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Anlage zum Verkiindungspro-
tokoll vom 30.10.2020
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RLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

des Bundesverbandes der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde -
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorstand Hermn
Klaus Miiller, Rudi-Dutschke-Str. 17, 10969 Berlin,

Klagers und Berufungsklagers,

Prozessbevoliméchtigte:

gegen

die test.net GmbH, vertreten durch den Geschaftsfiihrer Herm
Hansaring 61, 50670 Kéin,

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollméchtigte:

- hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kdin
auf die miindliche Verhandlung vom 18.09.2020
durch seine Mitglieder . und
fiir Recht erkannt:
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Auf die Berufung des Kldgers wird unter Zuriickweisung des weitergehen-
den Rechtsmittels das am 21.05.2019 verkiindete Urteil der 31. Zivilkam-
mer des Landgerichts Koln — 31 O 137/18 — teilweise abgeédndert und ins-
gesamt wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der
Zuwiderhandlung  festzusetzenden  Ordnungsgeldes bis zu
250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, diese zu vollstrecken am
Geschaftsfihrer, zu unterlassen,

im Rahmen geschéftlicher Handlungen die Domain test.net fiir die
Verbffentlichung von Produktvergleichen wie in der nachstehenden An-
lage K3 abgebildet zu verwenden

und/oder

algorithmusbasierte. Produktvergleiche als Tests zu bezeichnen, wenn
Grundlage des Produktvergleichs nicht Tests zu jedem einzelnen der
verglichenen Produkte sind und wenn dies geschieht wie in der nach-
stehenden Anlage K3 abgebildet:
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2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 214,00 € nebst Zinsen in
Hohe von § Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit dem
15.05.2018 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen tragen der Klager zu 1/3
und die Beklagte zu 2/3.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde
I

Der klagende Dachverband aller Verbraucherzentralen in Deutschland nimmt
die Beklagte wegen der Verdffentlichung von algorithmusbasierten Produktver-
gleichen unter der Domain test.net auf Unterlassung und Zahlung von Ab-
mahnkosten in Anspruch.

Der Klager rigt, dass die Beklagte mit dem beanstandeten Internetauftritt den
falschen Eindruck erwecke, sie unterziehe die dargestellten Produkte einem
vergleichenden Warentest. Insoweit verstolRe die Beklagte gegen das lauter-
keitsrechtliche Irrefiihrungsverbot. Die von der Beklagten vorgetragenen Er-
gebnisse wiirden den Anforderungen an eine neutrale, objektive und sachkun-
dige Untersuchung nicht gerecht. An der Neutralitédt fehle es, da die Beklagte
von den bewerteten Warenverkédufern ein Entgelt erstrebe. Wenn ein Interes-
sent einen der Produktlinks betétige, werde eine Bestellung ausgeldst, fiir die
die Beklagte eine Provision erhalte. Als objektiv kdnnten die durchgefiihrten
Untersuoﬁungen nicht anerkannt werden, weil es an einem festgelegten Unter-
suchungsprogramm fehle. An keiner Stelle werde erldutert, was in welchem
Umfang nach welchen Kriterien getestet worden sei. Der Klager hat mit Nicht-
wissen bestritten, dass die Untersuchungen durch Fachleute mittels anerkann-
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ter Priifmethoden durchgefiihrt wiirden, dass die Beklagte Unternehmen mit der
Durchfiihrung der Tests beauftrage und dass sie ihre Untersuchungen sach-
kundig und sorgfltig durch qualifizierte, erfahrene und unparteiliche Priifer
durchfiihren lasse. Nach den Grundsétzen der sekundéren Darlegungslast ob-
liege es der Beklagten vorzutragen und zu beweisen, auf welche Weise sie zu
ihren Ergebnissen und den daraus folgenden Bewertungen gelangt sei.

Der Kléager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung eines fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung . festzusetzenden  Ordnungsgeldes  bis  zu
250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu vollstrecken am Geschéftsfiihrer,
-zu unterlassen,

im Rahmen geschéftlicher Handlungen die Domain test.net fiir die
Verdffentlichung von Produktvergleichen wie nachstehend wiederge-
geben zu verwenden (es folgt eine Abb. der Anlage K 3, s.o. Tenor)

und/oder
algorithmusbasierte Produktvergleiche als Tests zu bezeichnen:

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 214,00 € nebst Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit Klageerhebung zu zah-
len.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat eingewandt, dass der Kiager mit der vorliegenden Kiage da-
rauf abziele, der mit ihm eng verbundenen Stiftung Warentest ein Monopol fiir
Warentests zu verschaffen bzw. zu erhalten. Wie ein Test organisiert und auf-
gebaut sei, sei nicht allgemeingiiltig festgelegt, sondemn falle in den Ermes-
sensspielraum des Testers. Hier sei sofort erkennbar, dass algorithmusbasierte
Produktvergleiche ohne Labortests stattfinden. Ihre Neutralitit sei durch die
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Einbindung des Partnerprogramms fir Bildrechte und Service ohne nennens-
werte Gegenleistung und bei Jahres-Gesamteinnahmen von nur 57,50 € nicht
in Frage gestellt; das Partnerprogramm sei nicht eingebunden, um damit Geld
zu verdienen. Die mit dem Test beauftragten Unternehmen miissten versichern,
in den letzten drei Jahren keine Verbindung zu den Herstellern gehabt zu ha-
ben. Durch die Verkniipfung mit dem Amazon-Partnerprogramm kénne sie die
Bewertungen tausender Kunden einbeziehen. Manchmal wiirden zur Absiche-
rung einer Schwachstelle des Algorithmus im Hintergrund auch Labortests
durchgefuhrt. Die Beklagte hat die Vernehmung des Zeugen , den fir
die Akkuschrauber zusténdigen Testleiter, zur Erlduterung dafiir angeboten,
wie getestet worden sei und warum die Tests nicht beanstandungsféhig seien.

