-
Oberlandesgericht Kéin, 6 U 134/16 J USt |Z* N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

07.04.2017

Oberlandesgericht Kéln

6. Zivilsenat

Urteil

6 U 134/16
ECLI:DE:OLGK:2017:0407.6U134.16.00

Vorinstanz:

Landgericht KdIn, 81 O 37/16

Tenor:

Die Berufung der Antragsgegnerin gegen das am 09.06.2016
verkindete Urteil der 1. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Kéln — 81 O 37/16 — wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Antragsgegnerin
zu 81 % und die Antragstellerin zu 19%.

Grinde:

Die Antragstellerin hat von der Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Verfligung die
Unterlassung von zwei Bewerbungen, einem Flyer und einem Werbespot verlangt, wobei sich
die Unterlassungsantrage auf unterschiedliche Wettbewerbsverstdl3e beziehen.

Die Beteiligten sind dem Senat bekannte Mitbewerber auf dem Gebiet der

Telekommunikationsdienstleistungen. Sie bieten Telekommunikations- und

Internetdienstleistungen an.

Die Antragsgegnerin bewarb ihre Dienstleistungen — soweit fur dieses Verfahren von
Bedeutung — mit dem Flyer sowie einem Werbespot. Auf die Anlagen K1 und K3 nebst
Storyboard (Anlage K2) wird Bezug genommen.

Den Antragen zu la und 2 liegt eine im ,Q-Magazin“ veroffentlichte Kundenumfrage zu

Grunde.


http://www.nrwe.de

Die Zeitschrift ,Q-Magazin® liel3 durch die Firma X GmbH eine Kundenumfrage durchfihren,
in deren Rahmen die Befragten Stellung zu den Leistungen ihres Telefon- und
Internetdienstleisters nehmen sollten. Konkret wurden Fragen nach der Freundlichkeit des
Mitarbeiters, der Einschatzung des Images/Ansehens, des Kundenservices, der Bereitschaft
zur Weiterempfehlung, der Bewertung des Providers, der Wahrscheinlichkeit bei diesem
Provider zu bleiben, der Einschatzung der Datenrate/Geschwindigkeit, der Qualitat bei
Gesprachen oder der Stabilitat und Zuverlassigkeit des Netzes und weitere Fragen gestellt.
Insgesamt wurden 18 Fragen gestellt, die die Befragten subjektiv beurteilen sollten.
Hinsichtlich des Tests und der Ergebnisse wird auf den als Anlage K12 vorgelegten
Testbericht Bezug genommen.

Die Zeitschrift ,Q Magazin“ hat der Antragsgegnerin die Auszeichnung ,Bester Internet-
Provider 2016" verliehen und ihr auch ein entsprechendes Logo zur Nutzung auch in der
Werbung zur Verfigung gestellt. Hinsichtlich des Logos wird auf den nachstehend
dargestellten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung Bezug genommen.

Dies hat die Antragsgegnerin zum Anlass genommen, die aus dem angegriffenen Urteil des
Landgerichts KolIn ersichtliche Werbung zu schalten.

Dem Antrag 1b liegt der folgende Sachverhalt zugrunde: Die Zeitschrift ,,d“ flhrt jahrlich einen
Breitband- und Festnetztest durch. In den vergangenen Jahren war die Antragstellerin jeweils
als Sieger aus diesem Test hervorgegangen. Sieger des im Heft 8/2015 vero6ffentlichten
Tests wurde die Antragsgegnerin. Sie wird in dem Testbericht als ,Uberraschungssieger”
bezeichnet. Die Antragstellerin erreichte den zweiten Platz. In dem Testbericht heil3t es, sie
zeige gegenuber dem Angebot der Antragsgegnerin einen leichten Rickstand in allen
getesteten Disziplinen. Zu den Grinden fuhrte die Zeitschrift ,,d“ folgendes an:

,Mehrere Grunde fiur Platz 2

Die Griinde daflr, dass es diesmal nicht fur Platz eins gereicht hat, liegen an verschiedenen
Stellen. Offenbar kann der von der U standardmalig gelieferte Router ,Speedport W724V bei
Volllast nicht ganz mit der starkeren Fritzbox 7490 mithalten, die X&X in seiner eigenen
Version einsetzt. Hinzu kommt, dass die Anbindung der zum Test verwendeten ISDN-
Telefonschnittstelle an den Testanschliissen Uber den neuen externen ISDN-Adapter (ITA —
ISDN Terminal Adapter) erfolgte, der im Testzeitraum noch mit Problemen zu kdmpfen hatte.
Eine neue fehlerbereinigte Firmware-Version konnte die U erst kurz vor Testende liefern.”

