinsichtlich der pharmakologischen Wirksamkeit als Testsieger
hervorgehen miisse, sei ein Nahrungserganzungsmittel gegen-
iiber einem solchen Produkt von Anfang an im Nachteil. Ein
derartiger Vergleich ,hinke® von vornherein.

Sehr streng beurteilte das OLG Miinchen einen vergleichenden
Warentest unterschiedlicher Salatsorten.*3) Der Testveranstalter
OKO-Test erwarb bei den 10 griBten Supermarktketten jeweils
drei Salate unterschiedlicher Sorten, die auf Riickstinde von
Pestiziden sowie auf Nitratbelastung untersucht wurden. Aus
der Beurteilung der einzelnen Salate wurde sodann ein ,Gesamt-
urteil Ladenkette“ gebildet, das sich aus dem Mittelwert des
»lestergebnisses Inhaltsstoffe” fiir die einzelnen Salate errech-
nete, jedoch nicht besser als ,ungeniigend“ sein konnte, wenn
bereits ein Salat hierfiir ein ,ungentigend” erhalten hatte. Die
Salatkombinationen der 10 Supermarktketten waren unter-
schiedlich, was an den am Einkaufstag vorliegenden unterschied-
lichen Angeboten lag. Im Gegensatz zur Vorinstanz und zur
Entscheidung des OLG Ko6ln im vorausgegangenen Verfiigungs-
verfahren*#) untersagte das OLG Miinchen die Gesamturteile mit
Lungeniigend“, weil die Testanordnung, auf der die Testurteile
beruhten, nicht mehr vertretbar gewesen sei. Nach Ansicht des
Gerichts liege eine unvertretbare Ungleichbehandlung der be-
troffenen Unternehmen deswegen vor, weil bei samtlichen ge-
testeten Handelsketten unterschiedliche Kombinationen von Sa-
latsorten untersucht wurden. In allen Laden, in denen der be-
sonders schadstoffbelastete Rucola-Salat angeboten wurde, sei
Rucola eingekauft und getestet worden. Diese Vorgehensweise
lasse ,nicht einmal das gebotene Bemiihen um eine objektive
Testdurchfiihrung erkennen®. Eine Vergleichbarkeit der Laden-
ketten werde auf diesem Weg nicht hergestellt; vielmehr beruh-
ten die negativen Bewertungen der beiden Kldagerinnen auf einer
,VOllig zufdlligen Auswahl von Salatproben, sowohl was den
Kaufzeitpunkt als auch was die Sorte betrifft“. Dies fiihre zu einer
unzuldssigen Verzerrung der Testergebnisse.

Die Entscheidung tiberzeugt nicht. Es war das erkldrte und trans-
parent dargestellte Ziel des Testveranstalters, die Qualitét eines
spontanen Salateinkaufs durch einen Verbraucher und nicht die
Qualitat einzelner Salatsorten zu testen. Der Testveranstalter
orientierte sich an einem typischen Verbraucherverhalten, erst
im aufgesuchten Supermarkt vor Ort spontan aus dem tatsach-
lichen Angebot zu entscheiden, welche Salatsorte eingekauft
wird. Dies fiihrte aufgrund der in Rucola hdufig anzutreffenden
erhohten Schadstoffbelastung zwangslaufig zu schlechten Ergeb-
nissen derjenigen Anbieter, die am Einkaufstag Rucola im An-
gebot hatten. Fiir den Warentest gilt allerdings die Grundregel,
dass sich ein Anbieter an seinem eigenen Angebot messen lassen
muss; er hat keinen Anspruch auf die Wahl der fiir ihn moglichst
glinstigen Salatkombination an einem bestimmten Tag.

42) OLG Frankfurt, 30.10.2008 - 16 U 237/07, ZLR 2009, 490.

43) OLG Miinchen, 18.02.2015 - 18 U 2340, GRUR-RR 2015, 395 - Nitratgehalt (nicht
rechtskriftig - das Revisionsverfahren wird unter BGH VI ZR 251 /15 gefiihrt).