Mit Urteil vom 21.05.2019, auf das wegen der weiteren Einzelheiten gemaR §
540 Abs. 1 ZPO Bezug genommen wird, hat das Landgericht die Klage abge-
wiesen. Die Domain test.net sei weder allgemein flir algorithmusbasierte Pro-
duktvergleiche noch in der konkret angegriffenen Benutzungsform zur Tau-
schung Uber die Eigenschaften des Angebots der Beklagten geeignet. Die Be-
klagte kldre gerade dariiber auf, dass nur ein Algorithmus eingesetzt werde.
Der Klager habe nicht schliissig vorgetragen, dass es an einer neutralen, ob-
jektiven und sachkundigen Untersuchung fehle oder warum die abgefragten
Kriterien nicht geeignet und aussagekraftig seien.

Gegen diese Entscheidung wendet sich der Kldger mit seiner Berufung. Er riigt
die Verletzung materiellen Rechts. Der Begriff ,Test fiir die von der Beklagten
durchgefiihrten algorithmusbasierten Produktvergleiche sei falsch und damit
gemal § 5 UWG irrefihrend. Die Beklagte teste die Produkte nicht darauf, ob
deren Eigenschaften den Erwartungen der Verbraucher entspréchen; sie priife
die Produkte nicht. Es finde weder ein Warentest durch die Beklagte statt, noch
verwerte die Beklagte Warentest Dritter. Nach den eigenen Angaben im Inter-
net bewerte die Beklagte die Waren ausschlieflich anhand der Produktanga-
ben — dhnlich dem Kunden eines Online-Shops — und vergebe dann die Noten
von sehr gut bis ausreichend nach einem bestimmten statistischen Schliissel
(die ersten 25 % ,sehr gut®, die zweiten 25 % ,gut” usw.). Der Verbraucher er-
warte indes bei einem Tester, dass er sich mit dem getesteten Produkt ausei-
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nandergesetzt habe. Es sei unklar, ob die Beklagte anhand ihres Vorgehens
mittels Algorithmus die Produkte {iberhaupt testen kénne, da sie sich dabei an
den Héndler- oder Herstellerangaben orientieren miisse, wenn sie - wie auf
ihrer Webseite dargelegt - wie der Kunde eines Onlineshops vorgehe, der das
Produkt auch nicht vor sich liegen habe, sondern lediglich die Informationen
des Handlers und Angebote vergleiche. Der Unterlassungsanspruch ergebe
sich auch aus § 5a UWG. Die Beklagte geriere sich als Tester, sei aber letzt-
lich ein Untemehmen, das den tatséchlichen kommerziellen Zweck der Tests,
namlich die Unterstiitzung des Verkaufs getesteter Produkte durch Weiterver-
linkung auf Angebote zu Amazon nicht hinreichend klar kenntlich mache. Im
Ubrigen wiederholt und vertieft der Klager sein erstinstanzliches Vorbringen zur
fehlenden Neutralitat der Beklagten als Testveranstalter.

Der Klager hat in- der mindlichen Verhandlung vom 08.11.2019 sinngeman
beantragt, das angefochtene Urteil abzuéndern und die Beklagte nach den in -
erster Instanz gestellten Antrégen zur Unterlassung und Zahlung zu verurtei-
len.

Nach Schluss der miindlichen Verhandlung hat der Kiager mit Schriftsatz vom
04.12.2019, bei Gericht eingegangen am 04.12.2019 und der Beklagten zuge-
stellt am 13.12.2019, erklért, dass er die zweite Alternative des Unterlassungs-
antrags dergestalt einschranke, dass insoweit beantragt werde, algorithmusba-
sierte Produktvergleiche als Tests zu bezeichnen, wenn Grundlage des Pro-
duktvergleichs nicht Tests zu jedem einzelnen der verglichenen Produkte sind
und wenn dies geschieht wie in der Anlage K3 abgebildet.

Die Beklagte ist mit Beschluss vom 13.12.2019 darauf hingewiesen worden,
dass wenn sie der Teilklagerlicknahme nicht innerhalb einer Notfrist von zwei
Wochen ab Zustellung des Schriftsatzes vom 04.12.2019 widerspricht, ihre
Einwilligung als erteilt gilt, § 260 Abs. 2 ZPO. Das mit dem Beschluss abge-
sandte Empfangsbekenntnis ist nicht zur Akte zuriickgereicht worden, so dass
der Beschluss erneut zugestellt wurde. Ausweislich der Postzustellungsurkun-
de erfolgte die Zustellung am 14.01.2020. Mit bei Gericht am gleichen Tag ein-
gegangenem Schriftsatz vom 16.01.2020 hat die Beklagte der Teilklageriick-
nahme ausdriicklich widersprochen.
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Der Klager beantfagt,

das am 21.05.2019 verkiindete und am 23.05.2019 zugestellte Urteil des
Landgerichts KéIn zum Aktenzeichen 31 O 137/18 abzuandern und

