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IrrefUhrung durch gesundheitsbezogene Angaben

bei Lebensmitteln

unter besonderer Berlicksichtigung der Health-Claims-Verordnung

Einfihrung

Mit der Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20. Dezember 2006 Uber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben Uber
Lebensmittel (sog. Health-Claims-Verordnung)® ist der Bereich des lebensmittel-
rechtlichen Irrefihrungsschutzes gemeinschaftsrechtlich harmonisiert worden.
Die Verordnung soll Irrefihrungsgefahren bei gesundheitsbezogenen Angaben
entgegenwirken und damit den Verbraucherschutz gewahrleisten. Durch ge-
meinschaftsweit einheitliche Vermarktungsbedingungen bei der Verwendung
nahrwert- und gesundheitsbezogener Angaben soll dem Verbraucher die Kauf-

entscheidung fur eine bewusste und gesunde Erndhrung erleichtert werden.

Aufgrund des wachsenden Gesundheitsbewusstseins in der Bevolkerung steigt
der Wunsch des Verbrauchers nach gesunder Erndhrung. Fur die deutschen
Verbraucher ist gesunde Ernahrung eine der Schlisselfaktoren fir Lebensquali-
tat und Lebensfreude; sie erwarten, dass der gesundheitliche Wert eines Pro-
dukts leicht zu erkennen ist.? Daher achtet der Verbraucher verstarkt auf die Zu-
sammensetzung eines Lebensmittels und berlcksichtigt den Aspekt der Ge-
sundheit bei seiner Kaufentscheidung. Dementsprechend werden Lebensmittel
zunehmend mit gesundheitsbezogenen Angaben beworben.® Aus diesem Grun-
de sah der Gemeinschaftsgesetzgeber die Notwendigkeit, gemeinschaftsweit

Verordnung 1924/2006/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember
2006 Uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel, ABl. EG Nr. L
404 vom 30. Dezember 2006, S. 9 und ABI. EG Nr. L 12 vom 18. Januar 2007, S. 3 (Berichti-
gungen).

Untersuchung ,Gesund essen, gesund leben“ — Erndhrung in Deutschland®, reprasentative
Erhebung aus dem Jahr 1999, LZ Nr. 40 vom 8.10.1999, S. 154.

8 Vgl. die Schlussantrage von Geelhoed, EuGH Slg. 2003, I-1007 (1021, Rn. 32) zu den Verfah-
ren ,Kommission/Osterreich“ sowie ,Sterbenz und Haug*.



einheitliche Regelungen tber gesundheits- und nahrwertbezogene Angaben ein-

zufuhren.?

Lebensmitteln, die mit gesundheitsbezogenen Angaben beworben werden, bringt
der Verbraucher wegen seines wachsenden Interesses an gesunder Erndhrung
eine gesteigerte Aufmerksamkeit und eine erhéhte Wertschatzung entgegen. Die
Werbung mit gesundheitlichen Vorteilen eines Lebensmittels ist deshalb in be-
sonderem MafBe geeignet, den Kaufentschluss des Verbrauchers zu beeinflus-
sen. Damit verbunden ist ein hoheres Informationsbedtrfnis des Verbrauchers
bezlglich des gesundheitlichen Nutzens einzelner Lebensmittel. Ziel der Verord-
nung ist es demzufolge, ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewahrleisten,
dem Verbraucher die notwendigen Informationen fur eine sachkundige Entschei-
dung zu liefern und gleiche Wettbewerbsbedingungen flr die Lebensmittelunter-

nehmer zu schaffen.®

Dartber hinaus wurden in den letzten Jahren Besorgnis erregende Befunde tber
steigendes Ubergewicht in der Bevélkerung, das u. a. auf falsche Ermnéhrung und
mangelnde Bewegung =zuriickzufiihren ist, festgestellt.® Die Health-Claims-
Verordnung stellt daher hohe Anforderungen an die Klarheit und Wahrheit ge-
sundheitsbezogener Angaben. Hierdurch soll vermieden werden, dass der
Verbraucher, der sich gesundheitsbewusst erndhren mdchte, durch irrefihrende

Angaben nur vermeintlich diesem Zweck dienende Lebensmittel erwirbt.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Zulassigkeit gesundheitsbezogener
Angaben bei Lebensmitteln. Regelungen zur Kennzeichnung von Lebensmitteln
und die Werbung fir Lebensmittel befinden sich in einer Vielzahl von Gesetzen,
Verordnungen und Richtlinien sowohl im européischen als auch im deutschen
Recht. Im Bereich des Lebensmittelrechts sind zahlreiche EU-Richtlinien und -
Verordnungen erlassen worden, so dass das Lebensmittelrecht stark europaisch

gepragt ist. Seit 2002 gibt es mit der Verordnung 178/2002/EG’ eine europaische

Erwégungsgrund Nr. 1 zur Health-Claims-Verordnung.

Erwégungsgrinde Nr. 1 und 9 zur Health-Claims-Verordnung.

Deutsche Gesellschaft fur Erndhrung, Erndhrungsbericht 2004, S. 427 ff.

Verordnung 178/2002/EG des Européischen Parlaments und Rates vom 28. Januar 2002 zur
Festlegung der allgemeinen Grundséatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Er-

N o o &



Rahmenregelung fir das gesamte Lebensmittelrecht. Zudem ist am 19. Januar
2007 die bereits genannte Health-Claims-Verordnung in Kraft getreten, die seit
1. Juli 2007 anwendbar ist. Fraglich ist, wie die europaischen Vorschriften im Be-
reich des lebensmittelrechtlichen Irrefihrungsschutzes das nationale Recht be-
einflussen und den Mitgliedstaaten Grenzen setzen. In diesem Zusammenhang
soll geklart werden, ob und inwieweit dem nationalen Gesetzgeber Rechtsset-
zungsbefugnisse zustehen und den nationalen Gerichten ein Auslegungsspiel-

raum verbleibt.

Zunéchst stelle ich die deutschen und européischen Regelungen eines Irrefiih-
rungsverbotes sowohl allgemein als auch speziell fur das Gebiet des Lebensmit-
telrechts dar (1. und 2. Kapitel). AnschlieBend erértere ich, inwieweit das ge-
meinschaftsrechtliche Primar- und Sekundéarrecht auf das nationale Recht ein-
wirkt und welche Gestaltungsspielrdume den einzelnen Mitgliedstaaten danach
verbleiben (3. Kapitel). AbschlieBend werden im 4. Kapitel die Ergebnisse zu-

sammengefasst.

richtung einer Behdrde flr Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur Le-
bensmittelsicherheit, ABl. EG Nr. L 31 vom 1. Februar 2002, S. 1.



1. Kapitel: Das IrrefUhrungsverbot nach deutschem Recht

Das deutsche Lauterkeitsrecht wurde bis zur Neufassung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb im Juli 2004 durch die Generalklauseln des § 1
UWG a. F. (sog. groBe Generalklausel) und § 3 UWG a. F. (sog. kleine General-
klausel) bestimmt. Mit diesen Generalklauseln hat der Gesetzgeber Auslegungs-
befugnisse an die Gerichte delegiert. Daher wurde das deutsche Unlauterkeits-
recht weitgehend durch die Rechtsprechung bestimmt. Die Auslegung der Begrif-
fe ,gute Sitten“ (§ 1 UWG a. F.) und ,irrefihrende Angaben® (§ 3 UWG a. F.) hat
die Rechtsprechung vorgenommen und durch Bildung von Fallgruppen eine
Konkretisierung dessen, was als sittenwidrig bzw. irrefihrend verboten ist, her-
beigefuhrt. Auf diesen Vorarbeiten der Rechtsprechung baute die Neufassung
des UWG auf.

Das allgemeine Irrefiihrungsverbot ist im deutschen Recht nunmehr in der Gene-
ralklausel des § 5 Abs. 1 UWG normiert. Ergénzt wird diese Regelung durch nicht
abschlieBend aufgezéhlte Beispielsfalle in § 5 Abs. 2 bis 5 UWG. Daneben gibt
es zahlreiche Vorschriften, die fur spezielle Bereiche, z. B. abhangig von der Art
des Produkts, Irrefihrungsverbote aufstellen. So regelt § 11 LFGB das Verbot
irrefGhrender Angaben bei Lebensmitteln. Diese speziellen Irrefiihrungsverbote
stellen, wie die Generalklausel des § 5 UWG, Verbote zum Schutz vor Tau-
schung auf. Gemeinsamer Zweck dieser Tauschungsverbote ist der Schutz der
Mitbewerber und der Allgemeinheit sowie der Verbraucherschutz, der seit der
Neufassung des UWG im Jahr 2005 ausdrticklich in § 3 UWG genannt ist. Diese
drei Interessen sind bei der Frage, ob eine Irrefihrung vorliegt, gleichrangig zu
beriicksichtigen.®

Die Rechtsfolgen ergeben sich aus §§ 8 ff. UWG, nach denen der irrefihrend
Werbende auf Beseitigung, Unterlassung, Schadensersatz sowie Gewinnab-

schépfung in Anspruch genommen werden kann.

8 Helm, in: Gloy/Loschelder, § 52 Rn. 7; Piper/Ohly, § 1 Rn. 9.



A) Das allgemeine Irrefihrungsverbot nach 8 5 UWG

Aus § 3 UWG i. V. mit § 5 Abs. 1 UWG folgt, dass irrefihrende Werbung unzu-
lassig ist. § 5 UWG lautet lapidar: ,Unlauter im Sinne des § 3 UWG handelt, wer
irrefGhrend wirbt“. Was als irrefihrend i. S. des § 5 UWG angesehen wird, hat der
Gesetzgeber durch Beispielsfalle erlautert, aber nicht abschlieBend aufgezahilt,
wobei bei der Fallgruppenbildung auf die bisherige Rechtsprechung zurtckgegrif-
fen wurde. Durch die Neugestaltung der §§ 3 ff. UWG sollte die alte Rechtspre-
chung nicht geédndert werden, sondern lediglich die durch die Rechtsprechung
vorgenommene Konkretisierung der Generalklausel gesetzlich fixiert werden.
Daher kann zur Auslegung des Irrefihrungsbegriffs die zu § 3 UWG a. F. ergan-
gene Rechtsprechung herangezogen werden.

I. Angaben im Sinne des 8 5 UWG

Zunéchst ist erforderlich, dass eine Angabe vorliegt. Dieses Tatbestandsmerkmal
wird aus den Beispielsféllen irrefihrender Werbung des § 5 Abs. 2 und 3 UWG
abgeleitet, wonach eine Irrefihrung der Verbraucher nur dann verboten ist, wenn
in der Werbung ,Angaben” verwendet werden. Auch § 3 UWG a. F. verlangte das
Vorliegen einer ,irrefihrenden Angabe“.

1. Begriff der Angabe

Aus dem Begriff ,Angabe“ wird hergeleitet, dass nur dann eine Tauschung mog-
lich ist, wenn es sich um eine Tatsachenbehauptung handelt. Eine Angabe kann
also nur dann tauschend sein, wenn sie eine sachliche Information vermittelt, die
falsch ist.'® BloBe Werturteile fallen daher nicht in den Anwendungsbereich des
§ 5 UWG. Zu beachten ist, dass auch scheinbare MeinungsauBerungen im Kern
eine Tatsachenbehauptung enthalten kénnen.!" Haufig stecken in vermeintlichen
MeinungsauBerungen versteckte Tatsachenbehauptungen. Dabei muss im Wett-

bewerbsrecht bei doppeldeutigen Aussagen im Zweifel von einer Tatsachenbe-

°  Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.24.

® Emmerich, 3. Kapitel, § 14 IV. 2. (S. 270).

""" Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.27, 2.33; MiKoUWG/Reese, § 5 UWG,
Rn. 147.



hauptung ausgegangen werden, die auf eine Tauschungseignung Uberpruft wer-
den kann. Voraussetzung ist aber, dass ein Mindestmaf3 an Information enthalten
ist, so dass der Verbraucher der Werbung eine inhaltlich nachprifbare Aussage

entnehmen kann.'?

Ob eine Tatsachenbehauptung oder ein bloBes Werturteil ohne Informationsge-
halt vorliegt, wird aus Sicht des verstéandigen Durchschnittsverbrauchers beurteilt.
Was der Werbende mit der Angabe bezwecken bzw. aussagen wollte, ist dage-
gen unerheblich.™

Dartber hinaus kommt es nicht darauf an, in welcher Form die Aussage darge-
stellt wird.'* Bereits aus § 5 Abs. 3 UWG ergibt sich, dass auch bildliche Darstel-
lungen Angaben sind. Angaben kdnnen somit nicht nur unmittelbar sprachlich,
sondern auch bildlich, durch Symbole, Kennzeichen oder Herkunftsangaben oder
in Form von Gerauschen gemacht werden.' Auch Darstellungen in Form einer
Produktbezeichnung'® oder der Markenname des Produkts kénnen Angaben in
diesem Sinne sein. Entscheidend ist der Gesamteindruck einer Aussage”, der
sich aus dem Zusammenwirken von sprachlichen und bildlichen Darstellungen

ergibt.
2. Bestimmung des Inhalts einer Angabe

Liegt nach obigen Ausfihrungen eine Angabe vor, so ist weiterhin deren Inhalt zu
prufen, um feststellen zu kénnen, ob die Angabe irrefihrend ist. Bei der Bestim-
mung des Inhalts einer Angabe kommt es entscheidend auf die Vorstellungen
des Durchschnittsverbrauchers' an. Demnach muss gefragt werden, wie der
Durchschnittsverbraucher die Aussage wahrnimmt. Wie eine Angabe zu verste-
hen ist, hangt von den Gesamtumsténden, u. a. von der Art des Produkts und

' BGH GRUR 2002, 182 (183) — Das Beste jeden Morgen; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 5
UWG, Rn. 2.27; Link, in: Ullmann, jurisPK-UWG, § 5 UWG, Rn. 106.

'3 H.-J. Ahrens, JZ 2004, 763 (770).

' Piper/Ohly, § 5 UWNG, Rn. 94; MUKoUWG/Reese, § 5 UWG, Rn. 151.

15 Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.15, 2.36 ff., 4.45.

'® BGH GRUR 1980, 797 (798) — Topfit Boonekamp.

7 KG, GRUR 1978, 252 (253) — Kaffee-Horfunk-Werbung; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5
UWG, Rn. 2.88; Zipfel/Rathke, Band Il, C 102, § 11 LFGB, Rn. 73, 77.

'® vgl. BT-Drs. 15/1487, S. 19; BGH GRUR 2000, 619 (621) — Orient-Teppichmuster; Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 1.40, 2.85.



dessen Gebrauchszweck, ab. So ist nach Auffassung des KG Berlin die Angabe
,ohne Zuckerzusatz“ auf einem Kindertee dahingehend zu verstehen, der Tee
enthalte keine kariesférdernden siiBen Bestandteile.™

. Irrefihrung

Weiterhin verlangt § 5 UWG eine Irrefihrung der Verbraucher. Eine Definition
des Begriffs der Irreflihrung ist weder in der allgemeinen Norm des § 5 UWG
noch in den spezialgesetzlichen IrrefUhrungstatbestdanden enthalten. Daher hat
die Rechtsprechung den Begriff ndher definiert und konkretisiert. Eine Werbung
ist danach irrefihrend, wenn das Verstandnis, das sie bei den angesprochenen
Verkehrskreisen erweckt, mit den tatsachlichen Verhaltnissen nicht Uberein-

stimmt.2°

Nach der Neufassung des UWG sind die fur die Beurteilung einer Irrefihrung
wesentlichen Merkmale in § 5 Abs. 2 bis 5 UWG beispielhaft aufgezahlt. So sind
nach § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UWG bei der Beurteilung der Irrefihrung auch An-
gaben Uber die von der Verwendung zu erwartenden Ergebnisse zu berlcksich-
tigen. Hiervon werden unter anderem Angaben erfasst, die eine gesundheitsfér-
dernde Eigenschaft eines Lebensmittels beschreiben. Behauptet der Werbende,
der Verzehr des Lebensmittels habe eine positive gesundheitliche Wirkung, so ist
diese Angabe demzufolge irrefUhrend, wenn das Lebensmittel bei Ublicher Ver-

wendung diese Wirkung nicht herbeifihren kann.
1. Eignung zur Irrefihrung

Um eine Irreflhrung i. S. des § 5 UWG zu bejahen, ist erforderlich, dass die
Werbung oder Aufmachung eines Produkts geeignet ist, eine nicht unerhebliche
Anzahl von Verbrauchern irrezufihren. Ausreichend ist somit eine Eignung zur
IrrefGhrung, also eine ,lrrefGhrungsgefahr®; eine tatséchliche Irrefiihrung muss

hingegen nicht nachgewiesen werden.?' MaBgebliches Kriterium zur Feststellung

9 KG, GRUR 1986, 258 — ohne Zuckerzusatz.
20 BGH GRUR 2005, 442 — Direkt ab Werk; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.66.
21 BGH NJW 1995, 873 (874) — Editorial; Emmerich, 3. Kapitel, § 14 VI. (S. 287).



der Irrefiihrungsgefahr ist die Verkehrsauffassung.?? Es kommt darauf an, wie der
Verbraucher eine in der Werbung oder auf dem Produkt befindliche Aussage
versteht, wobei auf den durchschnittlich informierten, angemessen aufmerksa-

men und verstandigen Verbraucher abzustellen ist.?®

Der Durchschnittsverbraucher lasst sich dabei von den tblicherweise in der Wer-
bung verwendeten Mittel zur Anpreisung eines Produkts nicht irrefihren. So weif3
er, dass die in der Fernsehwerbung auftauchenden Personen nicht deshalb so
schlank, gesund, frohlich, sportlich usw. sind, weil sie ein bestimmtes Produkt
verzehren.?* Eine Irrefiihrungsgefahr liegt daher nicht vor bei reklamehaften An-
preisungen, deren Aussage der Verkehr nicht ernst nimmt.?> Ebenso wenig ist
eine Irrefihrungsgefahr bei Wortspielen und Werbeversen gegeben, die der
Verbraucher wegen des Wortspiels nicht wértlich auffasst.?® Dariiber hinaus sa-
gen solche Wortspiele und Werbeverse in der Regel inhaltlich wenig aus, so dass
bereits keine Angabe vorliegt, wenn sich aus dem Gesamteindruck des Werbe-

auftritts kein nachprifbarer Tatsachenkern entnehmen lasst.
2. Relevanzerfordernis

Weiterhin muss die Angabe geeignet sein, das wirtschaftliche Verhalten des
Verbrauchers zu beeinflussen. Dieses sog. Relevanzerfordernis ergibt sich nicht
unmittelbar aus dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 UWG, ist jedoch nach standiger
Rechtsprechung in den Tatbestand des § 5 Abs. 1 UWG (entspricht inhaltlich § 3
UWG a. F.) hineinzulesen?®” und lasst sich aus § 5 Abs. 2 Satz 2 UWG herleiten.
Nach dem Sinn und Zweck des § 5 UWG (§ 3 UWG a. F.) ist eine irrefihrende
Angabe nur dann wettbewerbsrechtlich relevant, wenn sie geeignet ist, den

2 Helm, in: Gloy/Loschelder, § 53, Rn. 16.

2 vgl. BT-Drs. 15/1487, S. 19; BGH GRUR 2000, 619 (621) — Orient-Teppichmuster; Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 1.40, 2.85; Sack, WRP 2005, 462.

" Siehe als Beispiel: OLG Hamburg, WRP 2002, 74 (78) — Das Beste jeden Morgen.

% Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.125; Link, in Ullmann, jurisPK-UWG, § 5 UWG,
Rn. 105, 114; Piper/Ohly, § 5 UWG, Rn. 89.

%6 OLG Frankfurt/Main, NJW-RR 1999, 770 — Radio Diehl the best deal; BGH GRUR 1997, 227
(228) — Aussehen mit Brille.

?” So zu § 3 UWG a. F.: BGH GRUR 2000, 914 (915) — Tageszulassung II.



Verbraucher zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen.?® Dabei geniigen
einerseits nicht irgendwelche Fehlvorstellungen, um eine Irrefihrung i. S. des § 5
UWG zu bejahen. Denn die Fehlvorstellungen missen das wirtschaftliche Verhal-
ten des Verbrauchers beeinflussen kénnen.?® Andererseits ist nicht erforderlich,
dass die Irrefihrungsgefahr bei Vertragsschluss vorliegt; ein durch irrefihrende

Angaben bewirktes Anlocken des Verbrauchers reicht aus.*

Des Weiteren ist gem. § 5 Abs. 2 Satz2 UWG zu bericksichtigen, welche Be-
deutung die Angabe flr die Entscheidung zum Vertragsschluss hat. Daraus folgt,
dass § 5 UWG nicht verletzt ist, wenn die Werbung Fehlvorstellungen erweckt,

auf die der Verbraucher keinen Wert legt.®

3. Grundsatz der Verhéaltnismaligkeit und Interessenabwagung

Ferner ist bei dem Verbot irrefiihrender Werbung der Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit zu beachten. Daher ist der Tatbestand des § 5 UWG nicht erfillt, wenn
lediglich geringflugige VerstéBe vorliegen, die sich nicht auf den Wettbewerb
auswirken. Die nach der Neufassung in § 5 Abs. 1 UWG i. V. mit § 3 UWG auf-
genommene Bagatellklausel (,hicht unerheblich®) ist Ausfluss dieses Verhaltnis-
maBigkeitsprinzips. Ein Anspruch gegen den Werbenden gem. § 5 UWG, §§ 8 ff.
UWG besteht nicht, wenn ein Verbot unverhaltnismaiig ware.

Ebenfalls unter den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz fallt die von der Rechtspre-
chung in Einzelfallen vorgenommene Interessenabwagung.*? Eine Abwégung der
widerstreitenden Interessen kann dazu fihren, dass eine geringflgige Irrefuh-
rungsgefahr in bestimmten Féllen hingenommen werden muss. Angaben, die an
sich eine relevante Irrefihrungsgefahr begrinden, kénnen danach ausnahms-
weise zulassig sein, wenn gewichtige, schitzenswerte Interessen des Unterneh-

mers bestehen, denen lediglich eine geringes Interesse des Verbrauchers an

® So zu § 3 UWG a. F.: BGH GRUR 2003, 628 (630) — Klosterbrauerei; BGH GRUR 1991, 852
(855) — Aquavit; BGH GRUR 2000, 914 (915) — Tageszulassung Il. Zu § 5 UWG siehe Helm,
in: Gloy/Loschelder, § 52, Rn. 3, § 53, Rn. 82.

% BGH GRUR 1981, 71 (73) — Liibecker Marzipan; Emmerich, 3. Kapitel, § 14 VI. (S. 288).

% BGH GRUR 1981, 71 (73) — Libecker Marzipan; BGH GRUR 1970, 425 (426) — Melitta-
Kaffee.

¥ BGH GRUR 1972, 129 (130) — Der meistverkaufte der Wel.

¥ vgl. BGH GRUR 1994, 519 (520) — Grand Marnier.
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einem Verbot gegenubersteht. So ist ein wertvoller Besitzstand durch jahrelange
Verwendung einer Bezeichnung zu beriicksichtigen.®® Auch bei neuen Fachaus-
driicken des Rechts- und Wirtschaftslebens ist fiir einen gewissen Ubergangs-
zeitraum eine geringflgige lrrefGhrungsgefahr hinzunehmen, damit sich neue
Ausdriicke etablieren kénnen.>* Weiterhin ist bei objektiv zutreffenden Angaben —
deren Verwendung irrefiihrend sein kann®, was auch § 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 3
LFGB zum Ausdruck bringt — das Interesse des Werbenden an der Verwendung
dieser Angabe starker zu berlcksichtigen, da hier das Schutzbedirfnis des

Verbrauchers vor Tauschungsgefahren geringer zu bewerten ist.*

Bei der Interessenabwéagung nach § 5 UWG kann des Weiteren der Zweck des
europédischen Rechts, Behinderungen des grenziberschreitenden Warenver-
kehrs innerhalb der EG — auch uber Art. 28 ff. EGV hinaus — abzubauen, bertck-
sichtigt werden.®” Danach sind die sich gegeniiber stehenden Grundrechte der
werbenden Unternehmer einerseits und der Interessen der Verbraucher vor Tau-
schungsschutz andererseits in die Abwagung einzubeziehen. Zu Einzelheiten
einer Interessenabwéagung bei irrefuhrenden Verkehrsbezeichnungen wird auf

die Ausfiihrungen unten® verwiesen.
4. Irrefihrung durch Unterlassen gem. 8 5 a UWG-E

In Umsetzung von Art. 7 der Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken soll
nach dem Regierungsentwurf des § 5 a UWG-E ein neuer Tatbestand der ,Irre-
fihrung durch Unterlassen“ eingefugt werden. Gem. § 5 a UWG-E ist das Ver-
schweigen eines Umstands irrefihrend, wenn dieser fir die geschéftliche Ent-

scheidung wesentlich ist.

% BGH GRUR 2003, 628 (631) — Klosterbrauerei; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG,
Rn. 2.205; Sack, WRP 2004, 521 (528 {.).

% Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.199, Sack, WRP 2004, 521 (528).

% Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.115; Sack, GRUR 1996, 461 (462).

% Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.106.

¥ BGH GRUR 1996, 910 (912) — Der meistverkaufte Europas; BGH GRUR 1999, 1122 (1124) —
EG-Neuwagen [; Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292 (293); Sack, WRP 2000, 23 (30).

% Siehe unten 3. Kapitel, A) Ill. 2. (S. 76 ff.).



11

a) Etikettierung

Beim Angebot von Waren oder Dienstleistungen gelten gem. § 5a Abs. 2 Nr. 1
UWG-E solche Umstande als wesentlich, die die wesentlichen Merkmale der Wa-
re oder Dienstleistung betreffen. Wesentliches Merkmal eines Lebensmittels ist
seine Zusammensetzung. Bei der Etikettierung eines Lebensmittels ist bereits
nach geltendem Recht ein Zutatenverzeichnis obligatorisch (§§ 3, 5, 6 LMKV).
Dadurch wird der Verbraucher tUber die wesentlichen Merkmale eines Lebensmit-
tels informiert. Die Nahrwerteigenschaften eines Lebensmittels kdnnen dagegen
nicht generell als wesentliches Merkmal i. S. des § 5 a UWG-E angesehen wer-
den. Denn die speziellen Kennzeichnungsregelungen des Lebensmittelrechts,
wie Art. 7 HCVO und § 4 NKVO, die eine Nahrwertkennzeichnung nur bei Ver-
wendung einer gesundheitsbezogenen bzw. nahrwertbezogenen Angabe vorse-
hen, sind insoweit abschlieBend. Eine dartber hinausgehende Pflicht zur Nahr-
wertkennzeichnung kann daher nicht aus § 5 a UWG-E hergeleitet werden.

b) Werbung

Was bei der Werbung als wesentlich gelten soll, wird in § 5a Abs. 2 UWG-E
nicht konkretisiert. Das oben genannte Regelbeispiel in § 5a Abs. 2 Nr. 1 UNG-
E gilt nur, wenn Waren oder Dienstleistungen angeboten werden, somit also nicht
bei der Werbung fur ein Lebensmittel. Weder aus der Lebensmittel-
Kennzeichnungsverordnung, die nicht fir Werbung, sondern lediglich flur Etiket-
tierung von Lebensmitteln gilt, noch aus sonstigen speziellen lebensmittelrechtli-
chen Vorschriften ergibt sich eine Verpflichtung zur Nennung der Zutaten. Auch
aus § 5 a UWG-E lasst sich eine solche Verpflichtung nicht herleiten. Denn bei
der Beurteilung einer Irrefiihrung durch Unterlassen ist gem. § 5 a Abs. 1 Satz 2
UWG-E zu bericksichtigen, ob die Werbemethode raumlichen oder zeitlichen
Beschrankungen unterliegt und ob eine unterbliebene Angabe anderweitig mitge-
teilt wird. Wie oben unter a) gesehen, ist bei Lebensmittel durch spezifische Vor-
schriften der LMKV sichergestellt, dass die Verbraucher Uber die Zusammenset-
zung des Lebensmittels informiert werden. Damit wird ein wesentlicher Umstand
anderweitig mitgeteilt. Auch nach Art. 10 Abs. 2 und Art. 14 Abs. 2 HCVO mus-
sen in der Lebensmittelwerbung besondere Angaben nur dann gemacht werden,
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wenn sie nicht in der Etikettierung verwendet werden. Dartber hinaus unterliegt
die Werbung raumlichen (z. B. Werbung in Printmedien, Plakatwerbung) oder
zeitlichen (z. B. Fernseh-, Radiowerbung) Beschrankungen. In der Werbung ist
daher eine Information Uber die Zusammensetzung eines Lebensmittels entbehr-
lich.

¢) Ungesunde Lebensmittel

Bei ungesunden Lebensmitteln® ist wesentliches Merkmal i. S. des § 5 a UWG in
der Regel der hohe Anteil eines bestimmten N&ahrstoffs (z. B. Zucker, Fett). In
dem gem. §§ 3, 5, 6, LMKV obligatorischen Zutatenverzeichnis ist dieser Nahr-
stoff an vorderer Stelle aufzufuhren, da die Angaben im Zutatenverzeichnis in
absteigender Reihenfolge erfolgen mussen, § 6 Abs.1 Satz1 LMKV. Daraus
wird ersichtlich, dass der N&hrstoff in groBem Umfang in dem Lebensmittel vor-
handen ist. Weitere Angaben — wie z. B. der prozentuale Anteil eines Nahrstoffs
am Tagesbedarf oder die N&hrwertkennzeichnung gem. Nahrwert-
Kennzeichnungsverordnung — sind nicht erforderlich, da die lebensmittelrechtli-
chen Spezialregelungen insoweit abschlieBend sind. Die Lebensmittel-
Kennzeichnungsverordnung schreibt lediglich eine bestimmte Reihenfolge der
Zutaten vor, nicht jedoch weitere Angaben, die den prozentualen Anteil eines
Nahrstoffs ausweisen. Die Nahrwert-Kennzeichnungsverordnung und die Health-
Claims-Verordnung sehen Angaben Uber die Nahrwerteigenschaften nur in be-
stimmten Fallen vor, namlich bei Verwendung nahrwert- bzw. gesundheitsbezo-
gener Angaben. In allen anderen Féllen ist dagegen keine Nahrwertkennzeich-

nung notwendig.
d) Krankheitsbezogene Angaben

Im Bereich krankheitsbezogener Angaben® ist § 3 Abs. 2 UWG-E i. V. mit An-
hang Nr. 18 — dieser setzt Anhang| Nr. 17 der Richtlinie tUber unlautere Ge-
schaftspraktiken um — zu beachten. Danach ist stets unzulassig die unwahre An-
gabe gegenulber Verbrauchern, eine Ware oder Dienstleistung kénne Krankhei-

% Sjiehe hierzu auch unten 1. Kapitel, B) Ill. 4. ¢) (S. 31).
% Siehe hierzu auch unten 1. Kapitel, B) II. (S. 16).
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ten, Funktionsstorungen oder Missbildungen heilen. Diese Form der Lebensmit-
telwerbung ist bereits gem. § 12 LFGB unzuléssig. § 12 LFGB lasst auch wahre
Angaben nicht zu. Da nach § 3 Abs. 2 UWG-E im Anhang lediglich die Angaben,
die in jedem Falle verboten sind, aufgefihrt werden, sind dariber hinaus gehen-
de Verbote méglich. Es bleibt damit dabei, dass krankheitsbezogene Angaben
gem. § 12 LFGB — mit Ausnahme von Angaben Uber die Verringerung eines
Krankheitsrisikos nach Art. 14 HCVO*' — unzulassig sind.

e) Ergebnis

Im Ergebnis hat § 5 a UWG-E demnach im Bereich der Lebensmittelkennzeich-
nung und -werbung aufgrund der speziellen lebensmittelrechtlichen Kennzeich-

nungsvorschriften keine eigenstandige Bedeutung.
lll.Beweisfragen

Nach bisheriger Rechtsprechung ist die Frage der IrrefUhrung grundsatzlich Tat-
frage®, die das Gericht also aufgrund der Verhandlung und des Ergebnisses ei-
ner etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung gem. § 286 ZPO zu
entscheiden hat. In der Praxis finden jedoch selten Beweisaufnahmen statt.
Vielmehr entscheidet das Gericht aufgrund eigener Sachkunde, wenn die Mit-
glieder des Gerichts zu den betroffenen Verbraucherkreisen gehéren.*® Somit
wird eine Beweisaufnahme durch Meinungsumfragen oder Sachverstandigen-

gutachten entbehrlich.**

Vermehrt wird in der Literatur jedoch vertreten, dass nach der gewandelten

Rechtsprechung zum Verbraucherleitbild nunmehr eine Ermittlung von Erfah-

t45

rungswissen statt einer Tatsachenfeststellung stattfindet™, und der Begriff der

*'" Siehe hierzu unten 3. Kapitel, B lII. 3. (S. 105).

2 Helm, in: Gloy/Loschelder, § 53, Rn. 38, § 54, Rn. 10.

“ BGH GRUR 2004, 244 (245) — Marktfiihrerschaft; BGH ZLR 1997, 165 (170) — Naturkind; VG
Hamburg, LRE Band 11 (1979), 150 (158) — molkereifrisch; Link, in: Ullmann, jurisPK-UWG,
§ 5 UWG Rn. 678.

* BGH WRP 1996, 729 (734) — Der meistverkaufte Europas.

> vgl. Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 5 UWG, Rn. 79.
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Irrefiihrung daher ein Rechtsbegriff sei.*® Dies wird damit begriindet, dass der
sog. verstandige Durchschnittsverbraucher eine Kunstfigur’” sei, und daher eine
Verbraucherbefragung nicht mdglich sei, da es einen solchen Verbraucher nicht

gebe.*®

Allerdings kommt es fir die Frage einer Irreflihrung nicht darauf an, auf welche
Weise bestimmte Verbraucher eine Werbeaussage verstanden haben. Vielmehr
ist die Eignung zur Irreflihrung maf3gebend, so dass eine Prognoseentscheidung
getroffen werden muss, wie der Verkehr eine Werbeaussage wahrscheinlich ver-
stehen wird.*® Dabei ist aber auf eine tatsachlich bestehende Verkehrsauffas-
sung abzustellen.® Demnach ist die Frage der Irrefilhrung auch weiterhin eine
Tatsachenfrage.®' Die Durchfilhrung einer Verbraucherbefragung ist jedoch ent-
behrlich, wenn die Richter zu den angesprochenen Verkehrskreisen gehoéren, da
sie in diesen Fallen aufgrund eigener Sachkunde entscheiden kénnen.

B) Das lebensmittelrechtliche IrrefiUhrungsverbot

Das deutsche Lebensmittelrecht befindet sich, soweit es um den Irrefihrungs-
schutz des Verbrauchers geht, im Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch
(LFGB)®?, das im Bereich des lebensmittelrechtlichen Irrefiihrungsschutzes das
frihere Lebensmittel- und Bedarfsgegenstandegesetz (LMBG)®® ersetzt hat.>*

Das LFGB wurde aufgrund der europadischen HarmonisierungsmafBnahmen er-

lassen und dient der Angleichung des deutschen an das europaische Lebensmit-

6 Omsels, GRUR 2005, 548 (558); Zipfel/Rathke, Band II, C 102, § 11 LFGB, Rn. 52.

*” Die Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken spricht daher auch von einem fiktiven® typi-
schen Verbraucher, vgl. Erwagungsgrund Nr. 18.

*® Emmerich, 3. Kapitel, § 14 VII. (S. 292).

* Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 Rn. 3.10; Omsels, GRUR 2005, 548 (555, 557); M-
KoUWG/Reese, § 5 UWG, Rn. 285.

0 H.-J. Ahrens, WRP 2000, 812 (813 1.).

' MiiKoUWG/Reese, § 5 UNG, Rn. 267.

%2 Lebensmittel-, Bedarfsgegenstande- und Futtermittelgesetzbuch (Lebensmittel- und Futtermit-

telgesetzbuch — LFGB) vom 1. September 2005, BGBI. |, S. 2618.

Gesetz (iber den Verkehr mit Lebensmitteln, Tabakerzeugnissen, kosmetischen Mitteln und

sonstigen Bedarfsgegenstanden (Lebensmittel- und Bedarfsgegenstédndegesetz — LMBG) in

der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September 1997, BGBI. |, S. 2296.

Die fur Tabakwaren geltenden Bestimmungen sind beibehalten worden. Das LMBG erhélt

daher gem. Art. 5 des Gesetzes zur Neuregelung des Lebens- und Futtermittelrechts die Be-

zeichnung ,Vorlaufiges Tabakgesetz“.

53

54
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telrecht. Es verweist in einigen Teilen auf die Verordnung 178/2002/EG zur Fest-
legung allgemeiner Grundséatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts (sog.
Lebensmittel-Basisverordnung)®. Die firr irrefiihrende Etikettierung und Werbung
mafgeblichen Vorschriften befinden sich in §§ 11 und 12 LFGB.

I. Unterscheidung zwischen gesundheits- und krankheitsbezogenen Aus-

sagen

Wahrend § 12 LFGB ausdriicklich in der gesetzlichen Uberschrift von krank-
heitsbezogene[r] Werbung“ spricht, besteht keine spezielle Regelung zur ge-
sundheitsbezogenen Werbung. § 11 LFGB regelt vielmehr allgemein den T&au-
schungsschutz im Lebensmittelbereich. Dazu gehért auch die gesundheitsbezo-
gene Werbung. Die Ubergénge zwischen der gem. § 11 LFGB grundsétzlich zu-
lassigen gesundheitsbezogenen Werbung und der nach § 12 LFGB verbotenen
krankheitsbezogenen Werbung sind flieBend. Dies gilt insbesondere dann, wenn
es sich um Aussagen handelt, die sich auf die Verhitung von Krankheiten bezie-

hen.

Zum Teil wird der Begriff der ,gesundheitsbezogenen Aussagen® weit gefasst
und als Oberbegriff verstanden, der auch Angaben, die sich auf Krankheiten be-
ziehen, erfasst. So wird in Kapitel IV der Health-Claims-Verordnung unter der
Uberschrift ,gesundheitsbezogene Angaben“ auch ein Teilbereich der krank-
heitsbezogenen Angaben i. S. von § 12 LFGB — namlich Angaben bezlglich der
Verringerung eines Krankheitsrisikos (Art. 14 HCVO) — geregelt. Demgegentber
wird in Art. 2 Abs. 1 Etikettierungsrichtlinie, wie in den §§ 11, 12 LFGB, zwischen
gesundheitsbezogener und krankheitsbezogener Etikettierung bzw. Werbung
unterschieden.”® Im Folgenden wird der Begriff der gesundheitsbezogenen An-
gaben im engeren Sinn verstanden und der Bereich krankheitsbezogener Anga-

ben nur am Rande behandelt.

% Zu der sog. Lebensmittel-Basisverordnung, siehe unten 2. Kapitel, C) I. (S. 53).

® Vgl. auch die Schlussantrage von Geelhoed, EuGH Slg. 2003, I-1007 (1028 f., Rn. 531.) zu
den Verfahren ,Kommission/Osterreich“ sowie ,Sterbenz und Haug“. Danach ist von Art. 2
Abs. 1 lit. a EtRL der Bereich der gesundheitsbezogenen Angaben umfasst, wahrend krank-
heitsbezogene Angaben in Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL geregelt sind. Siehe unten 2. Kapitel, C) Il.
2. (S. 55).
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Il. Verbot krankheitsbezogener Aussagen gem. § 12 LFGB

Gem. §12 Abs. 1 Nr.1 LFGB sind im Verkehr mit Lebensmitteln oder in der
Werbung flr Lebensmittel solche Aussagen verboten, die sich auf die Beseiti-
gung, Linderung oder Verhitung von Krankheiten beziehen. Krankheitsbezogene

Aussagen sind somit untersagt®’, selbst wenn sie nicht irrefiihrend sind.

Hauptzweck des § 12 LFGB ist der Schutz des Verbrauchers vor Gefahren der
Selbstmedikation und der Fehleinschatzung Uber die Entbehrlichkeit arztlicher
Behandlung.’® Krankheiten sollen grundsatzlich mit Heil- und Arzneimitteln be-
handelt werden; Lebensmittel sind dagegen zur Erndhrung und zum Genuss be-
stimmt, nicht aber zur Beseitigung oder Linderung von Krankheiten.*® Daher sind
krankheitsbezogene Angaben bei Lebensmitteln gem. § 12 LFGB generell verbo-
ten, wohingegen bei Heil- und Arzneimitteln krankheitsbezogene Angaben unter
den in §§ 3, 11 HMG® und § 8 AMG®' genannten Voraussetzungen zugelassen

sind.

Werden Lebensmittel mit krankheitsbezogenen Aussagen beworben, so wird
damit die Grenze zwischen Lebens- und Arzneimitteln verwischt. Dementspre-
chend ist weder das HMG noch das AMG auf Lebensmittel anwendbar, § 1
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 HWG bzw. § 2 Abs. 3 AMG. Lebens- und Arzneimittel sind
also streng voneinander abzugrenzen.®? Entscheidend fiir die Abgrenzung ist die

Zweckbestimmung des Mittels nach der Verkehrsanschauung.®®

*" Eine gem. § 12 Abs. 2 Satz 2 LFGB zulassige Ausnahme vom Verbot krankheitsbezogener

Werbung enthélt die Diatverordnung (Verordnung Uber didtetische Lebensmittel in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 28. April 2005, BGBI. |, S. 1161). Gem. § 3 Abs. 2 Diatverord-
nung sind bestimmt Angaben, die sich auf die Behandlung einer Krankheit beziehen, erlaubt.
Die Diétverordnung dient der Umsetzung der Richtlinie 89/398/EWG uber Lebensmittel, die fir
eine besondere Ernahrung bestimmt sind.

°® BGH GRUR 1998, 493 (494) — Gelenk-Nahrung; Weidert, S. 33.

%9 Begrindung RegE, BT-Drs. 7/255, S. 32; Hittebrauker, WRP 2004, 188 (189). Daher darf

gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 LFGB einem Lebensmittel nicht der Anschein eines Arzneimit-

tels gegeben werden.

Gesetz Uber die Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens (Heilmittelwerbegesetz) in der

Fassung der Bekanntmachung vom 19. Oktober 1994, BGBI. |, S. 3068.

Gesetz Uber den Verkehr mit Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz) in der Fassung der Bekannt-

machung vom 19. Oktober 1994, BGBI. I, S. 3018.

Zur Abgrenzungsproblematik Arzneimittel — Lebensmittel, vgl. Doepner/Huttebrauker, WRP

2005, 1195 ff.

% OLG Karlsruhe, ZLR 2006, 290 (291) — Kollagen-Hydrolysat; Lippert, in: Deutsch/Lippert, § 2
AMG, Rn. 3; Rehmann, § 2 AMG, Rn. 2.