Die Antragsgegnerin bewarb das Testergebnis in verschiedenen TV-Werbespots, die
zunachst eine fiktive Preisverleihungsszene, spater eine daran anschlie3ende After-Show-
Party zum Gegenstand hatten. Auch in dem als Anlage K1 zum Verfigungsantrag warb die
Antragsgegnerin mit diesem Testsieg.

Dem Antrag Ziffer 1 c liegt zugrunde, dass die Antragsgegnerin im Rahmen eines Hotline-
Tests im Jahr 2016 der Zeitschrift ,D2" einen Testsieg im Gesamtergebnis erlangte, was
ebenfalls mit dem als Anlage K1 vorgelegten Flyer beworben wurde.

Die Antragstellerin ist der Auffassung gewesen, die Bewerbung der Antragsgegnerin mit den
Testergebnissen sei inhaltlich falsch, irrefihrend und unlauter. Das Testergebnis des ,Q-
Magazin® und das verliehene Siegel wirden durch den Test selbst nicht getragen. Der Test
sei methodisch fehlerhaft, nicht vollstandig ausgewertet und das Testergebnis beruhe auf rein
subjektiven Einschatzungen, wohingegen das Testsiegel den Eindruck eines auf
objektivierbaren Fragestellungen beruhenden Tests erwecke. Die Testbewerbung der
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Antragsgegnerin sei auch inhaltlich aus weiteren Griinden falsch. Die Bewerbung mit ,Bester
Internetprovider” sei irrefihrend. Zudem weise die Antragsgegnerin in dem beanstandeten
Werbespot nicht hinreichend auf die Fundstelle fiir den Test hin.

Auch die Bewerbung ,Testsieger mit dem besten Netz* in Bezug auf den ,d“-Festnetztest sei
irrefihrend und fehlerhaft, wie bereits vom Oberlandesgericht Koln entschieden worden sei.

Schliellich sei die Bewerbung in Bezug auf den Hotlinetest der Zeitschrift ,D2" irrefihrend.
Zwar habe die Antragsgegnerin das beste Testergebnis erzielt, aber gerade nicht in der
hervorgehoben beworbenen Kategorie Kundenberatung.

Die Antragstellerin hat beantragt, der Antragsgegnerin bei Meidung eines fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung falligen Ordnungsgeldes in H6he von bis zu 250.000 €, ersatzweise
Ordnungshaft, oder Ordnungshaft — zu vollstrecken an ihren Geschéftsfihrern — zu
untersagen,

geschéftlich handelnd
1. wie in dem als Anlage K1 beigefluigten Flyer

a) unter Bezugnahme auf die Umfrage in der Zeitschrift ,Q Magazin® (04/2016) zu behaupten
und/oder behaupten zu lassen:

,Die zufriedensten Kunden hat X&X! Das beweist die grof3te reprasentative Kundenbefragung
in Deutschland unter 3000 DSL- und Kabelkunden. Fir rund Dreiviertel der Nutzer ist X&X
klarer Sieger in Sachen Geschwindigkeit, Service und Freundlichkeit. Damit ist X&X ,Bester
Internet-Provider™;

und/oder

b) unter Bezugnahme auf den Festnetztest der Zeitschrift ,,d* (Heft 8/2015) zu behaupten
und/oder behaupten zu lassen:

»1estsieger mit dem besten Netz*;
und/oder

c) unter Bezugnahme auf den Hotline-Test der Zeitschrift ,D2" (Ausgabe 12/2015) zu
behaupten und/oder behaupten zu lassen:

»1estsieger mit der besten Kundenberatung®.
und/oder
2.

wie in dem streitgegenstandlichen Werbespot, der durch die als Anl. K2 beigefugte
Bildabfolge gekennzeichnet und der auf der als Anlage K3 zum Urteil beigefiigten CD-ROM
gespeichert ist

a) mit dem nachstehend eingelichteten Logo zu werben und/oder werben zu lassen:

(An dieser Stelle befindet sich eine Grafik. Von der Darstellung an dieser Stelle wird
hier abgesehen.)
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und/oder

b) unter Bezugnahme auf die Umfrage der Zeitschrift ,Q-Magazin“ (04/2016) zu behaupten
und/oder behaupten zu lassen, dass jene Kundenumfrage unter tausenden DSL-Nutzern
ergeben habe, dass X&X der beste Internet-Provider sei;

und/oder

¢) mit einem Untersuchungsergebnis zu werben und/oder werben zu lassen, ohne deutlich
die Fundstelle der Verdffentlichung der zu Grunde liegenden Untersuchung anzugeben.

Die Antragsgegnerin hat beantragt, den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung
zurtckzuweisen.

Die Antragsgegnerin ist der Auffassung gewesen, die Bewerbung des Tests des ,Q-Magazin®
sei nicht zu beanstanden, weil die Antragsgegnerin — unstreitig — Testsiegerin geworden sei
und — ebenfalls unstreitig — auch das entsprechende Testsiegel verliehen bekommen habe.
Das Testsiegel weise durch die Angabe ,Kundenbarometer” darauf hin, dass dem Test
subjektive Einschétzungen der Kunden zugrunde liegen wirden. Der Test sei methodisch
nicht zu beanstanden, jedenfalls nach den von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zu
beachten.

Bezogen auf die Bewerbung des Tests der Zeitschrift ,d* hat die Antragsgegnerin ihre
Auffassung aufrecht erhalten, die Werbung sei nicht irrefihrend, weil sie Testsiegerin sei und
daher wie beanstandet werben dirfe. Sie hat die Werbung zudem als zulassige
Testhinweiswerbung verteidigt, weil sie in engem raumlichen Zusammenhang mit dem
Testsiegel stehe.

Die Bewerbung des Tests der Zeitschrift ,D2" sei nicht zu beanstanden, weil der Hotlinetest
insgesamt die Kundenberatung abbilde.

Das Landgericht hat die beantragte einstweilige Verfiigung nach mindlicher Verhandlung im
Rahmen des angefochtenen Urteils im Wesentlichen erlassen. Lediglich den Antrag 2 ¢ hat
das Landgericht zuriickgewiesen.

Der Antrag zu 1 sei insgesamt begrtindet. Unstreitig seien die Beteiligten Mitbewerber.

Die Aussage: ,...unter Bezugnahme auf die Umfrage in der Zeitschrift ,,Q Magazin“ (04/2016)
zu behaupten und/oder behaupten zu lassen: ,Die zufriedensten Kunden hat X&X! Das
beweist die grofdte reprasentative Kundenbefragung in Deutschland unter 3000 DSL- und
Kabelkunden. Fur rund Dreiviertel der Nutzer ist X&X klarer Sieger in Sachen
Geschwindigkeit, Service und Freundlichkeit. Damit ist X&X ,Bester Internet-Provider*, sei
bereits unzulassig, weil sie Falschbehauptungen beinhalte und die Angaben irreflihrend
gemal 8 5 UWG seien.

Der Antrag 1 b sei begrtindet, weil sich aus dem Festnetztest der Zeitschrift ,,d* (Heft 8/2015)
nicht ergebe, dass die Antragsgegnerin tUber das beste Netz verfluge.

Der Antrag 1 c sei begriindet, weil sich aus der Zeitschrift ,D2" (Ausgabe 12/2015) nicht
ergebe, dass die Antragsgegnerin ,Testsieger mit der besten Kundenberatung" sei.

Der Antrag zu 2 sei in den Unterpunkten a und b begriindet, im Ubrigen unbegriindet.
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Die Werbung mit dem Testsiegel, die dem Antrag zu 2 a zugrundeliege, sei irrefihrend, weil
es sich um eine Kundenbewertung handele, was sich aber so nicht aus dem Siegel ergebe.

Zu der beanstandeten Aussage zum Antrag zu 2 b: ,unter Bezugnahme auf die Umfrage der
Zeitschrift ,Q-Magazin“ (04/2016) zu behaupten und/oder behaupten zu lassen, dass jene
Kundenumfrage unter tausenden DSL-Nutzern ergeben habe, dass X&X der beste Internet-
Provider sei“, kdnne auf die Ausfiihrungen zu 2 a verwiesen werden.