. die Beklagte zu verurteilen

es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzuset-
zenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft
bis zu 6 Monaten, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, diese zu vollistre-
cken an den Geschaftsfiihrern, zu unteriassen,

im Rahmen geschéftlicher Handlungen die Domain test.net fiir die
Veréffentlichung von Produktvergleichen wie in der Anlage K3 abgebildet
zu verwenden

und/oder

algorithmusbasierte’ Produktvergleiche als Tests zu bezeichnen, wenn
Grundlage des Produktvergleichs nicht Tests zu jedem einzelnen der ver-
glichenen Produkte sind und wenn dies geschieht wie in der Anlage K3
abgebildet.

ll. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 214,00 € nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit Klageerhebung zu
zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung, unter Wiederholung und Vertie-
fung ihres erstinstanzlichen Vorbringens, insbesondere zur Stiftung Warentest,
zu Amazon, dazu, dass ein Test nicht notwendig ein Labortest sein miisse,
sowie — nach einem entsprechenden Hinweis des Senats — mit weiterem Tat-
sachenvortrag zur Durchfiihrung ihrer Produktvergleiche, auch speziell beziig-
lich der Akkuschrauber. Das neue Vorbringen des Klagers in zweiter Instanz
rugt sie als verspétet.
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Die zuldssige Berufung hat in der Sache teilweise Erfolg; unbegriindet ist das
Rechtsmittel im Umfang der in zweiter Instanz erklarten aber unwirksamen
Teilklageriicknahme.

1. In der Beschréinkung der zweiten Alternative des urspriinglich abstrakt ge-
fassten Unterlassungsantrags auf die konkrete Verletzungsform liegt eine teil-
weise Riicknahme der Klage nach § 269 Abs. 1 ZPO. Diese ist mangels Zu-
stimmung der Beklagten unwirksam. Eine Klage kann, solange Rechtshéngig-
keit besteht, zwar jederzeit zuriickgenommen werden (s. Zdller-Greger, ZPO,
33. Aufl., § 269 Rn. 8), also auch nach Schluss der miindlichen Verhandlung im
Berufungsverfahren, erforderlich ist jedoch eine Einwilligung der Gegenseite,
die hier nicht erklart worden ist. Die Beklagte hat vielmehr unter dem
16.01.2020 der Teilklageriicknahme ausdriicklich widersprochen. Dass zuvor
die Fiktionswirkung nach § 269 Abs. 2 Satz 4 ZPO eingetreten ist, ist nicht
feststellbar. Der Beschluss vom 13.12.2019, in dem die Beklagte gemaR § 269
Abs. 2 Satz 4 ZPO darauf hingewiesen worden ist, dass ihre nach § 269 Abs. 1
ZPO erforderliche Einwilligung als erteilt gilt, wenn sie der Teilklageriicknahme
nicht binnen zwei Wochen ab Zustellung widerspricht, ist der Beklagten erst
am 14.01.2020 zugestelit worden. ' )

2. Einer Klarstellung des Klageantrags, dass mit ,Produktvergleiche* Verglei-
che von Waren und nicht von Dienstieistungen gemeint sind, bedarf es nicht.
Dies ergibt sich hinreichend deutlich jedenfalls daraus, dass der Antrag nun-
mehr in beiden Varianten auf die konkrete Verletzungsform und den Vergleich
von Akkuschraubern bezogen ist, also auf physische Produkte.

Die Verwendung des Wortes ,Test" im zweiten Teil des Unterlassungsantrags/-
tenors ist auch nicht zu unbestimmt. Die Anforderungen, die an einen ,Test" zu
stellen sind, sind Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

3. Der Kléger hat aus § 8 Abs. 1 UWG i.V.m. § 8 Abs. 3 UWG, §§ 3, 5 UWG
einen Unterlassungsanspruch sowohl beziiglich der Verwendung der Domain
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test.net in der konkreten Verletzungsform der Anlage K3 als auch beziiglich der
Bezeichnung von algorithmusbasierten Produktvergleichen als Tests, wenn
dies geschieht wie in der konkreten Verletzungsform der Anlage K 3 wiederge-
geben. Das abstrakte Unterlassungsbegehren beziiglich des zweiten Teils des
Klageantrages ist dagegen mit dem Landgericht als zu weitgehend zuriickzu-
weisen; der Kldger halt dieses Begehren, wie sich aus der unwirksamen teil-
weisen Ricknahme der Klage ergibt, letztlich auch nicht mehr aufrecht.

a) Dass der Kléger, ein in die Liste nach § 4 UKIaG eingetragener Verein, ge-
méal § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG klagebefugt ist, steht auBer Streit, ebenso dass das
Betreiben des Testportals eine geschéftliche Handlung i.S. der §§ 8, 3, 2 Abs.
1 Nr. 1 UWG darstelit. Die Ausfithrungen des Landgerichts hierzu sind von kei-
ner Seite angegriffen.

b) Die Verwendung der Domain test.net fiir die Verdffentlichung von Produkt-
vergleichen in der konkreten Verletzungsform erfiillt den Unlauterkeitstatbe-
stand der Irrefilhrung nach § 5 Abs. 1 UWG. Dies gilt ebenso fiir die Bezeich-
nung algorithmusbasierter Produktvergleiche als Tests in der konkreten Verlet-
zungsform betreffend die Akkuschrauber. '

Gemal § 5 Abs. 1 UWG handelt unlauter, wer eine irrefilhrende geschéftliche
Handlung vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder sonstige Marktteil-
nehmer zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, aie er andern-
 falls nicht getroffen hatte; irrefiihrend ist eine geschéftliche Handlung u.a.
dann, wenn sie Uber die wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstieistung
wie Vorteile, Beschaffenheit oder wesentliche Bestandteile von Tests der Wa-
ren oder Dienstieistungen unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung ge-
eignete Angaben enthalt. Warentests haben erfahrungsgemaR fiir den Absatz
der beurteilten Unternehmen eine ganz erhebliche Bedeutung (KBF / Kéhler,
UWG, 38. Aufl., § 6 Rn. 195), so dass die irrefiihrende Bezeichnung eines
Vergleichs als Warentest in aller Regel und so auch hier die Relevanzschwelle
Uberschreitet.