60

61

62
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Bei dem nur fir Lebensmittel — nicht aber flr Arzneimittel — geltenden Verbot
krankheitsbezogener Angaben handelt es sich um ein sog. absolutes Verbot.
Von einem absoluten Verbot in Form eines abstrakten Gefahrdungsdelikts®
spricht man, wenn eine bestimmte Handlung generell und unabhangig von einer
konkreten Gefahrdung verboten wird. Da eine krankheitsbezogene Werbung
selbst dann verboten ist, wenn sie den Verbraucher nicht tduscht, handelt es sich
bei § 12 LFGB um ein absolutes Verbot. Die Frage, ob und inwieweit absolute
Verbote gerechtfertigt werden kénnen, wird im 3. Kapitel erértert.®®

Das absolute Verbot krankheitsbezogener Angaben wird damit begrindet, dass
Lebensmittel nicht der Beseitigung oder Linderung von Krankheiten dienen sollen
und mit der Gesundheit ein wichtiges Rechtsgut betroffen ist. Daher sind krank-
heitsbezogene Angaben bei Lebensmitteln selbst dann untersagt, wenn sie nicht

irrefGhrend sind.

[ll.Das Irrefihrungsverbot bei gesundheitsbezogenen Aussagen gem. § 11
LFGB

1. Allgemeines

Wahrend fur krankheitsbezogene Angaben eine ausdriickliche Regelung in § 12
LFGB vorgesehen ist, gibt es fir gesundheitsbezogene Aussagen keine spezielle
Regelung. FUr gesundheitsbezogene Angaben gilt daher das allgemeine le-
bensmittelrechtliche Irreflihrungsverbot des § 11 Abs. 1 LFGB (entspricht weitge-

% Insoweit wird der Ausdruck ,absolutes Verbot* [Gamerith, WBI. 1995, 473 (476); Meisterernst,
ZLR 2004, 43 (52); Oelrichs, ZLR 2005, 23 ff.; Schroeter, ZLR 1999, 711; Vollmer, GRUR
1986, 286 (288), Weidert, S. 29] bzw. ,Totalverbot* [Huttebrauker, WRP 2004, 188 (192 ff.)]
oder ,abstraktes Verbot“ [Knopp/Grieb, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 15. Juli 2004 — Rs. C
239/02 ,Schlankheitswerbung®, ZLR 2004, 611 (612); Oelrichs, ZLR 2005, 23 ff.; Sosnitza,
WRP 2003, 669] bzw. ,abstraktes Gefahrdungsdelikt* [BGH WRP 2002, 1267 — Bodensee-
Tafelwasser; Gorny, Anmerkung zu OLG Karlsruhe, Urteil vom. 8. Marz 2006 — 6 U 126/05
~Kollagen-Hydrolysat, ZLR 2006, 298 (300); Huttebrauker, WRP 2004, 188 (197); Kohler,
GRUR Int. 1994, 396 (401); Reese, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 6. Juni 2002 — | ZR 307/99
,Bodensee-Tafelwasser”, ZLR 2002, 724 (725); Weidert, S. 29] benutzt. Diese Ausdriicke ha-
ben die gleiche Bedeutung und werden daher auch synonym gebraucht, vgl. Huttebrauker,
WRP 2004, 188 (199); Oelrichs, ZLR 2005, 23 ff., Weidert, S. 29.

% Siehe unten 3. Kapitel, B) I1. (S. 86 ff.).
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hend § 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG a. F.).%® Demnach sind gesundheitsbezogene Aus-
sagen grundsatzlich erlaubt und unterliegen lediglich einem Irrefiihrungsverbot.

Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 LFGB st [es] verboten, Lebensmittel unter irrefihren-
der Bezeichnung, Angabe oder Aufmachung gewerbsmafig in den Verkehr zu
bringen oder fur Lebensmittel allgemein oder im Einzelfall mit irrefihrenden Dar-
stellungen oder sonstigen Aussagen zu werben.” Das Irrefihrungsverbot des
§ 11 LFGB erstreckt sich also sowohl auf das Inverkehrbringen von Lebensmit-
teln als auch die Werbung hierfur. § 11 Abs. 1 Satz 2 LFGB fuhrt die Féalle mégli-

cher IrrefGhrung — nicht abschlieBend — auf.

Die Wendung ,allgemein oder im Einzelfall“ bedeutet, dass sowohl die individuel-
le Produktwerbung als auch gattungsbezogene Werbung davon erfasst werden
soll.” Bei produktiibergreifenden Werbekampagnen muss daher ebenfalls die
Vorschrift des § 11 LFGB beachtet werden.

2. Irrefhrungsbegriff

Der Begriff der Irrefiihrung wird in § 11 LFGB nicht spezifiziert, so dass kein ei-
genstandiger lebensmittelrechtlicher Irrefihrungsbegriff besteht. Da der lebens-
mittelrechtliche Irreflhrungsbegriff des § 11 LFGB mit dem des § 5 UWG uber-
einstimmt®®, kann zur Auslegung auf die oben genannten Grundsatze® zuriick-

gegriffen werden.

Somit kommt es fur die Feststellung der Irrefihrungsgefahr auf die Verkehrsauf-
fassung’® an, wobei auf den durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstandigen Verbraucher abzustellen ist.”' Um die Verkehrsauffassung zu
bestimmen, sind dabei die in zahlreichen Vorschriften vorhandenen Regelungen

zur Bezeichnung von Lebensmitteln heranzuziehen. Wie bei § 5 UWG ist fir die

% S0 zu § 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG: Sosnitza, WRP 2003, 669 (670).

°7 BT-Drs. 7/255, S. 32.

&8 Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 1.65.

% Siehe oben 1. Kapitel, A) II. (S. 7 ff.).

" So zu § 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG: Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292 (296); Fezer, GRUR
1982, 532 (538); Helm, in: Gloy/Loschelder, § 62, Rn. 2.

" BGH WRP 2000, 517 (520) — Orient-Teppichmuster; OLG Nurnberg, ZLR 1999, 56 (58) — Saft;
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 1.45.
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Frage, ob eine Aussage irrefihrend ist, der Gesamteindruck entscheidend.” Der
Durchschnittsverbraucher nimmt nicht nur die Werbeaussage an sich auf, son-
dern die Gesamtaufmachung des Lebensmittels’, wozu auch Aussagen auf dem

Riicketikett gehoren.”
3. Irrefihrung durch Verkehrsbezeichnung

Eine Irreflhrung liegt gem. § 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 LFGB insbesondere dann
vor, wenn bei einem Lebensmittel zur Tauschung geeignete Bezeichnungen ver-
wendet werden. Die Begriffe ,,zur Tauschung geeignet® und ,irrefihrend” werden
dabei im gleichen Sinne verstanden.” Eine ,zur Tauschung geeignete Bezeich-
nung“i. S. des § 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 LFGB ist gegeben, wenn der Verbrau-
cher sich unter dem Namen des Lebensmittels, mit dem es in den Verkehr ge-
bracht wird, ein Produkt mit anderer Zusammensetzung vorstellt und die tatséch-
liche Zusammensetzung erheblich von der Vorstellung des Verbrauchers ab-
weicht. Denn die Bezeichnung eines Lebensmittels muss gem. § 4 Lebensmittel-

Kennzeichnungsverordnung’® klarstellen, um welches Produkt es sich handelt.
a) Mal3geblichkeit der Verkehrsauffassung

Wie oben aufgefihrt, ist bei der Frage, ob durch eine bestimmte Bezeichnung
eines Lebensmittels eine Irrefihrungsgefahr begrindet wird, in erster Linie die
Verkehrsauffassung heranzuziehen. Die Verkehrsauffassung umfasst die Auffas-
sung der am Verkehr mit Lebensmitteln beteiligten Kreise — also Hersteller,
Handler und Verbraucher — Uber die Beschaffenheit eines Lebensmittels. Zur
Feststellung dieser Auffassung kommt es entscheidend auf den geubten redli-
chen Handelsbrauch sowie die vom Durchschnittsverbraucher gehegte berech-
tigte Erwartung an.

2 KG, GRUR 1978, 252 (253) — Kaffee-Horfunk-Werbung; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5
UWG, Rn. 2.88; Zipfel/Rathke, Band I, C 102, § 11 LFGB, Rn. 73, 77.

® KG, GRUR 1978, 252 (253) — Kaffee-Horfunk-Werbung; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5
UWG, Rn. 2.88; Link, in: Ullmann, jurisPK-UWG, § 5 UWG, Rn. 133; Zipfel/Rathke, Band II, C
102, § 11 LFGB, Rn. 73, 77.

" BVerwG ZLR 1984, 318 (323) — Nutella.

75 ZipfellRathke, Band II, C 102, § 11 LFGB, Rn. 86.

"® Verordnung aber die Kennzeichnung von Lebensmitteln (Lebensmittel-
Kennzeichnungsverordnung — LMKV) in der Fassung der Bekanntmachung vom
15. Dezember 1999, BGBI. |, S. 2464.



20

Die Verkehrsauffassung kann anhand folgender Quellen festgestellt werden:

Leitsatze des deutschen Lebensmittelbuches’”

Die Leitsatze des deutschen Lebensmittelbuches sind vorrangig zur Auslegung
der Verkehrsauffassung heranzuziehen. Zwar sind die Leitsatze nicht rechts-
verbindlich, sondern stellen lediglich gutachterliche AuBerungen dar. Sie l6sen
aber eine — widerlegbare — Vermutungswirkung aus, die von den Gerichten zu
beachten ist.”® Die in den Leitsatzen vorgesehenen Bezeichnungen entspre-
chen der allgemeinen Verkehrsauffassung und gentigen deshalb den Anforde-
rungen der Lebensmittel-Kennzeichnungsverordnung. Es ist jedoch erlaubt, an
ihrer Stelle Beschreibungen im Sinne des § 4 Satz1 Nr. 2 LMKV zu gebrau-
chen. Mit der Erstellung der Leitsatze ist die Deutsche Lebensmittelbuchkom-
mission’® gem. § 15 Abs. 2, 16 LFGB vom Gesetzgeber beauftragt worden.

Richtlinien des Bundes fir Lebensmittelrecht und Lebensmittelkunde e. V.
(BLL)

Die Richtlinien des BLL als branchenlbergreifender Verband geben demge-
genuber die Verkehrsanschauung der Lebensmittelwirtschaft wieder. Wenn
keine produktspezifischen Regelungen bestehen, dienen diese Richtlinien der

Erganzung und Ausfulllung des verbindlichen Kennzeichnungsrechts.

Internationale Standards, z. B. der Codex Alimentarius

SchlieBlich kénnen internationale Standards, wie der Codex Alimentarius, bei
der Feststellung der Verkehrsauffassung berticksichtigt werden.®® Die Wirkung
von Standards erschopft sich nicht in ihrem Charakter als international ange-
nommene, aber unverbindliche Richtlinien fur bestimmte Herstellungspraktiken
oder Beschaffenheitsmerkmale; vielmehr dienen die Standards als Grundlage
der nationalen Gesetzgebung und werden Inhalt von kaufmannischen Liefe-
rungsbedingungen. Sie sind gem. § 15 Abs. 2 LFGB teilweise in den Leitsatzen

des deutschen Lebensmittelbuchs berticksichtigt. Befinden sich dort keine Be-

77
78
79

80

Deutsches Lebensmittelbuch, Leitsatze 1988, KéIn 1988.

BVerwG ZLR 1986, 333 (341).

In dieser Kommission sind gem. § 16 Abs. 2 LFGB vier Gruppen vertreten: Wissenschaft, Le-
bensmitteliberwachung, Verbraucherschaft und Lebensmittelwirtschaft.

EuGH Slg. 1988, 4907 (4925, Rn. 15) — Deserbais bzw. Edamer; EuGH Slig. 1988, 4489
(4512, Rn. 22) — Smanor bzw. tiefgefrorener Joghurt.
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griffsbestimmungen, so kénnen die internationalen Standards erganzend he-

rangezogen werden.
b) Verkehrsbezeichnung und normbedingte Irrefihrung

Stimmen die in den Leitsatzen, Richtlinien oder internationalen Standards enthal-
tenen Verkehrsbezeichnungen nicht mit der tatsachlichen Verkehrsauffassung
Uberein, ist die tatsachliche Verkehrsauffassung mafgeblich, da die Leitsatze
unverbindlich sind und lediglich als Auslegungshilfe dienen.

Problematisch ist es dagegen, wenn durch Rechtsvorschriften eine bestimmte
Verkehrsauffassung vorgegeben ist und diese nicht mit der realen tbereinstimmt,
also die in einer Rechtsnorm verwendete Bezeichnung der allgemeinen Ver-
kehrsauffassung widerspricht. Dies betrifft Falle, in denen eine produktspezifi-
sche Vorschrift eine bestimmte Bezeichnung vorsieht, diese Bezeichnung aber
nach dem MaBstab der § 5 UWG als irrefihrend anzusehen ware. Hiermit wird
also die Frage des Verhéaltnisses der § 5 UWG zu den produktspezifischen Irre-

fihrungsvorschriften, auf die in § 4 LMKV verwiesen wird, aufgeworfen.

aa) Die Verkehrsbezeichnung von Lebensmitteln nach der Lebensmittel-

Kennzeichnungsverordnung

Die Lebensmittel-Kennzeichnungsverordnung ist in Umsetzung der Etikettie-
rungstrichtlinie 79/112/EWG, geéndert durch die Richtlinie 2000/13/EG®’, ergan-
gen und Grundlage des Lebensmittelkennzeichnungsrechts. § 4 LMKV bestimmt,
woraus sich die Verkehrsbezeichnung eines Lebensmittels ergibt. Gem. §4
Abs. 1 LMKV ist die in Rechtsvorschriften festgelegte Bezeichnung vorrangig als
Verkehrsbezeichnung zu verwenden. Ist die Verkehrsbezeichnung nicht in
Rechtsvorschriften festgelegt, hat der Kennzeichnungspflichtige ein Wahlrecht
zwischen der nach allgemeiner Verkehrsauffassung Ublichen Bezeichnung (§ 4
Satz 1 Nr. 1 LMKV) und einer Beschreibung des Lebensmittels (§ 4 Satz 1 Nr. 2
LMKYV). Die Bezeichnung muss das Lebensmittel so beschreiben, dass der
Verbraucher eine zutreffende Vorstellung von dem Erzeugnis erlangt (§ 4 Abs. 1

81 Zur Etikettierungsrichtlinie, siehe unten 2. Kapitel, C) II. (S. 54 ff.).
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Nr. 2 LMKYV). Im deutschen Lebensmittelrecht gibt es zahlreiche Vorschriften, die
Begriffsbestimmungen enthalten und die Regelungen Uber die Zusammenset-
zung bzw. Etikettierung von Lebensmitteln treffen.®? Diese in den produktspezifi-
schen Regelungen enthaltenen Verkehrsbezeichnungen fir Lebensmittel sind
zur Auslegung der Verkehrsauffassung heranzuziehen und haben damit Einfluss

auf die Feststellung der Irrefuhrungsgefahr.
bb) Produktspezifische Verkehrsbezeichnungen

Wie unter aa) erlautert, ergibt sich die Verkehrsbezeichnung eines Lebensmittels
gem. §4 S. 1 LMKV aus den in Rechtsvorschriften festgelegte Bezeichnungen.
,In Rechtsvorschriften festgelegt” sind Verkehrsbezeichnungen, wenn ihre Ver-

wendung bindend vorgeschrieben ist.®®

Eine Verkehrsbezeichnung, die in einem
Gesetz oder einer Verordnung bestimmt ist, ist somit grundséatzlich zulédssig und
kann nicht als irrefithrend verboten werden. Die sog. normbedingte Irrefihrung®*
ist hinzunehmen. Eine gerichtliche Nachprufung, ob die gesetzliche Bestimmung
mit der geltenden Verkehrsauffassung tUbereinstimmt, findet nicht statt, vielmehr

ist eine tatsachlich abweichende Verkehrsauffassung unbeachtlich.®®

Schreiben produktspezifische Normen Bezeichnungen vor, so hat dies grund-
satzlich Vorrang vor § 5 UWG, die Bezeichnung darf also nicht als irrefihrend
untersagt werden.®® Lediglich dann, wenn die in der Bezeichnung liegende Irre-
fihrungsgefahr durch zusétzliche Merkmale oder eine besondere Aufmachung
verstarkt wird, kann § 5 UWG herangezogen werden.®” Eine Irrefiihrung kann
sich dabei aus den besonderen Umstéanden ergeben, z. B. daraus, dass die ge-
setzlich vorgeschriebene, von der Allgemeinheit aber in einem anderen Sinne
verstandenen Bezeichnung besonders hervorgehoben wird. Die Erflllung le-
bensmittelrechtlicher Vorschriften schlie3t daher nicht aus, § 5 UWG heranzuzie-

hen, wenn sich die Irrefiihrung nicht aus der Bezeichnung an sich, sondern aus

8 Ubersicht bei Biilow, Band 2, Rn. L 498.

8 Holthéfer/Nuse/Franck, Band Il, § 4 LMKV, Rn. 7; Horst, Verbraucherinformation, S. 29.

84 . . .. . .
Zum Begriff der normbedingten Irreflihrung, siehe sogleich unter cc).

8 vgl. Zipfel/Rathke, Band II, C 102, § 11 LFGB, Rn. 283; Klamroth, ZLR 1978, 467 (481); Sack,
GRUR 1996, 461 (468).

% Helm, in: Gloy/Loschelder, § 53, Rn. 64.

8 Streinz, GRUR 1996, 16 (23).
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den Modalitaten und Begleitumstinden ergibt.®® Trotz Verwendung der gesetzli-
chen Bezeichnung ist somit eine Irrefiihrung gem. § 5 UWG méglich.®® § 5 UWG
bleibt folglich bei IrrefGhrungen anwendbar, die Uber die Produktbezeichnung

hinausgehen.
cc) Vorliegen einer normbedingten Irrefihrung

Fraglich ist, wann eine gesetzliche Bezeichnung zwingend vorgeschrieben ist
und somit eine Irrefiihrung hingenommen werden muss. Dies ist anhand der ein-
schlagigen gesetzlichen Regelung zu prufen. Als Beispiel einer solchen normbe-
dingten Irrefihrung soll die Bezeichnung ,Fruchtnektar“ dienen. Nach § 1 Frucht-
saft-Verordnung® ist ,Fruchtsaft* ein Fruchtgetrank mit einem Fruchtgehalt von
100 %, wahrend ,Fruchtnektar* gem. § 1 Abs. 1 Fruchtnektar-Verordnung i. V.
mit der Anlage®' lediglich einen Fruchtgehalt von mindestens 25-50 % aufweisen
muss.® § 4 Abs. 1 der Fruchtnektar-Verordnung bestimmt, dass die in § 1 der
Verordnung definierte Bezeichnung ,Fruchtnektar“ Verkehrsbezeichnung im Sin-
ne der Lebensmittel-Kennzeichnungsverordnung (LMKV) ist. Gem. § 4 Abs. 1
LMKYV ist die in Rechtsvorschriften festgelegte Verkehrsbezeichnung auch fur die
Kennzeichnung des Produkts zu verwenden. Daher muss fiir ein Fruchtgetrank,
das nicht 100 % Fruchtgehalt aufweist, die Bezeichnung ,Fruchtnektar” verwen-
det werden.

Nach der allgemeinen Verkehrsauffassung wird aber ,Fruchtnektar® als héher-
wertig gegenuber ,Fruchtsaft® angesehen. Dennoch liegt bei Verwendung der
Bezeichnung ,Fruchtnektar kein Versto3 gegen § 11 LFGB vor, da der Begriff

* So zu § 4 Nr. 3 LMG: BGH LRE 7 (1972), 12 — Bonmot-Sekt; BGH LRE 5 (1968), 186 (191) —
Samo-Kase; Baumbach/Hefermehl, 11. Auflage 1974, § 3 UWG a. F., Anhang lll, Rn. 2; Klam-
roth, ZLR 1978, 467 (483).

% BGH GRUR 1992, 70 (71) — 40 % weniger Fett.

% Bekanntmachung der Neufassung der Verordnung tiber Fruchtsaft, konzentrierten Fruchtsaft

und getrockneten Fruchtsaft vom 17. Februar 1982, BGBI. I, S. 193, geandert durch Verord-

nung zur Anderung der Lebensmittel-Kennzeichnungsverordnung und anderer lebensmittel-

rechtlicher Verordnungen vom 14. Oktober 1999, BGBI. |, S. 2053.

Bekanntmachung der Neufassung der Verordnung Uber Fruchtnektar und Fruchtsirup vom

17. Februar 1982, BGBI. |, S. 198, geandert durch Verordnung zur Anderung der Lebensmittel-

Kennzeichnungsverordnung und anderer lebensmittelrechtlicher Verordnungen vom 14. Okto-

ber 1999, BGBI. I, S. 2053.

Der Mindestfruchtgehalt hangt von der Art der verwendeten Frucht ab. Ebenso fur das europé-

ische Recht: Art. 1 Nr. 7 der Richtlinie 93/77/EWG vom 21. September 1993, ABI. EG Nr. L

244 vom 30.9.1993, S. 23.

91

92
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sFruchtnektar® gesetzlich vorgeschrieben ist (vgl. §4 Abs. 1, § 1 Abs. 1 Frucht-
nektar-Verordnung i. V. mit § 4 Abs. 1 LMKYV), so dass die Verwendung dieses
Begriffs nicht untersagt werden darf. In diesem Fall spricht man von einer sog.
normbedingten Irrefiihrung, die nach allgemeiner Auffassung hinzunehmen ist.*®
Bei der normbedingten Irrefiihrung wird aufgrund einer Abwagung dem Interesse
des Werbenden der Vorrang vor den Verbraucherinteressen eingeraumt, da sich
der Werbende nach den gesetzlichen Vorschriften richtet. Die normbedingte Irre-
fihrung kann daher weder nach § 11 LFGB noch gem. § 5 UWG verboten wer-
den. Hier hat das Kennzeichnungsrecht Vorrang vor dem Irrefihrungsschutz. Ein
Rackgriff auf § 5 UWG st nicht zuladssig, da ansonsten das spezialgesetzliche

Irreflihrungsverbot gegenstandslos ware.*

Im dem genannten Beispiel ,Fruchtnektar* musste demnach der Unternehmer
gem. §4 Abs. 1, § 1 Abs. 1 Fruchtnektar-Verordnung, § 4 Abs. 1 LMKV die ge-
setzlich geregelte Bezeichnung verwenden.

dd) Gesetzlich verwendete Bezeichnungen

Es gibt aber auch Félle, in denen das Gesetz Bezeichnungen verwendet, sie
aber nicht — wie in § 4 der Fruchtnektar-Verordnung geschehen — als Verkehrs-
bezeichnung zwingend vorschreibt. Daher ist problematisch, ob der Unternehmer
in Fallen, in denen keine eindeutige Regelung zur Verkehrsbezeichnung getrof-
fen wurde, die gesetzliche Bezeichnung verwenden darf, ohne dass eine Prifung
der Irrefihrungsgefahr vorgenommen wird, ob also auch bei solchen Bezeich-

nungen eine Irrefuhrungsgefahr hingenommen werden muss.

In der Entscheidung ,Eis-Pralinen* des BGH® war streitig, ob die Beklagte die in
§ 4 Kakaoverordnung verwendete Bezeichnung ,Praline” fir ihr Erzeugnis ver-
wenden durfte. Die Beklagte vertrieb unter der Bezeichnung ,Eis-Pralinen® StiB3-

waren, die u. a. unter Verwendung von Kakaopulver, Zucker, Milch und Kokosfett

o Horst, Verbraucherinformation, S. 31; Schweikert, Anmerkung zu BGH, Urteil vom

22. September 1983 — | ZR 108/81 ,Johannisbeerkonzentrat, ZLR 1984, 259 (265); von
Gamm, GRUR 1984, 165 (168).

% Kohler/Piper, § 3UWG a. F., Rn. 24.

% BGH WRP 1958, 239 — Eis-Pralinen.
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hergestellt wurden. Die Klagerin behauptete, dass unter der Bezeichnung ,Prali-
ne“ nach der Verkehrsauffassung nur echte Schokoladenerzeugnisse i. S. von
§ 3 Kakaoverordnung verstanden werde. Unstreitig erfillt das Erzeugnis nicht die
Voraussetzungen des § 4 Kakaoverordnung, da die Beklagte fur ihre Produkte
keine Kakaobutter, sondern Kokosfett verwendet. Nach Auffassung der Klagerin
werden daher die Verbraucher durch die Bezeichnung ,Praline“ irregefihrt. Dem-
gegenlber trug die Beklagte vor, dass ihr Produkt unter den Begriff der ,massi-
ven Praline“ i. S. von § 4 Nr. 2 Kakaoverordnung® falle und sie daher berechtigt
sei, diese Bezeichnung fur ihr Erzeugnis zu verwenden, ohne dass es auf eine

IrrefGhrungsgefahr ankomme.

Der BGH bejahte das Vorliegen einer Irrefihrung. Hierzu flhrte er aus, dass die
,Eis-Pralinen zwar Erzeugnisse darstellen, die zu den ,massive[n] Pralinen® im
Sinne des § 4 Nr. 2 Kakaoverordnung gehéren. Jedoch sei diese Bezeichnung
gesetzlich nicht vorgeschrieben. Vielmehr werde der Begriff in der Vorschrift nur
beschreibend verwandt, ohne dass dies zu einer verpflichtenden Angabe der Be-
zeichnung in der Etikettierung fuhrt. Der Begriff der ,massive[n] Praline“ sei keine
Bezeichnungsregelung im Sinne einer die Herstellung, Zubereitung und Zusam-
mensetzung kennzeichnenden Gutebezeichnung, da § 4 Nr. 2 Kakaoverordnung
keine qualitative Begriffsbestimmung enthalte.”” Die Irrefiihrungsgefahr liege dar-
in begrindet, dass der Verbraucher bei einer ,Praline ein echtes Schokoladen-
erzeugnis erwarte, also ein Erzeugnis, das Kakaobutter und nicht Kokosfett ent-
halte.

Damit unterscheidet der BGH zwischen gesetzlich vorgeschriebenen Bezeich-
nungen, die die Zusammensetzung eines Produkts im Einzelnen festlegen, und
lediglich verwendeten Bezeichnungen, die keinen Rickschluss auf die erforderli-
che Zusammensetzung eines Produkis enthalten. Wird eine gesetzliche Be-
zeichnung nicht zwingend vorgeschrieben und wird keine qualitative Begriffsbe-

stimmung getroffen, z. B. durch eine genaue Beschreibung der Produktzusam-

% Die Begriffsbestimmung fiir ,Praline” ist heute geregelt in Anlage 1 Nr. 10 der Verordnung Uber
Kakao und Schokoladenerzeugnisse (Kakaoverordnung) vom. 15. Dezember 2003, BGBI. |,
S. 2738, und ist gem. § 3 Abs. 1 Kakaoverordnung Verkehrsbezeichnung im Sinne der LMKV
und diesem Erzeugnis vorbehalten.

¥ BGH WRP 1958, 239 (241) — Eis-Pralinen.
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mensetzung, so darf der Werbende die Bezeichnung nicht ohne weiteres ver-
wenden. Vielmehr muss die Bezeichnung mit der tatsachlichen Verkehrsauffas-
sung Ubereinstimmen und darf daher nur angewandt werden, wenn sie nach dem
Mafstab des § 5 UWG und des § 11 LFGB nicht irrefiihrend ist.

ee) Gesetzlich vorgeschriebene oder zugelassene Bezeichnungen

Das OLG Hamburg ist in der Entscheidung ,Pradikatssekt“®® dem ,Eis-Pralinen“
Urteil des BGH gefolgt und hat weitere Kriterien zur Abgrenzung zwischen vorge-

schriebenen und lediglich verwendeten Bezeichnungen aufgestellt.

Hier ging es um folgenden Sachverhalt: Die Antragsgegnerin verwendete auf den
Etiketten ihres Produktes, bei dem es sich um einen ,gewdhnlichen“ Sekt handel-
te, die Bezeichnung ,Pradikatssekt. Die Antragsstellerin rigte dies als irrefiih-
rend, da nach ihrer Auffassung dieser Begriff von einem nicht unerheblichen Teil
der betroffenen Verkehrskreise falsch verstanden werde. Der Verbraucher gehe
davon aus, dass das Produkt im Verhéltnis zu anderen, gleichartigen Produkten,
héherwertig sei. Die Antragsgegnerin berief sich darauf, dass die Bezeichnung
Pradikatssekt“ gem. § 26 Abs. 2 des damaligen Weingesetzes® zulassig sei.

Das OLG Hamburg entschied, dass es bei gesetzlich vorgeschriebenen oder zu-
gelassenen Bezeichnungen — hier ,Pradikatssekt® — grundsétzlich zulassig ist,
diese bei der Etikettierung und Werbung zu verwenden, selbst wenn ein Teil der
betroffenen Verkehrskreise diese Bezeichnung in einem anderen Sinne ver-

steht.'®

Hier ging das OLG Hamburg von einer zwar nicht vorgeschriebenen, jedoch dem
Wortlaut des Weingesetzes entnommenen zugelassenen Bezeichnung aus. Im
Gegensatz zur Entscheidung des BGH im Fall ,Eis-Praline“ bejahte das OLG
Hamburg die Zulassigkeit der Bezeichnung, obwohl diese nicht zwingend als

Verkehrsbezeichnung zu verwenden war. Da die Bezeichnung aber gesetzlich

% OLG Hamburg, WRP 1973, 164 — Pradikatssekt.

% Gesetz tiber Wein, Likdrwein, Schaumwein, weinhaltige Getranke und Branntwein aus Wein
(Weingesetz) vom 14. Juli 1971, BGBI. I, S. 893 — inzwischen aufgehoben.

1% OL.G Hamburg, WRP 1973, 164 — Pradikatssekt.
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,=zugelassen® und nicht lediglich verwendet wurde — wie im Fall ,Eis-Praline® —
durfe sie von der Beklagten zur Kennzeichnung ihres Lebensmittels benutzt wer-
den.

c) Folgerungen

Die Entscheidungen machen deutlich, dass nicht alle gesetzlich gewahlten Be-
zeichnungen eine Verkehrsbezeichnung darstellen. Enthalt eine Rechtsvorschrift
die Bezeichnung fur ein Lebensmittel, so folgt daraus nicht zwingend, dass diese
als Kennzeichnungselement verwendet werden muss. Allerdings kann sich aus
der Vorschrift ergeben, dass die Verwendung der Bezeichnung bindend sein soll.
Insofern unterscheidet die Rechtsprechung zwischen gesetzlich vorgeschriebe-
nen (wie § 4 LMKV i. V. mit § 1 Fruchtsaftverordnung) bzw. zugelassenen (vgl.
Pradikatssekt”) und lediglich verwendeten Bezeichnungen.'®’ Die Unterschei-
dung zwischen lediglich verwendeten und zugelassenen Bezeichnungen hangt
davon ab, ob das Gesetz detailliert festlegt, welche Zusammensetzung ein Pro-

dukt aufweisen muss, um von der gesetzlichen Regelung erfasst zu werden.

Werden solche Bezeichnungen in Rechtsvorschriften lediglich verwendet, wie im
Fall ,Eis-Pralinen, ist dagegen eine Irrefiihrung eher zu bejahen'®, da in diesen
Fallen bei der Interessenabwéagung die allgemeine Verkehrsauffassung starker
zu bertcksichtigen ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn das Gesetz keine ,,qua-

« 103

litative Begriffsbestimmung enthélt, der verwendete Begriff also nicht durch

Regelungen zur Zusammensetzung des Produkts genauer festgelegt ist.

Entscheidend flir die Unterscheidung zwischen ,gesetzlich zugelassener® und
,gesetzlich lediglich verwendeter® Bezeichnung ist, welcher Regelungsbereich
von dem betreffenden Gesetz umfasst wird. Durch eine detaillierte Regelung
uber die Zusammensetzung eines Produkts wird deutlich, dass in diesem Bereich
eine Abgrenzung bestimmter Produktkategorien vorgenommen werden soll. So

soll in der Kakaoverordnung — wie aus der Regelung in § 4 Kakaoverordnung

%" BGH GRUR 1992, 70 (71) — 40 % weniger Fett; Fezer/Pfeifer, § 5 UNG, Rn. 223; Helm, in:
Gloy/Loschelder, § 53, Rn. 65; Kéhler/Piper, § 3 UWG a. F., Rn. 188.

192 Kohler/Piper, § 3 UWG a. F., Rn. 188.

19 BGH WRP 1958, 239 (241) — Eis-Pralinen.
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ersichtlich — nicht zwischen den verschiedenen Schokoladenerzeugnissen diffe-
renziert werden, sondern lediglich die ,massive[n] Pralinen“ dem Anwendungsbe-
reich der Kakaoverordnung entzogen werden. Durch § 4 Abs. 2 Kakaoverord-
nung sollte nur negativ klargestellt werden, dass die ,massive[n] Pralinen® nicht in
den Anwendungsbereich der §§ 1 bis 3 Kakaoverordnung fallen.'® Die in der
Kakaoverordnung enthaltene Regelung tber ,massive Pralinen® sollte somit nicht
konstitutiv neue gesetzliche Begriffe definieren. In Rechtsnormen enthaltene
Begriffe, welche nicht zum unmittelbaren Regelungsgebiet des Gesetzes gehd-
ren und lediglich Vorfragen erfassen, kbnnen daher keine Verkehrsauffassung
normieren. Die Normierungswirkung erstreckt sich demnach regelméaBig nicht auf

solche Begriffe.
4. Zur Tauschung geeignete Aussage gem. 8 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LFGB

Weiterhin liegt eine Irrefihrung gem. § 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 LFGB vor, wenn

bei einem Lebensmittel zur TAuschung geeignete Aussagen verwendet werden.
a) Aussage

Wahrend gem. § 5 Abs. 2 und 3 UWG irreflhrende ,,Angaben® verboten sind,
wird in § 11 Abs. 1 LFGB der Begriff ,Aussage” als Oberbegriff verwendet, der
jedoch auch Angaben und irrefiihrenden Darstellungen umfasst. Die Begriffe
,Aussage“ und ,Angabe“ sind gleichwertig.'® Daher kann auf die Ausfiihrungen
oben zum Begriff und zum Inhalt einer Angabe verwiesen werden.'® Folglich
werden von § 11 LFGB Aussagen jeglicher Darstellung in Schrift, Bild, Ton oder
durch ein Symbol o. A. erfasst. Dies kann dem Wortlaut des § 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 LFGB (,Darstellungen oder sonstige Aussagen®) entnommen werden, der
nicht zwischen verschiedenen Formen der Darstellung differenziert. Somit ist

auch der Begriff der ,Aussage”i. S. des § 11 Abs. 1 LFGB weit zu verstehen.

1% vgl. BGH WRP 1958, 239 (241) — Eis-Pralinen.
195 Zipfel/Rathke, Band Il, C 102, § 11 LFGB, Rn. 83.
1% Siehe oben 1. Kapitel, A) 1. (S. 5 ff.).
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b) Besonderheiten bei gesundheitsbhezogenen Aussagen

Die Rechtsprechung hat im Bereich der Gesundheitswerbung besondere Maf3-
stdbe aufgestellt. Da mit der Gesundheit ein wichtiges Rechtsgut betroffen ist,

sind strenge Anforderungen an Klarheit und Wahrheit einer Aussage zu stellen.

In der Entscheidung , Topfit Boonekamp“107 hat der BGH zur Werbung mit der

Gesundheit Stellung genommen. Hier ging es um folgenden Sachverhalt:

Die Beklagte vertrieb unter der Bezeichnung , Topfit Boonekamp“ einen Magen-
bitter mit einem Alkoholgehalt von 40 %. Die Klagerin beanstandete dies als un-
zulassig, da der Begriff ,Topfit“ zu einer Irreflhrung des Verbrauchers fuhre.
Denn wegen des hohen Alkoholgehaltes sei der Magenbitter nicht gesundheits-
férderlich, wie es durch die Bezeichnung , Topfit* suggeriert werde. Vielmehr sei
die Einnahme nicht unerheblicher Mengen des hochprozentigen alkoholischen

Getranks gesundheitsschadlich.

Der BGH hat sich dem Vortrag der Klagerin angeschlossen und verbot der Be-
klagten, ihr Produkt weiterhin unter der Bezeichnung , Topfit-Boonekamp® in den
Verkehr zu bringen und damit zu werben, da eine Irrefihrung der Verbraucher
gegeben sei. Die Verteidigung der Klagerin, sie vertreibe das Getrank nur in klei-

nen, in dieser Menge nicht gesundheitsschadlichen Portionen, half ihr nicht.

Zu Recht legt der BGH hier strenge MaBstédbe an, da es um den Gesundheits-
schutz des Verbrauchers geht. Bei der Prifung, ob eine IrrefUhrung gegeben ist,
sind bei gesundheitsbezogener Werbung daher hohe Anforderungen zu stel-
len.®® Das gilt zum einen fiir die Frage, ob Uberhaupt ein Gesundheitsbezug vor-
liegt und zum anderen fur die Frage der Zuléassigkeit einer Aussage. Daher kann
auch die bloBe Bezeichnung eines Lebensmittels — z. B. ,Topfit Boonekamp* —
eine gesundheitsbezogene Aussage darstellen. Dies hat zur Folge, dass strenge

MaBstabe im Hinblick auf mogliche Tauschungsgefahren einzuhalten sind. Bei

197 vgl. BGH GRUR 1980, 797 — Topfit Boonekamp.

1% BGHZ 47, 259 (261) — Gesunder Genuf; BGH GRUR 1980, 797 (799) — Topfit Boonekamp;
BGH GRUR 1973, 538 (539) — Idee Kaffee Il; BGH GRUR 1973, 429 (431) — Idee Kaffee I;
BGH GRUR 1970, 252 (253) — Kaffee-H6rfunk-Werbung.
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der Frage, ob eine gesundheitsbezogene Angabe vorliegt, kommt es nicht dar-
auf, dass das Wort ,Gesundheit“ o. A. in der Aussage auftaucht. Es reicht aus,
wenn Assoziationen hervorgerufen werden, die auf eine Gesundheitsférderlich-
keit des Lebensmittels hindeuten, ohne dass ein direkter Gesundheitsbezug er-
kennbar sein muss.'® So hat das KG den Werbespruch ,Naschen erlaubt* als
gesundheitsbezogene Werbung betrachtet, da er vom Verbraucher dahingehend
verstanden werde, dass die Produkte — es handelte sich um SiBwaren — ge-

sundheitlich unbedenklich seien.'™

Auch bildliche Darstellungen, welche die Vorzige eines Lebensmittel suggerie-
ren, wie z. B. Abbildungen von vor Gesundheit strotzender Menschen oder Bilder
einer gesunden Natur mit sattgrinen Wiesen, fallen unter den Begriff der Wer-
bung mit Gesundheitsbezug.''’ Das Bildsymbol eines Herzens kann den Ein-
druck erwecken, dass das Lebensmittel besondere gesundheitsférdernde Eigen-
schaften hat. So erweckt das Herzsymbol auf der Etikettierung eines Tafelwas-
sers nicht nur den Eindruck, dieses sei bekdmmlich, da allgemein bekannt ist,
dass Tafelwasser keine fur das Herz schadliche Wirkung haben kann. Vielmehr
nehmen die angesprochenen Verkehrskreise an, dieses Produkt wirke, im Ver-
gleich zu anderen Tafelwdssern, in besonders gesundheitsférdernder Weise auf

die Kérperfunktionen ein.'"?

Andererseits ist dem verstandigen Verbraucher bewusst, dass der Werbende
versucht, seine Produkte durch positive Assoziationen herauszustellen. Tauchen
in der Lebensmittelwerbung gesunde, schlanke, gut aussehende Personen auf,
so entnimmt der Verbraucher diesem Umstand nicht, dass er allein durch Ver-
zehr des beworbenen Lebensmittels eine ahnliche Figur erreichen kann. Denn
dem Durchschnittsverbraucher ist gelaufig, dass sich eine schlanke, sportliche
Figur nicht allein durch eine Umstellung der Ern&hrung, sondern nur in Verbin-
dung mit anderen Faktoren, wie insbesondere einer sportlichen Betatigung und

korperlicher Bewegung erreichen lasst.™ Im Fall ,Das Beste jeden Morgen*''*

199 gchroeter, ZLR 1989, 37 (38).

10 KG, WRP 1991, 312 (313) — Naschen erlaubt; dazu kritisch H.-J. Ahrens, JZ 2004, 763 (771).
""" Baudenbacher, WRP 1980, 471 (473).

"2 BGH GRUR 1962, 97 (99) — Tafelwasser.

"% KG, WRP 2002, 74 (78 f.) — Das Beste jeden Morgen.
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ging es um einen Werbespot, in dem ein junger, sportlich schlanker Mann auf-
tauchte, der das beworbene Produkt zu sich nahm. Wird dieser Werbeauftritt im
Gesamtzusammenhang betrachtet, so lasst sich daraus nach Auffassung des KG
nicht enthehmen, dass der Verbraucher durch Verzehr des Lebensmittels eine
Gewichtsreduzierung erreicht.’'® Vielmehr beschrénkt sich der Informationsgehalt
der Werbung auf die allgemeine Aussage, das Lebensmittel sei gesundheitsfér-
derlich. Daher wurde der Werbespot, der der Entscheidung ,Das Beste jeden

Morgen® zugrunde lag, nicht als irrefihrend bewertet.

c) Besonderheiten bei ,ungesunden” Lebensmitteln

Fraglich ist, ob bei bestimmten Lebensmitteln gesundheitsbezogene Angaben
absolut — also ohne dass der Nachweis einer konkreten Irrefihrungsgefahr er-
bracht werden muss — verboten sind, da sie aufgrund ihrer Zusammensetzung
nachteilige Wirkungen fur die Gesundheit haben kénnen und eine Werbung mit
Gesundheitsbezug deshalb als irrefiihrend angesehen werden kann. Hierbei geht
es um Lebensmittel mit einem unglnstigen Nahrwertprofil i. S. des Art. 4 Abs. 1
HCVO und um alkoholische Getranke i. S. des Art. 4 Abs. 3 HCVO.""®

aa) Ansicht der Rechtsprechung

Bei ,ungesunden“ Lebensmitteln ist gesundheitsbezogene Werbung nicht gene-
rell verboten.'” Das bedeutet, dass kein absolutes Verbot besteht, sondern eine
gesundheitsbezogene Angabe nur bei Vorliegen einer Irrefihrungsgefahr verbo-
ten ist. Eine gesundheitsbezogene Angabe kann also nicht allein deshalb unter-
sagt werden, weil es sich um ein Lebensmittel mit ungiinstigem N&hrwertprofil

handelt. Vielmehr muss eine mdgliche Irrefiihrung nachgewiesen werden.

"4 KG, WRP 2002, 74 — Das Beste jeden Morgen.

"% KG, WRP 2002, 74 (79) — Das Beste jeden Morgen; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 5 UWG,
Rn. 2.30.

¢ Zu Art. 4 HCVO siehe unten 3. Kapitel, B) II. 2. a) (S. 90 f.).

"7 Schroeter, ZLR 1989, 37 (43).



