Nachschlagewerk: Jja 4f
BGHZ: nein

UWG § 1

"Cola-Test"
Der Tatbestand der wettbewerbswidrigen kritisierenden ver-
gleichenden Werbung erfordert, das8 der Werbende die eigene
Ware durch Herabsetzung der Ware des Mitbewerbers besonders
hervorzuheben sucht.

Die Aufforderung zu einem Geschmackstest konkurrierender
Getrdnke stellt nicht schon dann eine wettbewerbswidrige
kritisierende vergleichende Werbung dar, wenn die ange-
sprochenen Verkehrskreise auf Grund der tiberragenden Markt-
stellung des Mitbewerbers ohne weiteres eine gedankliche
Beziehung zu dessen Produkt herstellen.
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I ZR 11/85 Verkiindet am:
) 22, Mai 1986
Walz
in dem Rechtsstreit Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

der Firma PR-OM GmbH, St Strate W,
OSNED - M@EB, vertreten durch die alleinvertretungs-
berechtigten Geschdftsfilhrer Richard M. NGl und Bernd
REIR, c<benda,

Beklagten und Revisionskl&gerin,
- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. GlEEND
und Dr. D -

gegen

die Zentrale zur Bekd&mpfung unlauteren Wettbewerbs e.V.
FEIEEER/MEIR, vertreten durch den geschéftsfiithrenden
Vorstand Dr. Marcel KD, .G strasc @S, BE
H . ,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -

WII



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 2- 7% 4

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Mai 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Rich-

ter Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann und Dr. Mees
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Dilsseldorf vom 13. Dezember 1984

aufgehoben.

Die Berufung der Kldgerin gegen das
Urteil der 6. Kammer filr Handelssachen
des Landgerichts Diisseldorf vom

30. August 1983 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten beider Rechtsmittelinstanzen
fallen der Klédgerin zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin ist ein rechtsfdhiger Verband zur Fbrde-
rung gewerblicher Interessen, zu dessen satzungsgemiBen Auf-

gaben die Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs gehért.
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Die Beklagte stellt her und vertreibt in der Bundesre-
publik Deutschland "P@E-CER", ecine @B-haltige Limonade.
Die Beklagte hat einen Werbefilm herstellen lassen, der in
Filmtheatern vorgefiihrt wurde und dessen Ausstrahlung im
Fernsehen vorgesehen ist. Mit diesem Film wird fiir
"r@D-CMER" geworben. Gezeigt wird der "PqgB-Test", bei
dem eine jugendliche Testperson einen Geschmacksvergleich
mit zwel weiteren nicht namentlich genannten O@E-Limonaden
durchfliihrt. Der Inhalt des Werbefilms ergibt sich aus dem
nachstehend wiedergegebenen Klageantrag.

Die Kligerin hat in erster Linie geltend gemacht, bei
dem Film handele es sich um eine unzuldssige vergleichende
Werbung. Die Beklagte vergleiche ihr Produkt "P4qjil§-C@RA"
mit dem des Marktfiihrers "Cpme-C@". Zwar werde "“"CO@lB-CElR"
nicht ausdriicklich genannt; wegen des Marktanteils und des
Bekanntheitsgrades von "Cam-C4B" sei jedoch davon auszu-
gehen, daB8 ein relevanter Teil der Verbraucherschaft auch
ohne ausdriicklichen Hinweis annehme, daB8 hier "Pqgl-Cul"
mit "Csms~-C4l" geschmacklich verglichen werde. Das Ergebnis
des im Werbefilm dargestellten Tests sei eine Abwertung des
Geschmacks von "CEER-GEA" gegenilber "PUjiB-C@RA", ecine
qualitative Herabsetzung der beiden Vergleichsprodukte,
insbesondere von "Cqup-C@'. Der kritisierende Vergleich
sei insbesondere nicht unter dem Gesichtspunkt der Ver-
braucheraufkl&rung zu rechtfertigen, da kein nachpriifbares
Kriterium angeflihrt werde.