6 U 136/19 ' N Seite 15

Aufgrund der Domain test.net, dem test.net-Logo, der Verwendung des Begriffs
»1estkategorien” sowie der Darstellung der Testergebnisse in der konkreten
Verletzungsform geht der angesprochene Verbraucherkreis, zu dem auch die
Mitglieder des Senats gehdren, davon aus, dass die Beklagte die bewerteten
Produkte tatséchlich ,getestet’ hat und die Bewertungen inhaltlich den Ergeb-
nissen der Warentests entsprechen. Der Verbraucher erwartet bei einem Wa-
rentest nicht nur eine statistische Auswertung der publizierten Produktinforma-
tionen und des Verbraucherechos, sondern eine unmittelbare Priifung des Pro-
duktes selbst. Ein solcher Warentest findet hier nach dem an der AuRendar-
stellung .der Beklagten orientierten Sachvortrag des Kligers nicht statt. Dass
sie gleichwohl bei ihren algorithmusbasierten Produktvergleichen einen Test im
Sinne des Verbraucherversténdnisses vornimmt oder jedenfalls beziiglich der
Akkuschrauber einen solchen Test vorgenommen hat, hat die Beklagte nicht
schilissig dargelegt. Ihr Vortrag ist beziiglich der tatséchlichen Anforderungen,
die an einen Warentest zu stellen sind, unzureichend und im Ubrigen in we-
sentlichen Punkten auch in sich widerspriichlich und mithin unbeachtlich.

aa) Ein ,Test" ist — wie vom Landgericht zutreffend ausgefiihrt — eine nach ei-
ner genau durchdachten Methode vorgenommene Priifung zur Feststellung der
Eignung, der Eigenschaften, der Leistung o. A. einer Person oder Sache. Ein
Warentest wird vom Verbraucher als ein neutraler vergleichender Produkttest
verstanden; sein Gegenstand ist die Untersuchung eines’oder mehrerer Pro-
dukte aller oder nur ausgewahiter Hersteller oder Anbieter in einem Markt nach
im Voraus festgelegten Kriterien auf bestimmte, qualitatsbestimmende und
preisrelevante Eigenschaften mit dem Ziel, das Testergebnis aller untersuchten
Produkte unter Vergabe bestimmter Noten in einer Gesamtdarstellung zu verdf-
fentiichen und damit einer breiten Offentlichkeit zuganglich zu machen {s.
- Lopez Ramos in: Biischer, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 6 Rn.
213). Der Verbraucher erwartet eine neutrale, objektive und sachkundige Un-
tersuchung. Bei der Notenvergabe aufgrund eines wie immer gearteten Waren-
tests erwartet er auch keine relativen Noten, sondern absolute, entsprechend
dem individuellen Testergebnis nach den objektiven Untersuchungsvorgaben.

bb) Das auf ein abstraktes Verbot gerichtete Klagebegehren, algorithmusba-
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sierte Produktvergleiche generell als Tests zu bezeichnen, umfasst insoweit
auch nicht irrefihrende, lauterkeitsrechtlich zuldssige Fille. Es ist denkbar,
dass ein algorithmusbasierter Produktvergleich auf Feststellungen beruht, die
in einem Priifungsverfahren gewonnen werden, das den o.a. Anforderungen an
einen ,Test" geniigt.

cc) Davon, dass die Beklagte ihre algorithmusbasierten Produktvergleiche in
einem solchen Test-Verfahren durchfiihrt, kann nicht ausgegangen werden,
gerade auch nicht speziell beziiglich der Akkuschrauber aus der konkreten
Verletzungsform.

Weder auf der Grundlage der AuBendarstellung der Beklagten noch auf der
Grundlage ihres schriftsétzlichen Vorbringens noch auf der Grundlage der An-
gaben des Herm in der mindlichen Verhandlung vom 18.09.2020 -
wonach der Algorithmus lediglich den Priifstandard, die Priifkriterien sowie den
Prifablauf / die Reihenfolge der Test vorgebe und im Rahmen der Qualititssi-
cherung ggf. zu der Entscheidung beitrage, den Test zu wiederholen oder nicht
zu verdffentlichen, der Test im Ubrigen aber durch ein handisches Priifen jedes
einzelnen Akkuschraubers / Gegenstandes erfolgt sei — sind die Anforderungen
an einen Warentest erfiillt. Die Sachdarstellungen der Beklagten sind nicht nur
in sich widersprichlich, sondern auch in entscheidenden Punkten zu vage, um.
feststellen zu kénnen, dass die Akkuschrauber tatséchlich in einem hinreichend
objektiven Verfahren durch hinreichend sachkundigen Priifer bewertet worden
sind.