32

Lediglich fur bestimmte Lebensmittelkategorien bestehen Sonderregelungen, wie
z. B. § 24 Abs. 1 WeinG''® zeigt, wonach gesundheitsbezogene Angaben einer
vorherigen Zulassung bedirfen. Angaben, die sich auf Getrdnke mit hohem Al-
koholgehalt beziehen, durfen allerdings nicht den Eindruck erwecken, das Pro-
dukt sei gesundheitsférderlich. Daher darf bei Spirituosen nicht mit einer allge-
mein gehaltener Aussage, das Lebensmittel sei gesund, geworben werden, da
der Verbraucher hierdurch irregefiihrt wird."'® Solche Angaben sind regelmaBig

verboten.'®°

Auch bei der Werbung fur Kaffee werden gesundheitsbezogene Angaben kritisch
gesehen. Es darf insbesondere nicht der Anschein erweckt werden, dass Kaffee
bekémmlich ist.'?' Gerade bei Genussmitteln soll jeglicher Zweifel an den Wir-
kungen des Erzeugnisses auf die Gesundheit vermieden werden, so dass stren-
ge Anforderungen an Klarheit und Wahrheit der Aussage gestellt werden mas-

sen.'??

Gesundheitsbezogene Angaben auf SuBwaren sind regelmaBig unzulassig. So
sah das KG den Slogan ,Naschen erlaubt® auf einem Musli-Riegel als irrefihrend
an, da die Aussage auf die gesundheitliche Unbedenklichkeit hindeute und beim
Verbraucher den Eindruck erwecke, er kénne die damit beworbene SiiBigkeit
ungetrost ,naschen” ohne die sonst bei StBwaren Ublichen Gefahrdungen einzu-
gehen.'?® Hierbei handelt es sich jedoch nicht um ein absolutes Verbot. Erforder-
lich ist vielmehr, dass das Gericht — wie im Fall ,Naschen erlaubt” — das Vorlie-
gen einer IrrefGhrungsgefahr im Einzelnen begrindet, da kein per se Verbot ge-
geben ist. Allein die Tatsache, dass fir ein ,ungesundes“ Lebensmittel mit ge-
sundheitsbezogenen Angaben geworben wird, reicht nicht aus.

18 Weingesetz vom 8. Juli 1994, BGBI. I, S. 1467, neugefasst durch Bekanntmachung vom
16. Mai 2001, BGBI. I, S. 985.

"9 BGHZ 47, 259 — Gesunder GenuB; BGH GRUR 1980, 797 — Topfit Boonekamp.

120 ygl. die Entscheidungen BGHZ 47, 259 (265) — Gesunder GenuB; BGH GRUR 1980, 797
(799) — Topfit Boonekamp.

21 BGH GRUR 1978, 252 (253) — Kaffee-Horfunk-Werbung.

122 BGHZ 47, 259 (261) — Gesunder GenuB; KG, GRUR 1978, 252 (253) — Kaffee-Horfunk-
Werbung; BGH WRP 1976, 40 (41) — Idee Kaffee Ill; BGH GRUR 1973, 538 (539) — Idee Kaf-
fee Il; BGH GRUR 1973, 429 (431) — Idee Kaffee |.

128 KG, WRP 1991, 312 (313) — Naschen erlaubt.
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Dagegen sind nahrwertbezogene Angaben auch bei ,ungesunden® Lebensmitteln
grundsatzlich erlaubt, wenn sie der Wahrheit entsprechen. Die Angabe ,ohne
Fett” fir ein SUBwarenprodukt wurde als zuldssig erachtet und nicht bereits des-
halb dem Verbot des § 11 Abs. 1 LFGB unterstellt, da es sich um ein ungesun-
des, da viel Zucker enthaltendes, Lebensmittel handelt.'** Der Verbraucher ver-
stehe die Angabe ,,ohne Fett® nicht in dem Sinne ,macht nicht fett“, sondern wis-
se, dass SuBwaren aufgrund ihres hohen Zuckergehalts ebenso zur Fettleibigkeit
beitragen wie Produkte, die Fett enthalten. Zudem stehe der Bezeichnung ,ohne
Fett“ nicht entgegen, dass das Produkt tatséchlich 0,2 bzw. 0,4 % Fett enthalt.'®
Im Gegensatz zur Entscheidung ,Naschen erlaubt‘ wurde hier kein allgemeiner
Gesundheitsbezug gesehen, da sich die Aussage ,ohne Fett* auf das Fehlen
eines bestimmten Nahrstoffs beschrankte. Damit lag lediglich eine nahrwertbe-
zogene, nicht aber zugleich eine gesundheitsbezogene Aussage vor.'?® Folglich
hat das OLG Dusseldorf die Angabe ,,0hne Fett* als zulassig betrachtet.

bb) Stellungnahme

Der Werbende ist grundsatzlich nicht verpflichtet, auch Gber negative Eigenschatf-
ten Angaben zu machen. Sind die Produktangaben unvollstdndig, so fihrt das
nicht dazu, dass sie als irrefihrend gem. § 5 UWG anzusehen sind, da der Ver-
kehr nicht die Offenlegung aller Tatsachen erwartet und weil3, dass ein Unter-
nehmer nur die vorteilhaften Eigenschaften seines Produkts herausstellt.’?” Im
Verschweigen einer nachteiligen Eigenschaft liegt nur in den Féllen des § 5
Abs. 2 Satz 2 UWG eine irrefihrende Angabe. Voraussetzung dafir ist, dass ei-
ne Aufklarungspflicht besteht.?® Um die Frage zu beantworten, ob eine solche
Aufklarungspflicht besteht, ist eine Abwagung zwischen den Schutzinteressen
des Verbrauchers einerseits und den berechtigten Interessen des Werbenden

122 OLG Dusseldorf, ZLR 2005, 513 (520) — ohne Fett.

12> OLG Diisseldorf, ZLR 2005, 513 (519) — ohne Fett; Oelrichs, Anmerkung zu OLG Hamburg,
Urteil vom 12. Januar 2006 — 3 U 154/05 ,ohne Fett II*, ZLR 2006, 168 (171 f.). So auch nach
Art. 4 Abs. 2 HCVO in Verbindung mit der Anlage: Danach darf ein Produkt mit nicht mehr als
0,5 % Fett als fettfrei“ bzw. ,ohne Fett* bezeichnet werden. A. A. OLG Hamburg, ZLR 20086,
162 (167) — ohne Fett Il, mit der Begriindung, dass es dem Durchschnittsverbraucher auf den
exakten Kalorien- und Fettgehalt ankomme.

126 Zur Abgrenzung nahrwertbezogene — gesundheitsbezogene Aussage, siehe unten 3. Kapitel,
B) Ill. 2. e) (S. 103 ff.).

127 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.111.

128 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.55.



34

andererseits vorzunehmen.'®® Eine Aufklarungspflicht kann sich z. B. aus der
besonderen Bedeutung ergeben, die der verschwiegenen Tatsache nach Auffas-
sung des Verkehrs fur den Kaufentschluss zukommt. Dagegen erwartet der ver-
stdndige Verbraucher keine umfassende Bericksichtigung negativer Aspekte,
wenn der werbliche Charakter deutlich erkennbar ist, da ihm hier die einseitige

Ausrichtung der vermittelten Information bekannt ist.

Ist eine negative Eigenschaft bei der Gattung bestimmter Waren generell vor-
handen und wird diese nicht erwahnt, so ist eine Aufklarungspflicht und damit
eine lIrrefihrung regelmaBig zu verneinen.' So ist dem durchschnittlichen
Verbraucher bekannt, dass SuBwaren wegen ihres hohen Zuckergehalts nicht
gesund sind, so dass in der Entscheidung ,0ohne Fett” richtigerweise nicht ver-
langt wurde, dass der Werbende die negative Eigenschaft des hohen Zuckerge-

halts erwahnt.

Etwas schwieriger ist die Entscheidung im Fall ,Naschen erlaubt®. Hier hat der
Werbende durch einen Teil der Aussage (,erlaubt’) davon abgelenkt, dass es
sich bei dem Produkt um ein gesundheitlich nicht unbedenkliches Lebensmittel
handelt. Jedoch relativiert der Werbende die Angabe durch den Ausdruck ,Na-
schen®, woraus das KG ableitet, dass dem Verbraucher die Art des Lebensmittels
(StiBware) nicht verschleiert wird."' Damit aber ist der Werbende nicht zur Auf-
klarung Uber die negative Eigenschaft eines hohen Zuckergehalts verpflichtet,
weil — wie oben ausgefiihrt — dem durchschnittlichen Verbraucher bewusst ist,
dass es sich hier nicht um ein gesundheitlich unbedenkliches Lebensmittel han-
delt. Auch ist der Aussage kein Vergleich mit Lebensmitteln der gleichen Gattung
»SUBwaren“ zu entnehmen. Die Bezeichnung ist somit entgegen der Auffassung
des KG nicht irrefilhrend i. S. des § 11 LFGB.'*

129 BGH GRUR 1999, 757 (758) — Auslaufmodelle I; BGH GRUR 1999, 760 (761) — Auslaufmo-
delle Il; BGH GRUR 1999, 1122 (1124) — EG-Neuwagen |; BGH GRUR 1999, 1125 (1126 f.) —
EG Neuwagen II; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, §5 UWG, Rn.2.45; Helm, in:
Gloy/Loschelder, § 53, Rn. 48; Sacker, WRP 2004, 1199 (1221).

13 OLG Dusseldorf, ZLR 2005, 513 (520) — ohne Fett; OLG Hamm, WRP 2002, 74 (79) — Das
Beste jeden Morgen; Schiinemann, BB 1997, 2061 (2065).

31 KG, WRP 1991, 312 (313) — Naschen erlaubt.

132 50 auch H.-J. Ahrens, JZ 2004, 763 (771).
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5. Wissenschaftlich nicht hinreichend gesicherte Aussage gem. § 11 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 LFGB

a) Allgemeines

Eine Irrefihrung liegt nicht nur bei Verwendung taduschender Bezeichnungen vor,
sondern auch dann, wenn die Etikettierung oder Werbung eine Wirkungsaussage
enthalt, die wissenschaftlich nicht hinreichend gesichert ist, § 11 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 LFGB.

Bereits vor Inkrafttreten des LMBG war in der alteren Rechtsprechung anerkannt,
dass es irreflihrend ist, wenn wissenschaftlich umstrittene Angaben verwendet
werden.'® Denn der Verbraucher erwarte, insbesondere wenn es um Angaben
mit Gesundheitsbezug geht, dass solche Angaben sachlich richtig seien und
ernsthaft in der Wissenschaft vertreten werden.'®* Er werde daher irregefiihrt,
wenn es sich um eine umstrittene wissenschaftliche Meinung handelt.”®® Der Irre-
fihrungscharakter ergebe sich daraus, dass der Werbende eine bestimmte Wir-
kung als mit Sicherheit gegeben behauptet, obwohl tatséchlich unsicher ist, ob
diese Wirkung eintritt."*® Denn wer Erwartungen hervorruft, die das Lebensmittel
nicht erfillen kann, verwirklicht den Tatbestand der irrefiihrenden Werbung.

Dementsprechend wird gem. § 11 Abs. 1 Nr.2 LFGB unwiderlegbar vermutet,
dass eine Werbung mit einer wissenschaftlich umstrittenen Aussage irrefiihrend
ist. Dem Werbenden wird hierdurch zwar nicht die Beweislast fur die sachliche
Richtigkeit seiner Angaben aufgebilrdet; es findet keine Beweislastumkehr
statt.”® Wird jedoch im Prozess durch den Klager — in der Regel ein Verbrau-
cherverband oder ein Mitbewerber — die Umstrittenheit einer Aussage durch Auf-

138 8 4 Abs. 3 LMG — die Vorgangernorm des § 17 LMBG — enthielt keine dem § 17 Abs. 1 Nr. 5
Satz 2 lit. a LMBG bzw. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 LFGB entsprechende Regelung.

13 BGH GRUR 1958, 485 (486) — odol.

'3 BGH GRUR 1958, 485 (486) — odol.

1% Zipfel/Rathke, Band II, C 102, § 11 LFGB, Rn. 186; Schroeter, ZLR 1989, 37 (41); vgl. auch
RG, GRUR 1944, 154 (155).

137 Eckert, ZLR 1977, 153 (172); Schroeter, ZLR 1989, 37 (42).
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zeigen begrundeter Gegenmeinungen hinreichend dargelegt, so tragt der Wer-

bende den Nachteil der Beweislosigkeit.'®

Aus dieser Regelung wird deutlich, dass bei gesundheitsbezogenen Wirkungs-
angaben besonders strenge Voraussetzungen angewandt werden, was die
Wahrheit und Klarheit der Aussage betrifft. Wissenschaftlich nicht hinreichend
gesicherte Aussagen sind also selbst dann verboten, wenn der Werbende erken-
nen lasst, dass die behauptete Wirkung umstritten ist. Wenn die Werbung Infor-
mationen Uber wissenschaftliche Gegenmeinungen enthélt, ist in der Regel eine
IrrefGhrung gegeben, da der Durchschnittsverbraucher nicht in der Lage ist, die
wissenschaftliche Auseinandersetzung nachzuvollziehen.' Daher wird das Vor-
liegen einer Irrefihrungsgefahr unwiderlegbar vermutet, wenn es dem Werben-
den nicht gelingt nachzuweisen, dass die von ihm verwendeten Angaben wis-

senschaftlich hinreichend gesichert sind.
b) Anforderungen an den wissenschaftlichen Nachweis

Problematisch ist, wie der geforderte wissenschaftliche Nachweis erbracht wer-
den kann. Wenn es sich um gesundheitsbezogene Angaben handelt, sind hohe
Anforderungen an die hinreichende Absicherung wissenschaftlicher Erkenntnisse
zu stellen.'® Allerdings muss die Wirkungsaussage nicht unumstritten sein.'"’
Denn Ursache und Wirkung bei so komplexen Vorgangen wie den Einzelheiten
der menschlichen Erndhrung lassen sich nur mit gro3en Schwierigkeiten stichhal-
tig belegen, vor allem dann, wenn es um die gesundheitsbezogenen Wirkungen

eines Lebensmittels geht.'*?

Die fir den wissenschaftlichen Nachweis erforderlichen Kriterien hat die Recht-
sprechung in zahlreichen Entscheidungen zu § 17 Abs. 5 Satz 2 lit. a LMBG, der
Vorgangernorm des § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 LFGB, herausgestellt. Danach gilt

eine Aussage nur dann als wissenschaftlich hinreichend gesichert, wenn ein Ver-

138 BVerwG ZLR 1985, 318 (325) — Nutella; Link, in: Ullmann, jurisPK-UWG, § 5 UWG, Rn. 693.
1% Zipfel/Rathke, Band Il, C 102, § 11 LFGB, Rn. 186.

%% OLG Karlsruhe, ZLR 20086, 290 (293) — Kollagen-Hydrolysat; Fezer, GRUR 1982, 532 (539).
! OLG Karlsruhe, ZLR 2006, 290 (292) — Kollagen-Hydrolysat; Fezer, GRUR 1982, 532 (539).
%2 Hagenmeyer, ZLR 2001, 811 (815).
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fahren mit anerkannten wissenschaftlichen Methoden durchgefiihrt wurde, auf

das sich die Aussage stutzt. Dabei sind folgende Aspekte zu berlcksichtigen:

* Untersucht werden muss genau das Erzeugnis, auf das sich die Aussage be-
zieht, nicht lediglich ein vergleichbares Erzeugnis; die behaupteten Wirkungen

miissen sich also aufgrund des konkreten Produkts ergeben.'*?

 Das Produkt muss an einer reprasentativen Anzahl'** und am Menschen'®

getestet worden sein, und nicht lediglich an Tieren oder Pflanzen.

* Der Test muss unter Bedingungen durchgefihrt werden, die der Wirklichkeit
entsprechen. Daher darf das Produkt weder in Mengen eingenommen werden,
die Uber die normale ,Tagesdosis“ hinausgehen'*® noch darf auf die Einnahme

anderer Lebensmittel verzichtet werden.'*’

* Der Wirkstoff, der die behauptete Wirkung herbeifihren soll, muss in ausrei-

chender Menge bzw. Konzentration in dem Produkt enthalten sein.'*®

Darlber hinaus wird die Auffassung vertreten, dass Aussagen, die auf eine be-
stimmte Wirkung hinweisen und nicht lediglich abstrakt einen Gesundheitsvorteil
in Aussicht stellen, besonders kritisch zu wurdigen sind. Je konkreter die Anga-
ben des Werbenden sind, desto héhere Anforderungen seien an den wissen-
schaftlichen Nachweis zu stellen.’*® Dagegen kénnten inhaltlich véllig unbe-
stimmte Aussagen den Verbraucher nicht beeinflussen, da er sich wegen der
Unbestimmtheit keine Vorstellungen iiber die Wirkungen des Produkts macht.°
Demgegentber liegt der Health-Claims-Verordnung die Erwégung zugrunde, der
Verbraucher werde besonders durch unbestimmte und weniger stark durch kon-

krete Angaben irregefiihrt.'’

%3 LG Hamburg, LRE 40, 401 (403, 406) — Kombuscha; Reinhart, Anmerkung zu OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 19. Februar 2002 — 20 U 93/01 ,Energie-Kapsel®, ZLR 2002, 520 (524).

“ova Hamburg, ZLR 1996, 214 (228) — levitiertes Wasser.

5 ovG Hamburg, ZLR 1996, 214 (227) — levitiertes Wasser; LG Hamburg, LRE 40, 401 (404,
406) — Kombuscha.

G Hamburg, LRE 40, 401 (404 f.) — Kombuscha.

7 ovG Hamburg, ZLR 1996, 214 (228) — levitiertes Wasser.

%8 | G Hamburg, LRE 40, 401 (403, 405) — Kombuscha.

%9 Meisterernst, Anmerkungen zu OLG Hamm, Urteil vom 25. Oktober 2001 ,Schutzengel, ZLR
2002, 382 (385); ahnlich OLG Hamm, ZLR 2002, 376 (381) — Schutzengel.

150 BVerwG ZLR 1984, 318 (324) — Nutella.

31 Dazu siehe unten 3. Kapitel, B) IIl. 5. a) aa) (S. 110).
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Entscheidend kommt es auch hier — wie bei der Frage, ob Uberhaupt eine ,,Anga-
be“ vorliegt — darauf an, ob die Wirkungsaussage einen nachprifbaren Tatsa-
chenkern enthalt. Inhaltlich vollig unbestimmte oder nicht ernst zu nehmende
Aussagen, die keinen Ruckschluss auf eine bestimmte Wirkung zulassen und
auch keine diesbezliglichen Assoziationen erwecken, fallen nicht in den Anwen-
dungsbereich des § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 LFGB. So ist fur die allgemein gehal-
tene Aussage ,Esst mehr Obst und ihr bleibt gesund® kein wissenschaftlicher
Nachweis erforderlich.’®® Zudem ist eine Wirkungsaussage bei Ubertriebenen,
reklamehaften Anpreisungen nicht wortlich zu nehmen und ein wissenschatftlicher

Nachweis nicht ,absicherungsbediirftig“'®°.

Eine wissenschaftliche Untermauerung ist dagegen bei einer hinreichend konkre-
ten Wirkungsaussage erforderlich. Diese ist gegeben, wenn beim Durchschnitts-
verbraucher konkrete Vorstellungen von der gesundheitlichen Wirkung des Le-
bensmittels erweckt werden. So sieht das OLG Hamm in der Aussage ,,Schutz-
engel all unsrer Kérperzellen® auf dem beworbenen Produkt — es handelte sich
um Dragees als Nahrungserganzungsmittel — eine hinreichend konkrete Wir-
kungsaussage.'®® Dagegen ist einzuwenden, dass der Ausdruck ,Schutzengel
zu unbestimmt ist und auch die anschlieBende Erganzung ,all unsrer Koérperzel-
len“ auf keine spezifische Wirkungsweise des Lebensmittels hindeutet, um kon-
krete Vorstellungen iber die gesundheitlichen Wirkungen zu erwecken.® Viel-
mehr handelt es sich um eine reklamehafte Anpreisung, die vom Durchschnitts-
verbraucher nicht dahingehend verstanden wird, dass durch Verzehr des Pro-
dukts ein bestimmter gesundheitlicher Nutzen eintritt.”®® Somit ist eine wissen-
schaftliche Absicherung nicht erforderlich, so dass die Aussage ,Schutzengel all
unsrer Korperzellen® lediglich dem Irrefihrungsverbot gem. § 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 LFGB unterliegt.”’

192 Eckert, ZLR 1977, 153 (173).

%8 Eckert, ZLR 1977, 153 (173); Meisterernst, Anmerkung zu OLG Hamm, Urteil vom 25. Oktober
2001 - 4 U 95/01 ,,Schutzengel®, ZLR 2002, 382 (385).

154 Vgl. OLG Hamm, ZLR 2002, 376 (381) — Schutzengel.

1% Meisterernst, Anmerkung zu OLG Hamm, Urteil vom 25. Oktober 2001 — 4 U 95/01 ,Schutzen-
gel“, ZLR 2002, 382 (386).

1% Meisterernst, Anmerkung zu OLG Hamm, Urteil vom 25. Oktober 2001 — 4 U 95/01 ,Schutzen-
gel“, ZLR 2002, 392 (384)

157 Meisterernst, Anmerkung zu OLG Hamm, Urteil vom 25. Oktober 2001 — 4 U 95/01 ,Schutzen-
gel’, ZLR 2002, 392 (386). Zur strengeren Beurteilung allgemein gehaltener Angaben im Ver-
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C) Ergebnis

Im deutschen Lebensmittelrecht wird zwischen gesundheits- und krankheitsbe-
zogenen Angaben differenziert. Wahrend krankheitsbezogene Angaben grund-
satzlich unzuldssig sind, unterliegen gesundheitsbezogene Angaben lediglich
einem Irrefihrungsverbot, das allerdings — im Vergleich zu sonstigen Werbean-
gaben — besonders hohe Anforderungen an die Klarheit und Wahrheit der Aus-
sage stellt. Daher dlrfen Spirituosen regelmaBig nicht mit gesundheitsbezogenen
Angaben beworben werden. Auch bei anderen Genussmitteln mit ungiinstigem

Nahrwertprofil ist eine gesundheitsbezogene Angabe nur eingeschrankt maéglich.

Daruber hinaus ist bei Aussagen, in denen eine bestimmte gesundheitliche Wir-
kung des Lebensmittels behauptet wird, eine wissenschaftliche Absicherung er-
forderlich. Der Werbende muss anhand wissenschaftlicher nicht umstrittener
Studien darlegen, dass durch Verzehr des Lebensmittels die von ihm behaupte-

ten Wirkungen eintreten.

gleich zu konkreten Wirkungsangaben durch die Health-Claims-Verordnung, siehe unten
3. Kapitel, B) Ill. 5. a) aa) (S. 110).
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2. Kapitel: Das Irrefihrungsverbot nach Gemeinschaftsrecht
A) Einleitung

Der Irrefihrungsschutz ist auf europaischer Ebene in sekundarrechtlichen Vor-
schriften geregelt, die zu einer Harmonisierung des gemeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsrechts flihren sollen und damit dem Gedanken des freien Waren-
verkehrs in Art. 28 EGV Rechnung tragen. Lange Zeit war die Irrefihrungsrichtli-
nie von 1984 (hierzu siehe unten B |.) die einzige sekundarrechtliche Regelung,
die im Bereich des allgemeinen europaischen Lauterkeitsrechts erlassen worden
war, wahrend das gemeinschaftliche Lebensmittelrecht bereits frihzeitig durch
zahlreiche Verordnungen und Richtlinien angeglichen wurde. Spezielle lebens-
mittelrechtliche Regelungen — wie die Etikettierungsrichtlinie von 1979 (siehe un-
ten C Il.) sowie die zahlreichen produktspezifischen Verordnungen und Richtli-
nien — bewirkten eine Harmonisierung des gemeinschaftlichen Lebensmittel-

rechts.'®®

In jingster Zeit hinzugekommen sind im Bereich des allgemeinen Unlauterkeits-
rechtes die Richtlinie Gber unlautere Geschéftspraktiken (siehe unten B Il.) sowie
im Lebensmittelrecht die Verordnung zur Festlegung allgemeiner Grundsatze
und Anforderungen des Lebensmittelrechts (unten C I.) und die Verordnung Gber

néhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben bei Lebensmitteln (unten C IV.).
B) Allgemeines Lauterkeitsrecht
|. Die Irrefihrungsrichtlinie

Die Irrefiihrungsrichtlinie’® wurde 1984 erlassen, um eine Vereinheitlichung im

Bereich des allgemeinen IrrefiUhrungsschutzes zu erreichen.

%8 Dazu Bornkamm, in: FS-BGH, S. 343 (354).

1% Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber irrefihrende Werbung, ABI. EG Nr. L 250
vom 19. September 1984, S. 17.
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Durch Art. 14 der Richtlinie iber unlautere Geschaftspraktiken'® ist der Anwen-
dungsbereich der IrrefGhrungsrichtlinie erheblich eingeschrankt worden. Zweck
der Irrefihrungsrichtlinie ist nunmehr lediglich der Schutz von Gewerbetreiben-
den vor irrefiGhrender Werbung. Die Irrefihrungsrichtlinie gilt also nur noch im
Verhaltnis der Gewerbetreibenden und Mitbewerber untereinander, nicht aber im
Verhéltnis des Unternehmers zum Verbraucher. Unlautere Geschéftspraktiken
gegenuber Verbrauchern fallen nunmehr gem. Art. 3 der Richtlinie Gber unlautere

Geschéaftspraktiken in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie.

Dennoch ist die Irrefihrungsrichtlinie weiterhin bedeutsam, da die zum Irrefih-
rungsbegriff aufgestellten Grundséatze weiterhin zur Auslegung der Richtlinie Uber
unlautere Geschéaftspraktiken herangezogen werden kénnen. Zudem ist der Irre-
fihrungsbegriff des Art. 2 Abs. 2 Irrefihrungsrichtlinie auch bei der Auslegung
anderer EU-Richtlinen bzw. -Verordnungen anwendbar.'®’

1. Regelungsbereich

Art. 2 Abs. 2 IrrefUhrungsrichtlinie stellt ein Verbot irrefihrender Werbung auf.
Danach ist irrefiUhrende Werbung ,jede Werbung, die in irgendeiner Weise — ein-
schlieBlich ihrer Aufmachung — die Personen, an die sie sich richtet oder die von
ihr erreicht werden, tauscht oder zu tduschen geeignet ist und die infolge der ihr
innewohnenden T&auschung ihr wirtschaftliches Verhalten beeinflussen kann oder
aus diesen Grinden einen Mitbewerber schadigt oder zu schadigen geeignet ist.”
Aus dieser Definition lassen sich folgende Tatbestandsmerkmale ableiten, die
auch nach § 5 UWG i. V. mit § 3 UWG Voraussetzung eines Irrefihrungsverbo-
tes sind:

Es genugt, wenn die Werbung ,.zu tduschen geeignet® ist (hierzu siehe unten a).
Zudem ist erforderlich, dass die Werbung ,das wirtschaftliche Verhalten beein-
flussen kann“ (sog. Relevanzerfordernis, siehe untenb). SchlieBlich ist der

Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu beachten (siehe unten c).

190 Zur Richtlinie Giber unlautere Geschéftspraktiken, siehe unten 2. Kapitel, B) Il (S. 51 ff.).
' Biilow, Band 1, Rn. G 68.
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a) Eignung zur Irrefihrung

Dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 Irreflhrungsrichtlinie nach reicht bereits die Eig-
nung zur Tauschung aus, um die betreffende Werbung zu verbieten. Dass der
Verbraucher tatsachlich getduscht wurde, ist — wie nach der Rechtsprechung zu
§ 5 UWG - nicht erforderlich. MaBstabsfigur fir die Beurteilung einer Irrefihrung
ist der vom EuGH eingeflihrte sog. verstéandige Verbraucher, der durchschnittlich

informiert und aufmerksam ist.'®?

b) Relevanzerfordernis

Weiterhin liegt nur dann eine verbotene irrefihrende Werbung vor, wenn sich die
Tauschung auf das wirtschaftliche Verhalten des Verbrauchers auswirkt, also
relevant ist. Dieses sog. Relevanzerfordernis ist in Art. 2 Abs. 2 Irrefihrungsricht-
linie sowie Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken aus-
drucklich geregelt. Danach liegt eine irrefihrende Werbung nur dann vor, wenn
sie infolge der Tauschung das wirtschaftliche Verhalten der Verbraucher beein-

flussen kann.

Im Fall ,Pall/Dahlhausen” nahm der EuGH zur Frage der Relevanz einer Irrefiih-
rung Stellung. Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die deutsche Gesell-
schaft Dahlhausen vertrieb in Deutschland Blutfilter, die aus Italien eingefihrt
waren. Diese waren vom italienischen Hersteller mit seiner Marke ,Miropore® so-
wie ® als Registrierungshinweis fir eingetragene Marken versehen. In Deutsch-
land war diese Marke nicht eingetragen. Ein Mitbewerber nahm die Gesellschaft
Dahlhausen wegen des angeblich irrefihrenden Registrierungshinweises in An-
spruch. Er trug vor, das Zeichen ® deute darauf hin, dass die Marke auch in
Deutschland eingetragen sei.

Der EuGH teilte diese Auffassung nicht mit der Begriindung, dem Verbraucher
komme es bei seiner Kaufentscheidung nicht vordringlich darauf an, wo das Mar-
kenzeichen eingetragen sei.'®® Damit stellte der EUGH die Relevanz einer mogli-

162 EUGH Slg. 1998, 1-4657 (4691, Rn. 31) — Gut Springenheide.
1%% EUGH Slg. 1990, I-4827 (4849, Rn. 19) — Pall/Dahlhausen.
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chen Irrefihrung in Frage, ohne sich allerdings darauf festzulegen. Denn ein Ver-
sto3 gegen Art. 28, 30 EGV liege jedenfalls deshalb vor, weil das beabsichtigte
Verbot, ein in einem anderen Mitgliedstaat eingetragenes Warenzeichen in
Deutschland zu verwenden, nicht durch zwingende Erfordernisse des Verbrau-

cherschutzes oder der Lauterkeit des Handelsverkehrs gerechtfertigt sei.'®

¢) VerhaltnismaRigkeitsprinzip

Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit ist im europaischen Lauterkeitsrecht
ebenso verankert wie im deutschen Lauterkeitsrecht.'® Zwar kennt die Irrefiih-
rungsrichtlinie selbst keine dem § 5 UWG i. V. mit § 3 UWG entsprechende Ba-
gatellklausel, jedoch muss auch im europaischen Recht bei Anwendung der Irre-
fihrungstatbestédnde der Grundsatz der Verhaltnismaigkeit beachtet werden. Es
ist also zu prifen, ob die Gefahr der Irrefihrung fir den Verbraucher so schwer

166 Wenn

wiegt, dass sie den Erfordernissen des freien Warenverkehrs vorgeht.
dagegen die Belange der Allgemeinheit nicht in erheblichem Mafe beeintrachtigt
werden und die Irrefihrungsgefahr gering ist, kann in Ausnahmeféllen eine den-
noch bestehende Irreflhrungsgefahr hinzunehmen sein, weil schutzwirdige Inte-
ressen des Werbenden vorliegen. Demnach findet eine Interessenabwégung

zwischen der Warenverkehrsfreiheit und dem Verbraucherschutz statt.

Des Weiteren ist ein absolutes Verbot bestimmter WerbemaBnahmen wegen des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes nur ausnahmsweise gerechtfertigt. Der not-
wendige Schutz der Verbraucher vor Tauschung und Irrefihrung kann im Le-
bensmittelrecht durch eine ausreichende Kennzeichnung gewahrleistet werden.
So ist ein Verbot bestimmter Produktbezeichnungen auf der Etikettierung unver-
haltnismaiig, wenn ein weniger beeintrachtigendes Mittel zur Verfligung steht,
namlich ein erlauternder Hinweis, der die Irrefiihrungsgefahr beseitigt. Daher ist

es vorstellbar, dass der EuGH insbesondere bei den in der Health-Claims-

1% EUGH Slg. 1990, 1-4827 (4850, Rn. 22) — Pall/Dahlhausen.

185 vgl. EuGH Slg. 2000, I-2297 (2336, Rn. 28) — d’arbo naturrein; EuGH Slig. 2000, I-117 (1486,
Rn. 26) — Lifting-Créme.

1% EUGH Slg. 1996, 1-6039 (6059, Rn. 24) — Graffione; EUGH Slg. 1995, 1-3599 (3629, Rn. 34) —
Sauce hollandaise; EuGH Slg. 1990, 1-4827 (4849, Rn. 19) — Pall/Dahlhausen.
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Verordnung geregelten absoluten Verboten einen Verstof3 gegen den Verhalt-

nismaBigkeitsgrundsatz feststellt."®”

Zu den Einzelheiten dieser Interessenabwagung und dem Anwendungsbereich
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes im Bereich der Lebensmittelwerbung und

Lebensmittelkennzeichnung wird auf die Ausfilhrungen unten'®® verwiesen.
d) Beweisfragen

Bei der Frage, wie eine Irrefihrungsgefahr des Verbrauchers festgestellt werden
kann, bestehen Unterschiede zwischen deutschem und europaischem Recht.
Waéhrend im deutschen Recht demoskopische Gutachten als Beweismittel zur
Feststellung einer Irrefiihrungsgefahr vorgesehen sind'®®, werden Meinungsum-
fragen im Gemeinschaftsrecht nicht verwendet, da das Verbraucherleitbild nor-
mativ bestimmt wird.'”® Dementsprechend wird in den Erwagungsgriinden zur
Health-Claims-Verordnung sowie zur Richtlinie Gber unlautere Geschéftsprakti-
ken klargestellt, dass der Begriff des Durchschnittsverbrauchers nicht auf einer
statistischen Grundlage beruht und sich die nationalen Gerichte und Behdrden
bei der Frage der Irrefihrungsgefahr auf ihre eigene Urteilsfahigkeit verlassen

mussen.'”’

In einzelnen sekundarrechtlichen Vorschriften finden sich besondere Regelungen
zur Beweislast. So haben die Mitgliedstaaten gem. Art. 12 der Richtlinie Gber un-
lautere Geschéftspraktiken bzw. Art. 6 Irrefuhrungsrichtlinie die Mdglichkeit, vom
Gewerbetreibenden den Beweis der Richtigkeit von Tatsachenbehauptungen zu
verlangen, wenn dies unter Berlcksichtigung der Umstéande des Einzelfalls an-
gemessen erscheint. Die Mitgliedstaaten sind jedoch nicht verpflichtet, von dieser
Méglichkeit Gebrauch zu machen,'” so dass abweichende nationale Regelun-

gen mdglich sind.

%7 Sosnitza, ZLR 2007, 423 (432).

1% Dazu siehe unten 3. Kapitel, A) Ill. 2. (S. 76 ff.).

1% Siehe oben 1. Kapitel, A) Ill. (S. 131.).

179 Gamerith, WBI 1995, 473 (485); Lettl, GRUR Int. 2004, 85 (89).

' Erwagungsgriinde Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung sowie Nr. 18 zur Richtlinie tiber un-
lautere Geschéftspraktiken.

'72 Siehe Erwagungsgrund Nr. 21 zur Richtlinie tber unlautere Geschéftspraktiken.
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2. Auslegung und Reichweite der Irrefihrungsrichtlinie

Da die Irrefihrungsrichtlinie neben der Definition keine weiteren Vorgaben zum
Begriff der Irrefihrung aufstellt, musste dieser durch die Rechtsprechung geklart
werden. Der EuGH hat daher in der ,Nissan“-Entscheidung'’® Ausfiihrungen zur
Auslegung und Reichweite der Irrefihrungsrichtlinie gemacht. Dabei nahm er
u. a. Stellung zur Frage der relevanten Irrefihrung und zur Interessenabwéagung
zwischen Irrefihrungsschutz und Warenverkehrsfreiheit. Die Bedeutung dieser
Entscheidung ist jedoch gering, da sie allein aufgrund der Besonderheiten bei

174

Parallelimporten erfolgte ™, so dass der Sachverhalt und die Entscheidung des

EuGH hier nur kurz skizziert werden.

a) Die Nissan-Entscheidung des EuGH

In der Entscheidung ging es um folgenden Sachverhalt: Ein belgischer Handler
warb in Frankreich fur Nissan-Fahrzeuge u. a. mit den Worten ,Kaufen Sie lhren
Neuwagen billiger“. Bei den beworbenen Fahrzeugen handelte es sich um Im-
portfahrzeuge, die in Belgien bereits zugelassen und im Vergleich zu den franz6-
sischen Modellen mit weniger Zubehor ausgestattet waren.

Die Klager rugten, dass die Werbeaussage ,Neufahrzeuge billiger* irrefihrend
sei, da
- die Fahrzeuge bereits zugelassen waren und deshalb nicht als ,Neufahr-
zeuge“ deklariert werden durften, und
- nicht auf die geringwertige Ausstattung hingewiesen werde.

Der EuGH entschied, dass die Werbung mit der Neuwageneigenschaft nicht
schon deshalb als irrefihrend bewertet werden kénne, weil die Fahrzeuge bereits
vor der Einfuhr zugelassen worden waren. Werde in der Werbung die vorherige

Zulassung verschwiegen, so koénnte eine Irreflhrung nur vorliegen, wenn dies

' EUGH Slg. 1992, I-131 — Nissan; vgl. hierzu: Sack, GRUR Int. 1998, 263.
4 BGH GRUR 1999, 1122 (1124) — EG Neuwagen |; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 5 UWG,
Rn. 1.18; Bornkamm, in: FS-BGH, S. 343 (352); Kbhler, ZLR 1994, 241 (247).
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geeignet ist, eine erhebliche Anzahl von Verbrauchern von ihrer Kaufentschei-

dung abzuhalten.'”

Weiterhin fuhrte der EuGH aus, dass die Werbung ,Neufahrzeuge billiger nur
irrefihrend sei, wenn ,nachgewiesen ware, dass eine erhebliche Anzahl von
Verbrauchern, an die sich die Werbung richtet, ihre Kaufentscheidung getroffen
hat, ohne zu wissen, dass der niedrigere Preis der Fahrzeuge damit verbunden
ist, dass die vom Parallelimporteur verkauften Fahrzeuge mit weniger Zubehor
ausgestattet sind.“'"®

b) Folgerungen

aa) Nachweis einer tatsachlichen Irrefihrung oder Eignung

Problematisch an der Entscheidung ist zum einen, dass der Nachweis einer Irre-
fihrung verlangt wird, wahrend nach Art. 2 Abs. 2 Irreflihrungsrichtlinie eine Eig-
nung zur Irreflhrung ausreicht. Damit stehen die Ausfiihrungen des EuGH im
Widerspruch zu den Vorgaben der Irrefihrungsrichtlinie. Dieser Widerspruch
lasst sich jedoch damit erklaren, dass die deutsche Ubersetzung ungenau ist.
Nach dem franzésischen Originaltext wird nicht der Nachweis daflr verlangt,
dass der Kaufer in Unkenntnis der Fakten seine Kaufentscheidung getroffen hat,
vielmehr reicht danach die Eignung aus.'”” Folglich genligt auch nach européi-
schem Recht eine Eignung zur Irrefihrung; der Nachweis einer tatsachlichen

IrrefGhrung muss nicht erbracht werden.

bb) Irrefhrendes Anlocken

Zum anderen ist an der Entscheidung zu kritisieren, dass danach eine Irreflih-
rung nur dann gegeben ist, wenn die Werbung den Verbraucher in seiner Kauf-
entscheidung beeinflusst. Nach Art. 2 Abs. 2 IrrefUhrungsrichtlinie muss die Wer-

bung jedoch lediglich das wirtschaftliche Verhalten des Verbrauchers beeinflus-

"% EuGH Slg. 1992, I-131 (150, Rn. 15) — Nissan (Hervorhebung durch die Verfasserin).
' EuGH Slg. 1992, 1-131 (150, Rn. 16) — Nissan (Hervorhebung durch die Verfasserin).
7 Deutsch, GRUR 1997, 44.
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sen, eine Auswirkung erst bei der Kaufentscheidung ist nicht erforderlich. Das
Irreflhrungsverbot wirkt damit bereits in einem friheren Stadium des Willensbil-
dungsprozesses, so dass eine Werbung auch dann verboten ist, wenn sie irre-
fihrt und den Verbraucher dadurch veranlasst, sich ndher mit dem Angebot aus-
einander zu setzen und z. B. das Verkaufslokal zu betreten. So heif3t es auch in
den Erwagungsgrinden zur Irreflhrungsrichtlinie, dass irrefihrende Werbung die
wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher unabhangig davon berihre, ob sie

zum Abschluss eines Vertrages fithre.'”

Folglich kann der Tatbestand der irrefuhrenden Werbung i. S. des Art. 2 Abs. 2
IrrefGhrungsrichtlinie auch dann verwirklicht sein, wenn der Verbraucher sich auf-
grund einer irrefihrenden Aussage in der Werbung in das Verkaufslokal begibt.
Eine Aufklarung des Verbrauchers vor Vertragsschluss ist daher unerheblich.

cc) Erhebliche Anzahl

SchlieBlich ist nach dem Wortlaut der deutschen Ubersetzung die Irrefilhrung
einer erheblichen Anzahl von Verbrauchern erforderlich. Hierzu hat Deutsch'”
zutreffend darauf hingewiesen, dass die Formulierung bezuglich der ,erheblichen
Zahl“ nicht korrekt ist. In der franzésischen Fassung des Urteils hei3t es ,un
nombre significatif; dies entspricht der ,nicht unerheblichen Anzahl® im deut-
schen Wettbewerbsrecht.'®® Ferner hat es der EuGH in der ,Lifting-Créme*-
Entscheidung fir zuldssig erachtet, dass die Mitgliedstaaten im Einzelfall eine

niedrigere Irrefilhrungsquote geniigen lassen.'®’

Durch die Rechtsprechung des EuGH ist somit keine bestimmte Irrefihrungsquo-
te vorgegeben. Auch in den Erwagungsgrinden zur Health-Claims-Verordnung
sowie zur Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken ist ausgefihrt, dass der

Begriff des Durchschnittsverbrauchers nicht auf einer statistischen Grundlage

78 ABI. EG Nr. L 250 vom 19. September 1984, S. 17.

79 Deutsch, GRUR 1997, 44, siehe auch Schwarze/Sack, S. 102 (103).

189 vgl. Deutsch, GRUR 1997, 44 f.; ders., GRUR 1996, 541 (544 f.); Sack, GRUR 1998, 871
(881).