Der Antrag 2 c sei unbegrindet, weil die Fundstelle des Tests entgegen der Auffassung der
Antragstellerin hinreichend deutlich angegeben werde, indem in dem Spot die — wenn auch
kleine, aber gut platzierte — Einblendung: ,Q Magazin, Ausgabe 04/2016" enthalten sei.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer Berufung, nachdem die
Antragstellerin den Antrag Ziffer 2 ¢, den die Antragstellerin zunachst im Rahmen einer
Berufung weiterverfolgt hatte, in der mundlichen Verhandlung vor dem Oberlandesgericht
Kd6In zurickgenommen hat.

Die Antragsgegnerin halt das Urteil fur unzutreffend, soweit dem Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfigung mit den Ziffern 1 b sowie 2 a und b statigegeben worden ist. Soweit
die Berufung hinsichtlich der Verurteilung Ziffer 1 a und c eingelegt worden ist, hat die
Antragsgegnerin die Berufung nicht weiterverfolgt.

Hinsichtlich der Werbung mit dem Test der Zeitschrift ,Q Magazin“ (Antrage 2 a und b) sei
folgendes zu berlcksichtigen:

Die Zeitschrift ,Q Magazin“ habe unstreitig folgendes festgestellt:

.Der Sieger heil3t X&X! Der DSL-Anbieter aus N gewinnt das Rennen mit deutlichem Abstand

Auch habe das ,,Q Magazin“ unstreitig das aus dem Antrag ersichtliche Logo verliehen.
Unstreitig sei die Befragung seriés gewesen und kdnne als reprasentativ gelten. Die
Untersuchung sei gerade kein Warentest gewesen, sondern eine Ermittlung des von den
Kunden als der am besten empfundene Internet-Provider. Die Kundenzufriedenheit sei dabei
ein mal3gebliches Kriterium.

Unstreitig sei auch, dass Geschwindigkeit, Service und Freundlichkeit Gegenstand der
Umfrage gewesen seien. Das Landgericht habe nicht beriicksichtigt, dass jede Untersuchung
subjektiv gepréagt sei. Auch die Darstellung einer technischen Prifung stelle eine
Meinungsaul3erung dar. Tatsachlich lieferten die Kunden aufgrund der gré3eren Datenmenge
im Vergleich zu einem Labortest zuverlassigere Ergebnisse. Wer der Beste sei, stelle eine
subjektive Bewertung dar, was auch der Bundesgerichtshof annehme. Hier werde
hervorgehoben, dass die Ergebnisse auf einer Bewertung durch Kunden beruhten, weil es
sich ausdriicklich um ein ,Kundenbarometer* gehandelt habe, zumal die Umfrage auch
objektive Werte wie Geschwindigkeit abgefragt habe.

Die Werbung mit dem Testergebnis aus der Zeitschrift ,d“ (Antrag Ziffer 1 b) sei ebenfalls
nicht zu beanstanden. Insoweit werde auf die Argumentation aus vorangegangenen
Verfahren Bezug genommen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
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unter — teilweiser — Abanderung des Urteils des Landgerichts Kéln vom 09.06.2016, Az. 81 O
37/16 wird der Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Verfigung hinsichtlich Ziffern 1 b sowie 2
a und b zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin beantragt,
die Berufung der Antragsgegnerin zurtickzuweisen.

Die Antragstellerin verteidigt das angegriffene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrages.

.
Die zulassige Berufung der Antragsgegnerin hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Die Berufung ist unbegriindet, soweit die Antragsgegnerin meint, ihr konne nicht untersagt
werden, unter Bezugnahme auf den Festnetztest der Zeitschrift ,d* (Heft 8/2015) zu
behaupten, die Antragsgegnerin sei ,Testsieger mit dem besten Netz" (Antrag 1 b). In dem
Verfahren 6 U 115/16 hat der Senat mit Urteil vom 03.02.2017 folgendes zu dieser Frage
ausgefihrt:

.Das Landgericht hat zutreffend irrefihrende geschaftliche Handlungen im Sinne von 88 3, 5
Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1 UWG bejaht.

Bei der Veroffentlichung des Werbespots handelt es sich um eine geschaftliche Handlung der
Antragsgegnerin, was diese auch nicht angreift.