(1) Die Beklagte wirbt auf der Startseite ihres Internetauftritts mit:

Die neue Generation Warentest: algorithmusbasierte Produktvergleiche

“Objektive  Verbraucherberatung  °Nicht  manipulierbare  Tests
*Unabhéngige Produktinformationen °Keine durch Menschen ermittelte
Testsieger °Mathematikwissenschaftlicher Ansatz errechnet die Tester-
gebnisse & neutralisiert Werbeaussagen °Kein Preisvergleichsportal, son-
dern eine neutrale Kaufberatung °Fiir Alle, die keine Lust haben, sich von
Werbung beeinflussen zu lassen

Im Folgenden heift es unter der Uberschrift ,Der test.net Algorithmus®:
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Der test.net Algorithmus
So prézise wie ein Uhrwerk

Der Algorithmus ist das Testverfahren mit dem test.net jedes einzelne
Produkt priift und bewertet. Er funktioniert wie ein hochprézises, fein ab-
gestimmtes Uhrwerk.

Ein Uhrwerk ist ein aus vielen, ineinandergreifenden Zahnrédern beste-
hende Mechanismus im Innern einer Uhr.

Ein Uhrwerk sorgt dafiir, dass die Zeit richtig angezeigt wird.

Der test.net Algorithmus ist ein nach vielen, ineinandergreifenden mathe-
matischen Aufgaben arbeitendes Formelgebiide.

Der Algorithmus sorgt dafiir, dass Produkteigenschatten richtig angezeigt
werden.

Kein Spielraum fiir Interpretationen
Der test.net Algorithmus scannt Produkte auf ihre Eigenschaften

Menschen interpretieren wahrgenommene Informationen. Auch Produkt-
prifer. Fir den einen ist die Farbe Mintgriin, ein anderer sieht Blaugriin.
Fir den einen liegt ein Bohrschrauber gut in der Hand, ein anderer findet
ihn tendendeii uniandiich usw. im schiimmsien Faii bedeuter das: fiinf
Tests, fiinf Priifer, fiinf Meinungen und viele ratlose Verbraucher.

Der test.net-Algorithmus interpretiert nicht, weil er es nicht kann. Er kann
nur zéhlen und messen.

Ein Fels in der Brandungr

Ob sich ein Bedienelement eventuell an einer unzugénglichen Stelle be-
findet, kann der test.net Algorithmus zwar nicht beurteilen, aber dafir ist er
absolut unbestechlich. Denn er vergleicht nicht Produkte, sondern aus-
schiief3lich von den Produkten, losgeldste Produkteigenschaften, Er arbei-
tet prézise, Schritt fir Schritt und unbeirrbar seine Mess- und Zéhlaufga-
ben ab.

Dabei bildet der test.net Algorithmus einen festen Bezugspunkt fiir die
Bewertung von Produkten. Wie ein Fels in der Brandung nimmt er die
Aus- und Bewertung nach dem immer gleichen Prozedere vor. Das macht
die Tests objektiv und neutral. Denn ein Produkt ist nun einmal, wie es ist.
Es wird nicht besser oder schiechter, nur weil ein anderer Priifer es in der
Hand hatte. L=

In einem danebenstehenden umrandeten Késtchen finden sich folgende Anga-
ben:
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Test.net Algorithmus Highlights
°Neutralisiert Werbeaussagen & zeigt Produkte so, wie sie wirklich sind
*Macht scheinbar Ungleiches vergleichbar

°Gibt Verbrauchern die Chance, schnell und bequem das 100 % richtige
Produkt zu finden

Test.net Algorithmus im Vergleich
Konventionelle Warentests |

Menschen testen die Produkte unter simulierten Bedingungen im Priifla-
bor. Menschen bewerten die Ergebnisse.

Test.net Warentests

Der Algorithmus filtert aus den Informationen die tatséchlichen Produktei-
genschaften heraus. Der Algorithmus berechnet das Ergebnis.

In seiner Abmahnung gegeniiber der Beklagten hat sich der Kldger auf diese
Internetseite bezogen und auch u.a. auf den Link ,Die Philosophie* verwiesen,
unter dem folgendes ausgefiihrt werde:

Deshalb neutralisiert test.net Werbeversprechen und prasentiert die tat-
séchlichen Eigenschaften von Produkten und Dienstleistungen. Das sind
nicht die Informationen, die sich Marketing & Werbung fiir uns Verbrau-
cher ausgedacht haben, sondern reale Merkmale, die uns helfen, die rich-
tige Kaufentscheidung zu treffen. Dadurch erfahren Anbieter, was bei uns
Kunden wirklich gefragt ist.

In der Berufungsbegriindung zitiert der Kldger weiter aus der Webseite der Be-
klagten:

Die test.net-Gesamtnote ergibt sich aus den Ergebnissen fiir Leistung und
Preisleistung. Der test.net-Algorithmus agiert in etwa wie der Kunde eines
Onlineshops: er vergleicht Angebote. Hat ein Angebot eine bessere Aus-
stattung als ein anderes, bekommt es mehr Punkte. Die Summe aller er-
reichten Punkte ergibt die Leistungsnote. Fiir die Preisleistungsnote wird
die Leistung auf den Preis bezogen. '

Sodann vergebe die Beklagte Noten wie folgt:
Die ersten 25 % erhalten die Note “sehr gut’. Die zweiten 25 % “gut, usw.