8" EuGH Slg. 2000, I-117 (147, Rn. 31) — Lifting Créme.
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beruht.'® Demnach lasst sich dem europaischen Recht keine Vorgabe beziiglich

einer bestimmten (Mindest-)Irrefiihrungsquote entnehmen.
c) Ergebnis

Nach dem Irrefihrungsbegriff des Art. 2 Abs. 2 Irreflihrungsrichtlinie reicht eine
Eignung zur Irrefiihrung aus, um ein Werbeverbot auszusprechen.'®® Zudem ist
bei der Frage der Irrefiihrung nicht auf den Zeitpunkt der Kaufentscheidung ab-
zustellen, so dass ein irrefuhrendes Anlocken genugt und eine spatere Aufkla-
rung unerheblich ist. Aus der ,Nissan“-Entscheidung ergeben sich keine entge-
genstehenden Grundsatze fiir die Auslegung der Irrefiihrungsrichtlinie.’® Da-

riber hinaus wird keine bestimmte ,IrrefUhrungsquote” verlangt.
3. Mindestharmonisierung oder Vollharmonisierung

Wie in den Erwagungsgrinden zur IrrefUhrungsrichtlinie ausgefihrt, soll die
Richtlinie der Angleichung des nationalen Rechts im Bereich der irrefUhrenden
Werbung dienen. Dabei soll die Richtlinie jedoch lediglich Mindeststandards vor-
geben. Gem. Art. 7 der Richtlinie soll die Irrefihrungsrichtlinie ,die Mitgliedstaa-
ten nicht daran [hindern], Bestimmungen aufrechtzuerhalten oder zu erlassen,
die bei irrefihrender Werbung einen weiterreichenden Schutz der Gewerbetrei-
benden und Mitbewerber vorsehen®. Demnach bleibt es jedem Mitgliedstaat un-
benommen, strengere Regelungen zu erlassen, die einen weiterreichenden

Schutz der Gewerbetreibenden oder Mitbewerber gewahrleisten.

Umstritten ist, wie diese Regelung im Hinblick auf die angestrebte Harmonisie-
rung zu verstehen ist und wie sie sich auf die Auslegung des Irrefiihrungsbegriffs
in Art. 2 Abs. 2 Irrefihrungsrichtlinie auswirkt. Nachdem durch die Richtlinie Uber
unlautere Geschéaftspraktiken der Irrefuhrungsschutz des Verbrauchers nicht

mehr in den Anwendungsbereich der Irrefihrungsrichtlinie fallt, betrifft dieser

182 Erwégungsgrinde Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung sowie Nr. 18 zur Richtlinie tber un-

lautere Geschaftspraktiken.

'8 5 Ahrens, WRP 1999, 389 (393).

' BGH GRUR 1999, 1122 (1124) — EG Neuwagen |; BGH GRUR 1999, 1125 (1126) — EG Neu-
wagen II; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 1.21.
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t185

Streit jedoch — nach Ablauf der Ubergangsfrist'® — nur eine begrenzte Anzahl

von Fallen.
a) Eingeschrankter Anwendungsbereich des Art. 7 Irreflihrungsrichtlinie

Die zunachst von Everling'® vertretene Auffassung, der sich andere Autoren'®’
angeschlossen haben, besagt, dass die Mdoglichkeit strengeren nationalen
Rechts nach Art. 7 der Richtlinie nicht fir den Begriff der Irrefiihrung gelte, son-
dern nur fir andere Bestimmungen, wie solche Uber Sanktionen oder Verfah-
rensregelungen. Art. 7 IrrefGhrungsrichtlinie betreffe nur die Rechtsfolgenseite,
nicht aber die Tatbestandsseite.'® Hinsichtlich des Begriffs der irrefilhrenden
Werbung héatten die Mitgliedstaaten dagegen keinen Spielraum. Der Begriff der
irreflihrenden Werbung werde in Art. 2 Abs. 2 Irrefuhrungsrichtlinie definiert und
sei damit ein Gemeinschaftsbegriff'®, der autonom — also auf Gemeinschafts-
ebene — auszulegen sei und fir strengere Irrefiihrungsregelungen der Mitglied-
staaten keinen Raum lasse.'® Denn eine unterschiedliche Auslegung des Irre-
fihrungsbegriffs in den einzelnen Mitgliedstaaten fuhre nicht zu der von der Irre-

filhrungsrichtlinie angestrebten Harmonisierung. "

Die Auslegung des Irrefiih-
rungsbegriffs sei daher den europédischen Gerichten vorbehalten; eine abwei-

chende Anwendung und Auslegung durch die Mitgliedstaaten sei nicht zulassig.

Apostolopoulos erkennt dagegen an, dass durch die Irrefhrungsrichtlinie nur
Mindeststandards gesetzt werden.'® Dennoch kommt er zu dem Schluss, dass
das Tatbestandsmerkmal der Irrefihrung nach Art.2 Abs.2 der Richtlinie
zugleich einen Hochststandard setzt, da strengere Vorschriften der Mitgliedstaa-
ten in der Regel unverhaltnismaBig seien.'®® Allerdings seien strengere MaBsta-

'8 giehe Art. 3 Nr. 5 Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken.

'8 Everling, in: ZAW, S. 43 (51 ff.); ders., ZLR 1994, 221 (237).

'87 Meier, EuZW 1994, 391 (392); K6hler, GRUR Int. 1994, 396 (398 f.).

188 Everling, in: ZAW, S. 43 (51 ff.); Meier, EuZW 1994, 391 (392).

'8 Everling, Einwirkungen, S. 19; ders., ZLR 1994, 221 (237 f.); Hohmann, WRP 1993, 225 (227);
Kéhler, GRUR Int. 1994, 396 (398); Meier, EuZW 1994, 391 (392); Sosnitza, Wettbewerbsbe-
schrankungen, S. 208 f.

1% Everling, in: ZAW, S. 43 (52); ders., ZLR 1994, 221 (237); Fezer, WRP 1995, 671 (676); Meier,
EuZW 1994, 391 (392); Schricker, Recht der Werbung, Rn. 151 a. E., ders., GRUR Int. 1994,
586 (592); Sosnitza, S. 208 f.; Tragner, S. 68 ff.

¥ Everling, in: ZAW, S. 43 (52).

192 Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292 (293).

198 Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292 (293).
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be mdglich, wenn dies aufgrund einer einzelfallbezogenen Interessenabwagung

unter Heranziehung nationaler Besonderheiten gerechtfertigt ist.'®*

b) Weiter Anwendungsbereich des Art. 7 Irrefihrungsrichtlinie

Demgegeniiber ist die h. M.'® sowie die Rechtsprechung'®® der Ansicht, dass
durch die Irrefihrungsrichtlinie nur Mindeststandards geschaffen werden sollten
und daher auch strengere Regelungen auf der Tatbestandsseite zulassig seien.
Begrindet wird dies mit dem Wortlaut des Art. 7 der Richtlinie sowie den Erwa-
gungen zu dieser Regelung. Durch Art. 7 Irreflihrungsrichtlinie solle es den Mit-
gliedstaaten ermdglicht werden, auch in Bezug auf die Irrefihrungskriterien
strengere Regelungen anzuwenden, so dass der durch den EuGH gesetzte
MaBstab das nationale Gericht nicht binde.'” Auch die Tatsache, dass der Irre-
fihrungsbegriff des Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie ein autonom auszulegender Ge-

198 “andert nichts daran, dass er nur Mindestkriterien des

meinschaftsbegriff ist
Irrflhrungstatbestandes festlegt. Somit bleiben strengere Regelungen gem. Art. 7
IrrefGhrungsrichtlinie auch beziglich des Irrefihrungstatbestandes mdglich. Die
Auslegung des Irreflihrungsbegriffs durch den EuGH ist nur insoweit bindend als

Mindeststandards gesetzt werden, die die Mitgliedstaaten beachten missen.

194 Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292 (293 f.), sieht in dieser ,marktbezogene[n] Interessen-
abwagung“ ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des européischen Irrefihrungsschut-
zes.

195 Doepner, in: FS-Lieberknecht, S. 165 ff., S. 191 f.; Emmerich, 3. Kapitel, § 14 1l (S. 265); Fran-
zen, S. 523; Gamerith, WBI 1995, 473 (481); Helm, in: Gloy/Loschelder, § 52, Rn. 24; Hoh-
mann, WRP 1993, 225 (226); Kohler, ZLR 1994, 241 (249 1.); Leible, WRP 1997, 517 (518);
A. H. Meyer, WRP 1993, 215 (217); Sack, GRUR Int. 1998, 263 (267); Streinz, GRUR 1996,
16 (24); Ullmann, FIW-Schriftenreihe, Heft 156, S. 53 (61, 71 ff.).

9% EUGH Slg. 1990, 1-4827 (4850, Rn. 22) — Pall/Dahlhausen; EuGH Slg. 1994, I-317 (334 1.,
Rn. 10) — Clinique; EuGH Slg. 2003, I-3095 (3145, Rn. 40) — Pippig.

97 Deutsch, GRUR 1996, 541 (542); Gamerith, WBI. 1995, 473 (481); A. H. Meyer, WRP 1993,
215 (217); Reese, grenzlberschreitende Werbung, S. 27 f.; Sack, GRUR Int. 1998, 263 (265);
Tragner, S.69f.; Ullmann, JZ 1994, 928 (932); so auch EuGH Sig. 1990, 1-4827 (4850,
Rn. 22) — Pall/Dahlhausen, EuGH Slg. 1994, | 317 (334 f., Rn. 10) — Clinque.

1% Streinz, GRUR 1996, 16 (25); a. A. Koch, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 28. Januar 1999 —
Rs. C 303/97 ,Kessler Hochgewéchs”, ZLR 1999, 234 (235): Begriff der Irreflihrung kein
Rechtsbegriff des Gemeinschaftsrechts.
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c¢) Stellungnahme

® als auch der

Sowohl aus den Erwagungsgriinden der Irrefiihrungstichtlinie®
Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken®® wird deutlich, dass nur eine Min-
destharmonisierung herbeigefihrt werden sollte. Wirde man Art. 7 Irrefihrungs-
richtlinie im Sinne der unter a) genannten Ansicht auslegen, so bliebe flr die An-
wendung des Art. 7 der Richtlinie nur ein kleiner Anwendungsbereich, da sich
bereits aus Art. 4 Irrefihrungsrichtlinie sowie aus dem in Art. 5 EGV normierten
Subsidiaritatsprinzip ergibt, dass es den Mitgliedstaaten vorbehalten bleibt, Ver-
fahrensregelungen und Sanktionsméglichkeiten zu bestimmen.?®’ Somit ist Art. 7
IrrefGhrungsrichtlinie dahingehend auszulegen, dass durch die Rechtsprechung
des EuGH zum Irreflhrungsbegriff in Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie nur die Unter-
grenze des Irrefihrungsschutzes bestimmt wird und den Mitgliedstaaten ein Ge-

staltungsspielraum nach oben verbleibt.
Il. Die Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken

Durch die Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken 22 wird eine Vollharmoni-
sierung im Bereich des européischen Lauterkeitsrechts angestrebt. Allerdings
durfen bis mindestens®®® Juni 2013 strengere nationale Vorschriften beibehalten
werden, soweit sie ,unbedingt erforderlich® und verhaltnismaBig sind, Art. 3

Abs. 5 Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken.

Gem. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken sind unlaute-
re Geschaftspraktiken verboten. Dieses generalklauselartige Verbot wird in Art. 5
Abs. 2 bis 5, Art. 6 ff. dieser Richtlinie konkretisiert. Nach Art. 5 Abs. 2 lit. b der
Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken ist erforderlich, dass der Verbrau-
cher in seinem wirtschaftlichen Verhalten wesentlich beeinflusst wird. Eine solche

199 ABI. EG Nr. L 250 vom 19. September 1984, S. 17.

200 Vgl. Erwagungsgriinde Nr. 3 und 14.

201 Ahnlich Reese, grenziberschreitende Werbung, S. 28.

22 Richtlinie 2005/29/EG des Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber unlautere Ge-
schaftspraktiken, ABI. EG Nr. L 149 vom 11. Juni 2005, S. 22. Dazu Apostolopoulus, WRP
2005, 152; Henning-Bodewig, GRUR Int. 2004, 183, dies., GRUR Int. 2003, 926; Lettl, WRP
2004, 1079 (1113); Sack, WRP 2004, 521; Veelken, WRP 2004, 1.

293 yigl. die Verlangerungsoption in Art. 3 Abs. 5 Satz 3 Richtlinie tiber unlautere Geschéftsprakti-
ken.
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wesentliche Beeinflussung liegt gem. Art. 2 lit. e dieser Richtlinie vor, wenn der
lautere Wettbewerb splrbar beeintrachtigt wird. Diese Regelung ist Ausfluss des
Verhéltnismaiigkeitsgrundsatzes, wonach eine geringfugige IrrefUhrungsgefahr

zur Verwirklichung des Binnenmarktziels hingenommen werden muss.

Eine Geschéftspraxis gilt gem. Art. 5 Abs. 4 lit. a der Richtlinie Uber unlautere
Geschéftspraktiken insbesondere dann als unlauter im Sinne der Generalklausel
des Art. 5 Abs. 1, wenn sie irrefiihrend ist. Durch Einbeziehung der irrefiUhrenden
Werbung wird die Irrefihrungsrichtlinie in die Richtlinie Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken insoweit integriert als die Irrefiihrung von Verbrauchern in Frage
steht. Der Anwendungsbereich der Irrefihrungsrichtlinie reduziert sich gem.
Art. 14 der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken auf den Irrefiihrungs-
schutz von Gewerbetreibenden. Gem. Art. 1 Irrefihrungsrichtlinie ist Zweck die-
ser Richtlinie lediglich der Schutz der Gewerbetreibenden.

Das Tatbestandsmerkmal der IrrefUhrung wird in Art. 6 fur irrefhrende Handlun-
gen und in Art. 7 der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken fir irrefihrende
Unterlassungen naher bestimmt. Gem. Art. 6 Abs. 1 dieser Richtlinie ist eine Ge-
schéaftspraxis irrefihrend, ,wenn sie in irgendeiner Weise [...] den Durchschnitts-
verbraucher [...] tAuscht oder zu tduschen geeignet ist und ihn [...] tatsachlich
oder voraussichtlich zu einer geschéftlichen Entscheidung veranlasst, die er an-
sonsten nicht getroffen hatte.“ Wie unter Geltung der Irrefihrungsrichtlinie reicht
damit eine Eignung zur Irreflhrung aus, so dass eine tatsachliche Irrefihrung
nicht nachgewiesen werden muss. Weiterhin muss sich die Tauschung auf die
geschaftliche Entscheidung auswirken. Auch hier kann auf die Ausfihrungen zur
Irreflihrungsrichtlinie verwiesen werden.?** Gesetzlich normiert ist nunmehr, dass
auf den Durchschnittverbraucher abzustellen ist, Art. 5 Abs. 2 lit. b Richtlinie tber
unlautere Geschéaftspraktiken. Dabei beruht der Begriff des Durchschnitts-
verbrauchers nicht auf einer statistischen Grundlage.?®® Vielmehr miissen sich
die nationalen Gerichte und Verwaltungsbehérden im Hinblick auf die Frage der

IrrefGhrung auf ihre eigene Urteilfahigkeit verlassen, wobei die europaische

204 Siehe oben 2. Kapitel, B) I. 1. a) und b) (S. 42 .).
205 Vgl. Erwéagungsgrund Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung sowie Erwéagungsgrund Nr. 18 zur
Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken.
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Rechtsprechung zu beriicksichtigen ist.2®® Dadurch wird die zur Irrefiihrungsricht-

linie ergangene Rechtsprechung bestatigt.
C) Spezielle lebensmittelrechtliche Irrefihrungsverbote

Sowohl die Irrefihrungsrichtlinie als auch die Richtlinie Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken stellen allgemeine, d. h. nicht nur fir bestimmte Produkte gel-
tende, Irrefihrungsverbote auf. Daneben gibt es im sekundaren Gemeinschafts-
recht produktspezifische Vorschriften, die das allgemeine Irrefiihrungsverbot na-
her ausgestalten. FlUr den Bereich des Lebensmittelrechts sind folgende sekun-
darrechtliche Regelungen bedeutsam: Die sog. Lebensmittel-Basisverordnung
(hierzu siehe unten 1.), die Etikettierungsrichtlinie (unten Il.), die Nahrwertkenn-
zeichnungs-Richtlinie (unten Ill.), und die Verordnung Uber nahrwert- und ge-
sundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel (unten IV.).

I. Die Lebensmittel-Basisverordnung

Mit der Verordnung zur Festlegung allgemeiner Grundsatze und Anforderungen

des Lebensmittelrechts®’

wurde eine Basisverordnung zur Kodifizierung des all-
gemeinen europdischen Lebensmittelrechts geschaffen. Der Begriff des Le-
bensmittels und somit der Anwendungsbereich dieser Verordnung ist durch Art. 2
Lebensmittel-Basisverordnung vorgegeben. Danach sind Lebensmittel ,alle Stof-
fe oder Erzeugnisse, die dazu bestimmt sind oder von denen nach vernlnftigem
Ermessen erwartet werden kann, dass sie in verarbeitetem oder unverarbeitetem
Zustand von Menschen aufgenommen werden.“ Auf diesen Begriff wird in § 2
Abs. 2 LFGB verwiesen. Auch der Health-Claims-Verordnung liegt dieser Begriff

zugrunde, Art. 2 Abs. 1 HCVO.

Die Verordnung stellt allgemeine lebensmittelrechtliche Grundséatze auf, die seit
dem 1. Januar 2007 verbindlich sind, Art.4 Abs.2 Lebensmittel-Basis-

206 Vgl. Erwégungsgrund Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung sowie Erwégungsgrund Nr. 18 zur

Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken.

297 Verordnung 178/2002/EG des Europaischen Parlaments und Rates vom 28. Januar 2002 zur
Festlegung der allgemeinen Grundséatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Er-
richtung einer Behdrde flr Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur Le-
bensmittelsicherheit, ABI. EG Nr. L 31 vom 1. Februar 2002, S. 1.
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verordnung. Zu diesen Grundsatzen gehort u. a. gem. Art. 8 der Verordnung der
Schutz von Verbraucherinteressen. Danach muss das Lebensmittelrecht den
Verbrauchern die Moglichkeit geben, eine sachkundige Wahl in Bezug auf die
Lebensmittel, die sie verzehren, zu treffen, weshalb Praktiken der Tauschung
und Irrefihrung zu verhindern sind. In Anlehnung an diesen Grundsatz normiert
Art. 16 der Verordnung ein Irrefihrungsverbot hinsichtlich der Kennzeichnung,

Werbung und Aufmachung von Lebensmitteln.
Il. Die Etikettierungsrichtlinie
1. Allgemeines

Die Etikettierungsrichtlinie®®® regelt die Kennzeichnung der Lebensmittel und die
Ausgestaltung der Etikettierung. Gem. Art. 1 EtRL fallen unter den Begriff der
Etikettierung ,alle Angaben, Kennzeichnungen, Hersteller- oder Handelsmarken,
Abbildungen oder Zeichen, die sich auf ein Lebensmittel beziehen und auf jegli-
cher Art von Verpackung, Schriftstlick, Tafel, Etikett, Ring oder Verschluss ange-
bracht sind und dieses Lebensmittel begleiten oder sich auf dieses Lebensmittel
beziehen®. Damit werden nicht nur Angaben auf dem Produkt selbst erfasst, son-
dern auch solche, die sich in der Nahe des Produkts befinden und auf das Pro-

dukt beziehen.

Ein allgemeines Irrefihrungsverbot far die Aufmachung von Lebensmitteln sowie
die Werbung hierfur befindet sich in Art. 2 Abs. 1 lit. a i. V. mit Abs. 3 der Richtli-
nie. Gem. Art. 2 Abs. 1 lit. a EtRL darfen ,die Etikettierung und die Art und Weise,
in der sie erfolgt, nicht geeignet sein, den Kéaufer irrezufihren.“ Wie bei der Irre-
fihrungsrichtlinie reicht demnach die Eignung zur Tauschung aus, um ein Verbot

aufgrund einer IrrefUhrungsgefahr zu begriinden.

2% Richtlinie 2000/13/EG des Rates vom 20. Marz 2000 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Wer-
bung hierfir, ABI. EG Nr. L 109 vom 6. Mai 2000, S. 29.
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2. Die Regelung zu gesundheits- und krankheitsbezogenen Angaben in
Art. 2 Abs. 1 EtRL

Angaben bezuglich der Vorbeugung, Behandlung oder Heilung menschlicher
Krankheiten sind gem. Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL grundséatzlich verboten. Abwei-
chende gemeinschaftsrechtliche Regelungen sind nur bei den in Art. 2 Abs. 1
lit. b EtRL genannten Erzeugnissen zugelassen — namlich bei natarlichen Mine-
ralwassern und bei Lebensmitteln, die fir eine besondere Ermahrung bestimmt
sind. So kénnen gem. Art. 9 Abs. 1 lit. b der Richtlinie Gber natlrliche Mineral-
wasser’® sowie gem. Art. 6 der Richtlinie (iber Lebensmittel, die fir eine beson-

d210

dere Ernahrung bestimmt sind” -, ausnahmsweise krankheitsbezogene Angaben

gemacht werden.

Flar gesundheitsbezogene Angaben enthalt die Etikettierungsrichtlinie dagegen
keine spezielle Regelung. Daher vertrat die Osterreichische Regierung in den
Verfahren ,Kommission/Osterreich“’' sowie ,Sterbenz und Haug?'? die Auffas-
sung, die Etikettierungsrichtlinie erfasse nicht den Bereich der gesundheitsbezo-
genen Werbung, so dass hierfur die allgemeine Irrefihrungsrichtlinie einschlagig
sei. Da die Irrefuhrungsrichtlinie — im Gegensatz zur Etikettierungsrichtlinie — nur

Mindeststandards setzt, seien strengere Regelungen zulassig.

Der EuGH entschied, dass Art. 2 Abs. 1 lit. a EtRL auch gesundheitsbezogene
Angaben umfasse, so dass diese zuldssig seien, wenn sie nicht irrefihrend
sind.?'® Strengere nationale Regelungen sind allerdings nur in den Grenzen des
Art. 18 EtRL moglich. Die Osterreichische Regelung verstie3 daher gegen Art. 2
Abs. 1 lit. a, Art. 18 EtRL.>"

299 Richtlinie 80/777/EWG des Rates vom 15. Juli 1980 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten (iber die Gewinnung von und den Handel mit natiirlichen Mineralwassern,
ABI. EG Nr. L 229 vom 30. August 1980, S. 1.

1% Richtlinie 89/398/EWG des Rates vom 3. Mai 1989 (iber die Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten Uber Lebensmittel, die flir eine besondere Erndhrung bestimmt sind,
ABI. EG Nr. L 186 vom 30. Juni 1989, S. 27.

2" EuGH Slg. 2003, 1-1007 — Kommission/Osterreich.

22 EyGH Slg. 2003, I-1065 — Sterbenz und Haug.

?1% vgl. EuGH Slg. 2003, I-1065 (1085, Rn. 30) — Sterbenz und Haug; EuGH Slg. 2003, 1-1007
(1058, Rn. 37) — Kommission/Osterreich.

214 Zu den genannten Entscheidungen siehe unten 3. Kapitel, C) I1. 2. b) dd) (S. 136 ff.).
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3. Vollharmonisierung

Die Etikettierungsrichtlinie stellt in Art. 18 EtRL einen HOchststandard an Irreflih-
rungsschutz auf. Gem. Art. 18 Abs. 1 EtRL durfen die Mitgliedstaaten den Ver-
kehr mit Lebensmitteln, die den Bestimmungen der Etikettierungsrichtlinie ent-
sprechen, nicht durch Anwendung nicht harmonisierter einzelstaatlicher Vor-
schriften verbieten, die die Etikettierung und Aufmachung einzelner Lebensmittel
oder der Lebensmittel im Allgemeinen regeln. Strengere Regelungen sind nur
zuldssig, wenn ein Rechtfertigungsgrund gem. Art. 18 Abs. 2 EtRL vorliegt.

Der Mindeststandard ergibt sich aus dem Irrefihrungsverbot des Art. 2 Abs. 1
EtRL. Das Schutzniveau der Etikettierungsrichtlinie darf daher von den Mitglied-
staaten weder Uber- noch unterschritten werden, so dass eine Vollharmonisie-

rung im Bereich der Etikettierung gegeben ist.?'

[ll. Die Nahrwertkennzeichnungs-Richtlinie

Die Nahrwertkennzeichnungs-Richtlinie?'®

regelt die Kennzeichnung von Le-
bensmitteln, die in unverdndertem Zustand an den Endverbraucher abgegeben
werden. Gem. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie ist eine Nahrwertkennzeichnung grund-
satzlich freiwillig. Wird jedoch auf dem Etikett, in der Aufmachung oder in der
Werbung eine nahrwertbezogene Angabe gemacht, so ist eine Nahrwertkenn-
zeichnung gem. Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie zwingend vorgeschrieben. Folglich
muss der Werbende die Nahrwert-Kennzeichnungsrichtlinie beachten, wenn er
nahrwertbezogene Angaben verwendet. Allerdings sieht die Health-Claims-
Verordnung vor, dass auch bei gesundheitsbezogenen Angaben eine Nahrwert-
kennzeichnung erforderlich ist. Demnach ist die Nahrwert-

Kennzeichnungsrichtlinie sowie die zur Umsetzung dieser Richtlinie ergangene

215 ygl. dazu Doepner/Reese, GRUR 1998, 761 (766 f.); Reese, WRP 1998, 1035 (1037 f.).
218 Richtlinie 90/496/EWG des Rates vom 24. September 1990 tiber die Nahrwertkennzeichnung
von Lebensmitteln, ABI. EG Nr. L 276 vom 6. Oktober 1990, S. 40.
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7

Nahrwert-Kennzeichnungsverordnung®'’ auch bei Verwendung gesundheitsbe-

zogener Angaben heranzuziehen.

Gem. Art. 7 Abs. 3 Nahrwertkennzeichnungs-Richtlinie verzichten die Mitglied-
staaten auf die Festlegung genauerer als der in dieser Richtlinie Gber die Nahr-
wertkennzeichnung enthaltenen Vorschriften. Damit fUhrt die Richtlinie zu einer
Vollharmonisierung im Bereich der Nahrwertkennzeichnung. Lediglich bei be-
stimmten Lebensmitteln — u. a. bei unverpackten Lebensmitteln — kann gem.
Art. 8 der Richtlinie einzelstaatlich festgelegt werden, worauf sich die nahrwert-
bezogenen Angaben zu erstrecken haben und in welcher Weise sie erfolgen

mussen.

IV.Die Verordnung uber n&hrwert- und gesundheitsbezogene Angaben

Uber Lebensmittel
1. Allgemeines

Die Verordnung Uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben Uber Le-

bensmittel (sog. Health-Claims-Verordnung)?'®

erganzt die Regelungen der Eti-
kettierungsrichtlinie und enthalt spezielle lebensmittelrechtliche Vorschriften, wel-
che bei Verwendung nahrwert- und gesundheitsbezogener Angaben beachtet
werden mussen. Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben sind nur erlaubt,
wenn sie die in der Health-Claims-Verordnung genannten Anforderungen erful-

len. Zudem sind zusétzliche Kennzeichnungsregeln zu beachten.?'®

Ziel der Health-Claims-Verordnung ist es, eine Irrefihrung der Verbraucher durch
gesundheitsbezogene Angaben zu verhindern. Denn irrefihrende gesundheits-

2 Verordnung Uber ndhrwertbezogene Angaben bei Lebensmitteln und die Nahrwertkennzeich-

nung von Lebensmitteln (N&hrwert-Kennzeichnungsverordnung — NKV) vom 25. November
1994, BGBI. |, S. 3526.

218 Verordnung 1924/2006/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember
2006 Uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel, ABI. EG Nr. L
404 vom 30. Dezember 2006, S. 9. Mit kritischen Anmerkungen zum Entwurf dieser neuen
Verordnung: von Danwitz, GRUR 2005, 896 ff.; ders., ZLR 2005, 201 ff.; Gorny, ZLR 2004,
143 (152 ff.); ders., ZLR 2002, 253 ff.; GRUR-Fachausschuss, GRUR 2004, 306 ff.; Hut-
tebrauker, WRP 2004, 188 ff.; Meisterernst, ZLR 2004, 43 ff.; ders., ZLR 2002, 569 ff.; Sosnit-
za, ZLR 2004, 1 ff.; ders., WRP 2003, 669 ff.

219 vgl. Art. 7, 10 Abs. 2, 14 Abs. 2 HCVO, dazu siehe unten 3. Kapitel, B) Ill. 6 (S. 113 ff.).
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bezogene Angaben bei Lebensmitteln kénnen dazu fihren, dass sich der
Verbraucher ein falsches Bild von dem tatsachlichen erndhrungsphysiologischen
Wert oder dem gesundheitlichen Vorteil eines Lebensmittels macht. Dement-
sprechend ist in Art. 3 Satz 2 lit. a HCVO geregelt, dass gesundheitsbezogene
Angaben nicht falsch, mehrdeutig oder irrefihrend sein dirfen. In welchen Féllen
eine Irrfuhrung vorliegt, wird in Art. 5 ff. HCVO néher bestimmt. Danach sind be-
stimmte Anforderungen zu erfillen, um eine Irreflihrung des Verbrauchers zu
vermeiden. Halt der Werbende die dort genannten Bedingungen nicht ein, so
wird unwiderlegbar vermutet, dass die Angabe irrefihrend ist. DarGber hinaus
sind gem. Art. 5 Abs. 1 lit. a HCVO gesundheitsbezogene Angaben nur dann zu-
lassig, wenn der Werbende anhand allgemein anerkannter wissenschaftlicher
Nachweise nachweist, dass das Vorhandensein oder Fehlen bzw. der verringerte
Gehalt der Substanz, auf die sich die Angabe bezieht, die behauptete positive
ernahrungsphysiologische Wirkung hat.

2. Vollharmonisierung

Wenn eine gesundheitsbezogene Angabe i. S. des Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO vor-
liegt und den Anforderungen der HCVO entspricht, so ist sie in jedem Mitglied-
staat zulassig. Strengere nationale Regelungen sind gem. Art. 22 HCVO nicht
erlaubt, so dass die Health-Claims-Verordnung eine Obergrenze des Irreflih-
rungsschutzes bildet. Weiterhin enthélt die Verordnung auch eine Untergrenze
des Irreflihrungsschutzes. Denn gesundheitsbezogene Angaben durfen nur ver-
wendet werden, wenn sie den Bestimmungen der Verordnung entsprechen,
Art. 3 Satz 1 HCVO. Demnach fuhrt die Health-Claims-Verordnung eine Vollhar-
monisierung im Bereich des lebensmittelrechtlichen Irrefihrungsschutzes bei ge-
sundheitsbezogenen Angaben herbei.

3. Bedenken gegen die RechtmaRigkeit der Health-Claims-Verordnung

a) Gesetzgebungskompetenz

Im Gesetzgebungsverfahren zur Health-Claims-Verordnung ist es wiederholt zu
Kritik an der geplanten Verordnung gekommen, wobei u. a. die Gesetzgebungs-
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kompetenz des europaischen Gesetzgebers bezweifelt wurde. Der Verordnungs-
geber stltzt seine Kompetenz auf Art. 95 EGV und begriindet die Notwendigkeit
einer Harmonisierung damit, dass unterschiedliche nationale Bestimmungen im
Bereich der Lebensmittelkennzeichnung und -werbung den freien Warenverkehr
behindern. Aufgrund der unterschiedlichen Regelungen in den einzelnen Mit-
gliedstaaten sei der Verbraucher nicht in der Lage, eine informierte Entscheidung
zu treffen. Ziel der Verordnung ist es, dem Verbraucher zu ermdglichen, eine in-
formierte Entscheidung bei der Wahl einer gesunden Erndhrung treffen zu kon-
nen. Damit soll ein hohes Maf3 an Verbraucherschutz erreicht werden.

Nach Auffassung der Kritiker ist diese Begrindung fur die Gesetzgebungskom-
petenz nur vorgeschoben.?°® Nicht der Verbraucher-, sondern der Gesundheits-
schutz, fur den der Gemeinschaftsgesetzgeber wegen Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV
nicht zustandig ist, sei Ziel der gesetzlichen Regelung.??' Weiterhin wird kritisiert,
dass das Regelungsinstrument einer Verordnung anstatt einer Richtlinie gewahlt
wurde, was nicht im Einklang mit dem in Art. 5 EGV geregelten Subsidiaritats-

grundsatz stehe.??

Aufgrund des weiten Ermessensspielraums der Kommission ist eine Gesetzge-
bungskompetenz gegeben, zumal die Health-Claims-Verordnung Spezialrege-
lungen gegenuber der Etikettierungsrichtinie, die zum gemeinschaftsrechtlichen
Zustandigkeitsbereich gehoért, enthélt. Aus Art. 152 Abs. 4 EGV folgt nicht, dass
HarmonisierungsmafBnahmen nicht Auswirkungen auf den Schutz der Gesund-
heit haben diirfen.??® Unschadlich ist somit, dass sich die in der Health-Claims-
Verordnung geregelten Verbote, die dem Schutz der Verbraucher dienen, auch
auf den Gesundheitsschutz auswirken. Einzig die Wahl der Verordnung als Re-
gelungsinstrument ist nicht nachvollziehbar. Auch den Erwagungsgrinden zur
Health-Claims-Verordnung lasst sich eine diesbezligliche Begriindung nicht ent-

nehmen.

220 Hiittebrauker, WRP 2004, 188 (193); Sosnitza, ZLR 2004, 1 (16 ff.).

21 Hittebrauker, WRP 2004, 188 (194).

22 Gorny, ZLR 2003, 253 (255); Hiittebrauker, WRP 2004, 188 (195); Sosnitza, ZLR 2004,
1 (16 ff.)

?23 EuGH, Slg. 2000, 1-8419 (8522 f., Rn. 78) — Tabakwerbe-Richtlinie.
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b) Verhaltnismafigkeit

Weiterhin kritisiert wird das in Art. 15 ff. HCVO vorgesehene Zulassungsverfah-
ren.?®* Das praventive Verfahren mit Erlaubnisvorbehalt sei unverhaltnisméaBig
und verstoBe daher gegen Gemeinschaftsrecht.??®> Eine Regelung ist nur dann
verhaltnismaBiig, wenn der Zweck — hier: Verbraucherschutz — nicht durch MaB3-
nahmen erreicht werden kann, die die Warenverkehrsfreiheit weniger einschran-
ken. Noch in den Verfahren ,Kommission/Osterreich® und ,Sterbenz und
Haug“??® hatte die Kommission die Auffassung vertreten, dass ein solches Zulas-
sungsverfahren gegen Gemeinschaftsrecht versto3e. Der EuGH hat diese Auf-
fassung geteilt und es als unverhéltnismaBig angesehen, wenn gesundheitsbe-
zogene Angaben nur nach Erlaubnis im Rahmen eines behérdlichen Verfahrens
zulassig sind.??” Der Verbraucherschutz kénne genauso durch ein nachtragliches
Verfahren sichergestellt werden. Als milderes Mittel kommt somit eine nachtragli-

che Kontrolle im Rahmen eines Gerichtsverfahrens in Betracht.?%®

Ebenfalls fraglich ist die VerhéaltnismaBigkeit bei den in der Health-Claims-
Verordnung geregelten absoluten Verboten. Dadurch werden auch Verbote fir
zutreffende Angaben aufgestellt.?®® Diese kénnen jedoch nur in Ausnahmefallen
gerechtfertigt sein. Zu bedenken ist hierbei, dass positive Aussagen Uber Ge-
sundheitsaspekte von den grundsétzlich negativen Wirkungen des Lebensmittels
ablenken, was zu einer erhéhten Irrefiihrungsgefahr fiihrt.?*° Wegen dieser er-
hohten Irrefihrungsgefahr ist das absolute Verbot gem. Art. 4 HCVO verhaltnis-
maBig.2*" Um dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gerecht zu werden, mis-
sen absolute Verbote allerdings restriktiv ausgelegt werden.?3

224 yon Danwitz, ZLR 2005, 201 (210); Hiittebrauker, WRP 2004, 188 (197); Sosnitza, WRP 2003,
669 (674); ders., ZLR 2004, 1 (16 ff.).

#25 yon Danwitz, ZLR 2005, 201 (210); Hiittebrauker, WRP 2004, 188 (197); Sosnitza, WRP 2003,
669 (674); ders., ZLR 2004, 1 (16 ff.).

226 EuGH Slg. 2003, 1-1007 — (Kommission/Osterreich); EuGH Slg. 2003, I-1065 — Sterbenz und
Haug; zu diesen Entscheidungen siehe unten, 3. Kapitel, C) Il. 2. b) dd) (S. 136 ff.).

27 EuGH Slg. 2003, 1-1007 (1062, Rn. 52) — Kommission/Osterreich); EuGH Slg. 2003, I-1065
(1087, Rn. 41) — Sterbenz und Haug.

228 Hiittebrauker, WRP 2004, 188 (198).

2 Gorny, ZLR 2003, 253 (258); Huttebrauker, WRP 2004, 188 (193 ff.); Meisterernst, ZLR 2004,
43 (52 ff.).

230 yigl. Buchner/Rehberg, GRUR Int. 2007, 394 (398 1.).

231 Buchner/Rehberg, GRUR Int. 2007, 394 (399).

232 Zur restriktiven Auslegung absoluter Verbote siehe unten 3. Kapitel, B) II. 3. ¢) (S. 94).
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¢) Bestimmtheitsgrundsatz

In Art. 4 und Art. 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 HCVO i. V. mit Art. 25 Abs. 2 HCVO
Ubertragt der Gesetzgeber der Kommission Befugnisse zur ndheren Ausgestal-
tung der gesetzlichen Regelung im Rahmen des sog. Komitologieverfahrens
nach Art. 5 und 7 des Beschlusses 1999/468/EG. Hierin wird ein Verstol3 gegen
den Bestimmtheitsgrundsatz gesehen.?®® Der gemeinschaftsrechtliche Bestimmt-
heitsgrundsatz verlangt, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die wesentlichen

Grundsétze der zu regelnden Materie selbst festlegt.*>*

Von dem im Komitologieverfahren vereinbarten Nahrwertprofil hangt ab, ob ein
Lebensmittel gesundheitsbezogene Angaben tragen darf und ob eine gesund-
heitsbezogene Angabe in die Listen zulassiger gesundheitsbezogener Angaben
aufgenommen wird. Ob eine gesundheitsbezogene Angabe verwendet werden
darf, wird also abschlieBend erst in diesem Verfahren bestimmt, wobei die Vor-
gaben der Health-Claims-Verordnung zu bertcksichtigen sind. In der Health-
Claims-Verordnung selbst ist nicht geregelt, auf welche N&hrstoffe es bei der
Festlegung der Nahrwertprofile gem. Art. 4 HCVO ankommt. Zudem k&nnen
gem. Art. 4 Abs. 5 HCVO i. V. mit Art. 25 Abs. 2 HCVO im Rahmen des Komito-
logieverfahrens weitere Lebensmittel bestimmt werden, fur die die Verwendung
gesundheitsbezogener Angaben eingeschrankt oder verboten werden soll. Im
Ergebnis entscheidet damit die Kommission Uber wichtige Fragen der Zulassig-
keit einer gesundheitsbezogenen Angabe. Der Kommission steht in diesem Be-
reich ein weitgehender Regulierungsspielraum zu. Ob dies im Einklang mit dem
Bestimmtheitsgrundsatz steht, ist zweifelhaft.

23 yon Danwitz, ZLR 2005, 201 (220 ff.); Huttebrauker; WRP 2004, 188 (204); Meisterernst, ZLR
2004, 43 (45); Meisterernst/Haber, WRP 2007, 363 (365).
23 yon Danwitz, ZLR 2005, 201 (220).
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D) Verhéltnis der sekundarrechtlichen Regelungen zueinander
I. Im Bereich des allgemeinen Irrefihrungsverbotes

Das Verhaltnis der sekundarrechtlichen Regelungen zueinander ist zumeist ex-
plizit in der jeweiligen Richtlinie bzw. Verordnung geregelt. Gem. Art. 3 Abs. 4 der
Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken ist die Richtlinie im Verhaltnis zum
bestehenden gemeinschaftsrechtlichen Lauterkeitsrecht, das besondere Aspekte
unlauterer Geschéftspraktiken regelt, subsidiar. Von dieser Regelung wird die
IrrefGhrungsrichtlinie jedoch nicht erfasst, da sie lediglich ein allgemeines Irrefiih-
rungsverbot aufstellt. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass die Richtlinie Gber
unlautere Geschéftspraktiken in Art. 1 und 14 den Anwendungsbereich des all-
gemeinen Irrefuhrungsverbotes aufgeteilt hat und zwischen einer irrefihrenden
Werbung fir den Verbraucher einerseits — geregelt in der Richtlinie Gber unlaute-
re Geschéaftspraktiken — und fur den Unternehmer andererseits — geregelt in der
IrrefGhrungsrichtlinie — unterscheidet. Zum anderen sind die Voraussetzungen fir
das Vorliegen einer Irrefihrungsgefahr in Art. 6 und 7 der Richtlinie Gber unlaute-
re Geschéftspraktiken detaillierter festgelegt als in Art. 2 Abs. 2 Irreflhrungsricht-

linie.

Die Schutzziele der Richtlinien lassen sich jedoch nicht trennscharf voneinander
unterscheiden, zumal eine Irrefiihrung der Verbraucher zugleich die Mitbewerber

t.2%° Werden die wirtschaftlichen Interessen des Verbrau-

mittelbar beeintrachtig
chers unmittelbar bertihrt, so ist wegen des in Art. 1 der Richtlinie Gber unlautere
Geschéftspraktiken niedergelegten Schutzzwecks flr die Frage der Zulassigkeit
der Werbung die Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken, nicht aber die Irre-
fihrungsrichtlinie, heranzuziehen. Die IrrefUhrungsrichtlinie ist damit nur an-
wendbar, wenn die Werbung lediglich die wirtschaftlichen Interessen von Mitbe-

werbern beeintrachtigen, nicht aber (zugleich) die des Verbrauchers.?*

2% ygl. Erwagungsgrinde Nr. 6 und 8 zur Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken.
2% ygl. Erwagungsgrund Nr. 6 zur Richtlinie Giber unlautere Geschéftspraktiken.
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Il. Im Bereich der Etikettierung

Entsprechend dem Grundsatz, dass die speziellere Regelung Vorrang vor der
allgemeineren hat, tritt die Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken und die
IrrefGhrungsrichtlinie hinter den spezielleren lebensmittelrechtlichen Vorschriften
zurtick. Dass spezielle lauterkeitsrechtliche Vorschriften Vorrang vor den Rege-
lungen der Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken haben, wird in Art. 3
Abs. 4 der Richtlinie ausdricklich festgelegt. Daher sind Rechtsvorschriften der
Gemeinschaft, die besondere Aspekte unlauterer Geschéftspraktiken regeln,
mafgebend und verdrangen die Bestimmungen der Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken.?®” So enthalten Art. 2, 18 EtRL Spezialnormen gegeniiber
den generellen IrrefGhrungsverboten der IrrefL'JhrungsrichtIinie.238 Eine nach der
Etikettierungsrichtlinie verbotene Werbung kann nicht aufgrund der Richtlinie
Uber unlautere Geschéaftspraktiken erlaubt werden. Umgekehrt kann eine nach
der Etikettierungsrichtlinie zulassige Angabe nicht nach der Richtlinie Gber unlau-
tere Geschaftspraktiken untersagt werden. Das in Art. 2 EtRL enthaltene Irrefiih-
rungsverbot ist als Spezialregelung ebenfalls vorrangig gegentiber dem generel-
len Irrefithrungsverbot der Irrefiinrungsrichtlinie.?*® Somit ist es den Mitgliedstaa-
ten im Anwendungsbereich der Etikettierungsrichtlinie verwehrt, sich zur Recht-
fertigung strengeren nationalen Rechts auf Art. 7 Irrefihrungsrichtlinie zu berufen
— wie es die 6sterreichische Regierung in den Fallen ,Sterbenz und Haug“ sowie
Kommission/Osterreich“ getan hat. Die Richtlinie Uber unlautere Geschéaftsprak-

tiken und die IrrefUhrungsrichtlinie sind daher nur ergdnzend heranzuziehen.
[ll.Im Bereich gesundheitsbezogener Angaben

Die Health-Claims-Verordnung stellt eine Spezialregelung gegeniber der Etiket-
tierungsrichtlinie dar. Wenn eine gesundheitsbezogene Angabe den Anforderun-
gen der Health-Claims-Verordnung entspricht, ist die Angabe zulassig und kann

nicht nach der Etikettierungs-, der Irrefihrungsrichtlinie oder der Richtlinie Uber

237 Kohler, ZLR 2006, 3 (14).

% S0 zu Art. 15 der Richtlinie 79/112/EWG, der Vorgangernorm des Art. 18 EtRL: EuGH Sig.
2003, 1-1007 (1060, Rn. 43) — Kommission/Osterreich; EuGH Slg. 2003, |-1065 (1084, Rn. 25)
— Sterbenz und Haug.