44) OLG Kdln, 24.09.2013 - 15 U 54/13, juris.
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c) Bedeutung von DIN-Normen und gesetzlichen
Vorschriften

Der Testveranstalter ist an einschldgige DIN-Normen nicht
streng gebunden.*®) Der Einwand eines betroffenen Anbieters,
sein Produkt erfiille in jeder Hinsicht die einschldgige DIN und
diirfe daher nicht mit schlechter als ,befriedigend“ bewertet
werden, greift daher nicht automatisch durch. Der BGH hat klar-
gestellt, dass es zum Beurteilungsfreiraum des Testveranstalters
gehore, unter sorgfaltiger Abwiagung der betroffenen Belange
und in Erfiillung der Aufgaben und Ziele einer sachlichen Ver-
braucheraufklarung strengere MaBstiabe anzustellen, als sie die
einschldgige DIN vorsieht.*%) Hieraus kann indes nicht abgelei-
tet werden, der Testveranstalter konnte sich beliebig tiber allge-
mein anerkannte Normen hinwegsetzen. Es kommt entschei-
dend darauf an, welche Griinde er hierfiir hat. Kommt der Test-
veranstalter gerade im Bereich ernster Gefahren fiir die Gesund-
heit des Verbrauchers nach sorgfaltiger Abwédgung zu dem
Schluss, dass eine eigentlich einschldgige DIN unzureichend ist
und heutigen Anforderungen nicht mehr entspricht, dann kann
er sich dariiber hinwegsetzen und strengere Anforderungen auf-
stellen. Existiert fiir eine bestimmte Fragestellung keine DIN,
kann der Testveranstalter im Rahmen seines Ermessensfrei-
raums selbst die maBgeblichen Kriterien entwickeln.*”)

Diese Grundsitze gelten mutatis mutandis auch fiir gesetzliche
Vorschriften. Der dem Testveranstalter zustehende Freiraum
kann es daher gestatten, strengere Anforderungen an Produkte
zu stellen, als es einschlagige Gesetze vorsehen. Das gilt ins-
besondere in Féllen, in denen die betreffende Norm nur Mindest-
anforderungen enthalt und der Testveranstalter mit guten, zu-
mindest aber vertretbaren Griinden strengere Anforderungen
aufstellt, gerade, wenn es um die Ausschaltung von Gefahren
tiir die Gesundheit der Verbraucher geht.*®) Hat der Testveran-
stalter zumindest vertretbare Griinde fiir seine Vorgehensweise
vorgetragen, diirfen diese nicht vom Gericht in Frage gestellt
werden.

d) Methodenwahl

Auch bei der Methodenwahl steht dem Testveranstalter ein wei-
ter Ermessensfreiraum zu; die Priifungsmethode muss zumin-
dest vertretbar sein.*?) Das LG Hamburg hat dies bei einer ver-
gleichenden Untersuchung von Balsamessigen bestatigt und
ausgefiihrt, dass das vom Testveranstalter gewéhlte Priifverfah-
ren vertretbar und damit zuléssig sei.??) Es stehe der Einhaltung
des Gebots der Objektivitdt nicht entgegen, wenn sich der Test-
veranstalter fiir ein in der Wissenschaft umstrittenes Priifver-
fahren entscheide, das fiir Balsamessig noch nicht offiziell aner-
kannt sei und sich erst im Entwurfsstadium der Anerkennung
als DIN-Norm befinde. Entscheidend sei, dass der Testveranstal-
ter ein auf dem Gebiet der Lebensmittelechtheitspriifungen welt-
weit flihrendes Laboratorium ausgewdhlt habe. Wenn ein der-
artiges Priifinstitut das umstrittene Priifverfahren auch fiir Bal-

45) Kdéhler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 28), § 6 Rn. 202.

46) BGH, 10.03.1987- VI ZR 144/86, WRP 1987, 616 - DIN-Norm - Warentest IV. A. A.
Koppe/Zagouras, WRP 2008, 1035, 1036, nach denen das Abweichen von DIN-Nor-
men der Annahme der Sachkunde entgegenstehe.