Erfolglos wendet sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts, der Werbespot fir
Telekommunikationsleistungen der Antragsgegnerin in der konkret angegriffenen Form sei
nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1 UWG irrefihrend.

aa) Eine geschaftliche Handlung ist gemaR § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1 UWG irrefuhrend,
wenn sie zur Tauschung geeignete Angaben Uber wesentliche Merkmale der Ware enthélt.
Dazu gehoren auch die Ergebnisse von Warentests. Fur die Beurteilung, ob eine
geschéftliche Handlung irrefihrend ist, kommt es darauf an, welchen Gesamteindruck sie bei
den malgeblichen Verkehrskreisen hervorruft. Sie ist irrefihrend, wenn das Verstandnis, das
sie bei den angesprochenen Verkehrskreisen erweckt, mit den tatsachlichen Verhéaltnissen
nicht tbereinstimmt (vgl. BGH, Urteil vom 05.02.2015 — | ZR 136/13, GRUR 2015, 906 — TIP
der Woche, mwN).

bb) Die Frage, ob eine Angabe irrefiihrend ist, richtet sich nach dem Verstandnis des
situationsadaquat aufmerksamen, durchschnittlich informierten und verstandigen Mitglied des
angesprochenen Verkehrskreises (BGH, Urteil vom 02.10.2003 — | ZR 150/01, BGHZ 156,
250 — Marktfuihrerschaft; Urteil vom 07.07.2005 — | ZR 253/02, GRUR 2005, 877 — Werbung
mit Testergebnis). Dabei muss sich die Irrefihrungsgefahr nicht bei der Gesamtheit des
Verkehrs realisieren. Ausreichende, aber zugleich notwendige Voraussetzung ist vielmehr der
Eintritt der Gefahr der Irrefihrung bei einem erheblichen Teil des von der Werbeaussage
angesprochenen Verkehrskreises. Das ist im Wege einer Prognoseentscheidung anhand der
normativ zu bewertenden Umstande des Einzelfalls zu beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom
08.03.2012 — | ZR 202/10, GRUR 2012, 1053 — Marktfiihrer Sport, mwN).

Adressaten der streitgegenstandlichen Werbung sind (potentielle) Kunden eines
Telekommunikationsunternehmens, die einen Telefonanschluss nebst zugehdrigem
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Internetzugang nutzen mochten. Zu diesen Verkehrskreisen gehdrt auch der zur
Entscheidung berufene Senat, so dass der Senat die Verkehrsauffassung selbst beurteilen
kann (vgl. BGH, GRUR 2012, 1053 — Marktfiihrer Sport).

cc) Danach ist — wie das LG im angefochtenen Urteil mit Recht angenommen hat — die
Werbung der Antragsgegnerin mit der Behauptung, sie verflige Uber das beste Netz,
irrefihrend, weil der angesprochene Verkehr die Werbung dahin versteht, die Zeitschrift ,,d*
habe sich dahin gedul3ert, die Antragsgegnerin verflige Uber das beste Netz.

Die Aussage ,das beste Netz" verstehen die angesprochenen Verkehrskreise dahin, dass die
Testergebnisse nicht von einem besonderen Router abhangen, der nicht Bestandteil des
.Netzes* der Antragsgegnerin ist. Soweit die Antragsgegnerin meint, der Router oder dessen
Leistungsfahigkeit spielte ohnehin nur fiir eine Kategorie des Tests eine Rolle, so dass die
Antragsgegnerin auch ohne dessen Berticksichtigung Testsieger geworden ware, ergibt sich
dies aus dem Test der Zeitschrift ,d“ nicht. Die Zeitschrift ,,d“ hebt vielmehr ausdriicklich
folgendes hervor:

.Mehrere Grinde fur Platz 2

Die Grunde dafir, dass es diesmal nicht fiir Platz eins gereicht hat, liegen an verschiedenen
Stellen. Offenbar kann der von der U standardmaRig gelieferte Router ,Speedport W724V bei
Volllast nicht ganz mit der starkeren Fritzbox 7490 mithalten, die X&X in seiner eigenen
Version einsetzt. Hinzu kommt, dass die Anbindung der zum Test verwendeten ISDN-
Telefonschnittstelle an den Testanschlissen Uber den neuen externen ISDN-Adapter (ITA —
ISDN Terminal Adapter) erfolgte, der im Testzeitraum noch mit Problemen zu kampfen hatte.
Eine neue fehlerbereinigte Firmware-Version konnte die U erst kurz vor Testende liefern.”