Die Kldgerin hat beantragt zu erkennen:

l. der Beklagten wird es bei Meidung eines fiir jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungs-
geldes bis zu 500,000 DM, und fiir den Fall, daB
dieses nicht beigetrieben werden kann, ersatzweise'
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Wiederholungs-
falle bis zu zwei Jahren, aufgegében, es zu unter-
lassen,

im geschédftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
mit einem Film zu werben und/oder einen Film mittels
Bild und Tontrdger 6ffentlich wahrnehmbar zu machen
und/oder der Uffentlichkeit anzubieten oder in Ver-
kehr zu bringen, der dadurch gekennzeichnet ist, daB
nacheinander die nachstehend in der Sﬁalte "Bild"
beschriebenen Situationen dargestellt werden und je-
weils in einer Situation der in der Spalte "Ton" da-

neben wiedergegebene Text gesprochen wird:

Bild Ton
1. Close-up auf dem Ge- 1. Stimme eines Inter-
sicht eines Sprechers viewers: "Es gibt immer
noch viele Leute, die
nicht wissen, wie gut

P@R-C@ schmeckt."



2, Kamera zieht auf.
Darstellung einer
Interviewsituation:
Ein junger Mann,
etwa 18 Jahre alt,
sitzt mit dem Inter-
viewer an einem run-
den Tisch, dahinter
stehen mehrere junge
Leute, vor einem
Schild, auf dem

"PEB" steht.

3. Auf dem Tisch sieht
man 3 gefiillte G-
Gladser, die mit einem
Fragezeichen markiert
sind. Daneben jeweils
ein gelber Zylinder,
der die C@-Dosen
verdeckt.

2.

Stimme des Interviewers:
"z.B. Mallll@ hier:
Madlll, bevor wir den
P@B-Test starten:
Wieviele C(Ml's kennst
Du?" Stimme des jungen
Mannes, der mit dem
Interviewer an einem
Tisch sitzt:

"3 oder 4"

Stimme des Interviewers:
"Und was ist flir Dich
das Wichtigste an der
CEmm?"

Stimme des jungen
Mannes: "Hauptsé&chlich
der Geschmack mdchte

ich sagen."

Stimme des Interviewers:
"Also, wenn Du so viele
C@ll kennst, bist Du
denn ganz sicher, dasg
Du auch die Cald
trinkst, die Dir wirk-
lich schmeckt?"

Stimme des jungen Man-
nes: "Ich glaube schon."



4.

Close-up auf den
jungen Mann, vor ihm
die drei Gldser. Der
junge Mann probiert
die 3 CAE und zeigt
dann auf die, die er
gewdhlt hat.

Der gelbe Zylinder
wird hochgehoben.
Darunter ist eine
PSR- CSR-Dose .

Der junge Mann und
seine Freunde lachen.
Das Bild friert ein.

5.

&7

Stimme des Interviewers:
"Ist es PEEED?"

Stimme des jungen
Mannes (lacht): "Ne"
Stimme des Interviewers:
"Hier sind 3 CEEED.
Probier sie und sag mir,
welches Deinen Ge-
schmack trifft."

Die Stimme des jungen
Mannes: "Die"

Stimme des Interviewers:
"Schau nach, welche das
ist."

Stimme des jungen Man-
nes: "Lacht".

Stimme eines Sprechers:
"P@E gevwinnt nicht
immer, aber Martin steht
nicht allein - es gibt
noch viele andere, die
nicht wissen, wie gut



Pegll -C@® schmeckt, denn
jeder hat seinen eigenen
Geschmack und jedes C@lh

schmeckt anders. Mach den

PEP-Test ! "

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Ansicht vertreten, es handele sich nicht um eine
vergleichende Werbung. Der Film appelliere lediglich an den
Verbraucher, der durch die Testperson Martin représentiert
werde, den Geschmack von "Pggl)-C@A" selbst einmal zu
testen.

Es fehle auch an einer erkennbaren gezielten Bezugnahme
auf bestimmte Mitbewerber. Auf dem Markt gebe es ca. 25
verschiedene in Dosen abgefiillte C@-Getr&dnke, lediglich die
"PB-C@"-Limonade werde dem Betrachter genannt. Eine wett-
bewerbswidrige Bezugnahme auf "Cammp-C@B" diirfe nicht aus-
schlieBlich aus dem Marktanteil dieses Produkts abgeleitet
werden. Wenn der Kreis der Mitbewerber klein und vom Ver-
braucher leicht zu ilberschauen sei, sei es denkbar, daB dieser
bei jeder das eigene Produkt herausstellenden Werbung eine
gedankliche Verbindung zu dem allgemein bekannten Produkt des
Marktfilhrers herstelle. Dieses "mittelbare Betroffenwerden"
sei vom Marktfilhrer hinzunehmen, weil sonst jede Werbung auf
Warengebieten, auf denen es nur wenige Unternehmen gebe, als
unzulédssig bezugnehmend verboten werden k®nnte.