47) LG Frankfurt a. M., 19.06.2009 - 2 - 3 O 149/09, GRUR-RR 2010, 83 - test-Kom-
mentar (flir die Bestimmung der Baugleichheit einer Matratze).
48) KG, 20.02.1998 - 9 U 1536/97, n.v., fiir strengere Anforderungen als die Didt-Ver-

ordnung; LG Kéln, 18.06.1997 - 28 0 262/97, n.v., fiir strengere Anforderungen als
die Mineral- und Tafelwasserverordnung. GroBziigiger OLG Karlsruhe, 25.03.2009 -
6U 151/08, NJOZ 2010, 213, wonach der Testveranstalter sogar Kriterien heranzie-
hen und hierauf gestiitzt Abwertungen vornehmen diirfe, die weder nach den ein-
schldgigen lebensmittelrechtlichen Vorschriften noch bei Qualitétspriifungen ande-
rer Priifinstitutionen von Bedeutung, aber fiir die Beurteilung des Produktionspro-
zesses aufschlussreich seien (Anzahl ,niitzlicher® Milchsdurebakterien in Sauer-
rahmbutter).

49) Kdéhler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 28), § 6 Rn.199.

50) LG Hamburg, 05.10.2012 - 324 0 728/11, n.v.
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samessige anbiete und durchfiihre, konne nicht zugrunde gelegt
werden, dass es sich hierbei um eine nicht mehr vertretbare
Methode handeln wiirde. Ohnehin sollte immer beachtet werden,
dass ein Streit um die Richtigkeit einer Priifmethode nicht zur
Indiskutabilitdt fiihrt, sondern im Gegenteil grundsatzlich Beleg
fiir die Diskutabilitit ist.>!)

e) Anzahl der Priifmuster

Die Beschriankung des Tests auf ein einziges Priifmuster hat der
BGH im Bereich der Markenartikel fiir zuldssig gehalten.52) Fiir
individuelle Abweichungen bestanden im konkreten Fall keine
Anhaltspunkte. Dartiber hinaus sei nach Ansicht des Gerichts fiir
den Leser erkennbar, dass der Test auf einer solchen, moglicher-
weise als schmal zu bezeichnenden Grundlage durchgefiihrt
worden sei.

Es ist ungeklart, ob diese Beschrankung nur fiir industriell ge-
fertigte Produkte gilt oder auch fiir Naturprodukte angewendet
werden kann. Nach Ansicht des OLG Kéln gilt diese Beschran-
kung grundsatzlich auch fiir Naturprodukte wie ein Mineralwas-
ser, weil durch eine engmaschige Produktkontrolle die Einhal-
tung von gesetzlichen Grenzwerten erzielbar sei.>3) Nach An-
sicht des OLG Miinchen gilt diese Beschrankung nicht fiir unbe-
arbeitete Naturprodukte wie Salat; die Qualitit dieser Produkte
unterliege natiirlichen Schwankungen, worauf der Testveran-
stalter durch Einkauf mehrerer Priifmuster an unterschiedlichen
Tagen reagieren miisse, um zu reprasentativen Ergebnissen zu
kommen.>* Im Dienstleistungsbereich wird ein Testveranstalter
regelmdBig mit schwankender Qualitdt zu rechnen haben, so
dass er Mehrfachpriifungen vornehmen sollte. Das LG Koln hielt
die Durchfiihrung einer vergleichenden Untersuchung der Stif-
tung Warentest tiber die Beratungsqualitdt von Bauméarkten mit
sieben Testgesprichen pro Anbieter nicht fiir indiskutabel.>?)