Die Beklagte ist diesem tatséchlichen Vortrag aus der Berufungsbegriindung
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inhaltlich nicht entgegengetreten, so dass unstreitig ist, dass sich auch diese
Angaben in ihrem Internetauftritt befinden. Der gegeniiber dem Berufungsvor-
bringen erhobene Verspatungseinwand geht insoweit ins Leere.

In der konkreten Verletzungsform schlielich finden sich die Angaben:

... Beim Kauf eines neuen Modells entdeckt man jedoch schnell, dass die
Auswahl sehr gro und die Unterschiede oftmals sogar gravierend sind.
Aufgrund dessen haben wir vom test.net-Team uns die verschiedenen
Modelle einmal genauer angesehen und in unseren neutralen Produkt-
tests' deren Vorteile aufgelistet. So kénnen Sie sich fernab von diversen
Werbeversprechen ein Bild von der wirklichen Leistung der Jjeweiligen Ge-
réte machen und zu einem passenden Akkuschrauber fiir Ihren Bedarf ge-
langen. ..

... sehrgut ...
Maximaler Wert von Batterie Lieferumfang 2 Stiick — Maximaler Wert von
Bordurchmesser, max. in Holz: 30 mm

...sehrgut ...
Héchstes Ergebnis fiir Batterie Kapazitét — Héchstes Ergebnis fiir Batterie
Ladezeit — Minimaler Wert von Bohrdurchmesser, max. in Holz: 20 mm ...

osi SO 5
Minimaler Wert von Balterie Ladezeit: 30 Minuten

. ausreichend ..

N:ed'lgstes Ergebms fir Batterie Ladezeit — Niedrigstes Ergebnis fiir An-
trieb Leerlaufdrehzahl — Niedrigstes Ergebnis fiir Abmessung Gewicht ..

Was hat zu den Benchmarks beigetragen

Antrieb 29.8
Batterie 20.1
Bohrer 17.8
Marke | 6.2
Abmessungen 5.7

Ladegeriéit 53
Koffer 4.8
Arbeitsteuchte 3.9

Bit-Set 3.5
Softgriff 2.9

wobei festzuhalten ist, dass ein Benchmark ein Vergleichsmafstab ist.
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(2) Der Kléager hatte bereits in der Abmahnung geriigt, dass die Beklagte in
ihrem Internetauftritt den unzutreffenden Eindruck erwecke, die dargestellten
-Produkte seien tatséchlich einem Test unterzogen worden. Die Beklagte be-
schreibe auf ihrer Internetseite selbst, dass sie die Produkte nicht teste, son-
dern nur nach bestimmten, nicht naher dargelegten Algorithmen Auswertungen
hinsichtlich der Produkte durchfiihre und danach eine Bewertung vornehme.

Auch in der Klageschrift hat der Kl&ger unter Hinweis auf den Inhalt des Inter-
netauftritts vorgetragen, dass die Beklagte den Eindruck erwecke, sie unterzie-
he die dargestellten Produkte einem vergleichenden Warentest. Dies sei nach
ihren eigenen Angaben tatséchlich nicht der Fall.

Auf der Grundlage des tatsachlichen Vorbringens des Klagers obliegt es nun-
mehr gemall den Grundsatzen der sekunddren Darlegungslast der Beklagten,
vorzutragen und ggf. zu beweisen, auf welche Weise sie zu ihren Testergeb-
nissen und den daraus folgenden Bewertungen gelangt ist, und dass sie dabei
die Kriterien der Neutralitat, Objektivitat und Sachkunde eingehalten hat. Die
Beklagte muss sich jedenfalls zunéchst an dem festhalten lassen, was sich aus
ihrer AuRendarstellung im Internet ergibt.

(3) Der Vortrag der Beklagten im vorliegenden Verfahren entsprach zunachst
den Angaben im Internet. So hatte die Beklagte in der Klageerwiderung aus-
drucklich betont, grundsatzlich keine Labortests durchzufiihren. Es sei direkt
und sofort erkennbar, dass algorithmusbasierte Produktvergleiche stattfanden
und diese ohne Labor auskamen.

Nach ihrem weiteren Vortrag in der Klageerwiderung greift die Beklagte ‘auf
Verbrauchertests zuriick. Sofern diese um ihre emotionale Ausprégung berei-
nigt und sachkundig durchgefiihrt wiirden, kdnnten sie weitgehend den Test in
einem Labor ersetzen oder sogar {ibertreffen, insbesondere dann, wenn eine
Vielzahl der typischen Verbraucher des jeweiligen Produkts teilndghmen und sie
das Produkt in ihrem tatsachlichen Alltag einsetzten. Oft wiirden hier Erkennt-
nisse zu Tage gefordert, die wesentlich interessanter fir den Verbraucher sei-
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en als die Ergebnisse von Labortests. Im Hintergrund wiirden manchmal zur
Absicherung tatséchlich auch Labortests durchgefiihrt, allerdings nur dann,
wenn dabei eine aullerordentliche Bedeutung vermutet werde und der Algo-
rithmus an dieser Stelle eine groBere Schwachstelle hétte, die abgesichert
werden misse. Auch die Stiftung Warentest brauche nach eigenen Angaben
fir Dienstleistungsuntersuchungen kein Labor, sondem die Wissenschaftler
kénnten hier in der Regel mit ihren Computerprogrammen die Testauswertung
durchfiihren. Genau das, was der Klager bei ihr, der Beklagten, nicht als Test
anerkennen wolle, entspreche dem, was die Stiftung Warentest in der (iberwal-
tigen Mehrzahl ihrer Tests anwende.