Dass das Logo des Testergebnisses eingeblendet ist, fuhrt zu keinem anderen Ergebnis.
Nicht deutlich wird, dass die Leistungen nach den Angaben des Tests der Zeitschrift ,d*
selbst nicht auf dem Netz als solchem beruhen, tGber das die Antragsgegenerin ohnehin nur
in kleinen Teilen selbst verfiigt. Die Formulierung ,das beste Netz" wird der angesprochene
Verkehr vor diesem Hintergrund nicht als Synonym fir den Testsieg verstehen, auch wenn
ein ,Festnetztest* durchgefiihrt wurde.

Etwas anders ergibt sich auch nicht daraus, dass die Verbraucher durch die Werbung der
Antragstellerin vorgepragt sind. Zwar warb und wirbt die Antragstellerin damit, entsprechend
dem Testergebnis der Zeitschrift ,,d“ Gber das beste Netz zu verfugen. Die Antragstellerin
verfligt aber auch tatsachlich tber ein eigenes Netz und konnte — mit Ausnahme des diesem
Verfahren zugrundeliegenden Tests — regelmaRig den Testsieg erringen, ohne dass die
Zeitschrift ,d“ in Bezug auf das Testergebnis Einschrankungen aufgrund der genutzten
Router oder eines Softwareproblems gemacht hatte.

Ob die Hardware, mit der das Testergebnis erreicht werden konnte, grundsatzlich von der
Antragsgegnerin zur Verfliigung gestellt wird oder nicht, ist dabei nicht erheblich. Denn durch
die Formulierung ,das beste Netz" wird bereits deutlich, dass die Hardware, die
gerichtsbekannt in zahlreichen Fallen von den jeweiligen Verbrauchern ohnehin separat und
selbststandig eingekauft wird, dass es auf diese Hardwarekomponente gerade nicht
ankommt.

Vor diesem Hintergrund ware die Aussage, die Antragsgegenerin verflige Uber das beste
Netz, nur dann nicht irrefihrend, wenn die Aussage tatsachlich und unabhéngig von dem
Testergebnis zutreffend wéare. In diesem Fall waren — wie der Senat auch bereits im
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Beschluss vom 12.01.2016 in der Sache 6 W 4/16 dargelegt hat — die Grundsatze der
Spitzenstellungswerbung anzuwenden.

Denn die Grundsatze der Alleinstellungs- oder Spitzenstellungswerbung sind nur dann nicht
anwendbar, wenn ein Produkt objektiv zutreffend als Testsieger beworben wird.

Allein- oder Spitzenstellungsbehauptungen sind wegen der andernfalls bestehenden Gefahr
einer Irrefihrung nur zulassig, wenn die Werbebehauptung wahr ist, der Werbende einen
deutlichen Vorsprung gegenuber seinen Mitbewerbern vorzuweisen hat und der Vorsprung
Aussicht auf eine gewisse Stetigkeit bietet (vgl. Senatsbeschluss vom 12.01.2016, 6 W 4/16,
mwN). Dass diese Voraussetzungen erfillt sind, hat die Antragsgegnerin nicht dargelegt.”

Diesen Ausfuhrungen ist die Antragsgegnerin nicht entgegen getreten. Der Senat halt hieran
weiter fest.

2. Die Berufung hat auch keinen Erfolg, soweit das Landgericht der Antragsgegnerin
untersagt hat, mit dem Logo des Q Magazins als ,Bester Internet-Provider* oder der
Aussage, eine Umfrage unter tausenden DSL-Nutzern habe ergeben, dass X&X der beste
Internet-Provider sei, zu werben, wie dies in einem Werbespot (Anlagen K2, K3) geschehen
ist (Antrag 2 a und b).