4. Bewertungen

Die Notwendigkeit des fiir den Testveranstalter bestehenden
Freiraums wird in der Frage der Bewertungen besonders deut-
lich. Der Testveranstalter muss allein entscheiden konnen, ob,
inwieweit und nach welchen Kriterien er iberhaupt Noten ver-
gibt oder sich darauf beschrankt, dem Verbraucher seine tatsach-
lichen Feststellungen beschreibend und kommentierend zur
Kenntnis zu geben. Das gilt auch fiir die Frage, mit welchen
Gewichtungen Einzel- und Gruppenurteile in die Bildung eines
Qualitatsurteils eingehen. Das Testergebnis selbst, also die Be-
wertung mit bestimmten Noten, unterliegt nur einer einge-
schrankten, das Wertungsermessen des Testveranstalters grund-
satzlich respektierenden Richtigkeitskontrolle; es darf nur nicht
offensichtlich unrichtig sein.>) In der Praxis hat sich als Leitli-
nie herausgebildet: Filir Eigenschaften, die bei dem einbezogenen
Produkt selbstverstandlich sind, wie z.B. die Einhaltung zwin-
gender gesetzlicher Anforderungen (Sicherheit, Deklaration,
Verkehrsfahigkeit), gibt es in der Regel keine Pluspunkte, wenn
diese Eigenschaften vorliegen. Fehlen sie aber, dann leidet das
Produkt an einem erheblichen Mangel, der zu berechtigten Ab-
wertungen bis zum ,mangelhaft” in der Gesamtbewertung fiih-
ren kann. Nicht jeder dem Testveranstalter unterlaufene Fehler
fiihrt automatisch zur Rechtswidrigkeit der Bewertung. Viel-
mehr ist immer zu priifen, ob sich der Fehler im Sinne einer
Kausalitit auf die Bewertung ausgewirkt hat.>”)

51) So auch OLG Hamm, 19.06.2000 - 3 U 108/00, n.v.
52) BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157/73, WRP 1976, 166, 169 - Zur Haftung der Stiftung
Warentest.
) OLG Kéln, 18.12.2001 - 15U 67/01, OLGR Kéln 2002, 445 (Ls.).
) OLG Miinchen, 18.02.2015 - 18 U 2340/14, GRUR-RR 2015, 395 - Nitratgehalt.
55) LG Koln, 15.09.2004 - 28 0 464/04, n.v.
) BGH, 10.03.1987 - VI ZR 144/86, WRP 1987, 616, 619 - DIN-Norm - Warentest IV.
) OLG Hamm, 13.03.2000 - 3 U 194/98, n.v.
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Das OLG Diisseldorf hielt die Abwertung eines Erdbeerjoghurts
im Gesamturteil auf ,mangelhaft“ wegen eines VerstoBes gegen
das Kennzeichnungsrecht fiir ,noch diskutabel“, obwohl das
Gruppenurteil der Deklaration fiir die Bildung des Gesamturteils
eine Gewichtung von nur 15% hatte und das Produkt ohne die
Abwertung insgesamt ein ,ausreichend erhalten hitte.>8) Das
Gericht stellte die groBe Bedeutung der richtigen Deklaration zur
Vermeidung der Tauschung der Verbraucher iiber die bei der
Herstellung natiirlicher Aromen verwendeten Ausgangsstoffe
heraus.

5. Darstellung der Testergebnisse

Der BGH hat dem Testveranstalter gerade auch fiir die Darstel-
lung der Testergebnisse einen weiten Ermessensfreiraum einge-
riumt.>?) Gleichwohl ist in der Praxis der Instanzgerichte der
redaktionelle Text unter dem Gesichtspunkt des Prozessrisikos
die ,,Achillesferse” der Testveréffentlichung.éo) Die angerufenen
Pressekammern sind den sachverstindigen bzw. von Sachver-
standigen begleiteten Parteien strukturbedingt unterlegen und
konnen die Stichhaltigkeit diverser Einwendungen gegen ein
Testverfahren selbst kaum beurteilen. Miindliche Verhandlun-
gen dienen haufig dazu, dem Gericht den aufgrund der speziellen
Thematiken oftmals zunidchst erforderlichen Sachverstand zu
vermitteln. Angesichts der Komplexitidt der in Rede stehenden
Fragen aus den Bereichen der Lebensmittelchemie, Biologie,
Physik, Technik und Analytik ist bei den Gerichten eine natiir-
liche Neigung vorhanden, alle Bewertungsfragen offenzulassen
und sich der konkreten Berichterstattung zuzuwenden, um diese
akribisch auf sprachliche Fehler, Ungenauigkeiten oder irrefiih-
rende Aussagen hin zu iiberpriifen. So wird mancher Warentest
ausschlieBlich wegen einer nach Ansicht des Gerichts unzurei-
chenden Berichterstattung untersagt und nicht wegen einer feh-
lerhaften Bewertung.