39 EuGH Slg. 2003, I-1007 — Kommission/Osterreich und Slg. 2003, I-1065 — Sterbenz und Haug.
Zu diesen Entscheidungen siehe unten 3. Kapitel, C) II. 2. b) dd) (S. 136 ff.).
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unlautere Geschaftspraktiken untersagt werden. Dementsprechend treten die der
Umsetzung der Etikettierungsrichtlinie dienenden Vorschriften der §§ 11, 12
LFGB hinter den speziellen Regelungen der Health-Claims-Verordnung zurlck.

Ausnahmsweise gehen spezielle Produktvorschriften den Regelungen der
Health-Claims-Verordnung vor, wenn darin eine Aussage zwingend vorgeschrie-
ben ist. Denn gem. Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO fallen solche Aussagen, die nach
dem Gemeinschaftsrecht obligatorisch sind, nicht in den Anwendungsbereich der
Health-Claims-Verordung.

IV. Im Bereich krankheitsbezogener Angaben

Des Weiteren verdrangt Art. 14 HCVO die Regelung des Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL
Uber das Verbot krankheitsbezogener Angaben, soweit es um Angaben bezlg-
lich der Verringerung eines Krankheitsrisikos geht. In Abweichung von Art. 2
Abs. 1 lit. b EtRL werden Angaben bezlglich der Verringerung eines Krankheits-
risikos gem. Art. 14 Abs. 1 HCVO als grundséatzlich zulassungsféhig angese-
hen.?*® Im Ubrigen gelten die Regelungen der Etikettierungsrichtlinie jedoch wei-
terhin, da die Health-Claims-Verordnung die Etikettierungsrichtlinie lediglich er-
ganzen soll. Die Health-Claims-Verordnung lasst daher gem. Art. 1 Abs. 5 HCVO
bestimmte, auf der Etikettierungsrichtlinie beruhende Produktvorschriften unbe-
rahrt. Die in Art. 1 Abs. 5 HCVO aufgefuhrten Sondervorschriften fur bestimmte
Lebensmittel bzw. Lebensmittelkategorien werden durch die Health-Claims-
Verordnung nicht verdrangt. Damit sind abweichende Regelungen zur krank-
heitsbezogenen Werbung bei den in Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL genannten Lebens-

mitteln weiterhin zul&ssig.

240 Zur Zulassigkeit krankheitsbezogener Angaben siehe unten 3. Kapitel, B) Ill. 3. (S. 105 f.).
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3. Kapitel:Der Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf die nationalen Irreflih-

rungsverbote

Die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften stehen nicht isoliert neben dem natio-
nalen Recht, sondern wirken sich auf die nationale Rechtssetzung und Rechts-
anwendung aus, da die Mitgliedstaaten die Vorgaben des europaischen Rechts
zu beachten haben. Sowohl das Primar- als auch das Sekundarrecht genieBen
gem. Art. 249 EGV (ex-Art. 189 EGV) umfassenden Vorrang vor dem nationalen
Recht jeder Rangstufe und verdrangen entgegenstehendes nationales Recht.?*!
Soweit zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht Unterschiede beste-
hen, ist daher das Gemeinschaftsrecht vorrangig.?*? Die Mitgliedstaaten miissen
diesen Vorrang sowohl bei der Gesetzgebung als auch bei der Gesetzesanwen-

dung bertcksichtigen.

Im Folgenden wird zunachst dargestellt, wie sich das europaische Primarrecht
(unten A) auf das nationale Recht auswirkt. Daran anschlieBend wird der Einfluss
des Sekundarrechts im Bereich des lebensmittelrechtlichen Irrefihrungsschutzes

erértert (unten B).
A) Auswirkungen des Priméarrechts
|. Die Warenverkehrsfreiheit, Art. 28 ff. EGV

Die Warenverkehrsfreiheit gem. 28 ff. EGV hat zum Ziel, einen einheitlichen Bin-
nenmarkt zu schaffen. Gem. Art. 28 EGV sind daher mengenmaBige Einfuhrbe-
schrankungen sowie MaBnahmen gleicher Wirkung verboten. Unterschiedliche
mitgliedstaatliche Regelungen kénnen fur die betroffenen Unternehmen wie eine
Einfuhrbeschrankung wirken und somit als MaBnahme gleicher Wirkung i. S. des
Art. 28 EGV zu qualifizieren sein. Es fragt sich, wie dieser Begriff ,MalBnahmen

gleicher Wirkung® zu verstehen ist.

21 50 zu ex-Art. 189 EGV: EuGH Slg. 1964, 1251 (1270) — Costa/ENEL.
242 L ettl, WRP 2004, 1079 (1114); Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292 (293).
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1. Der Begriff ,MalBnahmen gleicher Wirkung“ gem. Art. 28 EGV

Der Begriff der MaBnahmen gleicher Wirkung wurde im Wesentlichen durch die
Entscheidungen des EuGH in Sachen ,Dassonville®, ,Cassis de Dijon* und ,Keck

und Mithouard” ausgestaltet und konkretisiert.

a) Die erste wichtige Entscheidung zur Auslegung des Art. 28 EGV erging 1974
im Fall ,Dassonville“. Nach dem Urteil des EuGH ist eine MaBnahme gleicher
Wirkung i. S. des Art. 28 EGV (ex-Art. 30 EGV) ,jede Handelsregelung, die
geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar,
tatsachlich oder potentiell zu behindern“?*®. Nationale Vorschriften, die stren-
gere Regelungen im Vergleich zu anderen Mitgliedstaaten enthalten, behin-
dern den Importeur und sind daher nach Auffassung des EuGH als Maf3nah-
me gleicher Wirkung zu beurteilen. Damit war der Anwendungsbereich des
Art. 28 EGV weit gefasst. Die weite Fassung durch die sog. Dassonville For-
mel fUhrte dazu, dass praktisch jede nationale Regelung, die sich von anderen
mitgliedstaatlichen Regelungen unterschied, in den Anwendungsbereich des
Art. 28 EGYV fiel.

b) In der nachfolgenden Entscheidung ,,Cassis de Dijon“ von 1979 prazisierte der
EuGH die in der ,Dassonville“-Entscheidung vorgenommene Auslegung. Da-
nach ist jedes in einem Mitgliedstaat rechtmaBig hergestellte oder in Verkehr
gebrachte Produkt grundsatzlich auch in allen anderen Mitgliedstaaten ver-
kehrsfahig (sog. Herkunftslandprinzip).?** Eine MaBnahme gleicher Wirkung

liege nicht vor, wenn sie geeignet sei, zwingenden Erfordernissen
— der 6ffentlichen Gesundheit,

- der Lauterkeit des Wettbewerbs oder

- des Verbraucherschutzes

gerecht zu werden.?*

%3 EUGH Slg. 1974, 837 (852, Rn. 5) — Dassonville; dazu Sack, GRUR 1998, 871.

24 vgl. Mitteilungen der Kommission tiber die Auswirkungen des Urteils des Europaischen Ge-
richtshofes vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78 (,Cassis de Dijon“), ABI. EG
Nr. C 256 vom 3. Oktober 1980, S. 2.

245 EuGH Slg. 1979, 649 (662, Rn. 8) — Cassis de Dijon.
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Damit schrankte der EuGH den weiten Anwendungsbereich des Art. 28 EGV
ein und lieB abweichende nationale Regelungen in bestimmten Fallen zu —

namlich dann, wenn die Regelung aus den o. g. Griinden gerechtfertigt ist.

c) Eine weitere einschrankende Auslegung nahm der EuGH im Urteil ,Keck und
Mithouard“?*® vor, wonach Art. 28 EGV (ex-Art. 30 EGV) nicht auf ,bestimmte
Verkaufsmodalitaten® (sog. vertriebsbezogene Verkaufsmodalitéaten), sondern
nur auf ,sonstige Verkaufsmodalitdten“ (sog. produkt- bzw. warenbezogene
Verkaufsmodalitdten) anwendbar ist, sofern sie inlandische und auslandische
Waren unterschiedslos betreffen. Zu den sog. vertriebsbezogenen Verkaufs-
modalitaten gehoéren Formen der Vermarktung, die mit der vermarkteten Ware
nicht koérperlich verbunden sind. Dagegen liegt eine produktbezogene Ver-
kaufsmodalitat vor, wenn eine mitgliedstaatliche Regelung Eigenschaften er-
fasst, die mit einer Ware oder ihrer Verpackung kérperlich verbunden sind, wie
solche Uber die Bezeichnung, Zusammensetzung, Etikettierung oder Verpa-

ckung eines Erzeugnisses.?*’

d) Des Weiteren stehen nationale Regelungen dem Verbot des Art. 28 EGV nicht
entgegen, wenn sie durch die in Art. 30 EGV (ex Art. 36 EGV) aufgefiihrten
Belange gerechtfertigt sind und die Regelung verhaltnismaBig ist. So darf nach
Art. 3 der Richtlinie 70/50/EWG?*® die den freien Warenverkehr beschrinken-
de Wirkung nicht auBBer Verhéltnis zum angestrebten Ziel stehen. Die Mitglied-
staaten sind daher berechtigt, den freien Warenverkehr durch Vorschriften zu
beschranken, die dem Gesundheits- oder Verbraucherschutzes dienen, wenn
dieses Ziel nicht durch weniger einschrankende MaBnahmen erreicht werden
kann. Ob die MaBBnahme verhaltnismaBig ist, richtet sich nach gemeinschafts-
rechtlichen MaBstaben, die verbindlich vom EuGH festgelegt werden.?*® So

246 EuGH Slg. 1993, 6097 — Keck und Mithouard.

247 EuGH Slg. 1993, 6097 (6131, Rn. 15) — Keck und Mithouard = GRUR 1994, 296 mit Anmer-
kung Bornkamm.

28 Richtlinie 70/50/EWG der Kommission vom 22. Dezember 1969, gestiitzt auf die Vorschriften
des Art. 33 Abs. 7 Uber die Beseitigung von Maf3nahmen gleicher Wirkung wie mengenmasige
Einfuhrbeschrankungen, die nicht unter andere auf Grund des EWG-Vertrages erlassene Vor-
schriften fallen, ABI. EG Nr. L 13 vom 19. Januar 1970, S. 29.

249 Streinz, ZfRV 1994, 59 (61).
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sieht der EuGH sog. Reinheitsgebote®*°

zumeist als unverhaltnismafig an, da
eine eindeutige Etikettierung ausreichend sei, um eine Irreflhrung des
Verbrauchers zu vermeiden und damit dem Verbraucherschutz gerecht zu

werden.

Im Ergebnis ist somit eine nationale Regelung, die den freien Warenverkehr
i. S. des Art. 28 EGV beschrankt, zulassig, wenn

e ein Rechtfertigungsgrund nach Art. 30 EGV (z. B. Gesundheitsschutz) gege-

ben ist bzw. zwingende Griinde des Allgemeininteresses vorliegen und

* die Regelung verhéltnismaBig ist, d. h. geeignet und erforderlich ist, das da-
mit angestrebte Ziel zu erreichen, und in einem angemessenen Verhaltnis zu
diesem Ziel steht. Nicht erforderlich ist eine MaBnahme gleicher Wirkung,
wenn die genannten Rechtsgiter — u. a. Gesundheits- und Verbraucher-
schutz — genauso wirksam durch MaBnahmen geschitzt werden kénnen, die
den grenziberschreitenden Handel in der EU weniger beeintrachtigen, ins-

besondere durch entsprechende Etikettierung der Ware.?*'
2. Anwendbarkeit des Art. 28 EGV auf Werbemalinahmen

Da nach der ,Keck“Rechtsprechung sog. vertriebsbezogene Verkaufsmodalita-
ten keine MaBnahmen gleicher Wirkung i. S. von Art. 28 EGV darstellen, war zu-
nachst umstritten, ob WerbemafBnahmen weiterhin — wie nach der bis zur ,Keck"-
Entscheidung geltenden Rechtsprechung, u.a. in den Féllen ,Oosthoek”
(1982)%*2  GB-Inno“ (1990)?*® und ,Yves Rocher* (1993)** — in den Anwen-
dungsbereich des Art. 28 EGV fallen sollen.

Mittlerweile hat sich die Auffassung durchgesetzt, dass auch WerbemaBnahmen
grundsatzlich von Art. 28 EGV erfasst werden, da ein Verbot bzw. die Beschran-

kung von WerbemafBnahmen geeignet ist, die Unternehmen in ihrer Tatigkeit zu

2% Dazu siehe unten 3. Kapitel, A) 1. 1. (S. 70 f.).

51 EuGH Slg. 1987, 1227 (1270 ff., Rn. 28, 35) — Bierreinheitsgebot.
%2 EUGH Slg. 1982, 4575 (4587, Rn. 15) — Oosthoek.

2% EuGH Slg. 1990, 1-667 (686, Rn. 7) — GB-Inno.

54 EuGH Slg. 1993, I-2361 (2388, Rn. 10) — Yves Rocher.
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behindern.?*® Eine Behinderung im Vergleich zu inlandischen Erzeugnissen liegt
darin begrindet, dass ein Unternehmer eine einheitliche, gemeinschaftsweite
Werbestrategie aufgeben muss, was zu vermehrten Kosten flur Verpackung,
Aufmachung und Etikettierung sowie Werbung fiihrt.?*® Nationale Vorschriften,
die bestimmte Werbemafnahmen verbieten, fallen daher nur dann nicht in den
Anwendungsbereich des Art. 28 EGV, wenn sie nicht zu einer Erschwernis des
Marktzugangs fur auslandische Erzeugnisse gegenuber inlandischen Erzeugnis-
sen filhren.?*” Demnach handelt es sich bei WerbemaBnahmen regelmaBig nicht
lediglich um sog. vertriebsbezogene Verkaufsmodalitdten im Sinne der ,Keck®-
Rechtsprechung, so dass sie vom Anwendungsbereich des Art. 28 EGV erfasst

sind.
II. Auswirkungen auf die Kennzeichnung von Lebensmitteln

Aus dem Gemeinschaftsgrundrecht der Warenverkehrsfreiheit folgt — wie oben
unter I. erlautert — dass grundséatzlich jedes in einem Mitgliedstaat rechtmaBig
hergestellte Produkt auch in den anderen Mitgliedstaaten zugelassen werden
muss. Abweichende Regelungen sind nur zulassig, wenn sie zum Schutze der

Gesundheit oder des Verbrauchers geeignet, erforderlich und angemessen sind.

Problematisch ist jedoch, wenn unterschiedliche mitgliedstaatliche Regelungen
uber die Kennzeichnung oder Zusammensetzung von Lebensmitteln bestehen
und dadurch eine Irrefihrungsgefahr beim Verbraucher herbeigefuhrt wird. So
sind in den einzelnen Mitgliedstaaten gleiche Bezeichnungen fir bestimmte Le-
bensmittel gebrauchlich, obwohl die Zusammensetzung der Lebensmittel zum
Teil erheblich voneinander abweichen (hierzu siehe unten 1. und 2.). Umgekehrt
ist es moglich, dass bei gleicher Zusammensetzung eines Lebensmittels unter-
schiedliche Bezeichnungen in den Mitgliedstaaten verwendet werden (siehe un-

%5 EuGH Slg. 2001, 1-5901 (5939, Rn. 39) — Schwarzkopf.; EuGH Slg. 1994, 1-317 (337, Rn. 19) —
Clinique; Muller-Graff, in: von der Groeben/Schwarze, Band 1, Art. 28 EGV, Rn. 117; Franzen,
S. 134; Leible, WRP 1997, 517 (520); Lettl, irrefuhrende Werbung, S. 126, S. 137.

2% Vigl. EuGH Slg. 1990, 1-4695 (4723, Rn. 29) — SARPP; EuGH Slg. 1994, 1-317 (337, Rn. 19) —
Clinique; EuGH Slg. 1990 1-4827 (4848, Rn. 13) — Pall/Dahlhausen; Miller-Graff, in: von der
Groeben/Schwarze, Band 1, Art. 28 EGV, Rn. 124.

57 \gl. EuGH Slg. 1995, 1-1923 (1941, Rn. 13) — Mars; Gorny, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom
16. Januar 2003 — Rs. C-12/00 ,Schokolade®, ZLR 2003, 206 (208); Streinz, GRUR 1996, 29;
Steindorff, S. 102, S. 181.
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ten 3.). Wenn ein importiertes Lebensmittel eine im Importland gebréuchliche
Verkehrsbezeichnung tragt, die Zusammensetzung dieses Lebensmittels aber
von der im Importland gebrauchlichen Bezeichnung erheblich abweicht, so fihrt
dies zu einer Irrefihrungsgefahr far den inlandischen Verbraucher, der an die
nationale Bezeichnung gewdhnt ist. Daher war in einigen nationalen Produktvor-
schriften festgelegt, dass eine inlandische Verkehrsbezeichnung nur verwendet
werden darf, wenn das Lebensmittel die nach nationalem Recht bestimmte Zu-
sammensetzung aufwies. Wich das importierte Erzeugnis von dieser Zusam-
mensetzung ab, so durfte es nicht die inlandische Verkehrsbezeichnung fuhren.
Es fragt sich, ob der Schutz des Verbrauchers vor Irrefihrung ein hinreichender
Grund ist, um die nationalen Begriffsbestimmungen und Rezepturvorschriften
auch fur Lebensmittel aus anderen Mitgliedstaaten zwingend vorzuschreiben.
Hier kollidieren das Interesse des Unternehmers an der Warenverkehrsfreiheit

mit dem Verbraucherschutzinteresse.

1. Zulassigkeit sog. Reinheitsgebote

In den Mitgliedstaaten gibt bzw. gab es zahlreiche Regelungen, die die Zulassig-
keit einer Verkehrsbezeichnung an die Einhaltung bestimmter Rezepturvorschrif-
ten knlpften. Es fragt sich, ob diese Vorschriften mit européischem Recht in Ein-
klang stehen. Zur Verdeutlichung der Problematik sollen die beiden Entscheidun-

gen ,Obstessig“ und ,Bierreinheitsgebot* dienen.

a) Obstessig

In den ,Obstessig“-Entscheidungen®® hatte sich der EuGH mit einer Bezeich-
nungsregelung fur aus der Weingarung gewonnenen Essig zu befassen. Hierbei
ging es um eine italienische Rechtsvorschrift, nach der es verboten war, Erzeug-
nisse unter der Bezeichnung ,aceto® (Essig) in den Verkehr zu bringen, die nicht
aus der Essigsauregarung des Weines stammen. Beanstandet wurde ein in
Deutschland in zuldssiger Weise hergestellter Obstessig, der auch als solcher
bezeichnet war. Nach Auffassung der klagenden Kommission verstiel3 die italie-
nische Regelung dadurch gegen Art. 28 EGV (ex-Art. 30 EGV), dass sie die Be-

%8 EuGH Slg. 1980, 2071 — Obstessig |; EUGH Slg. 1981, 3019 — Obstessig II.
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zeichnung ,aceto” Erzeugnissen vorbehalte, die aus der Essigsauregarung des

Weines stammen.

Demgegenuber hat sich die italienische Regierung darauf berufen, dass das Ver-
kehrsverbot fur anderen Essig als Weinessig zum Schutz der Verbraucher not-
wendig sei, da diese sich an die Bezeichnung ,aceto” fur Weinessig gewdhnt hat-
ten und getauscht wirden, wenn die Bezeichnung auch fur Obstessig verwendet

werden durfe.

Der EuGH ist dieser Auffassung entgegengetreten. Zwar sei eine Gewdhnung
der Verbraucher an die italienische Begriffsbestimmung mdglich, doch kénne zur
Wahrung des Verbraucherschutzes durch deutliche Kennzeichnung eingeflhrter
Erzeugnisse sichergestellt werden, dass die italienischen Verbraucher nicht ge-
tauscht werden.?® Die italienische Regelung sei zudem nicht aus Griinden des
Gesundheits- oder Verbraucherschutzes gerechtfertigt. Denn durch eine ausrei-

chende Etikettierung kénne eine Verwechslung ausgeschlossen werden.

Des Weiteren betont der EuGH, dass solche Bestimmungen (wie die italienische
uber Weinessig) ,praktisch [...] vor allem die einheimische Erzeugung [schitzen],
indem sie verbieten, dass Erzeugnisse anderer Mitgliedstaaten auf den nationa-
len Markt gelangen, die nicht den in der nationalen Regelung vorgeschriebenen
Merkmalen entsprechen.” Dies steht aber dem Ziel eines einheitlichen Binnen-
marktes entgegen. Damit verstie3 die italienische Vorschrift gegen das Verbot
des Art. 28 EGV.

b) Bierreinheitsgebot

Auch der Entscheidung ,Bierreinheitsgebot* ?*° lag eine nationale Rezepturvor-
schrift zugrunde, die eine bestimmte Zusammensetzung eines Produkts vor-
schrieb und diese Bezeichnung bei davon abweichender Zusammensetzung un-
tersagte. In dem Verfahren ging es um die Zusammensetzung von Bier nach

deutschem Recht. Danach war es verboten, ein Produkt unter der Bezeichnung

259 ygl. Meier, WRP 1985, 15 (16).
%60 EuGH Slg. 1987, 1227 — Bierreinheitsgebot.
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,Bier’ in den Verkehr zu bringen, das auBBer Gerstenmalz, Hopfen, Hefe und
Wasser noch andere Zutaten (wie z. B. Zucker) enthélt. Gegen diese Regelung
wandte sich ein Handler, der darin einen Verstol3 gegen Art. 28 EGV erblickte.

Der EuGH entschied, dass es unzulassig sei, die Verwendung von Gattungsbe-
zeichnungen wie ,Bier” an die Einhaltung bestimmter Rezepturvorschriften zu
binden. Durch eine angemessene Etikettierung kdnne ausreichend sichergestellt
werden, dass die Verbraucher, die die Herstellung aus bestimmten Grundstoffen
besonders schatzen, ihre Wahl dementsprechend treffen kénnen.?®' Hier zieht
der EuGH ebenfalls den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit heran, um einen

Verstol3 der nationalen Vorschrift gegen die Warenverkehrsfreiheit zu begriinden.
c) Sonstige Reinheitsgebote

Entsprechend den beispielhaft unter a) und b) aufgeflihrten Entscheidungen hat
der EuGH in zahlreichen weiteren Féllen Regelungen, die eine bestimmte Zu-
sammensetzung eines Lebensmittels vorschreiben, flr unvereinbar mit dem frei-
en Warenverkehr angesehen.?®® Denn bestimmte Rezepturvorschriften in natio-
nalen Regelungen fuhren zur Marktabschottung. Sie kénnen nicht aus Verbrau-
cherschutzerwagungen gerechtfertigt werden, da eine deutliche Etikettierung

ausreicht, um den Verbraucher vor Irrefihrung zu schitzen.
2. Zulassigkeit sonstiger Ausschliel3lichkeitsregelungen

Daruber hinaus bestehen weitere nationale Regelungen, die die Aufmachung von
Produkten an bestimmte Vorgaben knipfen. So behielt § 17 der deutschen
Weinverordnung von 1971%®® die Form der Bocksbeutelflasche Weinen aus be-
stimmten Anbaugebieten vor. Die Bundesregierung hatte diese Regelung damit

%61 EuGH Slg. 1987, 1227 (1271, Rn. 35) — Bierreinheitsgebot.

262 Reinheitsgebot fir Teigwaren: EuGH Slg. 1988, 4233 (4283, Rn. 28) — Pasta (,Pasta“ nur mit
Hartweizen); fir Wurst: EuGH Slg. 1989, 229 (256, Rn. 23) — Wurst; fir Milch: EuGH Slg.
1989, 1021 (1043, Rn. 24) — Milch; fur Brot: EuGH Slg. 1981, 527 (537, Rn. 15) — Brioches
(nur mit einem bestimmten Anteil an Trockenmasse); fur Sekt und Weinbrand: EuGH Slg.
1975, 181 (198, Rn. 14) — deutscher Sekt (die Bezeichnung ,Sekt” und ,Weinbrand“ ist inlédndi-
schen Produkten vorbehalten).

263 Verordnung Uber Wein, Likérwein und weinhaltige Getranke (Wein-Verordnung) vom 15. Juli
1971, BGBI. | , 926 — inzwischen aufgehoben.
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verteidigt, die Verbraucher konnten getauscht werden, wenn Weine aus ver-
schiedenen Anbaugebieten in Flaschen ein- und derselben Form auf den Markt

gebracht wiirden.?*

Der EuGH hat dieses Vorbringen zurickgewiesen. Die gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften Uber die gemeinsame Marktorganisation von Wein seien abschlie-
Bend in Bezug auf die Regeln fir die Bezeichnung der Weine und die Etikettie-
rung, so dass die Mitgliedstaaten nicht zum Erlass ergdnzender Vorschriften be-
rechtigt seien.?®® Zudem verstoBe die deutsche Regelung gegen Art. 28 EGV. Es
reiche aus, wenn sich ein deutlicher Zusatz auf dem Etikett befinde, der auf die
Herkunft des Erzeugnisses hinweist, um eine Irrefihrungsgefahr zu verhindern.
Bleibe dennoch eine geringfigige Irrefuhrungsgefahr bestehen, so sei dies we-
gen des Ziels der Binnemarktintegration hinzunehmen. Damit nimmt der EuGH
eine Interessenabwagung vor, und beurteilt das Ziel, einen einheitlichen Binnen-
markt zu schaffen, als vorrangig gegentber Verbraucherschutzinteressen, soweit

diese in nur unerheblicher Weise betroffen sind.
3. Zwang zur Verwendung nationaler Verkehrsbezeichnungen

Neben den unter 1. und 2. behandelten Vorschriften, die importierten Waren die
inlandische Verkehrsbezeichnung verwehren, gibt es nationale Regelungen, die
umgekehrt vorschreiben, dass eine bestimmte Verkehrsbezeichnung gebraucht
werden muss. Diese Regelungen verbieten anderslautende auslandische Ver-
kehrsbezeichnungen und legen fest, dass die nationale Bezeichnung auch fur
Produkte aus anderen Mitgliedstaaten zu verwenden ist. Im Gegensatz zu den
0. g. Reinheitsgeboten, bei denen ausléndischen Produkten eine bestimmte Be-
zeichnung vorenthalten wird, wenn das Produkt nicht die nach inlandischen Be-
stimmungen gebrauchliche Zusammensetzung enthalt, wird hier flr importierte
Produkte zwingend vorgeschrieben, die inlandische Bezeichnung zu benutzen.

Die im Exportland verwendete Bezeichnung wird damit verboten.

#6% Vgl. EUGH Slg. 1984, 1299 (1328 f., Rn. 29) — Prantl bzw. Bocksbeutel. Weitere Beispiele fir
die Abschottung des nationalen Marktes: Sektflasche mit pilzférmigem Kork nur fir Schaum-
wein: EuGH Slg. 1986, 3879 (3896 f., Rn. 8 f.) — pétillant de raisin; Margarine nur in Wrfel-
form: EuGH Slg. 1982, 3961 (3974, Rn. 20) — Rau.

%5 EuGH Slg. 1984, 1299 (1324 f., Rn. 13, 14) — Prantl bzw. Bocksbeutel. Zur Zulassigkeit ergan-
zender nationaler Vorschriften, siehe unten 3. Kapitel, C) Il. (S. 131 ff.).
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Im Fall ,Fietje*?®°

ging es um eine niederlandische Regelung, die vorschrieb,
dass die Bezeichnung ,likeur” fir die darin definierten Getranke zu verwenden ist.
Diese Verpflichtung bezog sich auch auf die aus anderen Mitgliedstaaten einge-
fuhrten Getranke. Obwohl das deutsche Erzeugnis (Apfel mit 25 % Weizenkorn)
unter diese Regelung fiel, trug es nicht die nach der niederlandischen Vorschrift
zwingend zu verwendende Bezeichnung ,likeur®. In dem darauf gegen den Ge-
trankehandler eingeleiteten Strafverfahren trug dieser vor, die niederlandische
Regelung verstoBe gegen Art. 28 EGV. Die niederlandische Regierung verteidig-
te die Regelung mit der Begriindung, zum Schutz der Verbraucher vor Verwechs-
lungen mit ahnlichen Produkten sei eine einheitliche Bezeichnung der Produkte

erforderlich.

Auch in diesem Fall nahm der EuGH einen Verstol3 gegen Art. 28 EGV an. Zur
Vermeidung einer moglichen Verwechslungsgefahr bei unterschiedlicher Be-
zeichnung inlandischer und auslandischer Produkte sei es nicht erforderlich, die
inlandische Bezeichnungsregelung auch auf Produkte aus anderen Mitgliedstaa-
ten zu erstrecken.?®” Es diirfe daher nicht verboten werden, die Bezeichnung des
Exportstaates zu wahlen, wenn diese Bezeichnung den gleichen Informationsge-

halt habe und verstandlich sei.?®®

Hier kann ebenfalls durch eine ausreichende Etikettierung eine mdgliche Irrefuh-
rungsgefahr beseitigt werden, so dass ein Verbot der auslandischen Bezeich-
nung unverhaltnismaBig ist und nicht aus Verbraucherschutzerwagungen ge-

rechtfertigt werden kann.
4. Ausreichende Etikettierung
Wie der EuGH in den oben erérterten Entscheidungen klarstellt, verhindert eine

ausreichende Etikettierung regelmaBig eine Irrefihrungsgefahr, so dass eine
auslandische Produktbezeichnung grundsatzlich nicht verboten werden darf. Ob

%65 EuGH Slg. 1980, 3839 — Fietje.
%67 EuGH Slg. 1980, 3839 (3854, Rn. 12) — Fietje.
268 EuGH Slg. 1980, 3839 (3854, Rn. 12) — Fietje.



75

eine Kenntlichmachung erforderlich ist und ob diese — soweit erforderlich — aus-
reichend ist, um eine Irrefihrung zu verhindern, ist dabei einzelfallbezogen zu

beurteilen.

Zu den Voraussetzungen einer ausreichenden Etikettierung und der Art und Wei-
se, in der eine von der nationalen Verkehrsauffassung abweichende Beschaffen-
heit kenntlich gemacht werden muss, ist die Entscheidung des EuGH im Fall

,Sauce hollandaise“?%®

von Bedeutung. In der Entscheidung ging es um Erzeug-
nisse, die unter den Bezeichnungen ,Sauce hollandaise“ und ,Sauce béarnaise*
in den Verkehr gebracht wurden und die eine den inlandischen Rezepturvor-
schriften nicht entsprechende Zutat — anstelle von Pflanzenfett wurde Butter ver-
wendet — enthielten. Fraglich war, ob die Verwendung dieser Bezeichnung gem.
§§ 17, 47, 47a LMBG (entspricht §§ 11, 52, 53 LFGB) untersagt werden kann,
wenn sie keinen ausreichend deutlichen Hinweis auf die Zutat enthalten, sich
jedoch insoweit in Ubereinstimmung mit Art. 6 der Etikettierungsrichtlinie
79/112/EWG (nunmehr Richtlinie 2000/13/EG) befinden, der Vorgaben Uber die

notwendigen Angaben im Zutatenverzeichnis enthalt.

Der EuGH entschied, dass ein Hinweis auf die abweichende Zusammensetzung
nicht erforderlich sei, da der Verbraucher die Mdéglichkeit habe, das Zutatenver-
zeichnis zu lesen. Danach genugt es, wenn eine Abweichung anhand der Zuta-
tenliste erkennbar ist. Da das Zutatenverzeichnis fur den Verbraucher die priméare
Informationsquelle Uber die Zusammensetzung eines Produktes sei, bedurfe es
keiner zusatzlichen Angaben, etwa in Verbindung mit der Verkehrsbezeichnung.
Eine IrrefGhrungsgefahr sei daher ausgeschlossen.

lll. Folgerungen
1. Zur Zulassigkeit einer Verkehrsbezeichnung
In den o. g. Entscheidungen bringt der EUGH zum Ausdruck, dass eine in einem

Mitgliedstaat erlaubte Verkehrsbezeichnung grundsatzlich in jedem Mitgliedstaat
verwendet werden darf. Dementsprechend darf gem. § 5 Abs. 1 lit. b EtRL — um-

%69 EuGH Slg. 1995, 1-3599 — Sauce hollandaise.
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gesetzt in § 4 Abs. 2 Satz 1 LMKV — die Bezeichnung, unter der das Erzeugnis
im Herstellungsmitgliedstaat rechtmafig hergestellt und vermarktet wird, auch im
Vermarktungsstaat benutzt werden. Somit darf die Verwendung einer auslandi-

schen Verkehrsbezeichnung grundsatzlich nicht untersagt werden.

Allgemeine Gattungsbezeichnungen, wie z. B. ,Essig“ oder ,Bier” und bestimmte
Verpackungsformen, wie z. B. die Bocksbeutelflasche, dirfen selbst dann nicht
den nationalen Waren vorbehalten bleiben, wenn der Verbraucher damit be-
stimmte Vorstellungen verknlpft und daher eine Irrefiihrungsgefahr besteht. Die
IrrefGhrungsgefahr kann durch aufklarende Zuséatze beseitigt werden, so dass ein
Verbot der Bezeichnung unverhaltnismaBig ware. Der EuGH sieht in der ausrei-
chenden Kennzeichnung ein geeignetes Mittel, um den Verbraucher vor Tau-
schung zu schitzen. Denn durch eine klare und verstandliche Beschriftung wird
der Verbraucher in ausreichender Weise Uber die Zusammensetzung des Le-

bensmittels informiert.

Eine Verkehrsbezeichnung kann demnach lediglich dann nach nationalem Recht
untersagt werden, wenn die Abweichung des Produkts von nationalen Vorstel-
lungen nicht hinreichend kenntlich gemacht wird oder ein Ausnahmefall nach
Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EtRL vorliegt. Zu dieser Ausnahmeregelung wird auf die Aus-

fuhrungen unter 3. verwiesen.

2. Erfordernis eines beschreibenden Zusatzes

Allerdings ist nicht bei jeglicher Abweichung von nationalen Verbrauchererwar-
tungen eine Anderung der Etikettierung erforderlich. Denn vom verstandigen
Verbraucher kann erwartet werden, dass er sich mit neuen Begriffen des Rechts-
und Wirtschaftslebens vertraut macht.?’® Um das Ziel eines einheitlichen Bin-
nenmarktes zu erreichen, ist es dem Verbraucher zuzumuten, sich an neue Be-
zeichnungen zu gewdhnen. Anderenfalls kdnnten mit einem wettbewerbsrechtli-

chen Irrefihrungsverbot Verbrauchergewohnheiten zementiert und wirtschaftliche

279 sack, WRP 2004, 521 (528).
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Entwicklungen blockiert werden.?”! Eine geringfligige Irrefiihrungsgefahr ist auf-
grund einer Abwagung mit dem Interesse an einem einheitlichen Binnenmarkt

hinzunehmen.

Problematisch ist, in welchen Fallen ein beschreibender Zusatz zur Vermeidung
der Tauschungsgefahr erforderlich ist und welche Anforderungen an diesen Zu-

satz zu stellen sind.
a) Kollidierende Interessen

Hierbei ist einerseits zu berucksichtigen, dass der beschreibende Zusatz den
Verbraucher vor einer Tauschung hinsichtlich der Zusammensetzung eines Le-
bensmittels schitzen soll. Andererseits ist das Interesse des Unternehmers zu
beachten, sein Produkt in allen Mitgliedstaaten einheitlich vermarkten zu kénnen.
In Fallen, in denen eine Irrefihrung des Verbrauchers durch einen beschreiben-
den Zusatz vermieden werden soll, kollidiert damit das Interesse am Verbrau-

cherschutz mit dem Interesse an einem funktionierenden Binnenmarkt.
aa) Verbraucherschutz

Aus Grianden des Verbraucherschutzes sollen Tauschungen des Verbrauchers
Uber die Art eines Lebensmittels verhindert werden. Weicht ein importiertes Er-
zeugnis von den berechtigten nationalen Verbrauchererwartungen ab, so fuhrt
dies zu einer Irrefilhrungsgefahr.?’? Daher ist die Verkehrsbezeichnung gem.
Art. 5 Abs. 1 lit. b EtRL — umgesetzt in § 4 Abs. 2 S. 2 LMKV — durch beschrei-
bende Informationen zu ergdnzen, wenn der Verbraucher nicht in der Lage ware,
die tatsachliche Art des Lebensmittels zu erkennen und es von anderen ver-

wechselbaren Erzeugnissen zu unterscheiden.

Bei der Frage, ob eine Irrefihrung vorliegt oder nicht, hat das nationale Gericht

das Informationsrecht des Verbrauchers zu bertcksichtigen. Eine Verbraucher-

an Vgl. EuGH Slg. 1987, 1227 (1270 f., Rn. 32) — Bierreinheitsgebot; EuGH Slg. 1980, 417 (434,
Rn. 14) — Kommission/Vereinigtes Kénigreich.
272 30 auch Meier, WRP 1985, 15 (17).
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aufklarung dient dem Verbraucherschutz. Dies ist auch bei der Etikettierung von
Produkten entscheidend, durch die eine ausreichende Information des Verbrau-
chers erfolgen soll, womit zugleich mdgliche Tauschungsgefahren vermieden
werden. Aufklarende Zusatze kénnen demnach aus Grinden des Verbraucher-

schutzes erforderlich sein.
bb) Warenverkehrsfreiheit

Ein beschreibender Zusatz — wie z. B. eine Herkunftsangabe — kann allerdings
dazu fahren, dass das Erzeugnis in den Augen des Verbrauchers abgewertet
und damit diskriminiert wird.?”® Eine Kennzeichnung, die dazu fiihrt, dass impor-
tierten Lebensmitteln negative Eigenschaften zugeschrieben werden, ist jedoch
verboten, da sie zu einer Behinderung des freien Warenverkehrs fihrt.2’* Gem.
Art. 30 Satz 2 EGV sind Ausnahmen von der Warenverkehrsfreiheit nur zulédssig
sind, wenn sie weder ein Mittel zur willkirlichen Diskriminierung noch eine ver-
schleierte Beschrankung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten sind. Daher
wird zum Teil vertreten, dass obligatorische Herkunftsangaben unvereinbar sind
mit Art. 28 EGV.?”® Dies gilt vor allem dann, wenn durch die Herkunftsangabe
das Produkt lediglich als auslandisches Produkt deklariert wird, ohne eine zusatz-
liche Information zum Schutz vor Tauschungsgefahren zu liefern.?’® Eine solche
Herkunftsangabe férdert nur die Abschottung des nationalen Marktes durch
Schiren von Vorurteilen gegentber auslandischen Produkten und steht der Ver-
wirklichung eines européischen Binnenmarktes entgegen. Aufklarende Zusatze
kénnen daher dem Ziel, einen einheitlichen Binnenmarkt zu schaffen, entgegen-

stehen.

273 Horst, ZLR 1990, 543 (557).

27 Vgl. Richtlinie 70/50/EWG der Kommission vom 22. Dezember 1969, gestiitzt auf die Vor-
schriften des Art. 33 Abs. 7 Uber die Beseitigung von MaBnahmen gleicher Wirkung wie men-
genmaBige Einfuhrbeschréankungen, die nicht unter andere auf Grund des EWG-Vertrages er-
lassene Vorschriften fallen, ABI. EG Nr. L 13 vom 19. Januar 1970, S. 29; Graf, S. 50; A. H.
Meyer, Kennzeichnung, S. 109; Rutsch, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 12. Marz 1987 — Rs.
178/84 ,Bierreinheitsgebot®, BB 1987, 856 (857).

275 EuGH Slg. 1981, 1625 (1641, Rn. 17 f.) — Irische Souvenirs; A. H. Meyer, Anmerkung zu OVG
NRW, Beschluss vom 6. Marz 1992 — Az. 13 A 755/92, ZLR 1992, 547 (555).