Das Landgericht hat zutreffend irrefihrende geschaftliche Handlungen im Sinne von 88 3,5
Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1 UWG bejaht, soweit mit dem aus dem Antrag ersichtlichen Logo
und der genannten Aussage durch die Antragsgegnerin geworben wurde.

a) Bei der Veroffentlichung des Werbespots handelt es sich um eine geschaftliche Handlung
der Antragsgegnerin, was diese auch nicht angreift.

b) Erfolglos wendet sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts, die Werbung fur
Telekommunikationsleistungen der Antragsgegnerin in der konkret angegriffenen Form sei
nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1 UWG irrefihrend.

aa) Eine geschaftliche Handlung ist gemaR 8§ 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1 UWG irrefuhrend,
wenn sie zur Tauschung geeignete Angaben Uber wesentliche Merkmale der Ware enthélt.
Ein Merkmal einer Ware ist auch das Ergebnis eines Warentests. Fur die Beurteilung, ob eine
geschéftliche Handlung irrefihrend ist, kommt es darauf an, welchen Gesamteindruck sie bei
den mafigeblichen Verkehrskreisen hervorruft. Sie ist irrefihrend, wenn das Verstandnis, das
sie bei den angesprochenen Verkehrskreisen erweckt, mit den tatsachlichen Verhéaltnissen
nicht Gbereinstimmt (vgl. BGH, Urteil vom 05.02.2015 — | ZR 136/13, GRUR 2015, 906 — TIP
der Woche, mwN).

bb) Die Frage, ob eine Angabe irrefiihrend ist, richtet sich nach dem Verstandnis des
situationsadaquat aufmerksamen, durchschnittlich informierten und verstandigen Mitglied des
angesprochenen Verkehrskreises (BGH, Urteil vom 02.10.2003 — | ZR 150/01, BGHZ 156,
250 — Marktfuihrerschaft; Urteil vom 07.07.2005 — | ZR 253/02, GRUR 2005, 877 — Werbung
mit Testergebnis). Dabei muss sich die Irrefihrungsgefahr nicht bei der Gesamtheit des
Verkehrs realisieren. Ausreichende, aber zugleich notwendige Voraussetzung ist vielmehr der
Eintritt der Gefahr der Irrefihrung bei einem erheblichen Teil des von der Werbeaussage
angesprochenen Verkehrskreises. Das ist im Wege einer Prognoseentscheidung anhand der
normativ zu bewertenden Umstande des Einzelfalls zu beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom
08.03.2012 — | ZR 202/10, GRUR 2012, 1053 — Marktfuhrer Sport, mwN).
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Adressaten der streitgegenstandlichen Werbung sind (potentielle) Kunden eines
Telekommunikationsunternehmens, die einen Telefonanschluss nebst zugehdrigem
Internetzugang nutzen mochten. Zu diesen Verkehrskreisen gehdren auch die Mitglieder des
zur Entscheidung berufenen Senats, so dass der Senat die Verkehrsauffassung selbst
beurteilen kann (vgl. BGH, GRUR 2012, 1053 — Marktfiihrer Sport).

cc) Danach ist — wie das LG im angefochtenen Urteil mit Recht und mit zutreffender
Begrindung angenommen hat — die Werbung der Antragsgegnerin mit der Behauptung, sie
sei der ,Beste Internet-Provider* wie in dem Logo angegeben sowie die weitere Aussage in
der konkret angegriffenen Form irrefihrend, weil der angesprochene Verkehr die Werbung
dahin versteht, die Zeitschrift ,Q Magazin“ sei im Rahmen eines objektivierbaren Tests zu
diesem Ergebnis gelangt.

Allerdings ergibt sich die Irrefihrung nicht bereits daraus, dass die Antragsgegnerin mit einer
Auszeichnung werben wiurde, die ihr die Zeitschrift ,Q Magazin“ tatsachlich nicht verlieh.
Denn unstreitig hat die Zeitschrift ihr die Bezeichnung verliehen und ihr auch das Logo,
welches die Antragsgegnerin in der Werbung verwandte, zur Verfiigung gestellt.

Wie das Landgericht aber mit Recht aufgefuhrt hat, gehen die angesprochenen
Verkehrskreise aufgrund der Formulierung ,Bester Internet-Provider” davon aus, dass dieser
Aussage ein objektivierbarer Test zugrundeliegt und nicht lediglich eine Umfrage, die sich
letztlich nur mit der Kundenzufriedenheit auseinandersetzt, aber eine Vergleichbarkeit nicht
herstellt. So werden die bei den Kunden des jeweiligen Internetproviders abgefragten Punkte
lediglich auf der Basis der subjektiven Einschatzung des einzelnen Kunden vorgenommen,
eine Vergleichbarkeit der Ergebnisse wird aber nicht erreicht und war in der Umfrage auch
nicht vorgesehen.