Prominentes Beispiel hierfiir ist die Entscheidung des OLG Miin-
chen in einem von groBter Medienresonanz begleiteten Eilver-
fahren um eine vergleichende Untersuchung von Nuss-Schoko-
laden.®!) In diesem Rechtsstreit ging es im Kern um die Frage, ob
der betroffene Schokoladenhersteller den von der Stiftung Wa-
rentest analysierten Aromastoff Piperonal als natiirliches Aroma
deklarieren durfte. Der Testveranstalter hatte nach umfassender
Literaturrecherche und fachkundiger Gutachtererfahrung fest-
gestellt, dass Piperonal in der industriellen Praxis nicht natiirlich,
sondern chemisch hergestellt wird. Er beanstandete daher die
Deklaration der Schokolade und bewertete diese und damit das
Gesamtprodukt mit ,mangelhaft“. Diese Bewertung wurde im
FlieBtext erlautert mit der Kurzbegriindung: ,Wir haben den che-
misch hergestellten Aromastoff Piperonal nachgewiesen.“ Diese
Kurzbegriindung wurde vom Gericht als unwahre Tatsachenbe-
hauptung untersagt. Zunichst interpretierte das Gericht die Au-
Berung des Testveranstalters dahingehend, es werde behauptet,
die Stiftung Warentest habe sowohl den Aromastoff Piperonal als
auch den chemischen Herstellungsprozess ,in reproduzierbarer
Weise sicher und beweisbar festgestellt“. Einen chemisch-ana-
Iytischen Nachweis habe der Testveranstalter jedoch nur hin-
sichtlich des Piperonals gefiihrt und im Hinblick auf die Pro-
duktion ,nur“ aufgrund einer Literaturrecherche eine dahinge-
hende Feststellung getroffen. Das sei in der Publikation aber
nicht kenntlich gemacht worden. Der Leser konne die vom Test-

58) OLG Diisseldorf, 21.03.2012 - I-15 U 173/11, GRUR-RR 2012, 297 - Natiirliches
Erdbeeraroma.

59) BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157/73, WRP 1976, 166, 169 - Zur Haftung der Stiftung
Warentest.

60) Lachmann, in: Fezer (Fn. 17), § 4-S8 Rn. 227.

61) OLG Miinchen, 09.09.2014 - 18 U 516/14, WRP 2015, 104 - Beweislast fiir Tatsa-
chenbehauptungen in vergleichendem Warentest.
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veranstalter gezogene Schlussfolgerung nicht kritisch hinterfra-
gen und die hierfiir tragenden Erwdgungen nicht auf ihre Plau-
sibilitat iberpriifen.

Die Entscheidung tiberzeugt nicht. Das Gericht stellt in den Mit-
telpunkt seiner Betrachtungen eine enge Wort-fiir-Wort-Analyse
der Kurzbegriindung im FlieBtext, wohingegen die Warentest-
rechtsprechung an die Zuldssigkeitskriterien der Neutralitit,
Objektivitat und Sachkunde ankniipft und dem Testveranstalter
bei Erfiillung dieser Kriterien gerade auch fiir die Darstellung der
Untersuchungsergebnisse einen erheblichen Spielraum ein-
raumt. Es bleibt unklar, warum eine umfassende Literaturrecher-
che weniger aussagekriftig sein soll als ein chemisch-analyti-
scher Nachweis, wie es das Gericht annimmt. Fragwiirdig bleibt
am Ende, welchen Verbraucher das Gericht vor Augen hat, der
Testberichte kritisch hinterfragt und die tragenden Erwidgungen
auf ihre Plausibilitat tberpriift. Testzeitschriften sind keine
Fachzeitschriften, sondern Verbrauchermagazine, bei denen
der Leser in der Darstellung redaktionelle Vereinfachungen und
Verkiirzungen erwartet. In der Offentlichkeit fiihren solche Ent-
scheidungen zwangslaufig zu der Fehlannahme, der Testveran-
stalter habe bei der Bewertung des Produkts mit ,mangelhaft”
einen gravierenden Fehler begangen, wahrend in Wahrheit nur
eine nach Ansicht des Gerichts unzureichende Berichterstattung
untersagt wurde. Die zwischen den Parteien eigentliche Streit-
frage, ob das unstreitig analysierte Piperonal tatsdchlich che-
misch hergestellt worden war oder nicht und die Bewertung mit
~mangelhaft” fiir Deklaration und Gesamturteil materiell zumin-
dest vertretbar war, blieb offen.