% Dauses, ZLR 1987, 243 (257 {.); Borrmann/Michaelis, S. 142.
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b) Interessenabwagung

In Fallen, in denen eine Irrefihrung des Verbrauchers durch einen beschreiben-
den Zusatz vermieden werden soll, muss bei der Frage, ob ein solcher Zusatz
notwendig ist, eine Interessenabwagung zwischen Verbraucherschutz und Wa-
renverkehrsfreiheit vorgenommen werden. Je gréBer die Tauschungsgefahr fur
den Verbraucher ist, desto eher muss auch der Importeur eine moégliche Gefahr
der Herabsetzung seines Produkts durch die Kennzeichnung hinnehmen. Ande-
rerseits mussen bestimmte Fehlvorstellungen der Verbraucher unbeachtlich blei-
ben, um das Funktionieren des gemeinsamen Marktes zu gewahrleisten. Daher
ist bei unerheblichen Abweichungen der Produktzusammensetzung eine T&au-
schungsgefahr hinzunehmen. Dagegen ist bei erheblichen Abweichungen eine

besondere Kennzeichnung notwendig.

c) Erhebliche Abweichung

Beispiel fur eine erhebliche Abweichung in der Zusammensetzung ist das sowohl
in Deutschland als auch in Danemark bekannte Lebensmittel mit der Bezeich-
nung ,Remoulade®. Dieses Produkt wird in Danemark mit einem Fettgehalt von
lediglich 30 % hergestellt, wahrend es in Deutschland 50 % Fett enthalt. Das
Produkt aus Danemark darf in Deutschland mit der Verkehrsbezeichnung ,Re-
moulade® in den Verkehr gebracht werden, wenn auf die — von deutschen Vor-
stellungen — abweichende Beschaffenheit durch deutliche Angabe des Fettge-
halts hingewiesen wird. Eine Pflicht zur Anderung der Etikettierung ist also in Fal-
len zulassig, in denen die Zusammensetzung des importierten Produkts erheblich
von der des inlandischen Produkts abweicht und dadurch eine Irrefihrung des
Verbrauchers bewirkt.?”” So muss das danische Produkt mit der Bezeichnung
,hemoulade”, das einen Fettanteil von 30 % enthélt, diesen Fettgehalt kenn-
zeichnen, da die deutsche Remoulade mit einem Fettanteil von mindestens 50 %
Fett erheblich vom importierten danischen Erzeugnis abweicht. In diesem Fall

muss auf die abweichende Beschaffenheit durch einen geeigneten Zusatz wie

#"" EuGH Slg. 1983, 947 (959, Rn. 12) — de Kikvorsch; Meier, WRP 1985, 15 (18).
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,nach danischer Art, ,hergestellt in Danemark® oder durch Angabe des Fettge-

halts hingewiesen werden.?”®

Hier ist es zur Vermeidung von Tauschungsgefahren notwendig, dass das impor-
tierte Produkt ausreichend gekennzeichnet wird. Eine solche Kennzeichnung ist
nach Art. 5 lit. b EtRL geboten und stellt daher keinen Versto3 gegen Art. 28
EGV dar. Ein beschreibender Zusatz ist demnach einerseits erforderlich, um eine
IrrefGhrungsgefahr zu verhindern, andererseits aber auch ausreichend, so dass
ein Verkehrsverbot unverhaltnismafig ware. Dementsprechend dirfen Lebens-
mittel aus anderen Mitgliedstaaten gem. § 53 Abs. 1 LFGB grundsétzlich in
Deutschland in den Verkehr gebracht werden. Gem. § 53 Abs. 4 LFGB hat eine
angemessene Kenntlichmachung zu erfolgen, wenn das ausléandische Lebens-
mittel eine von inl&ndischen Vorschriften abweichende Beschaffenheit aufweist.

d) Ergebnis

Im Ergebnis muss im Einzelfall entschieden werden, ob ein beschreibender Zu-
satz erforderlich ist und wie dieser zu gestalten ist, um eine Diskriminierung aus-
landischer Lebensmittel zu vermeiden. Hier ist eine Abwagung vorzunehmen un-
ter Berucksichtigung der Interessen des Unternehmers an einer gemeinschafts-
einheitlichen Etikettierung und des Verbrauchers an der Verlasslichkeit einer
Produktbezeichnung. Bei den Unternehmensinteressen sind insbesondere die
Hohe der Kosten fiir eine Anderung der Verpackung sowie die Méglichkeit bzw.
Schwierigkeit der Vermarktung unter anderer Bezeichnung zu bericksichtigen.
Bei den Verbraucherinteressen kommt es hingegen darauf an, ob die Abwei-
chungen erkennbar sind und ob es sich um erhebliche Abweichung handelt. Vom
durchschnittlich aufmerksamen Verbraucher kann erwarten werden, dass er das

279

Zutatenverzeichnis liest®”” und sich an neue Produkte und deren Bezeichnungen

aus anderen Mitgliedstaaten gewdhnt. Daher darf ein Produkt grundséatzlich ohne
zusatzliche Kenntlichmachung in den Verkehr gebracht werden, wenn die Abwei-

chung von der Verkehrsauffassung aus dem Zutatenverzeichnis hervorgeht.?*

278 \gl. auch BGHZ 44, 16 (23); Billow, Band 5, Rn. | 195.
279 EuGH Slg. 2000, 1-2297 (2334, Rn. 22) — d’arbo naturrein.
80 EuGH Slg. 1995, 1-3599 (3629, Rn. 36) — Sauce hollandaise.
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Dagegen muss bei erheblichen Abweichungen in der Produktzusammensetzung
bereits aus der Verkehrsbezeichnung — eventuell in Verbindung mit einem aufkla-
renden Zusatz in der Nahe der Verkehrsbezeichnung — hervorgehen, dass sich
das importierte vom nationalen Produkt unterscheidet. Eine Abweichung ist dann
erheblich, wenn sich die Nahrwerteigenschaften der Erzeugnisse nicht nur ge-
ringfligig unterscheiden oder der Verbraucher aufgrund der Bezeichnung beson-
dere Gesundheitserwartungen an das Erzeugnis knlpft, die das andere Lebens-
mittel aufgrund seiner abweichenden Zusammensetzung nicht erfillen kann.
Denn bei der Gesundheit handelt es sich um ein wichtiges, hochrangiges
Rechtsgut, so dass der Verbraucher besonders schutzwirdig ist. Dass sich die
abweichende Zusammensetzung aus dem Zutatenverzeichnis ergibt, reicht nicht
aus. Somit schlieBen Angaben im Zutatenverzeichnis nicht in allen Fallen eine

Irrefiihrung aus.?®’

Um dem Problem der Diskriminierung entgegenzuwirken ist eine objektive und
neutrale Angabe auf dem Etikett zu fordern, die eine ausreichende Information
(iber die abweichende Beschaffenheit eines Lebensmittels enthalt.?*? Dabei sollte
es dem Unternehmer Uberlassen werden, wie er den beschreibenden Zusatz
gestaltet, ob er also einen Herkunftshinweis benutzt oder auf die besondere Zu-
sammensetzung des Lebensmittels hinweist. Art. 5 lit. b EtRL fordert lediglich die

Beschreibung in der N&he der Verkehrsbezeichnung.
3. Verbot einer Verkehrsbezeichnung in Ausnahmefallen

Nach dem VerhalinismaBigkeitsgrundsatz ist meist eine eindeutige Etikettierung
ausreichend, so dass das Verbot einer Verkehrsbezeichnung nur in Ausnahme-
fallen gerechtfertigt werden kann. Ein Verbot, das Produkt unter einer bestimm-
ten Bezeichnung in den Verkehr zu bringen, ist daher nur zuldssig, wenn der
Tauschungsgefahr nicht durch einen klarstellenden Zusatz entgegengewirkt wer-
den kann. Gem. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EtRL, umgesetzt in § 4 Abs. 2 Satz 2 LMKV,

81 Zipfel/lRathke, Band II, C 102, § 11 LFGB, Rn. 73, 250.
%2 EuGH Slg. 2003, 1-459 (510, Rn. 93) — Schokolade; Gorny, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom
16. Januar 2003 — Rs. C-12/00 ,,Schokolade”, ZLR 2003, 206.
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darf eine Verkehrsbezeichnung ausnahmsweise untersagt werden, wenn dem
Erzeugnis Eigenschaften fehlen, die der Verbraucher berechtigterweise erwar-
tet.?®® Dies ist der Fall, wenn die Abweichung so stark ist, dass das Erzeugnis
nicht mehr der gleichen Lebensmittelkategorie zugerechnet werden kann, weil
ein ganz anderes Produkt entstanden ist. In diesem Fall kann die Verkehrsbe-

zeichnung verboten werden, da keine ausreichende Kennzeichnung denkbar ist.
B) Auswirkungen des Sekundarrechts

Wie oben®®* bereits erlautert, haben nicht nur die primarrechtlichen, sondern
auch die sekundarrechtlichen Regelungen Vorrang vor nationalem Recht. Wie
sich dieser Vorrang bei der Anwendung und Auslegung des nationalen Rechts im

Einzelnen auswirkt, soll im Folgenden erortert werden.
I. Gemeinschaftskonforme Auslegung des nationalen Rechts

Das Verbot der irrefihrenden Etikettierung bei Lebensmitteln ist sowohl in Art. 2
EtRL als auch in § 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG (entspricht § 11 Abs. 1 LFGB) enthal-
ten. Zu klaren ist, wie sich die Richtlinienbestimmung des Art. 2 EtRL auf die
Auslegung des nationalen Rechts, das den gleichen Regelungsbereich erfasst,

auswirkt.
1. Die ,becel“-Entscheidung des BVerwG

Zur Auslegung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG (§ 11 Abs. 1 LFGB) im Hinblick auf
die Vorgaben der Etikettierungsrichtlinie hat das BVerwG in der ,becel*
Entscheidung Stellung genommen. Dem Rechtsstreit lag folgender Sachverhalt

zugrunde:

Die Klagerin stellte Lebensmittel her, die sie in Hillen aus Kunststoff als Wurst

geformt unter den Bezeichnungen ,becel Diat-Kalbsleberwurst®, ,becel Diat-

#8 Vgl. auch EuGH Slg. 1988, 4489 (4513, Rn. 23) — Smanor bzw. tiefgefrorener Joghurt; EUGH
Slg. 1988, 4907 (4925, Rn. 13) — Deserbais bzw. Edamer; Meier, WRP 1985, 15 (17).
284 Siehe oben 3. Kapitel, vor A) (S. 65).



83

Teewurst” und ,becel Diat-Wurstchen® vertrieb. In den Erzeugnissen war das tie-
rische Fett Uberwiegend durch pflanzliches Fett ersetzt worden, wodurch der An-
teil ungesattigter Fettsduren gesteigert worden war. Die Klagerin wies dabei auf
den Fettaustausch und den hohen Anteil an ungesattigten Fettsauren hin. Das
Bundesministerium flr Gesundheit erklarte diese Erzeugnisse fir nicht verkehrs-
fahig, da sie weder als diatetische Lebensmittel noch als Wurstwaren anzusehen
seien. Daraufhin sandte das Bezirksamt Kreuzberg Schreiben an verschiedene
Berliner Kaufhduser mit dem Hinweis auf diese Erklarung und der Bitte um Be-
achtung. Mit der Klage beanspruchte die Klagerin den Widerruf dieser Erklarung.

Das Oberverwaltungsgericht bejahte eine Irrefihrung der Verbraucher gem. § 17
Abs. 1 Nr.5 Satz 2 lit. b LMBG (§ 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 LFGB) durch die Ver-
wendung der Bezeichnung ,-wurst®. Eine nicht unerhebliche Anzahl von Verbrau-
chern erwarte bei Erzeugnissen mit der Bezeichnung ,Wurst“ ein Produkt aus
tierischen Fetten. Etwas anderes ergebe sich nicht aus Gemeinschaftsrecht, da

far inlandische Produkte strengere Vorschriften erlassen werden durften.

Demgegeniber verneinte das BVerwG eine Irrefihrung, da dieser Begriff nach
Erlass der Etikettierungsrichtlinie gemeinschaftsrechtlich auszulegen sei. Die von
der Klagerin verwandte Bezeichnung sei nach Art. 2 EtRL zuldssig, so dass die
Verwendung dieser Bezeichnung nicht nach nationalem Recht verboten werden
darfe. Die nationalen Vorschriften Uber das Verbot der irrefihrenden Etikettierung
bei Lebensmitteln seien im Lichte des Gemeinschaftsrechts auszulegen, weil
§ 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG (§ 11 Abs. 1 LFGB) Art. 2 EtRL umsetze.?®® Strengeres
nationales Recht konne zudem nicht durch Art. 15 Abs.2 der Richtlinie
79/112/EWG (entspricht Art. 18 Abs. 2 EtRL) gerechtfertigt werden. Aus dem
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit folge ein Vorrang der angemessenen Etiket-
tierung vor dem Verbot von Gattungsbezeichnungen.

Somit ist als milderes Mittel die zutreffende Kennzeichnung Uber die Zusammen-
setzung eines Erzeugnisses ausreichend, um einerseits den Verbraucherschutz

zu gewahrleisten, andererseits den Unternehmer in seinen Werbebemuhungen in

2% BVerwGE 89, 320 (323 f.) — becel; Kohler/Piper, § 3 UWG a. F., Rn. 28, 40; Zipfel/Rathke,
Band II, C 102, § 11 LFGB, Rn. 35 .
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mdglichst geringem MaBe zu beeintrachtigen. Eine hinreichende Verbraucherin-
formation beseitigt daher die Tauschungsgefahr, so dass ein Verbot, das Le-
bensmittel unter der Bezeichnung ,,Diat-Wurst“ in den Verkehr zu bringen, gem.
§ 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG (§ 11 Abs. 1 Nr. 1 LFGB) unzulassig ist. Dies gilt auch
far rein innerstaatliche Sachverhalte, da die Etikettierungsrichtlinie keine Unter-

scheidung zwischen einheimischen und importierten Lebensmitteln trifft.

2. Beurteilung der ,becel“-Entscheidung

Zu Recht hat das BVerwG bei der Auslegung des einschlagigen § 17 Abs. 1 Nr. 5
LMBG (§ 11 Abs. 1 LFGB) die Vorgaben der Etikettierungsrichtlinie bertcksich-
tigt. Denn die Klagerin benutzte die Verkehrsbezeichnung im Rahmen der Etiket-
tierung des Lebensmittels gem. Art. 1 EtRL, so dass die betroffene Produktauf-
machung in den Anwendungsbereich der Etikettierungsrichtlinie fallt. Daher war
diese Richtlinie bei der Beurteilung zu bertcksichtigen.

Das LMBG ist zwar bereits vor Erlass der Etikettierungsrichtlinie und somit nicht
in Umsetzung dieser Richtlinie ergangen; § 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG (§ 11 Abs. 1
LFGB) betrifft jedoch den gleichen Regelungsbereich. Daher war eine Umset-
zung des allgemeinen Irrefihrungsverbotes in Art. 2 Abs. 1 lit. a EtRL nicht erfor-
derlich. Mit Ablauf der Umsetzungsfrist war bei der Auslegung des § 17 Abs. 1
Nr. 5 LMBG (§ 11 Abs. 1 LFGB) Sinn und Zweck der Richtlinienbestimmung so-
wie der dazu ergangenen Rechtsprechung zu bertcksichtigen. Da die Etikettie-
rungsrichtlinie — im Gegensatz zur Irrefihrungsrichtlinie — strengere nationale
Regelungen nicht zulasst, ist der Begriff der Irrefihrung in § 17 Abs. 1 Nr.5
LMBG (§ 11 Abs. 1 LFGB) einheitlich nach gemeinschaftsrechtlichen MaRBstaben
auszulegen. Strengeres Recht ist nur aus den in Art. 15 der Richtlinie
79/112/EWG (entspricht Art. 18 EtRL) genannten Griinden — u. a. Gesundheits-
und Tauschungsschutz — zuldssig. Die Verkehrsbezeichnung durfte somit ledig-
lich dann verboten werden, wenn dies wegen Gesundheits- oder Tauschungsge-

fahren gerechtfertigt sowie verhaltnismasig ist.
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Dementsprechend ist weiter zu priifen, ob die Kennzeichnung ausreicht®®, u

m
eine Irreflhrung zu verhindern. Wird dies bejaht, so ist ein Verkehrsverbot gem.
§ 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG (§ 11 Abs. 1 LFGB) unzulassig. Da bei den in der ,be-
cel“-Entscheidung genannten Erzeugnissen ausdriicklich auf die besondere Zu-
sammensetzung hingewiesen wurde, war eine Irrefiihrung zu verneinen. Dem-
nach durfte der Klagerin nicht verboten werden, die Bezeichnung ,Wurst® far ihre

Produkte zu verwenden.

Die Rechtsprechung des BVerwG lasst sich dahingehend verallgemeinern, dass
das nationale Gericht Vorschriften, die auf eine européische Richtlinie zurlickzu-
fihren sind, im Sinne der Richtlinie und der dazu ergangenen Rechtsprechung
auszulegen hat. Die richtlinienkonforme Auslegung gilt dabei sowohl fir aufgrund
der Richtlinie geschaffenes nationales Recht®®’ als auch fiir bereits bestehendes
nationales Recht, das eine Umsetzung der Richtlinie entbehrlich macht, weil es
deren Regelungsbereich betrifft.?®® Aus der Verpflichtung zur Gemeinschafts-
treue nach Art. 10 EGV (ex-Art. 5 EGV) folgt, dass das nationale Recht im Lichte
des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie und unter Bertcksichtigung des von

der Richtlinie angestrebten Ziels auszulegen ist.?*°

3. Auswirkungen auf das allgemeine Irrefihrungsverbot des 8 5 UWG

Auch bei Anwendung von § 5 UWG mussen im Rahmen der europarechtskon-
formen Auslegung die im Sekundarrecht enthaltenen Irrefihrungsverbote sowie
die dazu ergangene Rechtsprechung beriicksichtigt werden.?® Hierbei sind die
Vorgaben der Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken sowie die Mindest-
standards der Irrefihrungsrichtlinie einzuhalten.

28 Zur ausreichenden Kennzeichnung siehe oben 3. Kapitel, A) II. 4. (S. 74 1.).

%7 EuGH Slg. 1987, 3969 (3986, Rn. 12) — Kolpinghuis Nijmegen; EuGH Sig. 1984, 1921 (1942,
Rn. 26) — Harz; BVerfGE 75, 223 (237); Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Art. 249 EGV, Rn. 153;
Brechmann, S. 256 ff.; Everling, RabelsZ 50 (1986), 193 (224 f.); Hilf, EuR 1993, 1 (15); Ja-
rass, EuR 1991, 211 (220).

#8 EuGH Slg, 1994, 1-3325 (3357, Rn. 26) — Dori; EuGH Slg. 1990, 4135 (4159, Rn. 8) — Marlea-
sing; Everling, Einwirkungen, S. 17; ders., in: ZAW, S. 43 (67); Hilf, EuR 1993, 1 (15); Jarass,
EuR 1991, 211 (220); Wiebe, EuZW 1994, 41 (43).

89 S0 zu ex-Art. 5 EGV: EuGH Slg. 1987, 3969 (3986, Rn. 12) — Kolpinghuis Nijmegen; Brech-
mann, S. 257 f.

20 Fezer/Pfeifer, § 5 UWG, Rn. 35; Graf, S. 49.
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Da die deutsche Rechtsprechung zur Auslegung des § 5 UWG (§ 3 UWG a. F.)
die Mindestanforderungen an den Irrefiihrungsschutz weit Gbertraf und strengere

nationale Regelungen zulassig sind®"

, ist eine Angleichung an die Vorgaben der
IrrefGhrungsrichtlinie nicht erforderlich. Die Irrefihrungsrichtlinie bewirkt demnach
lediglich, dass ein Marktverhalten, das nach der Richtlinie verboten ist, nicht nach
nationalem Recht erlaubt werden darf. Dagegen kann ein nach der Richtlinie er-

laubtes Verhalten nach § 5 UWG verboten werden.

Seit Ablauf der Umsetzungsfrist am 12. Mai 2007 der Richtlinie Gber unlautere
Geschéftspraktiken ist jedoch zu bericksichtigen, dass im Anwendungsbereich
dieser Richtlinie auch Héchststandards einzuhalten sind. Demnach muss § 5
UWG gemeinschaftskonform ausgelegt werden. Um das Ziel der Vollharmonisie-
rung zu erreichen, durfen nur die von der Richtlinie Uber unlautere Geschéfts-
praktiken als unlauter bezeichneten Geschéftspraktiken beanstandet werden.
Alle anderen Geschéaftspraktiken sind zulassig und dirfen vom nationalen Recht
nicht verboten werden. Bei der Auslegung des § 5 UWG sind somit die Vorgaben
der Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken zu berlcksichtigen, soweit die

wirtschaftlichen Interessen des Verbrauchers berihrt sind.

ll. Zulassigkeit sog. absoluter Verbote

1. Allgemeines

a) Vorliegen eines absoluten Verbotes

Von einem absoluten Verbot bzw. abstrakten Gefahrdungstatbestand spricht
man dann, wenn eine gesetzliche Regelung ein Verhalten unabhangig davon
verbietet, ob eine konkrete Irrefilhrungsgefahr vorliegt.?®> Der Nachweis einer

IrrefGhrungsgefahr muss also nicht erbracht werden.

Der Erlass absoluter Verbote wird damit gerechtfertigt, dass sie einen besonders

irrefihrungsgeneigten Bereich betreffen und die Irrefihrungsgefahr daher beson-

91 gjiehe oben 2. Kapitel, B) I. 3. ¢) (S. 51).
22 Siehe oben 1. Kapitel, B) II. (S. 16).
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ders hoch ist, weshalb ein bloBes Irrefihrungsverbot nicht ausreicht, um den

Verbraucherschutz sicherzustellen.
b) Verstol3 gegen Art. 12 und Art. 5 GG

Das BVerfG hat das in § 14 Nr. 2 der Verordnung Uber Kakao und Kakaoerzeug-
nisse vom 30. Juni 1975 enthaltene absolute Verbot wegen VerstoBes gegen
Art. 12 GG als verfassungswidrig erachtet.?®> Absolute Verbote greifen in die Be-
rufs- und Meinungsfreiheit des Unternehmers ein. Ein solcher Eingriff ist in der
Regel unverhaltnismafig, da die mégliche Tauschungsgefahr durch ein weniger
einschneidendes Mittel, namlich ein Kennzeichnungsgebot, beseitigt werden
kann.?®* Daher sind absolute Verbote nur ausnahmsweise zuldssig, wenn die
Irreflhrungsgefahr nur durch ein Verbot beseitigt werden kann und kein die Be-

rufs- oder Meinungsfreiheit weniger einschrankendes Mittel vorhanden ist.?*

Eine verfassungskonforme Auslegung ist nicht méglich, wenn Wortlaut und Ab-
sicht des Verordnungsgebers, ein Verbot unabhangig vom Nachweis einer Irre-
filhrungsgefahr einzufiihren, dem entgegenstehen.?®® Absolute Verbote sind so-
mit grundsatzlich verfassungswidrig, da sie in unverhaltnisméaBiger Weise in die
Berufs- und Meinungsfreiheit des Unternehmers eingreifen.

c) Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit

Der EuGH hatte die Zulassigkeit absoluter Verbote in dem Verfahren ,Douwe
Egberts“®®” zu beurteilen. Dort ging es um eine Vorschrift aus der belgischen Ké-
niglichen Verordnung Uber die Werbung fir Nahrungsmittel. Gem. Art. 2 der Ver-
ordnung ist es u. a. verboten, bei der Etikettierung oder in der Werbung Bezug-
nahmen auf das Schlankerwerden sowie auf arztliche Empfehlungen, Bescheini-

gungen, Zitate oder Gutachten oder auf zustimmende Erklarungen zu verwen-

29 BVerfGE 53, 135 = BVerfG LRE 12 (1981), 82.

29 BVerfGE 53, 135 (146).

29 BVerfGE 53, 135 (146).

2% BVerfGE 53, 135 (147).

27 EuGH Slg. 2004, I-7007= EuZW 2004, 657 — Douwe Egberts bzw. Schlankheitswerbung.
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den, mit Ausnahme des Hinweises, dass ein Nahrungsmittel nicht gegen arztli-

chen Rat verzehrt werden darf.

Nach Auffassung des EuGH stellt diese Regelung einen Verstof3 gegen Art. 2, 18
EtRL und Art. 28, 30 EGV dar.?® Das Verbot der Schlankheitswerbung kénne
nicht gem. Art. 18 Abs. 2 EtRL bzw. Art. 28, 30 EGV gerechtfertigt werden, da
mildere Mittel vorhanden sind, um den Verbraucherschutz zu gewahrleisten. Des
Weiteren wirden absolute Verbote eine zweckdienliche Information der Verbrau-
cher verhindern.?®® Denn eine Beseitigung der Irrefilhrungsgefahr durch aufkla-

rende Zusatze ist nicht méglich (dazu im Einzelnen unten 4.).

Folglich sind auch nach Auffassung des EuGH absolute Verbote grundsétzlich
unzuldssig, weil der dadurch bedingte Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit un-
verhaltnismafig ist.

d) Absolute Verbote und Informationsrecht des Verbrauchers

Wie unter c) ausgefiihrt, kann nach Auffassung des EuGH das Verbot bestimm-
ter WerbemafBnahen dazu fuhren, dass den Verbrauchern Informationen vorent-
halten werden.*® Das Recht des Verbrauchers auf Information stellt somit einen
Aspekt dar, der gegen die Zulassigkeit absoluter Verbote spricht. Im Widerspruch
hierzu steht, dass absolute Verbote mit Erwagungen des Verbraucherschutzes
gerechtfertigt werden. Denn ein informierter Verbraucher ist eine wichtige Grund-
lage des Verbraucherschutzes. Durch Verbraucheraufklarung werden zugleich
mogliche Tauschungsgefahren vermieden. Absolute Verbote bewirken demge-
genuber, dass auch zutreffende und nicht irrefihrende Angaben als unzuléssig
beurteilt werden, da aufklarende Zusétze nicht mdglich sind, die eine Information
fir den Verbraucher enthalten kénnen.**' Dadurch wird in die Informationsfreiheit

des Verbrauchers eingegriffen. Dies fuhrt dazu, dass eine zu starke Einschran-

2% FuGH Slg. 2004, 1-7007 (7058, Rn. 47, 7060, Rn. 59) — Douwe Egberts bzw. Schlankheitswer-

bung.

299 EuGgH Slg. 2004, 1-7007 (7057, Rn. 45) — Douwe Egberts bzw. Schlankheitswerbung.

300 siehe auch: EuGH Slg. 1988, 4489 (4512, Rn. 18) — Smanor bzw. tiefgefrorener Joghurt; Ha-
kenberg/Harles, GRUR Int. 1990, 957 (959).

%7 vgl. Erwagungsgrund Nr. 9 zur Health-Claims-Verordnung; KG, GRUR 1994, 67 (68) — Natur-
kase.
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kung der Werbemdglichkeit des Herstellers aufgrund des Informationsrechts des

Verbrauchers unzulassig ist.

Auch im nationalen Recht wird eine zutreffende Information des Verbrauchers als
Voraussetzung des Tauschungsschutzes betont. Gem. §1 Abs.1 Nr. 3 lit. a
LFGB ist es Zweck des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuches, die Unter-
richtung des Verbrauchers im Verkehr mit Lebensmitteln sicherzustellen. Bei der
Auslegung eines Irreflhrungstatbestandes hat das nationale Gericht somit das
Informationsrecht des Verbrauchers zu bericksichtigen. Dies gilt insbesondere
bei gesundheitsbezogenen Angaben, da Verbraucher verstérkt auf solche Anga-
ben achten und ein hohes Informationsbedurfnis besteht. Zudem ist im Hinblick
auf die Komplexitat der Wirkungen einer bestimmten Erndhrungsweise und be-
stimmter Lebensmittel und des meist geringen Wissenstandes der Bevolkerung
ein erhdhtes Informationsangebot erforderlich.>* Dies rechtfertigt es, besonders
strenge Vorgaben bezlglich Klarheit und Wahrheit bei gesundheitsbezogenen
Angaben vorzusehen. Absolute Verbote sind dagegen auch bei gesundheitsbe-
zogenen Angaben grundséatzlich unzuldssig, weil sie in unverhaltnisméaBiger Wei-
se in das Recht des Unternehmers auf Berufs- und Meinungsfreiheit sowie das
Recht des Verbrauchers auf Information eingreifen.

e) Ergebnis

Absolute Verbote sind folglich wegen Versto3es gegen die Warenverkehrsfrei-
heit, die Berufs- und Meinungsfreiheit des Unternehmers sowie das Informations-
recht des Verbrauchers grundsatzlich unzulassig. Ausnahmen sind nur moglich,
wenn der Schutz des Verbrauchers nicht wirksam durch andere MaBnahmen

herbeigefiihrt werden kann.

%0z Vgl. zu dieser Begrindung Erwéagungsgrinde zur Nahrwert-Kennzeichnungs-Richtlinie, wo-

nach angesichts des derzeit geringen Kenntnisstandes des Durchschnittsverbrauchers tber
das Thema Ernédhrung die Angaben einfach und leicht verstandlich sein sollten, ABI. EG Nr. L
276 vom 6. Oktober 1990, S. 40.
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2. Absolute Verbote bei gesundheitsbezogenen Angaben

Obwohl absolute Verbote auch nach der Rechtsprechung des EuGH grundsétz-
lich unzuléssig sind, sind in der Health-Claims-Verordnung solche Verbote ent-

halten.

a) ,Ungesunde” Lebensmittel, Art. 4 HCVO

aa) Allgemeines

Aus Art. 4 Abs. 1 HCVO folgt, dass gesundheitsbezogene Angaben bei Lebens-
mitteln, die ein unerwiinschtes Nahrwertprofil im Hinblick auf den Gehalt an Fett,
Zucker oder Salz haben, verboten sind. Eine konkrete Irrefuhrungsgefahr ist nicht
erforderlich, so dass es sich bei der Regelung in Art. 4 HCVO um ein absolutes
Verbot handelt. Diese Vorschrift wird damit begrindet, dass der Verbraucher ir-
regefuhrt wird, wenn solchen Lebensmitteln der Anschein gegeben wird, sie sei-

en gesundheitsférderlich.

Folge dieses absoluten Verbotes ist, dass ein Lebensmittel mit unerwinschtem
Nahrwertprofil selbst dann nicht mit einer gesundheitsbezogenen Angabe bewor-
ben werden darf, wenn es zugleich positive gesundheitliche Wirkungen hat. Der
gesundheitliche Vorteil einer im Lebensmittel enthaltenen Substanz wird dadurch
zunichte gemacht, dass es die Art. 4 HCVO zugrunde liegenden negativen Ei-
genschaften hat. Nach der Konzeption des Art. 4 HCVO reicht es nicht aus, zu-
satzlich zu der gesundheitsbezogenen Angabe auf diese negativen Eigenschaf-
ten hinzuweisen. Wegen des ungunstigen Nahrwertprofils ist jegliche gesund-
heitsbezogene Angabe untersagt. Einer Irrefihrungsgefahr kann nicht durch Auf-
klarung des Verbrauchers entgegengewirkt werden, z. B. indem auf den — aus
gesundheitlicher Sicht nachteiligen — erhéhten Anteil eines Né&hrstoffes hingewie-
sen wird. Denn durch Verwendung einer gesundheitsbezogenen Angabe wird
suggeriert, das Lebensmittel sei insgesamt gesundheitsforderlich. Daher ist eine
Beseitigung der Irreflhrungsgefahr durch aufklarenden Zusatz nicht méglich.
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Bei den unter Art. 4 HCVO fallenden Lebensmitteln ist der Gesetzgeber davon
ausgegangen, dass sie keinen Gesundheitsbeitrag leisten kénnen. Dass ein sol-
ches Produkt im Unterschied zu vergleichbaren Produkten weniger gesundheits-
schédlich ist, reicht nicht aus. In diesem Fall ist gem. Art. 4 Abs. 2 HCVO lediglich
eine nahrwertbezogene Angabe zuldssig, die sich auf den verringerten Nahr-
wertgehalt (z. B. an Fett oder Zucker) bezieht oder wenn nur ein einziger Nahr-

stoff das Nahrwertprofil Ubersteigt und ein deutlicher Hinweis hierauf erfolgt.

bb) Alkoholische Getranke

Des Weiteren gilt das Verbot gesundheitsbezogener Angaben gem. Art. 4 Abs. 3
UAbs. 1 HCVO auch fur Getranke mit einem Alkoholgehalt von mehr als 1,2 Vo-
lumenprozent. Gesundheitsbezogene Angaben bei alkoholischen Getréanken sind
somit unabhangig davon verboten, ob eine Irrefihrungsgefahr gegeben ist. Auch
hier sind — wie bei den unter Art. 4 Abs. 1 HCVO fallenden Lebensmitteln — ledig-
lich ndhrwertbezogene Angaben erlaubt, wenn sich diese auf einen geringen Al-
koholgehalt oder eine Reduzierung des Alkohol- oder Energiegehalts beziehen,
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 HCVO.

b) Angaben nach Art. 12 HCVO

Ein weiteres absolutes Verbot befindet sich in Art. 12 HCVO. Gem. Art. 12 lit. b
HCVO sind Angaben verboten, die auf die Dauer oder das Ausmal3 des Ge-
wichtsverlustes hinweisen. Ebenfalls unzulassig sind nach Art. 12 lit. ¢ HCVO
Angaben, die sich auf den Rat von Arzten oder anderen Fachleuten im Gesund-

heitssektor beziehen.

Auch hier stellt die Health-Claims-Verordnung absolute Verbote auf, da die Aus-
sagen unabhangig vom Vorliegen einer konkreten IrreflUhrungsgefahr verboten
sind. Demnach ist das entsprechende nationale Verbot in § 12 Abs. 1 Nr. 2 LFGB
nicht gemeinschaftsrechtswidrig. Dagegen verstéBt § 6 NKV gegen Art. 12 lit. b
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HCVO, da der Anwendungsbereich der schlankheitsbezogenen Werbung in § 6
NKV wesentlich weiter gefasst ist als der des Art. 12 lit. b HCVO.%%

c) Wissenschaftlich umstrittene AuRerungen

Gem. Art. 5 und 6 HCVO ist es verboten, wissenschaftlich umstrittene AuBerun-
gen zu verwenden, unabhangig davon, ob dies eine Irrefihrungsgefahr beim
Verbraucher herbeifihrt. Somit liegt auch hier ein absolutes Verbot vor. Zum In-

halt dieser Regelungen wird auf die Ausfiihrungen unten®** verwiesen.
3. Folgerungen
a) Zur Zulassigkeit absoluter Verbote im Allgemeinen

Absolute Verbote sind grundsatzlich unzulassig, da sie in unverhaltnisméaBiger
Weise in die Berufs- und Meinungsfreiheit des Gewerbetreibenden sowie die In-
formationsfreiheit des Verbrauchers eingreifen. Sie beschranken den freien Wa-
renverkehr und sind daher gemeinschaftsrechtswidrig. Auch aus sekundarrechtli-
chen Regelungen, wie Art. 2 EtRL, ergibt sich, dass Etikettierungs- oder Werbe-
angaben nur verboten werden durfen, wenn eine konkrete Irrefihrung vorliegt.
Der notwendige Schutz des Verbrauchers vor Tauschung muss vorrangig durch
Kennzeichnungsgebote und nicht durch absolute Verkehrsverbote gewéhrleistet
werden. Daher missen Vorschriften, die absolute Verbote enthalten, restriktiv

ausgelegt werden.®®

Absolute Verbote sind daher nur ausnahmsweise zuldssig, ndmlich dann, wenn
sie aufgrund des Schutzes besonders wichtiger Rechtsgiter — wie der Gesund-
heit — geboten sind®®®, oder ein aufklarender Zusatz zum Schutz des Verbrau-
chers gegen Tauschung unzureichend ist. Absolute Verbote zum Schutz der Ge-
sundheit kénnen dabei eher gerechtfertigt werden als solche zum Schutz vor

T&auschung, da die Gesundheit ein hdherwertiges Rechtsgut ist und daher stren-

%93 7um Verbot schlankheitsbezogener Angaben, siehe unten 3. Kapitel, B) II. 3. d) (S. 96).
%4 Siehe unten 3. Kapitel, B) IlI. 4. (S. 106 ff.).

%95 ygl. Sosnitza, WRP 2003, 669 (670).

3% Kohler, ZLR 1994, 241 (254).
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geren Vorschriften unterworfen werden muss, was sich auch in den Regelungen
zur Health-Claims-Verordnung niederschlagt. Da absolute Verbote auch nach der
Rechtsprechung des EuGH wegen des damit verbundenen Eingriffs in die Wa-
renverkehrsfreiheit grundsétzlich unzulassig sind, missen die oben unter 2. auf-

gefuhrten Normen restriktiv ausgelegt werden.
b) Auswirkungen auf bestehende nationale Regelungen
aa) ,Ungesunde“ Lebensmittel

Im Gegensatz zu der Regelung in Art. 4 HCVO sind in der deutschen Rechtspre-
chung bisher auch bei ,ungesunden® Lebensmitteln gesundheitsbezogene Anga-
ben erlaubt und unterliegen lediglich einem konkreten Irreflihrungsverbot, wobei
jedoch strenge Anforderungen an die Klarheit und Wahrheit der Angabe zu stel-
len sind.*®” Gesundheitsbezogene Angaben bei diesen Lebensmitteln sind in
Ubereinstimmung mit Art. 4 HCVO absolut verboten, so dass ein aufklarender

Zusatz nicht ausreicht, um eine mégliche Irrefiihrungsgefahr zu beseitigen.
bb) Alkoholische Getranke

Nach der Rechtsprechung des BGH®*® sind gesundheitsbezogene Angaben bei
alkoholischen Getranken regelmaBig unzulassig. Allerdings sind sie lediglich
dann verboten, wenn eine konkrete Irrefihrungsgefahr festgestellt ist. Damit stellt
die deutsche Rechtsprechung ein weniger strenges Verbot gesundheitsbezoge-
ner Angaben bei alkoholischen Getranken auf. Diese Rechtsprechung kann im
Hinblick auf die Vorgaben der Health-Claims-Verordnung nicht mehr aufrechter-
halten werden. Eine Irrefihrungsgefahr muss nicht mehr nachgewiesen werden,
da Art. 4 HCVO ein absolutes Verbot aufstellt. Dieses Verbot ergibt sich nach
Ablauf der Ubergangsfrist (am 19. Januar 2009) gem. Art. 4 Abs. 1 HCVO direkt
aus der Health-Claims-Verordnung, die in jedem Mitgliedstaat unmittelbar an-

wendbar ist.

%7 siehe oben 1. Kapitel, B) Il 4. c) (S. 31 ff.).
%98 ygl. BGHZ 47, 259 — Gesunder GenuB; BGH GRUR 1980, 797 — Topfit Boonekamp; siehe
dazu oben 1. Kapitel, B) lll. 4. ¢) (S. 32).
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Als Beispiel fur eine moéglicherweise unzulassige Angabe i. S. des Art. 4 Abs. 3
HCVO wird in der Literatur die Bezeichnung ,Magenbitter* genannt.**® Allerdings
ist fraglich, ob es sich hierbei Uberhaupt um eine Angabe mit Gesundheitsbezug
handelt, ob also ein nachprifbarer Informationsgehalt in der Bezeichnung ,Ma-
genbitter” liegt, der vom Durchschnittsverbraucher dahingehend verstanden wird,
das Lebensmittel sei gesundheitsférderlich. Sind in den sonstigen Angaben auf
der Etikettierung, der Aufmachung oder in der Werbung keine Aussagen enthal-
ten, die auf eine besondere Vertraglichkeit oder gesundheitliche Vorzuge der Spi-
rituose hinweisen, so ist meiner Ansicht nach kein Gesundheitsbezug gegeben.
Vielmehr handelt es sich um eine allgemeine Angabe Uber die Art des Getrankes,
so dass keine gesundheitsbezogene Angabe vorliegt und die Bezeichnung ,Ma-
genbitter® nicht in den Anwendungsbereich der Health-Claims-Verordnung fallt.
Die Bezeichnung kann somit nur verboten werden, wenn eine konkrete Irreflih-

rungsgefahr nachgewiesen ist.
¢) Rechtsfolge bei unzulassigem absoluten Verbot

Fraglich ist, wie mit den nationalen Regelungen zu verfahren ist, die ein nach
sekundarrechtlichen Vorschriften unzulassiges absolutes Verbot normieren und
somit gemeinschaftsrechtswidrig sind.

In der Entscheidung ,Bodensee-Tafelwasser*'® hat sich der BGH mit den Folgen
befasst, die ein unzuldssiges absolutes Verbot nach sich zieht. Der Beklagte hat-
te ein Tafelwasser unter der Bezeichnung ,Bodensee-Tafelwasser‘ beworben
und in den Verkehr gebracht. Die Klagerin sah darin einen Versto3 gegen § 15
Abs. 1 Nr. 2 der Mineral- und Tafelwasserverordnung, nach der Tafelwasser nicht
unter Bezeichnungen in den Verkehr gebracht werden darf, die auf eine bestimm-
te geografische Herkunft hinweisen. Dagegen trug die Beklagte vor, ihr Produkt
durfe unter der angegebenen Bezeichnung in den Verkehr gebracht werden, da
keine Verwechslungsgefahr mit natarlichen Mineralwéassern gegeben sei und der

Verbraucher somit nicht getauscht werde.

399 Meisterernst, ZLR 2002, 569 (579); Huttebrauker, WRP 2004, 188 (199).
%10 BGH WRP 2002, 1267 = ZLR 2002, 718 — Bodensee-Tafelwasser.
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Nach dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 Nr. 2 der Mineral- und Tafelwasserverord-
nung ist nicht erforderlich, dass die konkrete Gefahr einer Verwechslung besteht,
so dass ein absolutes Verbot gegeben war. Die Vorschrift ist daher bei wortlicher
Auslegung gemeinschaftsrechtswidrig. Der BGH schrankte jedoch den Wortlaut
im Wege einer teleologischen Reduktion®'' dahingehend ein, dass fiir ein Verbot

eine konkrete Irrefihrungsgefahr vorliegen muss.

Begrindet wurde diese Auslegung damit, dass Art. 2 EtRL ein Verbot nur im Fall
einer konkreten Irrefihrung zulasse und strengeres nationales Recht nicht gem.
Art. 18 Abs. 2 EtRL gerechtfertigt sei. Demnach hat der BGH die nationale Norm
wegen des vorrangigen Gemeinschaftsrechts einschrankend ausgelegt, indem er
uber den Wortlaut der Norm hinaus eine konkrete Irrefihrung verlangt. Dadurch
wurde vermieden, dass die § 15 Abs. 1 Nr. 2 der Mineral- und Tafelwasserver-

ordnung wegen Gemeinschaftsrechtwidrigkeit nicht angewandt werden kann.

Grundsétzlich ist eine nationale Norm, die gemeinschaftsrechtswidrig ist, nicht
nichtig, sondern nicht anwendbar.®'? Um zu vermeiden, dass das nationale Recht
nicht angewandt werden darf, muss daher die nationale Norm gemeinschaftskon-
form ausgelegt werden. Schreiben nationalen Vorschriften ein absolutes Verbot
vor, ist aufgrund der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben eine einschrankende
Auslegung des nationalen Rechts vorzunehmen und eine konkrete Irrefihrungs-
gefahr fir die Anwendung des Verbotes zu fordern.®'® Dabei kommt als weniger
einschneidendes Mittel die Verpflichtung des Werbenden, die Richtigkeit der Tat-
sachenbehauptung zu beweisen, in Betracht. Eine solche Beweislastumkehr ist
gem. Art. 6 IrrefUhrungsrichtlinie, Art. 12 Richtlinie Gber unlautere Geschéaftsprak-

tiken zulassig.

811 S0 BGH WRP 2002, 1267 (1268) — Bodensee-Tafelwasser; OLG Karlsruhe, ZLR 2000, 199
(202) — Bodensee-Tafelwasser.

%12 Dj Fabio, NJW 1990, 947 (950).