Wenn die Berufung selbst ausfiihrt, es habe sich eben nicht um einen Warentest gehandelt,
sondern um die Ermittlung des besten Internet-Providers aus Kundensicht, unterstitzt diese
Erwéagung das Ergebnis. Denn tatsachlich wurde nicht — wie die Aussage ,bester Internet-
Provider” suggeriert — der schnellste oder freundlichste Internet-Provider im Rahmen eines
Vergleichs, sondern allein die Zufriedenheit der jeweiligen Kunden ermittelt. Entgegen der
Ansicht der Antragsgegnerin ist die Kundenzufriedenheit auch nicht das maf3gebliche
Kriterium, um ,den besten Internet-Provider* zu bestimmen.

Nicht erheblich ist dabei, dass im Grundsatz alle Warentests, auch wenn diese durch eine
technische Prufung oder Untersuchung durchgefiihrt werden, subjektive
Meinungsaul3erungen darstellen. Denn im Rahmen dieser Untersuchungen werden
Vergleiche vorgenommen, die auf Kriterien beruhen, denen wiederum eine objektive Prifung
zugrundeliegt. So liegt der Fall hier aber nicht. Denn die Kunden bewerten, ohne konkrete
Fakten festzustellen, auch die Punkte wie Geschwindigkeit und Zuverlassigkeit, ohne dass
erkennbar ware, wann ein Kunde mit der Geschwindigkeit zufrieden ist und wann nicht. Das
Gleiche qilt fur die Zuverlassigkeit.

Etwas anderes gilt dann, wenn eine solche Prifung — wie beispielsweise bei einem
Geschmackstest — nicht moglich ist.

So hat der Bundesgerichtshof in der von der Antragsgegnerin zitierten Entscheidung vom
15.01.1965 (I b ZR 46/63, BB 1965, 560 - Fertigbrei) angenommen, dass die AuRerung ,Mutti
gibt mir immer nur das Beste*, nicht irrefihrend sei, weil der Verkehr mit dieser Formulierung
auf die Inhaltsstoffe des Fertigbreis abziele und die Bekdmmlichkeit der Kindernahrung auch
von der Konstitution des Kleinkindes abhinge. Das Verkehrsverstandnis war daher
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maRgeblich vom Produkt gepragt. Ubertragen auf den vorliegenden Fall bedeutet dies aber,
dass gerade objektivierbare Kriterien vorliegen, die zu einer Vergleichbarkeit der einzelnen
Internet-Provider fihren kénnten, die aber nicht zur Anwendung kamen.

In dem Urteil vom 03.05.2001 (I ZR 318/98, GRUR 2002, 182 — Das Beste jeden Morgen) 98
ging der Bundesgerichtshof davon aus, dass die Formulierung ,Das Beste jeden Morgen*

eine reklamehafte Anpreisung darstellt. Der Fall ist schon aus diesem Grund nicht

vergleichbar, weil vorliegend bewusst ein Testergebnis dargestellt wird, dass der

angesprochene Verkehr nicht als reklamehafte Anpreisung verstehen wird.

Soweit sich aus der Auszeichnung ausdricklich ergibt, dass es sich um ein 99
.Kundenbarometer* handelt, fihrt dies entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin nicht zu

einem anderen Ergebnis. Denn angesichts der eindeutigen Darstellung als ,Bester Internet-
Provider” wird der Irrtum der angesprochenen Verkehrskreise hierdurch nicht

ausgeschlossen.

3. Die Kostenentscheidung folgt auf 88 91, 97, 269 Abs. 3 S. 2 ZPO. Das Urtell ist mit seiner 100
Verkindung rechtskréaftig.

4. Der Streitwert fr das Berufungsverfahrens wird wie folgt festgesetzt: 101

bis zum 17.03.2017: 175.000 € (Berufung der Antragstellerin: 33.333 €, Berufung der 102
Antragsgegnerin: 141.667 €)

danach: 91.667 € 103
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