6. Darlegungs- und Beweislast

In einer gerichtlichen Auseinandersetzung trifft den Testveran-
stalter eine erweiterte Darlegungslast, substantiiert aufzuzeigen,
auf welchem Weg und nach welchen Methoden er zu bestimmten
Ergebnissen und hieraus folgenden Bewertungen gelangt ist.
Vom betroffenen Anbieter kann diese Schilderung mangels
Kenntnis von Einzelheiten der Untersuchung nicht verlangt wer-
den. Er kennt regelmaBig nur die Publikation. Die Einhaltung der
Zulassigkeitskriterien der Neutralitit, Objektivitat und Sachkun-
de ist daher vom Testveranstalter darzulegen. Gentigt der Test-
veranstalter dieser Darlegungslast, ist es Aufgabe des betroffe-
nen Anbieters, substantiiert Fehler der Untersuchung - z. B. bei
der Produktauswahl, bei der Methodik, bei der Feststellung der
Messergebnisse, bei der Schlussfolgerung aus bestimmten Er-
gebnissen etc. - darzulegen. Ein pauschales Bestreiten der vom
Testveranstalter ermittelten Priifergebnisse geniigt nicht.%?) Ein
betroffener Anbieter ist gut beraten, dem Gericht nicht irgend-
welche Gutachten tiber das schlecht bewertete Produkt vorzule-
gen, bei denen schon auf den ersten Blick erkennbar ist, dass sie
nicht ansatzweise an die Qualitdt und Tiefe der Untersuchung
des Testveranstalters heranreichen.®3) Ein Anbieter hat keinen
Anspruch auf Auskunft {iber Einzelheiten der vergleichenden
Untersuchung (Einsicht in Priifprotokolle, Gutachten des Priif-
instituts, Uberlassung der getesteten Priifmuster, Mitteilung der
Chargennummern etc.), um erst darauf gestiitzt das Vorliegen
einer unerlaubten Handlung begriinden zu konnen. Ein allge-
meiner Ausforschungsanspruch zur Herbeiermittlung von Delik-
ten ist dem deutschen Zivilrecht fremd.®*) Liegt der Kern des
Streits in der Art und Weise der Produktion eines bestimmten
Produkts, was insbesondere beim Vorwurf der Produktverfal-
schung der Fall ist, ist es Aufgabe des betroffenen Anbieters,
die Einzelheiten des Produktionsprozesses, seiner Organisation

62) LG Berlin, 14.04.2005 - 27 0 922/04, GRUR 2005, 290 - Hautnah Face Cream.

63) Wie im Fall von LG Berlin, 14.04.2005 - 27 0 922/04, GRUR 2005, 290 - Hautnah
Face Cream.

64) LG Berlin, 11.11.2014 - 27 0 311/14, n.v.
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und Uberwachung nachvollziehbar darzulegen.®® In derartige
Betriebsinterna hat der Testveranstalter naturgeméaf keinen Ein-
blick. Das Berufen auf tatsachliche oder vorgeschobene Betriebs-
und Geschiftsgeheimnisse geniigt nicht.%) Notfalls ist ein in-
camera-Verfahren analog zu den fiir den Patentverletzungspro-
zess entwickelten Regeln durchzufiihren. Das non-liquet-Risiko
insbesondere bei gegenlaufigen Messergebnissen tragt der kla-
gende Anbieter.%7)