%13 BGH WRP 2002, 1267 (1268) — Bodensee-Tafelwasser; OLG Karlsruhe, ZLR 2000, 199 (202)
— Bodensee-Tafelwasser; Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292 (297); Gorny, Anmerkung zu
OLG Karlsruhe, Urteil vom 8. Marz 2006 — 6 U 126/05 “Kollagen-Hydrolysat’, ZLR 2006, 298
(301).
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d) Zum Verbot schlankheitsbezogener Angaben

§ 6 NKV enthélt ein absolutes Verbot schlankheitsbezogener Angaben. Danach
ist es verboten, im Verkehr mit Lebensmitteln oder in der Werbung fir Lebensmit-
tel Bezeichnungen zu verwenden, die darauf hindeuten, dass ein Lebensmittel
schlankmachende, schlankheitsférdernde oder gewichtsverringernde Eigenschaf-
ten hat. Dieses Verbot wird damit begrindet, dass ein einzelnes Lebensmittel
keine maf3gebliche Verringerung des Korpergewichts bewirken kann und somit
eine Irrefiihrung des Verbrauchers gegeben ist.*'* Aus diesem Grunde verneinte
das OLG Hamm eine Europarechtswidrigkeit des § 6 NKV.%'® Inzwischen hat das
KG unter Bericksichtigung der EuGH-Entscheidung in Sachen ,Douwe Eg-
berts“®'® entschieden, dass das absolute Verbot des § 6 Abs. 1 NKV teleologisch

einzuschranken sei auf Falle der konkreten Irrefiihrung.®"’

Auch hier wird — wie in der Entscheidung ,,Bodensee-Tafelwasser — eine natio-
nale Vorschrift augrund vorrangiger Regelungen des Gemeinschaftsrechts ein-
schrankend ausgelegt, um eine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit zu verhindern.
Aus Art. 12 lit. b HCVO ergibt sich, dass schlankheitsbezogene Angaben fiir Le-
bensmittel grundsatzlich zulassig sind.®'® Gem. Art. 12 lit. b HCVO sind nur sol-
che Angaben absolut verboten, die auf die Dauer und das Ausmal3 der Ge-
wichtsabnahme Bezug nehmen. Darlber hinausgehende Verbote sind unzulés-
sig, da die Health-Claims-Verordnung gem. Art. 22 HCVO auch Héchststandards
setzt. Dementsprechend verst63t das Verbot schlankheitsbezogener Werbung in
§ 6 Abs. 1 NKV gegen Gemeinschaftsrecht.®'® § 6 Abs. 1 NKV ist daher auf Falle
der konkreten Irrefihrungsgefahr zu beschranken. Dagegen sind Angaben, die
auf schlankmachende oder gewichtskontrollierende Eigenschaften verweisen
gem. Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ HCVO grundsétzlich zulassig.

814 vgl. Eckert, ZLR 1977, 153 (171).

315 OLG Hamm, ZLR 2003, 108 (109) — Fettabbau.

%1% Siehe oben 3. Kapitel, B) II. 1. ¢) (S. 87 f.).

¥17 KG, NJOZ 2005, 3669 (3672).

%8 Eine fiir diatetische Lebensmittel anwendbare spezielle Regelung bestand bereits in Art. 5
Abs. 3 der Richtlinie 96/8/EG (der Kommission vom 26. Februar 1996 lber Lebensmittel fur
kalorienarme Ernahrung zur Gewichtsverringerung, ABI. EG Nr. L 55 vom 6. Marz 1996, S. 22,
der Art. 12 lit. b HCVO weitgehend entspricht.

%19 S0 auch Oelrichs, ZLR 2005, 23 (32); vgl. auch Knopp/Grieb, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom
15. Juli 2004 — Rs. C-239/02 ,Douwe Egberts“ bzw. ,Schlankheitswerbung®, ZLR 2004, 611
(616).
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e) Zum Verbot krankheitsbezogener Angaben

§ 12 LFGB enthélt ein absolutes Verbot krankheitsbezogener Angaben. Diese
Regelung wird damit begriindet, dass mit der Gesundheit ein wichtiges Rechtsgut
betroffen ist, das ein absolutes Verbot rechtfertigt. § 12 LFGB basiert auf Art. 2
Abs. 1 lit. b EtRL und verst6Bt daher nicht gegen Gemeinschaftsrecht. Unter Gel-
tung der Etikettierungsrichtlinie war das absolute Verbot somit zulassig. Durch
das Inkrafttreten der Health-Claims-Verordnung ist jedoch die Regelung des
Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL hinféllig, soweit es um Aussagen geht, die sich auf die
Verringerung eines Krankheitsrisikos beziehen.* Solche Aussagen sind nach
Art. 14 Abs. 1 HCVO grundséatzlich zuldssig. Demnach versté3t § 12 Abs. 1 Nr. 1
LFGB gegen Gemeinschaftsrecht. Entsprechend der zur Mineral- und Tafelwas-
serverordnung ergangenen Entscheidung ,Bodensee-Tafelwasser®?' ist § 12
Abs. 1 Nr. 1 LFGB einschrankend auszulegen, weshalb bei Angaben zur Verrin-
t.322

gerung eines Krankheitsrisikos eine konkrete Irrefuhrungsgefahr zu fordern is
Im Ubrigen gilt das Verbot des § 12 Abs. 1 Nr. 1 LFGB jedoch weiterhin.

lll.Zulassigkeit gesundheitsbezogener Angaben nach der Health-Claims-

Verordnung

Die gegenlber der Health-Claims-Verordnung allgemeinere Norm des Art. 2
EtRL lasst gesundheitsbezogene Angaben grundsétzlich zu.%*® Gesundheitsbe-
zogene Angaben sind danach nur dann verboten, wenn sie irrefiihrend sind. Die-
se Regelung wird durch die Vorgaben der neuen Health-Claims-Verordnung
strengeren Voraussetzungen unterworfen®**, die im Folgenden erértert werden.
Soweit die Health-Claims-Verordnung keine Regelung trifft, ist auf die Irrefiih-
rungsverbote der Etikettierungsrichtlinie, der Richtlinie Gber unlautere Geschéfts-

praktiken bzw. der Irrefihrungsrichtlinie zurickzugreifen.

%9 jung, WRP 2007, 389 (393).

%1 Dazu siehe oben 3. Kapitel, B) 1. 3. ¢) (S. 94 f.).

%2 50 auch OLG Karlsruhe, ZLR 2006, 290 (294) — Kollagen-Hydrolysat.
%23 Dazu siehe oben 2. Kapitel, C) II. 2. (S. 55).

%4 Siehe oben 2. Kapitel, D) Ill. (S. 63 f.).
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1. Allgemeines

Die Health-Claims-Verordnung hat Vorrang vor nationalem Recht und gilt in je-
dem Mitgliedstaat unmittelbar, ohne dass es einer Umsetzung bedarf. Der Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts wirkt sich dergestalt aus, dass die in der Health-
Claims-Verordnung geregelten lebensmittelrechtlichen IrrefiUhrungsverbote die
Vorschriften der §§ 11, 12 LFGB Uberlagern und ersetzen. Dies gilt auch dann,
wenn sich die nationale lebensmittelrechtliche Norm im Einklang mit der Etikettie-
rungsrichtlinie befindet, da die Etikettierungsrichtlinie hinter den spezielleren Vor-
schriften der Health-Claims-Verordnung zuriicktritt.>*® Die §§ 11, 12 LFGB sind
also nur dann anwendbar, wenn die Verordnung keine entgegenstehende Rege-
lung enthélt. Erst wenn sich in dieser Verordnung keine einschlagigen Bestim-
mungen befinden, ist ergdnzend das nationale Recht, hier also §§ 11, 12 LFGB,
heranzuziehen, das im Lichte der einschlagigen Richtlinien, also insbesondere
der Etikettierungsrichtlinie, auszulegen ist.

Bei der Frage der Irreflhrung ist — wie im Gbrigen Gemeinschaftsrecht — auf den
verstandigen Durchschnittsverbraucher abzustellen.®*® Die Health-Claims-
Verordnung stellt jedoch hohe Anforderungen an die Wahrheit und Klarheit einer
gesundheitsbezogenen Angabe. Die zum Teil restriktiven Regelungen zur Zulds-
sigkeit gesundheitsbezogener Angaben beruhen darauf, dass ein Uberragend
wichtiges Rechtsgut, ndmlich die Gesundheit, betroffen ist. Weiterhin ist zu be-
ricksichtigen, dass es sich bei Lebensmitteln um geringwertige Gegenstande
des taglichen Bedarfs handelt und der Verbraucher die Angaben daher eher
flichtig wahrmimmt.®?” Auch in seiner ,Orient-Teppichmuster“-Entscheidung hat
der BGH betont, dass der Durchschnittsverbraucher insbesondere bei geringwer-
tigen Gegenstanden des taglichen Bedarfs fllichtig sein kann und damit weniger
aufmerksam ist*?®, was bei Lebensmitteln regelmaBig zutrifft. Daraus folgt, dass
eine gesteigerte Irrefihrungsgefahr besteht. Deshalb sind die strikten Vorschrif-
ten, die der Werbende bei Verwendung gesundheitsbezogener Angaben zu be-

achten hat, gerechtfertigt.

%25 giehe oben 2. Kapitel, D) Ill. (S. 63 f.).

926 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung.
%7 OLG Hamburg, ZLR 2001, 607 (610) — Mindesthaltbarkeit.
8 BGH WRP 2000, 517 (520) — Orient-Teppichmuster.
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2. Anwendungsbereich der Health-Claims-Verordnung

Gem. Art. 1 Abs. 2 UAbs. 1 HCVO gilt die Verordnung fir ndhrwert- und gesund-
heitsbezogene Angaben, die in kommerziellen Mitteilungen bei der Kennzeich-
nung und Aufmachung von Lebensmitteln von oder bei der Werbung fir Le-
bensmittel gemacht werden, die als solche an den Endverbraucher abgegeben

werden sollen.

a) Kennzeichnung

Hinsichtlich des Begriffs der Kennzeichnung wird gem. Art. 2 Abs. 1 lit. d HCVO
auf die Definition der Etikettierung in Art. 1 Abs. 3 lit. a EtRL verwiesen. Daraus
folgt, dass die beiden Begriffe ,Kennzeichnung“ und ,Etikettierung“ im gleichen

Sinne zu verstehen sind.

b) Lebensmittel

Aus Art. 1 Abs. 2 HCVO folgt, dass die Verordnung auf alle Lebensmittel — ver-
packt oder unverpackt — anzuwenden ist. Lediglich einzelne Vorschriften der
Health-Claims-Verordnung sind gem. Art. 1 Abs. 2 UAbs. 2 HCVO auf unver-
packte Lebensmittel nicht anwendbar. Flr den Begriff des Lebensmittels verweist
Art. 2 Abs. 1 lit. a HCVO auf die Lebensmittel-Basisverordung.

c) Angabe i. S. von Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO

Der Begriff der Angabe wird in Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO definiert. Danach ist eine
Angabe ,jede Aussage oder Darstellung, die nach dem Gemeinschaftsrecht oder
nationalen Vorschriften nicht obligatorisch ist, einschlieBlich Darstellungen durch
Bilder, grafische Elemente oder Symbole, mit der erklar, suggeriert oder mittel-
bar zum Ausdruck gebracht wird, dass ein Lebensmittel besondere Eigenschaf-

ten besitzt.”
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Damit ist der Begriff der Angabe weit gefasst®®® und stimmt mit dem von der
deutschen Rechtsprechung zu § 5 UWG entwickelten Begriff tberein.®*® Auch
indirekte Ausdruckformen sind davon erfasst, was aus der Formulierung ,sugge-
rierfen]“ und ,mittelbar zum Ausdruck® bringen, deutlich wird. Dartber hinaus ist
die Form der Darstellung unerheblich. Daher sind auch Marken vom Anwen-
dungsbereich der Health-Claims-Verordnung erfasst, wenn sie einen Gesund-
heitsbezug aufweisen.®®' Fir diese ist in Art. 1 Abs. 3 HCVO eine Sonderrege-
lung sowie in Art. 28 Abs. 2 HCVO eine Ubergangsregelung (bis zum 19. Januar
2022) vorgesehen.

Aufgrund dieses weiten Anwendungsbereichs wurde in der Literatur diskutiert, ob
Werbespriiche wie ,Haribo macht Kinder froh“ oder ,Red Bull verleiht Fliigel“**
von den Vorschriften der Health-Claims-Verordnung erfasst werden. Vorausset-
zung dafir ist, dass diese Werbespriche eine Angabe i. S. von Art. 2 Abs. 2
Nr. 1 HCVO darstellen, also eine Tatsachenbehauptung mit nachprifbarem Tat-

sachenkern enthalten.3®

Wie der Begriff ,Angabe“ zu verstehen ist, bestimmt sich nach europaischem
Recht, das der Auslegung durch den EuGH unterliegt. Als Anhaltspunkt fur eine
mogliche Auslegung dieses Begriffs kann die deutsche Rechtsprechung heran-
gezogen werden.*** Werden Ubertriebene oder nicht wértlich zu nehmende Be-
hauptungen aufgestellt, so bedeutet dies nicht ohne weiteres, dass die Behaup-
tungen unzuléssig sind. Auch nach Art. 5 Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie uber unlau-
tere Geschaftspraktiken werden solche Behauptungen ausdriicklich aus dem
Verbot unlauterer Geschéaftspraktiken, wozu auch die irrefihrende Werbung
zahlt, herausgenommen. Gem. Art. 5 Abs. 3 Satz 2 dieser Richtlinie wird ,die Ub-
liche und rechtmafBige Werbepraxis, Ubertriebene Behauptungen oder nicht wort-
lich zu nehmende Behauptungen aufzustellen nicht vom Verbot unlauterer Ge-

schaftspraktiken erfasst. Damit wird anerkannt, dass Werbebotschaften in ihrer

%9 Gorny, ZLR 2004, 143 (154); Huttebrauker, WRP 2004, 188 (198).

%0 Zum Begriff der ,Angabe“ nach § 5 UWG, siehe oben 1. Kapitel, A) I. (S. 5 f.).

%1 Gorny, ZLR 2004, 143 (153); Hiittebrauker, WRP 2004, 188 (198).

%32 vgl. Gorny, ZLR 2003, 253 (257); Meisterernst, ZLR 2002, 569 (579); Sosnitza, WRP 2003,
669 (674).

%33 Hittebrauker, WRP 2004, 188 (198); Sosnitza, ZLR 2004, 1 (9).

%% Dazu oben 1. Kapitel, A) I. (S. 5 f.).
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Gesamtheit zu betrachten sind und dem Durchschnittsverbraucher bewusst ist,
dass bestimmte Werbeaussagen nicht ernst gemeint und deshalb nicht wortlich
zu nehmen sind. Hiervon erfasst werden insbesondere Werbespriche, die wenig
konkrete Aussagen enthalten, sondern vielmehr als witziges Wortspiel aufzufas-
sen sind. So wird die Aussage ,Haribo macht Kinder froh“ wegen des Werbe-
reims vom Verkehr als witziges Wortspiel verstanden und daher nicht wortlich
genommen. Demnach enthalt der Werbespruch keinen nachprifbaren Tatsa-
chenkern, so dass bereits keine Angabe i S. des Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO vor-
liegt.**® Folglich ist der Anwendungsbereich der Health-Claims-Verordnung nicht

eroffnet.

Dagegen kénnte der Aussage ,Red Bull verleiht Fligel* ein fir die Beurteilung als
,<Angabe“ notwendiger Informationsgehalt zu entnehmen sein. Bei der Frage, ob
der Verbraucher die Aussage ernst nimmt, ist der gesamte Werbeauftritt zu beur-
teilen. Die Aussage ist im Zusammenhang mit sonstigen Produktangaben zu be-
urteilen. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass sich der Werbespruch auf ein sog.
Energy-Getrank bezog und sich der Aussage daher ein wahrer Tatsachenkern
dahingehend entnehmen lasst, das Produkt spende Energie und wirke anre-
gend.®* Folglich fallt diese Aussage unter den Begriff der Angabe im Sinne der
Health-Claims-Verordnung. Ob darin auch ein Gesundheitsbezug enthalten ist —
und somit der Anwendungsbereich der Health-Claims-Verordnung eréffnet ist —

wird unter b) erértert.

Ferner werden diejenigen Angaben, die nach Gemeinschaftsrecht oder nach na-
tionalen Vorschriften obligatorisch sind, bereits aus dem Begriff der Angabe gem.
Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO und somit dem Anwendungsbereich der Health-Claims-
Verordnung herausgenommen. Zur Frage, in welchen Féllen eine Angabe obliga-
torisch ist, kann die Rechtsprechung in Sachen ,Eis-Pralinen® und ,Pradikatssekt”
herangezogen werden.**” Eine Bezeichnung ist danach nur zwingend vorge-

schrieben, wenn dies ausdricklich — im Sinne einer Verkehrsbezeichnung — be-

%5 A, A. Meisterernst, ZLR 2002, 569 (579), wonach die Aussage ,Haribo macht Kinder froh*
nach den Regelungen im Vorschlag fir eine Verordnung Uber nahrwert- und gesundheitsbe-
zogene Angaben Uber Lebensmittel verboten ist.

%% Hiittebrauker, WRP 2004, 188 (199).

%7 Siehe oben 1. Kapitel, B) IIl. 3. b) dd) und ee) (S. 24 ff.).



102

stimmt wird und die Rechtsnorm detailliert festlegt, welche Zusammensetzung
ein Produkt aufweisen muss, um von der Regelung erfasst zu sein. Es reicht
deshalb nicht aus, dass eine Vorschrift die Bezeichnung lediglich verwendet. Ei-
ne Angabe ist somit obligatorisch, wenn sie durch eine Rechtsnorm zwingend
vorgeschrieben ist und genaue Vorgaben enthélt, die Voraussetzung dafir sind,

dass der Werbende die Angabe bei seinem Produkt verwenden muss.
d) Gesundheitsbezug

Eine gesundheitsbezogene Angabe ist gem. Art 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO ,jede An-
gabe, mit der erklar, suggeriert oder mittelbar zum Ausdruck gebracht wird, dass
ein Zusammenhang zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem Lebensmittel

oder seinen Bestandteilen einerseits und der Gesundheit andererseits besteht.”

Was in diesem Zusammenhang mit ,Gesundheit® gemeint ist, wird nicht naher
definiert. Vielmehr ist der Begriff der gesundheitsbezogenen Angabe unbe-

stimmt38

, S0 dass ein grofBer Auslegungsspielraum besteht. Als Auslegungshilfe
kénnen die Regeln des Codex Alimentarius herangezogen werden, wie sich aus
dem Erwagungsgrund Nr. 7 zur Health-Claims-Verordnung ergibt.>*® Die Vorga-
ben des Codex Alimentrius sind allerdings fur die Auslegung des unbestimmten

Rechtsbegriffs der gesundheitsbezogenen Angabe nicht bindend.

Es fragt sich, ob die Aussage ,Red Bull verleiht Fliigel“ unter den Begriff der ge-
sundheitsbezogenen Angabe zu subsumieren ist. Wie oben unter a) erdrtert,
|&sst sich der Aussage ein Tatsachenkern dahingehend entnehmen, das Produkt
spende Energie und wirke anregend. Aus Art. 13 Abs. 1 lit. b HCVO wird deutlich,
dass auch Angaben, die sich auf psychische Funktionen oder Verhaltensfunktio-
nen beziehen, unter den Begriff der gesundheitsbezogenen Angabe fallen. Somit

weist die Aussage ,Red Bull verleiht Fliigel“ einen Gesundheitsbezug auf.?*°

%8 Sosnitza, ZLR 2004, 1 (7).

%9 vgl. hierzu auch die Stellungnahme des Ausschusses fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz
vom 25. April 2005, aufgefiihrt im Bericht des Europaischen Parlaments tUber den Vorschlag
fur eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates Uber ndhrwert- und ge-
sundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel vom 2. Mai 2005, S. 87.

%0 S0 im Ergebnis auch Meisterernst, ZLR 2002, 569 (579).
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Ob eine bestimmte Angabe ,suggeriert“ oder ,mittelbar zum Ausdruck bringt®,
dass das Lebensmittel besondere gesundheitsforderliche Eigenschaften besitzt,
ist aus Sicht des Durchschnittsverbrauchers zu beurteilen. So fihrt allein die
Verwendung von vor Gesundheit strotzender, schlanker Personen oder von un-
berGhrter Natur mit sattgrinen Wiesen noch nicht dazu, dass eine gesundheits-
bezogene Angabe gegeben ist. Wenn in der Werbung lediglich allgemein Ubliche
Werbemethoden angewandt werden, die nicht nur bei Lebensmitteln, sondern
auch bei anderen Produkten gebrauchlich sind, so liegt darin lediglich eine all-
gemeine Werbeaussage und kein besonderer Gesundheitsbezug. Denn solche
Werbemittel, die den Werbenden und sein Produkt in einem guten Licht erschei-
nen lassen, sind der Werbung eigen. Damit mussen solche Angaben nicht den
strengen Voraussetzungen der Health-Claims-Verordnung entsprechen. Aller-
dings sind die 0. g. Darstellungen im Zusammenhang mit den sonstigen Angaben
bei der Kennzeichnung, der Aufmachung oder in der Werbung zu sehen. Aus
dem Gesamteindruck kann der Verbraucher schlieBen, dass das Lebensmittel
gesundheitsférdernde Eigenschaften hat. Folglich ist im Einzelfall zu prufen, wie
der Durchschnittsverbraucher alle mit dem Produkt zusammenhangenden Anga-
ben versteht, und ob aus dem Gesamteindruck von Kennzeichnung, Aufmachung

und/oder Werbung ein Gesundheitsbezug entnommen werden kann.

e) Abgrenzung zur ndhrwertbezogenen Angabe

Der Begriff der gesundheitsbezogenen Angabe ist abzugrenzen von dem in Art. 2
Abs. 2 Nr. 4 HCVO definierten Begriff der ndhrwertbezogenen Angabe. Néhr-
wertbezogene Angaben fallen ebenfalls in den Anwendungsbereich der Health-
Claims-Verordnung, unterliegen jedoch nicht den besonderen Anforderungen fir
gesundheitsbezogene Angaben in Kapitel IV (Art. 10 bis 19) HCVO; insbesonde-
re ist fur ndhrwertbezogene Angaben kein Zulassungsverfahren erforderlich.

Gem. Art. 2 Abs. 2 Nr. 4 HCVO ist unter einer ndhrwertbezogenen Angabe jede
Angabe zu verstehen, mit der erklart, suggeriert oder mittelbar zum Ausdruck
gebracht wird, dass ein Lebensmittel besondere Nahrwerteigenschaften besitzt,
weil es Energie (in vermindertem bzw. erhéhtem MaBe bzw. nicht) liefert
und/oder weil es Nahrstoffe (in verminderter bzw. erhéhter Menge bzw. nicht)
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enthalt. Dies entspricht im Wesentlichen der Definition in Art. 1 Abs. 4 lit. b Nahr-
wertkennzeichnungs-Richtlinie. Nahrwertbezogene Angaben dirfen gem. Art. 8
Abs. 1 HCVO nur gemacht werden, wenn sie die im Anhang zur Health-Claims-
Verordnung festgelegten Bedingungen — Angaben zum Brennwert sowie zu
Nahrstoffen wie Eiwei3, Kohlehydrate, Fett, Ballaststoffe, Natrium, Vitamine oder
Mineralstoffe und andere Substanzen mit erndhrungsphysiologischer Wirkung —

erfullen.

Weist der Werbende auf den (erhdhten bzw. verminderten) Gehalt eines Nahr-
stoffes hin, so kann dadurch beim Verbraucher der Eindruck entstehen, das be-
worbene Lebensmittel besitze positive gesundheitliche Eigenschaften. Fur die
Frage, ob der Hinweis auf den Néahrstoffgehalt zugleich einen Gesundheitsbezug
darstellt, ist der gesamte Werbeauftritt aus Sicht eines verstédndigen Durch-

schnittsverbrauchers zu beurteilen.

Lediglich eine nahrwertbezogenen Angabe liegt vor, wenn sich die Angabe allein
auf das Fehlen oder das (verringerte bzw. erhdhte) Vorhandensein eines Néahr-
werts bezieht. Daher liegt allein eine nahrwertbezogene Angabe vor, wenn der
Durchschnittsverbraucher aus der Angabe keinen Ruckschluss auf einen beson-

deren Gesundheitsvorteil zieht. Durch die obligatorische®"’

Angabe des Energie-
bzw. Né&hrstoffgehalts wird der Verbraucher Uber die Nahrwerteigenschaften des

Lebensmittels aufgeklart, so dass keine Irrefiihrungsgefahr besteht.

Wenn allerdings zuséatzlichen Angaben auf der Etikettierung vorhanden sind, die
einen Gesundheitsbezug aufweisen, sind auch die fur gesundheitsbezogene An-
gaben geltenden Vorschriften heranzuziehen. Dies ist der Fall, wenn der Durch-
schnittsverbraucher einer Aussage entnimmt, dass das Lebensmittel wegen des
Vorhandenseins oder Fehlens eines Nahrstoffs der Gesundheit forderlich ist. Ei-
ne gesundheitsbezogene Angabe ist somit gegeben, wenn mit der Angabe des —
fehlenden, erhdhten oder verringerten — Nahrwertes die Aussage verknUpft ist,
das Lebensmittel sei dadurch gesundheitsforderlich, was z. B. durch zusatzliche
Angaben in Form von Bildern oder Symbolen erfolgen kann. In diesem Fall unter-

841 Vgl. Art. 2 Abs. 2 i. V. mit Art. 4 Nahrwert-Kennzeichnungsrichtlinie, umgesetzt in § 4 NKV.
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liegt die Angabe sowohl den Vorschriften Uber ndhrwertbezogene als auch Uber

gesundheitsbezogene Angaben.

Wird eine SuBware mit der Angabe ,ohne Fett“ beworben, so liegt darin lediglich
eine nahrwertbezogene Angabe, wenn die Aufmachung oder Werbung keinen
Gesundheitsbezug aufweist. Damit ist die Angabe ,ohne Fett® auf SuBwaren
auch im Hinblick auf die neuen Vorgaben der Health-Claims-Verordnung grund-
satzlich erlaubt und unterliegt ausschlieBlich den Vorschriften des Kapitels Il
und Il (Art. 3 bis 9) HCVO, nicht jedoch der besonderen Vorschriften des Kapi-
tels IV (Art. 10 bis 19) HCVO.

3. Zulassigkeit krankheitsbezogener Angaben, Art. 14 Abs. 1 HCVO

Bei Lebensmitteln sind nach Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL Angaben zur Vorbeugung,
Behandlung oder Heilung menschlicher Krankheiten verboten. Abweichend da-
von werden gem. Art. 14 Abs. 1 HCVO Angaben bezuglich der Verringerung ei-
nes Krankheitsrisikos als grundsatzlich zulassiges Mittel einer lebensmittelrechtli-
chen Werbung angesehen. Begrindet wird diese Regelung damit, dass der
Verbraucher durch solche Angaben Uber wichtige Zusammenhénge zwischen
Erndhrung und der Reduzierung von Risikofaktoren fir bestimmte Krankheiten

informiert wird.

Die beiden Begriffe ,Behandlung“ und ,Heilung“ setzen das Bestehen einer
menschlichen Krankheit voraus.®*? Angaben, die sich auf diese Eigenschaften
eines Lebensmittels beziehen, sind weiterhin verboten. Zulassig kbnnen dagegen
Angaben sein, die einem Lebensmittel krankheitsvorbeugende Eigenschaften
zuschreiben. Unter ,Vorbeugung“ (Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL) bzw. ,Verhitung®
(§12 Abs.1 Nr.1 LFGB) — diese Begriffe werden nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch synonym behandelt**® — sind solche MaBnahmen zu verstehen,
die eine noch nicht bestehende Erkrankung verhindern sollen, indem sie den Ur-
sachen der Krankheit entgegenwirken.®** Nach Art. 14 HCVO sind jedoch nicht

%2 ZipfellRathke, Band II, C 102, § 12 LFGB, Rn. 29.
33 \Weidert, S. 66.
344 Biilow, Band 5, Rn | 324; Zipfel/Rathke, Band II, C 102, § 11 LFGB, Rn. 29.
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alle Angaben zur Vorbeugung einer Krankheit i. S. von Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL
erlaubt, sondern nur diejenigen Angaben, die sich auf die Verringerung eines
Krankheitsrisikos beziehen. MalBgeblich dafar ist, dass ein Risikofaktor fur die
Entwicklung einer Krankheit beim Menschen deutlich gesenkt wird, Art. 2 Abs. 2
Nr. 6 HCVO. Ein Beispiel hierfir ist die Angabe: ,Ausreichende Calciumzufuhr
kann dazu beitragen, das Risiko von Osteoporose im spateren Leben zu vermin-

dern. Lebensmittel XY ist reich an Calcium®.3*°

Zur Auslegung des Begriffs ,Angaben bezlglich der Verringerung eines Krank-
heitsrisikos“ (reduction of disease risk claims) kann die Regelung in Ziffer 2.2.3
Codex Alimentarius, ALINORM 04/27/22, Anhang Il herangezogen werden.3*°
Hiernach ist zu berlcksichtigen, dass Krankheiten auf zahlreiche Ursachen zu-
rackzufihren sind, weshalb die Veranderung eines von vielen Risikofaktoren
nicht ausreicht, um eine Erkrankung zu vermeiden. Daher muss sichergestellt
sein, dass der Verbraucher die Angabe zur Verringerung eines Krankheitsrisikos
nicht dahingehend missversteht, das Lebensmittel verhindere das Entstehen der
Krankheit. Eine Irrefiihrung kann dadurch vermieden werden, dass auf die weite-
ren Risikofaktoren hingewiesen wird. Damit wird far den Verbraucher klargestellt,
dass das Lebensmittel lediglich einen Risikofaktor senken, nicht aber das Entste-
hen der Krankheit verhindern kann.

4. Wissenschaftliche Absicherung, Art. 5und 6 HCVO

Gem. Art. 5 Abs. 1 lit. a HCVO sind nahrwert- und gesundheitsbezogene Anga-
ben nur dann zulassig, wenn anhand anerkannter wissenschaftlicher Nachweise
nachgewiesen wurde, dass das Vorhandensein oder Fehlen bzw. der verringerte
Gehalt der Substanz, auf die sich die Angabe bezieht, eine positive ernahrungs-
physiologische Wirkung hat. Damit wird dem Gewerbetreibenden die Beweislast
fur die Richtigkeit der gesundheitsbezogenen Angabe auferlegt. Im Gegensatz zu
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 LFGB findet also eine Beweislastumkehr zu Lasten des
Gewerbetreibenden statt.

35 vgl. Schroeter, ZLR 1999, 711 (719).
348 vgl. Gorny, GRUR 2005, 892 (894).
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Gem. Art. 6 Abs. 2 HCVO ist weiterhin erforderlich, dass der Unternehmer die
Verwendung der gesundheitsbezogenen Angabe begrindet.

a) Anforderungen an den wissenschaftlichen Nachweis

Wahrend in der Fassung des gemeinsamen Standpunkts in Art. 5 und 6 HCVO
noch der Begriff der allgemein anerkannten ,wissenschaftliche[n] Daten“ bzw.
,wissenschaftliche[r] Erkenntnisse“ verwendet wurde, wird nunmehr ein Nach-
weis nach allgemein anerkannten ,wissenschaftliche[r] Nachweise“ verlangt. Was
darunter zu verstehen ist und auf welcher Grundlage der wissenschaftliche
Nachweis zu erfolgen hat, wird nicht klargestellt.**” Naheren Aufschluss dazu
werden erst die nach Art. 15 Abs. 4 HCVO zu erlassenen Durchfihrungsvor-
schriften ergeben.®*® Solange keine Durchfilhrungsvorschriften erlassen worden
sind, besteht die Mdéglichkeit auf die Rechtsprechung zu § 17 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2
lit. a LMBG zuriickzugreifen.?*® Werden die darin aufgestellten Anforderungen an

350 arfiillt, so ist von einer hinreichenden wissenschaftli-

wissenschaftliche Studien
chen Absicherung nach Art. 6 Abs. 1 HCVO auszugehen. Nach Erwagungsgrund
Nr. 23 zur Health-Claims-Verordnung soll die wissenschaftliche Absicherung den
héchstmdglichen Standard erfillen. Daher muss es sich um wissenschaftliche
Studien handeln, deren Methoden dem neuesten Stand entsprechen und den

technischen Neuerungen Rechnung tragen.

Anhaltspunkte dafir, welche Anforderungen an die wissenschaftliche Absiche-
rung zu stellen sind, lasst sich Art. 15 Abs. 3 lit. ¢ HCVO entnehmen. Danach
muss der Unternehmer Kopien von Studien, die bezlglich der gesundheitsbezo-
genen Angabe durchgefiihrt wurden, einschlieBlich — soweit verfigbar — unab-
hangiger und dem ,Peer-Review“-Verfahren unterzogener Studien vorlegen. Dies
bedeutet, dass unabhangige Stellen in einem wissenschaftlichen Verfahren die

positive gesundheitliche Wirkung festgestellt haben missen. Ein weiteres unab-

7 S0 zum Vorschlag der Kommission fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel vom 16. Juli
2003, KOM (20083) 424 endg.: Gorny, ZLR 2003, 253 (261).

%% yon Danwitz, GRUR 2005, 896 (901).

9 Gorny, ZLR 2004, 143 (155).

%0 Dazu siehe oben 1. Kapitel, B) lIl. 5. b) (S. 36 ff.).
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héngiges Gutachten muss — soweit vorhanden — dieses Ergebnis Uberpraft und

bestatigt haben.

Worauf sich die wissenschaftliche Untersuchung zu erstrecken hat, kann aus
Art. 5 Abs. 1 HCVO hergeleitet werden. Demnach muss

* die im Lebensmittel enthaltene Substanz, auf die sich die gesundheitsbezoge-

ne Angabe bezieht, im Produkt in einer signifikanten Menge vorhanden sein;

» die Menge des Produkts, deren Verzehr verninftigerweise zu erwarten ist, eine
signifikante Menge der Substanz enthalten;

¢ die im Lebensmittel enthaltene Substanz fir den Kérper verwertbar sein.

Bereits nach der friheren deutschen Rechtsprechung war flur die Zulassigkeit
einer ndhrwertbezogenen Angabe erforderlich, dass ein signifikanter Anteil eines
Wirkstoffs im Lebensmittel vorhanden ist.**' Danach war erforderlich, dass das
Lebensmittel mindestens die Halfte des durchschnittlichen Tagesbedarfs des
angepriesenen Nahrstoffs enthielt. Diese Rechtsprechung wurde durch Erlass
der Nahrwertkennzeichnungsverordnung modifiziert. Als signifikante Menge ist in
der Regel 15 % der empfohlenen Tagesdosis anzusehen, § 4 Abs. 2 Nr. 6 i. V.
mit Anlage 1 NKV.%*? Hierauf kann zur Auslegung des Begriffs der signifikanten
Menge nach Art. 5 Abs. 1 HCVO zuriickgegriffen werden.

b) Begrindungspflicht, Art. 6 Abs. 2 HCVO

Da es sich nicht um eine Kennzeichnungsregelung — wie in Art. 7 oder 10 Abs. 2
HCVO - handelt, ist eine Begrindung der gesundheitsbezogenen Angabe bei
der Kennzeichnung des Lebensmittels nicht erforderlich.®*® Vielmehr handelt es
sich um die bereits in Art. 5 Abs. 1 lit. a und Art. 15 Abs. 3 lit. ¢ HCVO enthaltene
verfahrensrechtliche Anforderung zur Substantiierung der gesundheitsbezogenen

Angabe.

%71 ygl. BayObLG, LRE 8 (1974), 286 (287); OVG Berlin, LRE 17 (1985/1986), 296 (302).

%2 Die Richtlinien des Codex Alimentarius, Alinorm 99/22A, Anhang VI, 3.2.5 (fur ndhrwertbezo-
gene Angaben) verlangen lediglich mindestens 5 % des empfohlenen Tagesbedarfs.

%3 Loosen, ZLR 2006, 521 (538).
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c) Erfordernis einer konkreten Irrefihrungsgefahr

Zipfel/Rathke sind der Auffassung, dass bei dem Verbot, wissenschaftlich um-
strittene AuBerungen in der Werbung zu verwenden, eine Irrefiihrungsgefahr der
Verbraucher festgestellt werden muss.®** Sie begriinden diese Ansicht mit dem
Hinweis auf eine richtlinienkonforme Auslegung des § 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 2
LFGB im Lichte der Etikettierungsrichtlinie. Nunmehr stellt die Health-Claims-
Verordnung jedoch in Art. 5 und 6 HCVO absolute Verbote auf. Demnach sind
wissenschaftlich umstrittene AuBerungen unabhangig davon verboten, ob eine
Irrefiihrungsgefahr vorliegt.®*® Vor dem Hintergrund des Art. 6 Abs. 1 HCVO, der
gesundheitsbezogene Angaben nur dann erlaubt, wenn sie wissenschaftlich ab-
gesichert sind, ist diese Auffassung im Hinblick auf die neuen Vorgaben der
Health-Claims-Verordnung nicht mehr vertretbar. Denn wissenschaftlich umstrit-
tene AuBerungen sind nach Art. 6 Abs. 1 HCVO unabhéangig davon verboten, ob
eine Irrefiihrungsgefahr der Verbraucher festgestellt ist.>*® Insoweit verdrangt die
spezielle Regelung der Health-Claims-Verordnung die allgemeine Vorschrift des
Art. 2 EtRL, so dass § 11 LFGB diesbezuglich nicht richtlinienkonform ausgelegt
werden darf und muss. Demnach ist eine wissenschaftlich umstrittene Angabe
unabhéngig davon verboten, ob eine konkrete Irrefihrungsgefahr vorliegt.

Zum Teil wird vertreten, dass keine IrrefGhrung vorliegt, wenn aus der Angabe
hervorgeht, dass sie in der Wissenschaft umstritten ist.>*” Da gem. Art. 6 Abs. 1
HCVO eine konkrete Irrefihrung nicht nachgewiesen werden muss, sind auch
Angaben verboten, die einen Hinweis auf den wissenschaftlichen Streit enthalten.
Insoweit stimmt die Regelung mit der zu § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 LFGB bzw. sei-
ner Vorgangernorm (§ 17 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 lit. a LMBG) vertretenen Auffassung

Uberein.>%®

34 Zipfel/Rathke, Band Il, C 102, § 11 LFGB, Rn. 86, 186.

%5 7u Art. 5 und 6 HCVO, siehe unten 3. Kapitel, B) II. 4. (S. 106 ff.).

%6 Die von Zipfel/Rathke, Band I, C 102, § 11 LFGB, Rn. 86, 186, vertretene Auffassung, eine
konkrete IrrefUhrungsgefahr misse festgestellt werden, kann daher nicht mehr aufrechterhal-
ten werden.

%7 Vgl. zu § 17 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 lit. a LMBG: Reinhart, Anmerkung zu OLG Dusseldorf, Urteil
vom 19. Februar 2002 — Az. 20 U 93/01 ,.Energie-Kapsel“, ZLR 2002, 520 (522).

%8 giehe oben 2. Kapitel, B) IIl. 5. a) (S. 351.).
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5. Zusatzliche Anforderungen bei bestimmten gesundheitsbezogenen An-

gaben

Nach Art. 11 des Vorschlags des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16. Juli 2003 fur eine Verordnung tber ndhrwert- und gesundheitsbezogene An-

gaben (iber Lebensmittel**®

sollten — neben den jetzt in Art. 12 HCVO geregelten
Verboten — zunachst noch weitere gesundheitsbezogene Angaben verboten
werden, ohne dass eine konkrete Irrefihrungsgefahr erforderlich war. Nach mas-
siven Protesten, insbesondere von deutscher Seite, wurden diese Verbote zum
Teil gestrichen und in Art. 10 Abs. 3 HCVO sowie Art. 13 HCVO lediglich beson-

deren Anforderungen unterworfen.

a) Unspezifische Angaben und Markennamen

aa) Unspezifische Angaben, Art. 10 Abs. 3 HCVO

Gem. Art. 10 Abs. 3 HCVO sind Verweise auf allgemeine, nicht spezifische Vor-
teile fur die Gesundheit im Allgemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbe-
finden nur zuldssig, wenn ihnen eine gesundheitsbezogene Angabe gemal der
Verordnung beigefligt ist. Begrindet wird diese Regelung damit, dass solche
Aussagen vage und nicht nachprifbar seien und daher eine erhdhte Irrefiih-

rungsgefahr bestiinde.®

Was unter den Begriffen ,allgemeine, nicht spezifische Vorteile* sowie ,,Gesund-
heit im Allgemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden® in Art. 10
Abs. 3 HCVO zu verstehen ist, ist unklar.*®" In der Begriindung zum Vorschlag
der Health-Claims-Verordnung sind hierzu folgende Beispiele aufgefiihrt: ,sehr
gut fir Ihren Organismus®; ,starkt die Abwehrkrafte des Korpers®; ,hilft Ihrem

359 Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber nadhrwert-
und gesundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel vom 16. Juli 2003, KOM (2003) 424
endg.

%0 ygl. die Begriindung zum Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel vom 16. Juli
2003, KOM (2003) 424 endg., Rn. 19.

%7 380 zu Art. 11 Abs. 1 HCVO in der Fassung des Kommissionsvorschlags: Hiittebrauker, WRP
2004, 188 (200); Meisterernst, ZLR 2002, 569 (579): Begriff denkbar weit und unbestimmt;
GRUR-Stellungnahme, GRUR 2004, 306 (313).
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Kérper, besser mit Stress fertig zu werden®, ,reinigt lhren Organismus®; ,wirkt
sich positiv auf |hr Wohlbefinden aus®; ,tragt zu einem ausgeglichenen Stoff-
wechsel bei“; ,hilft, Ihr gutes Kérpergefiihl zu erhalten; ,halt jung“.3** Daneben
werden in der Literatur weitere Aussagen wie ,Obst ist gesund®, ,Fleisch ist ein
Stiick Lebenskraft“ und ,an apple a day, keeps the doctor away“ diskutiert.>®®
Werden solche Aussagen gemacht, ist eine zusatzliche Angabe erforderlich, die

den gesundheitlichen Vorteil des Lebensmittels genauer beschreibt.
bb) Markennamen, Art. 1 Abs. 3 HCVO

Eine Art. 10 Abs. 3 HCVO entsprechende Regelung befindet sich in Art. 1 Abs. 3
HCVO fiir Markennamen. Enthalten Markennamen — die wie oben erlautert®** in
den Anwendungsbereich der Health-Claims-Verordnung fallen — gesundheitsbe-
zogene Angaben, ist gem. Art. 1 Abs. 3 HCVO eine zuséatzliche konkrete Angabe
uber den gesundheitlichen Nutzen des Lebensmittels bei der Kennzeichnung,

Aufmachung oder Werbung vorgeschrieben.
cc) Beurteilung der Regelungen

Die Regelungen in Art. 10 Abs. 3, Art. 1 Abs. 3 HCVO erinnern an die von der
deutschen Rechtsprechung eingefiihrten Vorgaben bei der Blickfangwerbung.
Von einer Blickfangwerbung spricht man dann, wenn im Rahmen einer Gesamt-
ankundigung einzelne Angaben besonders herausgestellt werden, womit die
Aufmerksamkeit des Publikums erweckt werden soll.**® Eine schlagwortartig her-
vorgehobene Angabe darf zwar unvollstandig sein, muss aber im Begleittext kon-
kretisiert werden, wenn das Schlagwort, isoliert betrachtet, eine Irrefihrungsge-
fahr begriindet. Daher muss der Verbraucher durch zusatzliche, aufklarende An-
gaben genauer (ber das Produkt informiert werden.*®® Die blickfangméaBig her-

ausgestellte Angabe darf nicht falsch und im Widerspruch zu sonstigen Angaben

36z Vorschlag fur eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates Uber nahrwert-

und gesundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel vom 16. Juli 2003, KOM (2003) 424
endg., Rn. 19 und 20.

%3 vgl. Gorny, ZLR 2003, 253 (257); Meisterernst, ZLR 2002, 569 (578); Sosnitza, WRP 2003,
669 (674).

%4 siehe oben 3. Kapitel, B) IIl. 2. ¢) (S. 100).

%5 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.93.