Der angegriffene Werbefilm setze das Produkt "Cumm-CER"
auch nicht herab. Die Bezeichnung eines der 3 Testgetrinke
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als den Geschmack der Testperson treffend bedeute keine quali-
tative Abwertung der anderen CMll-Getridnke als "schlechter"”
schmeckend. Der Film befasse sich ausschlieBlich mit der per-
s6nlichen Geschmacksentscheidung der Testperson; {lber eine
angeblich bessere Qualitidt von "P@B-C@A" werde nichts aus-
gesagt. Der Verbraucher werde nicht im unklaren gelassen, daB
die Wahl der "Pyjili;-C@"-Limonade eine persdnliche geschmack-
liche Entscheidung der Testperson sei, die bei anderen Test-
personen auch zugunsten anderer Getrdnke ausfallen k&nne; dar-
auf werde zudem am SchluB des Werbefilms ausdriicklich durch
den Satz hingewiesen, jeder habe seinen eigenen Geschmack und
jedes C@lB schmecke anders.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen: Es liege kein
Vergleich mit dem Konkurrenzprodukt "Cmllie-C@B" vor. Eine
allein auf der ilberragenden Marktstellung von "Cemr-CdE"
beruhende Assoziation zu diesem Produkt sei wettbewerbs-
rechtlich nicht zu beanstanden. Die Konkurrenzprodukte wiirden
nicht herabgesetzt, lediglich die eigene Leistung heraus-
gestellt.

Auf die dagegen gerichtete Berufung der Kldgerin hat das
Oberlandesgericht dieses Urteil abgedndert und der Klage an-
tragsgemiB stattgegeben. Dagegen richtet sich die Revision
der Beklagten, mit der diese ihren Klagabweisungsantrag weiter
verfolgt. Die Kldgerin beantragt, die Revision

zurlickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht filhrt aus, es handele sich um
eine unmittelbar auf den Marktfiihrer "CEmm-G@A" bezugnehmende
vergleichende Werbung, die als solche gegen § 1 UWG verstoBe.
Der Markt der C@ERA-Limonaden werde von dem Marktfiihrer
"Cal-CEA" mit dem allgemein bekannten Produkt beherrscht.
Der Marktanteil von "Cama—C@A" belaufe sich auf fast 75 %,
die Beklagte halte mit "P4JlB-C@&A" einen Marktanteil von
ca. 12 %, wdhrend die anderen Mitbewerber nur mit geringen
Prozentsitzen beteiligt seien. Diesem Anteil entspreche bei
spontaner Befragung, wie durch Umfrage festgestellt, der
Bekanntheitsgrad von "Cemm~-CElB", wihrend "PJl}-C@" dabei
nur 24 % der Befragten bekannt sei. Bei gestiitzter Befragung
seien Cqump-C@ER 99 %, "Pepsi~Cola" 91 %, SAEEER-CEl 80 %,
AGIR-C@R 74 % und Sonstige jeweils weniger als 30 % der
Befragten bekannt gewesen.

DemgemdB8 ndhme bei einem Vergleich nicht genannter
CEB-Limonaden mit "PgiR-C@B" der iiberwiegende Teil des Ver-
kehrs ohne weiteres an, daB eines der anonymen Vergleichsge-
trinke "Caln-C@A" sei. Zwar mdge es sein, daB ein markt-
starkes Unternehmen die allein auf seine Marktstellung zuriick-
zufiihrende Erkennbarkeit und die darin liegende mittelbare
Bezugnahme hinnehmen miisse, soweit sich diese lediglich als
eine Nebenwirkung seiner Marktstellung darstelle. Im
Streitfall handele es sich aber um eine erkennbar auf den
Marktfiihrer bezogene und gezielte vergleichende Werbung, bei
der auf die namentliche Nennung des Mitbewerbers nur deshalb
verzichtet worden sei, weil der Verbraucher ohnehin sofort
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erkenne, wer gemeint sei. Da ein Geschmacksvergleich vorge-
filhrt werde, sei klar, daB8 eine der verborgenen Dosen "Cegmm-
OC@" enthalten miisse, daB8 also der Geschmack von "Pi-Calh"
mit dem von "Cemm-C@EA" verglichen werde.