Auf den Hinweis des Senats zur Erwartungshaltung der Verbraucher bei einem
Warentest hat die Beklagte in der mindlichen Verhandlung vom 08.11.2019
ausgefiihrt, dass die Tests nicht stets nur auf einem algorithmusbasierten Ver-
gleich beruhten. Bei den Akkuschraubern sei es z.B. so gewesen, dass auch
auf bereits veréffentlichte Tests anderer Institutionen zuriickgegriffen worden
‘sei. Auch sei es im Einzelfall so, dass noch mal ein Testingenieur hinzugezo-
gen werde, der die Plausibilitdt bestimmter Ergebnisse iiberpriife. Zum Ende
werde das dann gegebenenfalls durch den Algorithmus alles ausgewertet, aber
nicht nur aufgrund der bloBen Handlerangaben bzw. Herstellerangaben fiir ein
bestimmtes Produkt. Die auf der Webseite angegebene Verteilung der Noten
(die ersten 25 % sehr gut, die zweiten 25 % gut pp.) solle nur einen statisti-
schen Mittelwert darstellen. Sie schaue sich bei Warentests auf jeden Fall das
Produkt an, was den besten Platz erreicht habe, und das Produkt, was den
schlechtesten Platz erreicht habe. Insoweit werde auch die Plausibilitit der Er-
gebnisse dann Uberpriift. Es werde im Ausnahmefall dann auch einmal die No-
te ,mangelhaft* vergeben.

Im nachgelassenen Schriftsatz vom 21.11.2019 hat die Beklagte dann vorge-
tragen, dass die exemplarische Durchfilhrung des Akkuschraubertests in vier
Etappen erfoigt sei:

(a) Marktscreening: Auswahl der zu testenden Produkte.
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(b) Algorithmus: Auswahl der Eigenschaften / ,Merkmale* der zu untersu-
chenden Produkte (hier wiirden insbesondere umfangreich die Online-
Bewertungen aller Produkte durchsucht, um dariiber die Experten-Meinungen
zu erganzen, so dass auch diejenigen Merkmale Berlicksichtigung fanden, die
von Verbrauchem am meisten gelobt oder kritisiert wiirden) sowie Ermittiung
der Durchschnittspreise (da der Algorithmus den Preis als Merkmal einbezie-
he); hieraus werde ein a-priori-Bewertungsschema erstellt, das fiir einzelne
Bereiche (gewichtete Summe mehrerer Merkmale, die z.B. alle dieselbe (iber-
geordnete Eigenschaft wie Ergonomie 0.4. gemeinsam haben) interne Punkt-
zahlen vergebe, die dann in gewichteter Relation zur Gesamtpunktzahl gesetzt
wirden.

(c) Durchfithrung, die sich in zwei Bereiche gliedere:

Zunédchst wirden alle verfugbaren Herstellerangaben und die ermittelten
Preisangaben als Merkmale fiir die Testauswertung herangezogen, ausgewer-
tet und anschlieflend Gberpriift; hierzu wiirden von jedem zu testenden Produkt
zwei Testmuster beschafft.

Neben der Priifung der von den Herstellern angegebenen Merkmale wiirden
die Testmuster einigen typischen Nutzungsszenarien unterworfen (hier
Schrauben, Bohren und Schlagbohren sowie Dauerpriifung des Akkus im
Langzeittest), die gemeinsam mit dem Algorithmus bereits vorher feststinden
und unter immer gleichen Bedingungen abliefen.

4. Qualitatssicherung:

Der unter (b) definierte Algorithmus werde auf die Erkenntnisse und Ergebnis-
se aus Ziff. (c) angewendet, wodurch die Gesamtpunktzahl errechnet werde.
Hieraus entstehe die erste Liste der Testergebnisse, die im letzten Schritt einer
Qualitatspriifung an sich unterzogen wirden, bevor die finale Benotung der
Ergebnisse stattfinden konne. Hierzu wiirden u.a. andere Ergebnisse von Test-
instituten herangezogen und bei groReren Abweichungen noch einmal kritisch
geprift, ob die Methodik, die Testdaten und die damit gewonnene Ergebnisse
standhielten. Auch bei besonders guten oder schlechten Testmustern werde
vereinzelt geprift, ob gewonnene Daten der Nachpriifung standhielten. Im Ex-
tremfall sei hier vorgesehen, den Test von (a) bis (d) zu wiederholen unter Be-
rlcksichtigung der Erkenntnisse aus einem mdglichen Fehlurteil oder von Er-
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gebnissen, die der Qualitétssicherung nicht standhielten, beispielsweise Fehler
in der a priori gewahlten Methodik offenlegten. In diesem Fall wiirden bereits
gewonnene Testdaten geldscht und von neuem erhoben, unter anderer perso-
neller Besetzung..

Die abschlieRende Benotung erfolge unter Beriicksichtigung der Gesamtpunkt-
zahlen der einzelnen Produkte (relative Qualitat der Produkte zueinander), der
absoluten Qualitét (abhéngig davon, wie nahe die Gesamtpunktzahlen am the-
oretischen Maximum und Minimum seien, verglichen mit dem a priori festgeleg-
ten Algorithmus), und ob die Ergebnisse in einer anndhemd normalen Weise
streuten. Erfiille das beste Prﬁdukt anndhernd alle Anspriiche, werde die Note
sehr gut vergebe, sei das schlechteste Produkt unbrauchbar, erhalte es die
Note mangelhaft, sei es geféhriich, die Note ungeniigend. Die restlichen Noten
wiirden dann in Relation hierzu vergeben, gesteuert 'ﬁber die im Test erreichte
Gesamtpunktzahl.