IV. Ergebnis

Die skizzierte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum ver-
gleichenden Warentest stellt eine Sonderrechtsprechung dar, die
von den allgemeinen Grundsitzen zur Produktkritik im AuBe-
rungsrecht mit der dort bestehenden Grenze der Schmahkritik
deutlich abweicht. Das sog. ,Warentest-Privileg“ erschopft sich
in der Nichtanwendung des UWG, wohingegen es sich bei den
Zuldssigkeitskriterien der Neutralitat, Objektivitat und Sachkun-
de in Wahrheit um ,strenge MaBstibe“ handelt.®®) Diese Zulds-
sigkeitskriterien miissen in jedem Prozess vom verklagten Test-
veranstalter dargelegt und vom angerufenen Gericht - notfalls
durch Beweisaufnahme - als eingehalten festgestellt werden,
bevor dem Testveranstalter bei der Bewertung und Darstellung
der Ergebnisse ein weiter Ermessensfreiraum gewéhrt werden
darf. Selbst wenn ein Gericht die Einhaltung der Zuldssigkeits-
kriterien feststellt, kann es eine angegriffene Bewertung in der
Gesamtschau mit entsprechender Begriindung immer als indis-
kutabel untersagen. Ob diese Sonderrechtsprechung angesichts
der Liberalisierung des Wettbewerbsrechts, des Wegfalls des
grundsétzlichen Verbots der kritisierend vergleichenden Wer-
bung und der Beriicksichtigung der besonderen Tragweite des
Grundrechts der MeinungsduBerungs- und Pressefreiheit im
Wettbewerbsrecht®?) heute noch aufrechterhalten bleiben kann
oder nicht vielmehr aufgegeben werden muss, soll an dieser
Stelle nicht erortert werden.”? Einigkeit besteht jedenfalls darin,
dass es auch nach der Novellierung des UWG 2008 bei der Nicht-
anwendbarkeit des UWG auf den neutralen Warentest bleibt.”!)
In der Veroffentlichung der Ergebnisse vergleichender Waren-
tests liegt weder eine geschiftliche Handlung i.S.v. § 2 Abs. 1
Nr.1 UWG noch vergleichende Werbung i.S.v. §§ 5 Abs.3, 6
UWG.72)

Lesen Sie zur Thematik der Testergebnis-Werbung u.a. auch den
Beitrag von Lindacher, , Testsieger“-Werbung, WRP 2014, 140 f. sowie
die Entscheidungen OLG Diisseldorf, 30.12.2014 - I-15 U 76/14 -
Werbung mit Priifsiegel und ,wesentliche Information“ i.S.v. § 5a
Abs. 2 UWG, WRP 2015, 365 ff. und OLG Diisseldorf, 25.11.2014 -
120 U 208/13 - Zertifikatshezogene Werbung mit , TUV-gepriift*,
WRP 2015, 762 ff.

65) KG, 22.08.1996 - 9 W 4763/96, n.v.

66) Das verkennt OLG Miinchen, 09.09.2014 - 18 U 516/14, WRP 2015, 104 - Beweis-
last fiir Tatsachenbehauptungen in vergleichendem Warentest.

67) LG Niirnberg-Fiirth, 16.09.2008 - 11 0 7549/08, n.v., und bereits LG Berlin, 25.09.
1997 -27 0510/97,n.v.Im Ergebnis ebenso, wenn auch {iber den Umweg des § 193
StGB, LG Hamburg, 05.02.2008 - 324 0 1091/07, n.v.

68) BGH, 20.03.1986 - 1 ZR 13/84, GRUR 1986, 812, 814 - Gastrokritiker.

69) BVerfG, 12.12.2000 - 1 BvR 1762/95, GRUR 2001, 170 - Benetton-Werbung;

BVerfG, 07.11.2002 - 1 BvR 580/02, NJW 2003, 277 - Juve-Handbuch; BVerfG,

11.03.2003 - 1 BvR 426,/02, GRUR 2003, 443 - Benetton-Werbung II.

Kritisch Franz, GRUR 2014, 1051, 1055 ff. und bereits Lachmann, in: Fezer (Fn. 17),

§ 4-S8 Rn. 330, die die Anwendung der allgemeinen Grundsitze des AuBerungs-

rechts mit der dort bestehenden Grenze der Schméahkritik fordern.

71) Kohler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 28), § 2 Rn. 60 und OLG Karlsruhe, 25.03.2009 -

6U 151/09, NJOZ 2010, 213.

Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg.), Kommentar zum UWG,

3.Aufl. 2013, § 5 Rn. 18.
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