Daraus folge die Wettbewerbswidrigkeit dieser Werbung.
Der Vergleich miisse nach meBbaren und nachpriifbaren Kriterien
erfolgen, alle relevanten Parameter miBten vollstédndig
einbezogen sein. Davon kénne im Streitfall keine Rede sein,
wenn die Testperson "RgJl-CMAA" allein als geschmacklich
bevorzugte und zu bevorzugende C@-Limonade im Rahmen der
Tests auswédhle.

Bei dieser Sachlage komme es nicht mehr darauf an, daB
dabei auch eine kritisierende und herabsetzende Werbung vor-
liege, weil die Worte "P¢j@ gewinnt nicht immer" vom Verkehr
dahin verstanden wilirden, daB8 "PA" zwar nicht stets, aber in
den allermeisten Fillen gegenilber "OEE-C@" geschmacklich
bevorzugt werde. Diese Wendung sei aus dem gleichen Grunde
auch unter dem Gesichtspunkt anlehnender Rufausbeutung
sittenwidrig ("P¢jjR gewinnt nicht immer" - werde vom Verkehr
ergdnzend dahin verstanden: aber in den meisten Fdllen).

Das Berufungsgericht h#dlt die Werbung schlieBlich auch
fiir irrefiihrend im Sinne des § 3 UWG, weil die nach der vorge-
legten "Notarbestdtigung" vom 11, August 1982 erzielten Ergeb-
nisse tatsdchlich durchgefiihrter Tests, deéén sachgerechte
Durchfiihrung unterstellt, nicht eine Aussage rechtfertigten,
die dem Verbraucher einen deutlichen Vorsprung von
"PB -CER" gegeniiber "Cullr-C@B" bei den durchgefilhrten Ge-
schmackstests suggeriere.
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II. Die dagegen gerichtete Revision hat Erfolg.

1. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht den Sachverhalt
als unzulidssige vergleichende Werbung beurteilt.

Dies gilt bereits fiir die rechtlichen Grundsdtze, die es
dabei zugrunde gelegt hat. Es unterscheidet zwischen einer
gezielten Bezugnahme auf den Mitbewerber, die es hier als ge-
geben und als ausreichend fiir die Verurteilung unter dem
Gesichtspunkt der vergleichenden Werbung angesehen hat, und
einer kritisierenden und herabsetzenden Bezugnahme, auf die es
fiir die Entscheidung des Rechtsstreits nicht mehr ankommen
soll. Dabei ist nicht hinreichend beachtet worden, daB eine
lediglich bezugnehmende und nicht herabsetzende Werbung recht-
lich nur unter dem Gesichtspunkt der unzuldssigen Anlehnung an
den Ruf eines Konkurrenzerzeugnisses beanstandet werden
kdnnte. Dafiir bieten die Feststellungen des Berufungsgerichts
keinen Anhaltspunkt, das Berufungsgericht miBt diesem
Gesichtspunkt auch keine tragende Bedeutung zu. Der Tatbestand
der kritisierenden herabsetzenden Werbung im Sinne der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. dazu BGH GRUR 1962, 45,
49 - Betonzusatzmittel; BGHZ 49, 325, 329 - 40 % kodnnen Sie
sparen) erfordert, daB der Werbende die eigene Ware
durch Herabsetzung der Ware des Mitbewerbers besonders
herauszuheben sucht (BGH GRUR aaO. S. 49 - Betonzusatzmittel).

Eine Herabsetzung der Ware "Cel~-C@R" ergibt sich aus
den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht.
Dabei kann mit dem Berufungsgericht davon ausgegangen werden,
daB die angesprochenen Verkehrskreise wegen der {iberragenden
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Marktstellung dieses Erzeugnisses ohne weiteres zu dem SchluB
gelangen konnen, eines der anonymen Vergleichsgetrinke in der
Probierszene sei "Cumm-C@B" und diese lediglich auf der {iber-
ragenden Marktstellung dieses Produkts beruhende Assoziation
sei in diesem Zusammenhang rechtlich erheblich (vgl. dazu aber
BGH GRUR 1970, 422, 423 - Tauchkiihler). Da diese bezugnehmende
Vorstellung fiir sich allein vom Publikum auch nach der Fest-
stellung des Berufungsgerichts noch nicht als herabsetzende
Kritik an der Konkurrenzware aufgefaBt werden kann, h&ngt es
allein von der librigen Aussage des Werbespots ab, ob das
Konkurrenzerzeugnis "O@l-C@A" durch die beanstandete Werbung
herabgesetzt wird.