In ihren Schriftsdtzen vom 16.01.2020, 24.06.2020 und 18.09.2020 hat die Be-
klagte nochmals betont, dass sie alle bewerteten Produkte real testen lasse. Es
habe ein Warentest im Sinne einer unmittelbaren Untersuchung aller zu beur-
teilenden Akkuschrauber nach im Voraus festgelegten Kriterien auf bestimmte
qualitdtsbestimmende und preisrelevante Eigenscﬁaﬂ(an stattgefunden.

(4) Die Beklagte hat ihr tatsachliches Vorbringen zunehmend an die Kriterien
angepasst, die gemal der Verbrauchererwartung an einen Test zu stellen sind.

Bis zur miindlichen Verhandlung am 08.11.2020 war unstreitig, dass kein Wa-
rentest im Sinne einer physischen Untersuchung der Waren selbst stattfand,
sondern nur eine vergleichende Bewertunig der verdffentlichten Produkteigen-
schaften. Unstreitig war auch, dass der Vergleich letztlich von dem Algorithmus
durchgefiihrt wurde, nicht von einem Menschen.

So hat die Beklagte in ihrem Internetauftritt die Vorteile eines algorithmusba-
sierten Produktvergleichs gegeniiber einem Warentest der alten Generation
ausdriicklich herausgehoben und dabei als Vorziige z.B. ,keine durch Men-
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schen ermittelten Testergebnisse”, ,mathematikwissenschaftlicher Ansatz er-
rechnet die Testergebnisse®, ,der Algorithmus sorgt dafir, dass Produkteigen-
schaften richtig angezeigt werden®, ,er vergleicht nicht Produkte, sondern aus-
schliefflich von Produkten losgeldste Produkteigenschaften® genannt und im
Rahmen ihrer Ausfiihrungen zur Benotung den test.net-Algorithmus mit einem
die Angebote vergleichenden Kunden eines Online-Shops gleich gestellt. Dass
es sich bei dem Akkuschraubertest um einen Produktvergleich handelt, legt
auch die Aufstellung zu den Benchmarks nahe; Produktbenchmarking ver-
gleicht Produkte und deren Attribute wie Funktion, Kosten pp. miteinander.

Im Prozess hat die Beklagte zunachst betont, aus gutem Grund keine Labor-
tests durchzufithren. Die Einbeziehung der Bewertungen tausender Kunden
bzw. der reale Test durch diejenigen, die das Produkt taglich benutzten, seien
fir eine Testaussage wesentlich sachkundiger als ein Prifingenieur, dem als
Fachkundigen z.B. keine Anwendungsfehler unterliefen. Noch in der Beru-
fungserwiderung und im Schriftsatz vom 08.11.2019 hat die Beklagte die Aus-
sagekraft von Labortests der Stiftung Warentest in Frage gestellt und sich da-
rauf berufen, dass Dienstleistungen auch von der Stiftung Warentest nicht in
einem Labor physisch getestet wiirden, sondermn mithilfe von Computerpro-

grammen.

Dies alles widerspricht der Vorstellung der Verbraucher von einem Warentest,
bei dem der Verbraucher (anders als bei einem Dienstleistungstest) erwartet,
dass die Ware im Rahmen einer objektiven Untersuchung real getestet und
dabei von einem sachkundigen Priifer ,in die Hand genommen® wird. Ein Wa-
rentest ist aus der malgeblichen Sicht der Verbraucher etwas grundlegend
anderes als ein Produktbenchmarking.

Erst nach den Hinweisen des Senats in der miindlichen Verhandlung vom
08.11.2019 zur entsprechenden Erwartungshaltung des Verbrauchers hat die
Beklagte ausgefiihrt, dass die Tests nicht stets nur auf einem algorithmusba-
sierten Vergleich beruhten und die Auswertung durch den Algorithmus nicht



‘aen seien. Nach dem Vortrag im Schriftsatz
wauber durch die Hande des Herrn

)gangen. habe u.a. unter An-
urs (Dipl.-Ing. Maschinenbau TU Berlin) die

e teste jede Ware real anhand zweier Priif-

1 zur werbenden Auflendarstellung im Inter-
net, zum schriftsitzlichen Vortrag in erster Instanz und zu den Angabe in der
mindlichen Verhandlung vom 08.11.2019, sie schaue sich bei Warentests auf
jeden Fall die Produkte auf dem besten und schlechtesten Platz an.

In sich widsrs;prﬁchlich ist auch das Vorbringen der Beklagten zur Bewertung.
Nach den urspriinglichen Angaben der Bekiagten erfolgt die Bewertung relativ
nach einem bestimmten statistischen Schilssel. Auch insoweit hat die Beklagte
erst nach dem Hinweis des Senats zur abweichenden Verbrauchererwartung
bei einem Warentest vorgetragen, die Bewertung richte sich (auch) nach der
tatsachllchen Qualitat der Ware.

Eine nachvoliziehbare Erklarung fiir das widerspriichliche tatsachliche Vorbrin-
gen hat die Beklagte nicht gegeben, auch nicht im letzten Termin zur miindli-

chen Verhandlung am 18.09.2020. Ihr Vortrag ist insoweit unbeachtlich.

Unabhéngig von seiner Widerspriichlichkeit geniigt das aktuelle Vorbringen