Insoweit hat das Berufungsgericht den Sachverhalt nicht
erschépfend gewilirdigt. Die Aussage des Films, seine "Bot-
schaft®, wie sie sich aus dem Ablauf der Bildfolge und dem
begleitenden Text ergibt, geht nach allgemeinem Sprachver-
stdndnis dahin, "PqjR-C&R" habe einen viele CEER-Trinker
ansprechenden Geschmack, und der von der Werbung angesprochene
Verbraucher solle "PEJiA-C@R" auf dessen Geschmack hin
probieren, den "Pe-Test" machen. Darin liegt einerseits
eine Anpreisung der eigenen Ware und andererseits die Auf-
forderung, sich selbst durch eine Erprobung nach dem Muster
der vorgeflihrten Szene GewiBheit dariiber zu verschaffen, ob
"P@-C@R" das Erzeugnis sei, das dem Interessenten wirklich
schmecke. In der Aufforderung eines Werbenden an das Publikum,
die eigene und die Konkurrenzware selbst zu vergleichen und zu
erproben, liegt in der Regel keine Wettbewerbswidrigkeit (vgl.
BGH GRUR 1974, 280, 281 - Divi), insbesondere liegt keine
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kritisierende Aussage des Werbenden darin {iber die
Eigenschaften, die Zusammensetzung, die Beschaffenheit oder
sonstige objektiv feststellbare Eigenschaften der zum
Vergleich stehenden Produkte. Im Streitfall werden diese
lediglich als unterschiedlich im Geschmack hingestellt, was in
der'Werbeaussage ohne Bewertung bleibt und dadurch zus&dtzlich
neutralisiert und aus der Sphdre eines kritisierenden
Vergleichs geriickt wird, daB auf die Subjektivitdt des

Geschmacksempfindens hingewiesen wird.

Soweit das Berufungsgericht der vorgefiihrten Probierszene
etwas anderes entnehmen will, miBt es dieser eiﬁe im Gesamt-
zusammenhang unzutreffende Bedeutung zu. Sie illustfiert
lediglich die unter dem Gesiéhtspunkt einer werbenden Gegen-
iiberstellung neutrale "Botschaft"” ,. daB G-Getrédnke.unter-
schiedlich - nicht: besser oder schlechter - schmecken, und
daB (_—Trinkelr, wenn sie selbst probieren, zu unter-
schiedlichen Préferenzen kommen k&nnen. '

Auch die Wendung "Pgg@l gewinnt nicht immer" kann nicht,
wenn sie in ihrem Zusammenhang mit dem iibrigen Text:gewiirdigt
wird, als Aussage dahin verstanden werden, "'P‘--C"' wer_de
zwar nicht stets, aber in den allermeisten F&llen gegeniiber
"Osmm—C@8ER" geschmacklich bevorzugt werden, wie das’ Berufungs-
gericht meint. Die Fortsetzung im Text: "aber Madlllh steht
nicht allein, es gibt noch viele andere, die hicht wissen, wie
gut PE-C@® schmeckt, denn jeder hat éeinén eigenen _
Geschmack und jedes C@l schmeckt anders"™ steht einem solchen
Verstdndnis entgegen. |
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2. Auch auf § 3 UWG 148t sich entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts die Verurteilung nicht stiitzen. Es kann
dahingestellt bleiben, ob die gefilmte Probierszene echt oder
gestellt war, und ob die mehrfachen Tests die Werbeaussage
rechtfertigen kénnten. Denn im Werbefilm wird auf diese Vor-
gdnge nicht Bezug genommen und es wird nicht behauptet, daB es
sich um eine repridsentative Szene handele. Mit dem Landgericht
kann zudem davon ausgegangen werden, daB8 der angesprochene
Verkehr die Szene nicht als objektiven Warentest ansehen wird.
Dies umso weniger, als ihm derartige Werbespots, beispiels-
weise aus der Fernseh~-Werbung fiir andere Konsumgiiter, in ihrem
Charakter bekannt zu sein pflegen.

Danach war das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Berufung der Kldgerin gegen das klagabweisende Urteil des
Landgerichts zuriickzuweisen. Die Kostenentscheidung folgt aus
§ 91 zPpO.

v. Gamm Merkel Piper

Erdmann Mees
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