%56 Link, in: Ullmann, jurisPK-UWG, § 5 UWG, Rn. 192.
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auf dem Etikett, wie dem Zutatenverzeichnis oder dem Begleittext, stehen.3%’
Wenn der Verbraucher aufgrund der hervorgehobenen Aussage keinen Anlass
hat, das Zutatenverzeichnis zu lesen, weil die Aussage insoweit eindeutig und
nicht ergdnzungsbedurftig erscheint, so ist eine Aufklarung des Verbrauchers an
anderer Stelle — z. B. im Zutatenverzeichnis — irrelevant, so dass dennoch eine

Irreflhrungsgefahr zu bejahen ist.

Die strenge Beurteilung solcher allgemeiner Befindlichkeitsangaben in Art. 1
Abs. 3 und Art. 10 Abs. 3 HCVO ist nicht berechtigt.®® Vielmehr ist bei allgemein
gehaltenen Angaben danach zu differenzieren, ob die gesundheitsbezogene An-
gabe — sei es als Markenname oder als allgemeine Befindlichkeitsangabe — auf-
grund ihrer Allgemeinheit oder Unvollstandigkeit irrefihrend ist. In diesem Fall ist
ein erlauternder Hinweis notwendig, um eine Irrefihrungsgefahr zu beseitigen.
Eine generelle Verpflichtung der Werbenden, eine zusatzliche Angabe in den
Féllen des Art. 1 Abs. 3 und Art. 10 Abs. 3 HCVO zu machen, ist jedoch nicht
gerechtfertigt. Lediglich dann, wenn durch die unspezifische Angabe aufgrund
der Ungenauigkeit eine Irrefihrungsgefahr herbeigefihrt wird, ist im Hinblick auf
die zur Blickfangwerbung ergangene Rechtsprechung ein erlauternder Hinweis
erforderlich.

Eine IrreflUhrungsgefahr ergibt sich zudem nicht daraus, dass der Verbraucher
unspezifischen Aussagen keinen hohen Informationsgehalt entnehmen kann.
Kann der Verbraucher einer Aussage nicht mehr entnehmen als dass ein be-
stimmtes Produkt der Gesundheit férderlich ist, so misst er dieser Aussage keine
allzu groBBe Bedeutung bei. Inhaltlich véllig unbestimmte Aussagen kdnnen den
Verbraucher nicht beeinflussen, da er sich wegen der Unbestimmtheit keine kon-
kreten Vorstellungen lber die Wirkungen des Produkts macht.**® Zudem kann es
dem Verbraucher ausreichen, wenn er allgemein erfahrt, dass ein bestimmtes

Produkt gesundheitsférderlich ist. Wie sich das Produkt konkret auf die Funktio-

%7 BGH GRUR 1973, 538 (539) — Idee-Kaffee II; BGH GRUR 1971, 29 (33) — Deutscher Sekt;
BGH GRUR 1958, 485 (487) — odol; Kilhn, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 4. April 2000 —
Rs. C 465/98 ,d’arbo naturrein®, ZLR 2000, 325 (326).

%8 Stellungnahme des Ausschusses fir Binnenmarkt und Verbraucherschutz vom 25. April 2005,
aufgefiihrt im Bericht des Européischen Parlaments uber den Vorschlag fur eine Verordnung
des Européischen Parlaments und des Rates Uber nahrwert- und gesundheitsbezogene An-
gaben Uber Lebensmittel vom 2. Mai 2005, S. 86.

%9 BVerwG ZLR 1984, 318 (324) — Nutella.
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nen des Korpers auswirkt, ist dabei nachrangig, da die Wirkungsweise von ein-
zelnen Lebensmitteln und den darin enthaltenen Nahrstoffen komplex ist. Flr den
Verbraucher kann daher in bestimmten Fallen eine spezifische Aussage nicht
nachvollziehbar sein, so dass eine allgemein gehaltene Aussage verstandlicher
ist. Dem Informationsbeduirfnis des Verbrauchers kann somit auch durch Allge-
meinformulierungen und nicht nur durch konkrete Hinweise Rechnung getragen
werden. Wenn die Aussage also der Wahrheit entspricht — selbst wenn sie nicht
im Einzelnen die Wirkungsweise eines Produkts und der darin enthaltenen Sub-
stanzen beschreibt — so wird der Verbraucher nicht irregefthrt. Dartber hinaus ist
der durchschnittliche Verbraucher in der Lage, Ubertriebene Werbebotschaften,
wenn diese in Form allgemein gehaltener Angaben auftauchen, als solche zu
erkennen, und sie nicht ernst zu nehmen. Folglich besteht keine besondere Irre-

filhrungsgefahr, wenn allgemeine, unspezifische Aussagen verwendet werden.®”

b) Angaben, die sich auf psychische Funktionen oder Verhaltensfunktionen
beziehen, Art. 13 HCVO

Angaben, die sich auf psychische Funktionen oder Verhaltensfunktionen bezie-
hen®”!, sind gem. Art. 13 HCVO nur dann zulassig, wenn sie wissenschaftlich
nachgewiesen sind und vom Durchschnittsverbraucher verstanden werden. Die-
se in Art. 13 HCVO aufgefiihrten Anforderungen ergeben sich bereits aus Art. 5
Abs. 2, Art. 6 HCVO. Ob sich eine Aussage auf die psychische Funktion oder
Verhaltensfunktion bezieht, ist anhand des nachprifbaren Tatsachenkerns der

Aussage sowie des Gesamteindrucks aller Produktangaben zu ermitteln.
6. Zusatzliche Kennzeichnungsregelungen

Fir gesundheitsbezogene Angaben fuhrt die Health-Claims-Verordnung zwin-

gende Kennzeichnungsregelungen ein, die eine Irrefihrungsgefahr vermeiden

%7 50 auch Meisterernst, ZLR 2004, 43 (55).

%71 Beispiele: ,Vitamine fiir den Geist*; ,besseres Gedachtnis und Konzentration; ,bessere Pri-
fungsergebnisse® (vgl. Begrindung der Kommission zum Vorschlag fir eine Verordnung des
Européischen Parlaments und des Rates Uber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben
Uber Lebensmittel vom 16. Juli 2003, KOM (2003) 424 endg., Rn. 19 und 20).
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und dem Verbraucher die nétige Information verschaffen sollen, um eine seinen

Wilnschen entsprechende Auswahl treffen zu kénnen.
a) Nahrwertkennzeichnung nach Art. 7 HCVO

Bisher war nach Art. 2 Abs. 2 Nahrwert-Kennzeichnungsrichtlinie, umgesetzt in
§ 4 NKV, eine Nahrwertkennzeichnung nur bei ndhrwertbezogenen Angaben er-
forderlich. Nunmehr muss gem. Art. 7 HCVO auch bei gesundheitsbezogenen
Angaben eine Nahrwertkennzeichnung entsprechend der Nahrwert-
Kennzeichnungsrichtlinie erfolgen. Der Anwendungsbereich der deutschen
Nahrwert-Kennzeichnungsverordnung erstreckt sich daher nicht mehr nur auf

néhrwertbezogene, sondern auch auf gesundheitsbezogene Angaben.

Eine Ausnahme gilt gem. Art. 7 HCVO nur fir produktibergreifende Werbeaus-
sagen. Darunter sind solche Werbeaussagen zu verstehen, die sich nicht speziell
auf ein bestimmtes Lebensmittel beziehen, sondern auf Lebensmittel allgemein
i.S. von § 11 Abs. 1 Satz 1 LFGB®2. Demnach ist gattungsbezogene Werbung
vom Anwendungsbereich des Art. 7 HCVO ausgenommen. Wenn in produkt-
ubergreifenden Werbekampagnen eine gesundheitsbezogene Angabe verwen-
det wird, muss folglich keine Nahrwertkennzeichnung erfolgen.

b) Weitere Informationen gem. Art. 10 Abs. 2 HCVO

Daruber hinaus sind bei Verwendung gesundheitsbezogener Angaben gem.
Art. 10 Abs. 2 HCVO weitere Informationen bei der Kennzeichnung erforderlich,

die der Aufklarung des Verbrauchers dienen sollen.

In der Werbung sind diese zuséatzlichen Angaben nur vorgeschrieben, wenn das
betreffende Lebensmittel keine Kennzeichnung aufweist. Denn in diesen Fallen
kann die Information nicht bei der Kennzeichnung (z. B. auf dem Etikett) erfolgen.
Dies kann lediglich diejenigen Lebensmittel betreffen, die in nicht vorverpackter
Form angeboten werden, da diese Lebensmittel gem. Art. 14 EtRL nicht zwin-

%2 |m Gegensatz hierzu steht die Werbung fir Lebensmittel ,im Einzelfall“, vgl. § 11 Abs. 1 Satz 1

LFGB; siehe oben 1. Kapitel, B) Ill. 1. (S. 17).
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gend eine Kennzeichnung tragen mussen. Dagegen weisen alle vorverpackten
Lebensmittel eine Kennzeichnung auf, die neben den in Art. 3, Art. 4 Abs. 2 EtRL
bestimmten Angaben auch die in Art. 10 Abs. 2 HCVO genannten Informationen
enthalten muss, wenn eine gesundheitsbezogene Angabe verwendet wird. Bei
allen vorverpackten Lebensmitteln missen die in Art. 10 Abs. 2 HCVO genann-
ten Informationen also nicht bereits in der Werbung erscheinen. Im Ergebnis be-
deutet dies, dass der Verbraucher entweder im Rahmen der Werbung oder bei
der Kennzeichnung des Lebensmittels die in Art. 10 Abs. 2 HCVO genannten

Informationen erhalten muss.

Durch die spezifischen Vorgaben in Art. 10 Abs. 2 HCVO soll gewéhrleistet wer-
den, dass der Verbraucher eine informierte Entscheidung treffen kann und somit
vor Irreflhrung geschutzt wird. Daher sind die zuséatzlichen Angaben bei der
Kennzeichnung nur erforderlich, wenn die gesundheitsbezogene Angabe dort,
also bei der Etikettierung, verwendet wird. Wird lediglich mit einer gesundheits-
bezogenen Angabe geworben, ohne dass die Werbeaussage in der Etikettierung
i. S. von Art. 1 Abs. 3 lit. a EtRL auftaucht, so sind die spezifischen Angaben
ebenfalls nur in der Werbung zwingend zu verwenden. Die Kennzeichnung muss
demnach nicht die zuséatzlichen Angaben des Art. 10 Abs. 2 HCVO tragen.

Des Weiteren mussen sich die in Art. 10 Abs. 2 HCVO genannten Angaben auf
das spezifische Produkt beziehen und nicht zugleich auf ein Produkt, das zu-
sammen mit diesem verzehrt wird. So wéare es unzuldssig, bei Musliprodukten
auf den hohen Kalziumgehalt der Milch hinzuweisen.®”® Allein die Zusammenset-
zung des beworbenen Produkts ist entscheidend dafir, ob eine ndhrwert- oder
gesundheitsbezogene Angabe zulassig ist und wie die Informationen nach Art. 10
Abs. 2 HCVO beschaffen sein missen.

¢) Bei krankheitshezogenen Angaben, Art. 14 HCVO

Verwendet der Werbende krankheitsbezogene Angaben, die nach der Ausnah-
mevorschrift des Art. 14 Abs. 1 HCVO erlaubt sind, so sind als Ausgleich fir die

%73 S0 auch die Forderung des Européischen Wirtschafts- und Sozialausschusses in seiner Stel-
lungnahme vom 26. Februar 2004, ABI. EG Nr. C 110 vom 30. April 2004, S. 20.
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Zulassigkeit und um eine mogliche Irreflhrungsgefahr gering zu halten, zuséatzli-
che Angaben bei der Kennzeichnung erforderlich. Auch diese Regelung gilt
grundsatzlich nur far die Kennzeichnung des Lebensmittels, so dass die in Art. 14
Abs. 2 HCVO aufgefuhrten Angaben nicht in der Werbung erscheinen mussen.

Insoweit wird auf die obigen Ausfihrungen zu b) verwiesen.

7. Verfahrensrechtliche Anforderungen

Gesundheitsbezogene Angaben dirfen gem. Art. 10 Abs. 1 HCVO nur verwendet
werden, wenn sie nach der Health-Claims-Verordnung zugelassen und in die

Liste zugelassener Angaben nach Art. 13 und 14 HCVO aufgenommen sind.

Die Health-Claims-Verordnung bestimmt zwei Verfahren, nach denen eine ge-
sundheitsbezogene Angabe in diese Gemeinschaftsliste aufgenommen werden
kann: Wahrend far Angaben Uber die Verringerung eines Krankheitsrisikos der
Antrag eines Lebensmittelunternehmers nach Art. 15 bis 17, 19 HCVO erforder-
lich ist (Antragsverfahren), wird far alle Ubrigen gesundheitsbezogenen Angaben
das Verfahren nach Art. 13 Abs. 3, 25 Abs. 2 HCVO auf Initiative der Mitglied-
staaten und der Kommission eingeleitet (Ausschussverfahren).

Im Verfahren gem. Art. 13 Abs. 3, Art. 25 Abs. 2 HCVO erstellt die Kommission
auf Vorschlag der Mitgliedstaaten, Art. 13 Abs. 2 HCVO, eine Gemeinschaftsliste
zugelassener gesundheitsbezogener Angaben. Bis zur Annahme dieser Liste
diurfen Lebensmittelunternehmer gesundheitsbezogene Angaben gem. Art. 28
Abs. 5 HCVO verwenden, sofern sie der Health-Claims-Verordnung entsprechen.

Fir Angaben Uber die Verringerung eines Krankheitsrisikos schreiben Art. 14
Abs. 1, Art. 15 bis 17, 19 HCVO ein Zulassungsverfahren vor, das auf Antrag
eines Lebensmittelunternehmens eingeleitet wird. Auch hierbei werden die zuge-
lassenen Angaben in die Gemeinschaftsliste aufgenommen. In diesem Fall profi-
tiert nicht nur der Lebensmittelunternehmer, der den Antrag gestellt hat, vom Ein-
trag in die Gemeinschaftsliste zugelassener gesundheitsbezogener Angaben.
Vielmehr diirfen gem. Art. 17 Abs. 5 HCVO alle Unternehmen die in der Gemein-
schaftsliste enthaltenen Angaben verwenden.
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Sollen im Laufe der Zeit weitere gesundheitsbezogene Angaben in die Liste zu-
lassiger Angaben aufgenommen werden, kann dies gem. Art. 18 HCVO in einem
vereinfachten Verfahren erfolgen, wenn die Angabe auf neuen wissenschaftli-
chen Nachweisen beruht, Art. 18 Abs. 1 i. V. mit Art. 13 Abs. 5 HCVO. Hiermit
wird eine Aufnahme in die Gemeinschaftsliste beschleunigt und erleichtert.

Aufgrund dieser verfahrensrechtlichen Anforderungen findet eine Vorabkontrolle
der Zulassigkeit gesundheitsbezogener Angaben statt. Dies entspricht einem
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, der vom EuGH in der Entscheidung ,Kommissi-
on/Osterreich* sowie ,Sterbenz und Haug® als unzuldssig angesehen wurde, da
ein solches Verbot unverhaltnismaBig sei und gegen die Warenverkehrsfreiheit

verstoRe®’

. Auch hier wird erkennbar, dass die Health-Claims-Verordnung
strengere Maf3stabe im Bereich des Irrefiihrungsschutzes als die bisherige euro-

paische Rechtsprechung setzt.

Das Erfordernis eines behdrdlichen Zulassungsverfahrens stellt einen unverhalt-
nismafigen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit des Lebensmittelunternehmers
dar.®”® Es kann auch nicht aus Verbraucherschutzerwigungen gerechtfertigt
werden.®® Als milderes Mittel kommt eine nachtragliche Kontrolle in Betracht, wie
es die Regelungen des Art. 2 EtRL vorsehen. Diese Vorgehensweise ist eben-
falls geeignet, den Verbraucher vor Irrefiihrung und vor Gesundheitsgefahren zu
schitzen. Um Restrisiken fur die Gesundheit zu vermeiden, kénnte die nationale
Kontrolle in der Form vorgesehen werden, dass vom Hersteller oder Handler des
betroffenen Lebensmittels im Zweifelsfall der Beweis fur die Richtigkeit der von

ihm verwendeten Angaben verlangt wird.>"”

%% EuGH Slg. 2003, I1-1007 (1062, Rn. 52) — Kommission/Osterreich; EuGH Slg. 2003, 1-1065
(1087, Rn. 41) — Sterbenz und Haug.

%75 von Danwitz, GRUR 2005, 896 (897); Gorny, ZLR 2003, 253 (258); Hiittebrauker, WRP 2004,
188 (197); Loosen, ZLR 2006, 521 (532); Sosnitza, ZLR 2004, 1 (17).

%7° EuGH Slg. 2003, 1-1007 (1061, Rn. 48) — Kommission/Osterreich.

877 Vigl. EuGH Slg. 2003, I-1007 (1061, Rn. 49) — Kommission/Osterreich.
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C)Verbleibende Kompetenzen der Mitgliedstaaten

Angesichts der weitgehenden Uberlagerung des nationalen Rechts durch Ge-
meinschaftsrecht im Bereich des lebensmittelrechtlichen Irrefiihrungsschutzes ist
fraglich, welcher Gestaltungsspielraum den einzelnen Mitgliedstaaten bleibt.
Hierbei ist zum einen zu erdrtern, welche Aufgaben den nationalen Gerichten
zustehen (unten |.) und zum anderen, welchen Spielraum der nationale Gesetz-

geber beim Erlass erganzender Vorschriften hat (unten I1.).

I. Aufgaben der nationalen Gerichte

Da das Gemeinschaftsrecht Vorrang vor nationalem Recht hat, ist das nationale
Gericht verpflichtet, vorrangig die gemeinschaftsrechtlichen Normen heranzuzie-
hen. Problematisch ist allerdings, ob das nationale Gericht oder der EuGH — Uber

das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EGV®"®

— zur Auslegung des
Sekundarrechts befugt ist. Des Weiteren ist zu klaren, welche Aufgaben dem
nationalen Gericht im Rahmen der Tatsachenfeststellung zukommen und ob es
in diesem Zusammenhang — insbesondere bei der Frage der Irrefihrungsgefahr

— nationale Besonderheiten berticksichtigen darf.

1. Befugnis zur Auslegung europaischen Sekundarrechts

Fraglich ist zun&chst, ob die nationalen Gerichte zur Auslegung der im 2. Kapitel
genannten europaischen Regelungen im Bereich des lebensmittelrechtlichen
IrrefUhrungsschutzes befugt sind.

a) Grundsatz

Grundsétzlich erfolgt die Auslegung sowohl des Primér- als auch des Sekundar-

rechts durch den EuGH, dem gem. Art. 220, 234 EGV das Auslegungsmonopol

%8 Gem. Art. 225 Abs. 1 Satz 2 EGV ist bei Vorabentscheidungsverfahren ausschlieBlich der
EuGH zustandig.
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zusteht.>” Der EuGH sieht Begriffe, die in Gemeinschaftsregelungen enthalten
sind, regelmaBig als Gemeinschaftsbegriffe an und legt sie daher selbst aus.>*
Denn nur durch ein einheitliches Verstandnis der im Sekundarrecht enthaltenen

h.3®" Somit sind

Begriffe ist die angestrebte Rechtsharmonisierung mdglic
Rechtsbegriffe in gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften, die eine Harmonisierung
herbeifuhren sollen, grundséatzlich autonom — also durch den EuGH — auszule-
gen, um die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts im Sinne einer einheitlichen

Anwendung zu gewahrleisten.

Allerdings besteht ein nationaler Gestaltungsspielraum, wenn und soweit dies
ausdrucklich in der Sekundarnorm bestimmt ist oder sich mittelbar aus der Inten-
tion des europaischen Gesetzgebers herleiten lasst. So kann z. B — wie in Art. 7
Irrefihrungsrichtlinie geschehen — lediglich ein Mindeststandard des Irrefiih-
rungsschutzes festgelegt werden, der den Mitgliedstaaten Gestaltungsspielraume
nach oben lasst.

Bei Richtlinien entstammt die unmittelbar anwendbare Vorschrift dem nationalen
Recht, das der Rechtsprechung durch die einzelstaatlichen Gerichte unterliegt.®?
Da das nationale Recht aber auf einer europaischen Richtlinie beruht, ist bei der
Auslegung des nationalen Rechts die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung
der Richtlinienbestimmung heranzuziehen.®® Hierbei ist zu beachten, dass eine
Richtlinie gem. Art. 249 Abs. 3 EGV nur hinsichtlich ihres Ziels verbindlich ist, und
die Mitgliedstaaten einen Gestaltungsspielraum bei ihrer Umsetzung haben.
Dementsprechend hat auch das nationale Gericht ein Auslegungsermessen, das

begrenzt ist durch die gemeinschaftliche Zielvorgabe der Richtlinie.®**

Weiterhin ist zu berlcksichtigen, welcher Bereich von der gemeinschaftsrechtli-
chen Regelung erfasst werden soll. Die in sekundarrechtlichen Normen enthalte-

%79 vgl. Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1321); Lettl, irrefiihrende Werbung, S. 144;
Kéhler, GRUR Int. 1994, 396 (399); Schwarze, in: Schwarze, Art. 220 EGV, Rn. 11; Ullmann,
JZ 1994, 928 (932).

%0 vgl. EuGH Slg. 1984, 107 (119, Rn. 11) — Ekro; EuGH Slg. 1982, 1035 (1049, Rn. 11) — Levin;
Anweiler, S. 60 f., S. 165 ff.

%1 Kohler, GRUR Int. 1994, 396 (397); Fezer, WRP 1995, 671 (676).

382 Taschner, in: von der Groeben/Schwarze, Band 2, Art. 94 EGV, Rn. 12.

%83 BVerfGE 75, 223 (237).

4 Apostolopoulus, WRP 2005, 152 (155); Glockner, WRP 2004, 936 (943).
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nen Rechtsbegriffe, die nicht unmittelbar den dort geregelten Rechtsbereich
betreffen — z. B. lediglich Vorfragen erfassende Regelungen — sind nur be-
schrankt autonom auszulegen. In diesem Fall verbleibt den Mitgliedstaaten
grundsatzlich die Auslegungsbefugnis, da sich die mit der Rechtsvereinheitli-
chung intendierte einheitliche Anwendung auf diese Bereiche nicht erstrecken

soll.3%
b) Konkretisierung von unbestimmten Rechtsbegriffen

Darlber hinaus kdonnen die Mitgliedstaaten zur Auslegung und Erganzung des
Sekundérrechts befugt sein, wenn das Gemeinschaftsrecht Generalklauseln mit
unbestimmten Rechtsbegriffen verwendet.** Sowohl die Irrefiihrungstichtlinie als
auch die Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken enthalten den unbestimm-
ten Rechtsbegriff der ,irrefihrenden“ Werbung bzw. Geschéaftspraxis. Unbe-
stimmte Rechtsbegriffe werden verwendet, um der Rechtsprechung die Konkreti-
sierungsbefugnis zu Uberlassen.®®” Befinden sich in gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften solche Generalklauseln, fragt sich, wem diese Befugnis zukommt:

den nationalen Gerichten oder dem EuGH.
aa) Konkretisierungsbefugnis der nationalen Gerichte

Hat der europdische Gesetzgeber sich fur die Verwendung einer Generalklausel
entschieden, so ist damit noch nicht gesagt, dass die Mitgliedstaaten zur Ausful-
lung dieser Generalklausel befugt sein sollen.®® Denn der Gemeinschaftsge-
setzgeber kann auf eine Generalklausel zuriickgegriffen haben, weil aufgrund der
Komplexitat und Vielgestaltigkeit der Sachverhalte eine detaillierte Regelung
nicht méglich war.®®® Somit bedeutet allein die Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe nicht, dass ein nationales Auslegungsermessen besteht. Vielmehr

ist anhand des Wortlauts sowie Sinn und Zweck einer sekundarrechtlichen Rege-

%5 Franzen, S. 490.

386 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Art. 249 EGV, Rn. 153.

%7 Franzen, S. 494; Glockner, WRP 2004, 936 (943).

%8 Everling, in: ZAW, S. 43 (52); Sosnitza, WRP 2006, 1 (6).
%9 Sosnitza, WRP 2006, 1 (6).



121

lung zu untersuchen, inwieweit den Mitgliedstaaten ein Auslegungsspielraum

zukommen soll.

Zunéchst ist der Wortlaut der Sekundarnorm heranzuziehen. Verweist eine se-
kundarrechtliche Vorschrift wegen weiterer Einzelheiten auf innerstaatliches
Recht, so ist damit gesagt, dass ein Auslegungsermessen auf nationaler Ebene
besteht. Ist keine ausdrickliche Regelung im Sekundéarrecht enthalten, kann eine
solche Verweisung auf innerstaatliches Recht auch stillschweigend erfolgen.>®°
Hierbei muss der mit der Richtlinie bzw. Verordnung verbundene Zweck berick-
sichtigt werden. Daher spielt der beabsichtigte Harmonisierungsumfang eine ent-
scheidende Rolle bei der Frage, ob das Sekundarrecht autonom durch den
EuGH ausgelegt werden muss oder ein Entscheidungsermessen der nationalen
Gerichte besteht. Soll das Sekundarrecht ausweislich seiner Erwagungsgrinde
der Vollharmonisierung eines bestimmten Rechtsgebiets dienen, so spricht das
fir eine autonome Auslegung auf Gemeinschaftsebene und damit fiir einen ein-
geschrankten Auslegungsspielraum der nationalen Gerichte. Die in gemein-
schaftlichen Vorschriften verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe sind in die-
sem Fall einheitlich vom EuGH auszulegen und unabhéngig davon, welche Be-
deutung sie im nationalen Recht haben, weil anderenfalls der Harmonisierungs-
zweck nicht erreicht wiirde.*®' Demnach ist das auf Totalharmonisierung gerich-
tete Sekundarrecht grundsatzlich einheitlich auszulegen.®** Werden durch eine
Richtlinie dagegen nur Mindestregelungen aufgestellt, ist also keine Totalharmo-
nisierung angestrebt, so durfen die Mitgliedstaaten strengere Regelungen auf-

stellen.

Dartber hinaus ist zu prufen, ob im Sekundarrecht Regelungen enthalten sind,
die den unbestimmten Rechtsbegriff konkretisieren. Bestehen gemeinschaftliche
Regelungen, die fur die Konkretisierung eines unbestimmten Rechtsbegriffs he-

%90 yigl. EuGH Slg. 1984, 107 (119 ., Rn. 14) — Ekro.

%1 Franzen, S. 475 ff., S. 482; Glockner, WRP 2004, 936 (943).

%92 EuGH Slg. 1994, 1-317 (336, Rn. 17) — clinique. Nach Ansicht des EuGH ist das Inverkehrbrin-
gen von Kosmetika durch die Richtlinie 76/768/EWG (des Rates vom 27. Juli 1976 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber kosmetische Mittel, ABI. EG Nr. L 262,
S. 169) abschlieBend geregelt (diese Richtlinie enthédlt in Art. 6 ein Tauschungsverbot), so
dass die Frage der Irrefihrung ausschlieBlich nach Gemeinschaftsrecht zu beurteilen ist. Der
EuGH verneint in dieser Entscheidung eine Irrefiihrung gem. Art. 6 der Richtlinie durch Ver-
wendung der Bezeichnung ,clinique“ fir Kosmetika. Vgl. auch Gldckner/Henning-Bodewig,
WRP 2005, 1311 (1322); Wegener, in: Callies/Ruffert, Art. 220 EGV, Rn. 28.
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rangezogen werden koénnen, spricht dies fur eine Auslegungsbefugnis des
EuGH.** Fehlen jedoch solche Konkretisierungsméglichkeiten, sind die nationa-
len Gerichte zur Ausfiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs befugt.®*

Demnach kommt den nationalen Gerichten ein Auslegungsermessen zu, wenn
der europdische Gesetzgeber den unbestimmten Rechtsbegriff zu dem Zweck
verwendet hat, den Mitgliedstaaten ein Ermessen einzurdumen. Entscheidend
ist, welcher Harmonisierungsumfang im Gemeinschaftsrecht bereits besteht und
welcher beabsichtigt ist. Ist aufgrund anderer HarmonisierungsmalBBnahmen eine
Konkretisierung der Generalklausel durch européisches Recht mdglich, so ist der
EuGH zur Auslegung befugt. Anderenfalls ist die Auslegung der Generalklausel
Aufgabe der Mitgliedstaaten. Das européische Recht gibt nur den Rahmen fir die
Auslegung vor und bestimmt dadurch den Auslegungsmafstab. Das nationale
Gericht hat den Umfang der beabsichtigten Harmonisierung sowie eine Konkreti-
sierungsmoglichkeit auf Gemeinschaftsebene zu bertcksichtigen.

bb) Folgerungen fir das allgemeine Irrefihrungsverbot

Da die Irrefuhrungsrichtlinie lediglich einen Mindeststandard aufstellt, kénnen die
Mitgliedstaaten strengere Irrefihrungsvorschriften festlegen und das Irrefih-
rungsverbot weiter fassen als es in der Richtlinie vorgesehen wird. Sie kdnnen
demnach den Irrefihrungsbegriff des Art. 2 Abs. 2 Irrefuhrungsrichtlinie eigen-
standig auslegen, solange die Mindeststandards der Richtlinie eingehalten wer-

den.

Demgegenuiber ist Everling®® der Meinung, dass der EuGH hinsichtlich des in
Art. 2 Abs. 2 IrrefUhrungsrichtlinie enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffs zur
Auslegung befugt ist. Nach dieser Auffassung wéare ein gegentber der EuGH-
Rechtsprechung abweichender Irrefiihrungsbegriff gemeinschaftsrechtswidrig.>%

Dies ist jedoch nur insoweit richtig, als dass das nationale Gericht den durch den

%3 Franzen, S. 519.

%94 Apostolopoulos, WRP 2005, 152 (154); Bleckmann, ZGR 1992, 364 (373 f.); ders., RIW 1987,
929 (934 ff.); Franzen, S. 523, Roth, in: FS-Drobnig, S. 135 (142); Taschner, in: FS-Steffen,
S. 479 (484 ff.).

%95 Everling, in: ZAW, S. 43 (52); ders., ZLR 1994, 221 (237).

%% Niederleithinger, GRUR Int. 1996, 467 (471).
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EuGH gesetzten Maf3stab nicht unterschreiten darf. Dies ergibt sich — wie oben
gesehen®’ — aus Art. 7 Irrefiihrungsrichtlinie. Eine strengere Auslegung des Irre-
fihrungsbegriffs ist hingegen méglich. Im Anwendungsbereich der Irrefihrungs-

richtlinie haben die nationalen Gerichte daher ein Auslegungsermessen.

Dagegen soll die Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken eine Vollharmoni-
sierung bewirken. Gem. Art. 4 der Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken
durfen die Mitgliedstaaten den freien Warenverkehr nicht aus Griinden, die mit
dem durch diese Richtlinie angeglichenen Bereich zusammenhangen, ein-
schranken. Eine unterschiedliche Interpretation der Richtlinienbestimmungen und
eine LuckenschlielBung auf nationaler Ebene sind daher grundsatzlich nicht még-

lich sind.

Den Mitgliedstaaten kénnte jedoch ein Auslegungsspielraum verbleiben, weil in
Art. 5 der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken eine Generalklausel mit
dem unbestimmten Rechtsbegriff ,unlauter” enthalten ist. Dagegen spricht, dass
die Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken gem. Art. 4 eine Totalharmoni-

sierung herbeifiihren soll*%®

, SO dass eine autonome Auslegung der Generalklau-
sel stattfindet, die nationalen Gerichte also nicht zustandig sind. Dariber hinaus
soll Art. 5 der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken die im Hinblick auf
unlautere Geschéftspraktiken zwischen Unternehmen und Verbrauchern beste-
henden nationalen Generalklauseln ersetzen®®® und prazisere Kriterien zur Be-
stimmung der Unlauterkeit aufstellen. Demnach wird die deutsche Generalklausel
des § 3 UWG durch die Richtlinie Uberlagert, so dass die Unlauterkeit im Rege-
lungsbereich der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken ausschlieBlich an

Gemeinschaftsrecht zu messen ist.

Zudem wird der unbestimmte Rechtsbegriff der irrefihrenden Geschéftspraxis in
Art. 5 Abs. 4 lit. a der Richtlinie Gber unlautere Geschéftspraktiken naher erlau-
tert, indem Art. 6 und 7 dieser Richtlinie Beispiele solcher Geschéaftspraktiken

aufzahlen. Eine Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,irreflhrende

%7 Siehe oben 2. Kapitel, B) I. 3. (S. 48 ff.).

%8 Dies wird auch aus den Erwagungsgriinden Nr. 6 und 12 zur Richtlinie tber unlautere Ge-
schéaftspraktiken deutlich.
Vgl. Erwagungsgrund Nr. 13 zur Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken.
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Geschéaftspraxis“ findet daher auf Gemeinschaftsebene statt, so dass der EuGH
zur Auslegung dieses Begriffs befugt ist. Demnach dirfen in den einzelnen Mit-
gliedstaaten keine unterschiedlichen MafB3stdbe an die Unlauterkeit einer Ge-

schaftshandlung gestellt werden.*®

Da gem. Art. 5 Abs. 4 lit. a der Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken auch
die irreflhrenden Geschéftspraktiken in den Anwendungsbereich der Richtlinie
Uber unlautere Geschéftspraktiken fallen, findet im Bereich des allgemeinen Irre-
fuhrungsschutzes des Verbrauchers eine einheitliche Auslegung durch den
EuGH statt. Damit ist der Begriff der Irrefihrung gem. § 5 UWG nach Ablauf der
Umsetzungsfrist ein Gemeinschaftsbegriff, der durch den EuGH ausgelegt wird,
soweit es um die Irrefihrung von Verbrauchern geht. Dabei sind — wie Erwa-
gungsgrund Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung sowie Erwagungsgrund Nr. 18
zur Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken klarstellt — auch soziale, kulturel-
le und sprachliche Faktoren zu berlcksichtigen. Daraus ist zu folgern, dass den
Mitgliedstaaten trotz Vollharmonisierung und Konkretisierung des unbestimmten
Rechtsbegriffs ,irrefihrend“ auf Gemeinschaftsebene weiterhin ein — wenn auch

kleiner — Bereich eigenstandiger nationaler Rechtssetzung verbleibt.*"’

cc) Folgerungen fur das lebensmittelrechtliche Irrefihrungsverbot

Weitere Irrflhrungsbegriffe befinden sich in Art. 2 Abs. 1 lit. a EtRL, Art. 16 Le-
bensmittel-Basisverordnung sowie Art. 3 Satz 2 lit. a HCVO. Hier ist ebenfalls der
EuGH zur Auslegung befugt, da die genannten sekundarrechtlichen Vorschriften
der Vollharmonisierung dienen und fur die Konkretisierung des Irrefihrungsbe-
griffs in Art. 6 und 7 der Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken herangezo-
gen werden kénnen. Auch der unbestimmte Rechtsbegriff der gesundheitsbezo-
genen Angabe i. S. von Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO ist durch den EuGH auszule-
gen, da eine einheitliche Beurteilung im Rahmen des Zulassungsverfahrens gem.
Art. 13 Abs. 3, Art. 25 Abs. 2 HCVO bzw. Art. 14 Abs. 1, Art. 15 bis 17, 19 HCVO

400 veelken, WRP 2004, 1 (16); a. A. Kohler/Bornkamm/Henning-Bodewig, WRP 2002, 1317
(1325), da die Verbraucherinteressen in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich bewer-
tet werden kdnnen.

o7 Ahnlich auch Glockner, WRP 2004, 936 (944): Hinweis in dem genannten Erwagungsgrund ist
verallgemeinerungsfahig.



125

erforderlich ist. Denn eine gesundheitsbezogene Angabe wird nach diesen Ver-
fahren europaweit zugelassen. Den Mitgliedstaaten bleibt lediglich ein Ausle-
gungsspielraum im Hinblick auf nationale Besonderheiten (dazu siehe unten
2.0).

c) Grenzen des nationalen Auslegungsermessens

Der eben skizzierte Regelungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Auslegung
sekundarrechtlicher Regelungen — insbesondere im Bereich der Irrefihrungs-
richtlinie — ist nicht unbegrenzt. Die priméarrechtlichen Vorgaben, v. a. die Grund-
freiheiten des EG-Vertrages, beschranken das Gericht in seinen Befugnissen zur
Auslegung gemeinschaftlicher Vorschriften. Art. 28 EGV stellt die Obergrenze fir
das Auslegungsermessen der Mitgliedstaaten dar, die nicht Uberschritten werden
darf.**? Ist nach den sekundarrechtlichen Vorgaben strengeres nationales Recht
erlaubt, so ist es an Art. 28 EGV zu messen. Auch das Auslegungsermessen der
nationalen Gerichte wird begrenzt durch das Ziel, einen einheitlichen Binnen-
markt zu schaffen.’®® Die mitgliedstaatliche Auslegung und Ermessensausiibung

unterliegt dabei der Kontrolle durch den EuGH.***

2. Feststellung der Irrefihrung
a) Tatsachenbeurteilung durch die nationalen Gerichte

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist es grundséatzlich Sache des natio-
nalen Gerichts, sich in Zweifelsfallen selbst die Uberzeugung zu bilden, ob eine
Irreflinrungsgefahr gegeben ist oder nicht.*®> Demnach hat das nationale Gericht
zu beurteilen, ob eine Bezeichnung oder Werbung irrefihrend ist. Da der EuGH
keine Tatsacheninstanz ist, ist es Aufgabe des nationalen Gerichts, die fir die

92 Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292; Sack, GRUR Int. 1998, 263 (268).

93 Sacker, WRP 2004, 1199 (2000).

404 Glockner, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl. B, Rn. 197.

‘% EuGH Slg. 2003, 1-1065 (1088, Rn. 43) — Sterbenz und Haug; EuGH Slg. 2000, 1-2297
(2333 f., Rn. 20) — d’arbo naturrein; EuGH Slg. 2000, 1-117 (147, Rn. 30) — Lifting Créme;
EuGH Slg. 1999, I-513 (546, Rn. 36) — Kessler Hochgewachs; EuGH Slg. 1988, 4489 (4515,
Rn. 33) — Smanor bzw. tiefgefrorener Joghurt; EuGH Slg. 1983, 947 (959, Rn. 12) — de Kik-
vorsch.
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Entscheidung relevanten Tatsachen aufzuklaren.’® Dem nationalen Gericht
bleibt es Uberlassen, wie eine solche Feststellung getroffen wird. Es kann ein
Sachverstéandigengutachten einholen oder eine Verbraucherbefragung durchfih-
ren, um die Frage der Irrefiihrungsgefahr zu klaren.*®” Da der Begriff des Durch-
schnittsverbrauchers nicht auf einer statistischen Grundlage beruht*®®, darf je-

doch nicht eine bestimmte Irrefihrungsquote zugrunde gelegt werden.

Nur in Ausnahmefallen*®® stellt der EuGH abschlieBend fest, ob die Gefahr einer
Irreflhrung gegeben ist oder nicht. Der EuGH nimmt eine Prifung selbst vor und
Uberlasst sie nicht dem nationalen Gericht, wenn der Akteninhalt ausreichend ist

und daher nur eine bestimmte Entscheidung méglich ist.*'

Der EuGH gibt den nationalen Gerichten jedoch einen Rahmen zur Bestimmung
der Irrefiihrungsgefahr vor.*'! Bei der Beurteilung, ob eine Irrefiihrung vorliegt, ist
abzustellen ,auf die mutmaBliche Erwartung eines durchschnittlich informierten,
aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers“*'?. Dieses Leitbild
eines sog. verstandigen Durchschnittsverbrauchers wendet der BGH seit der
,2orient-Teppichmuster‘-Entscheidung an, in der er abstellt auf den durchschnitt-
lich informierten, situationsadaquat aufmerksamen und verstandigen Verbrau-
cher.*'® Auch in einigen sekundarrechtlichen Regelungen wird klargestellt, dass
der durchschnittliche Verbraucher maBgeblich ist.*'* Bei der Auslegung von Irre-
fihrungsverboten des sekundaren Gemeinschaftsrechts ist demnach von einem

einheitlichen Verbraucherleitbild des verstandigen Durchschnittsverbrauchers

%% vgl. EuGH Slg. 1980, 3839 (3854, Rn. 12) — Fietje; Martin-Ehlers, S. 81.

7 EUGH Slg. 1998, 1-4657 (4692, Rn. 35 f.) — Gut Springenheide; EuGH Slg. 2000, I-117 (147,
Rn. 31) — Lifting Créme.

*98 yigl. Erwagungsgrund Nr. 18 zur Richtlinie tiber unlautere Geschaftspraktiken.

99 yigl. EuGH Slg. 2000, 1-2297 (2334, Rn. 22, 2338, Rn. 33) — d’arbo naturrein; EuGH Slg. 1994,
[-317 (338, Rn. 23) — clinique.

19 EuGH Slg. 1998, 1-4657 (4691, Rn. 30) — Gut Springenheide; vgl. auch EuGH Sig. 1990, I-
4827 (4849, Rn. 18 f.) — Pall/Dahlhausen; EuGH Slg. 1990, 1-667 (689, Rn. 18 ff.) — GB-Inno.

“1 Apstolopoulos, GRUR Int. 2005, 292 (299).

*2 EuGH Slg. 1998, 1-4657 (4691, Rn. 31) — Gut Springenheide.

18 BGH WRP 2000, 517 (520) — Orient-Teppichmuster. So auch die Begriindung im Regierungs-
entwurf zu § 5 UWG, BT-Drs. 15/1487, S. 19.

14 vgl. Art. 5 Abs. 2 lit. b Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken sowie Erwagungsgrund
Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung, wonach der normal informierte, aufmerksame und ver-
standige Durchschnittsverbraucher maf3geblich ist.



127

auszugehen.*'® Unter Beriicksichtigung dieses Verbraucherleitbildes muss das

nationale Gericht den Sachverhalt abschlie3end beurteilen.
b) Nachweis der Irrefiihrung

Art. 12 Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken, dem Art. 6 Irrefiihrungsricht-
linie entspricht, enthalt eine besondere Regelung zur Beweislastverteilung. Da-
nach kénnen die Mitgliedstaaten in bestimmten Fallen vorsehen, dass eine Be-

weislastumkehr*'®

zugunsten des Verbrauchers stattfindet, also der Unternehmer
die fehlende Irrefihrungsgefahr nachweisen muss. Vom Gewerbetreibenden
kann der Nachweis verlangt werden, dass seine auf der Etikettierung, der Auf-
machung oder in der Werbung verwendeten Behauptungen wahr sind. Eine ent-
sprechende Regelung ist in § 5 Abs. 4 UWG nur fur die Werbung mit Preisherab-
setzungen vorgesehen. Flr andere Tatsachenbehauptungen verbleibt es dage-
gen bei der allgemeinen Beweislastverteilung, so dass die deutsche Regelung —
bis auf den Teilbereich der Werbung mit Preisherabsetzungen — weniger strenge
Anforderungen aufstellt.*'” Eine Anpassung des deutschen Rechts ist dennoch
nicht erforderlich, da es sich bei Art. 6 Irrefihrungsrichtlinie bzw. Art. 12 Richtlinie
uber unlautere Geschéaftspraktiken um eine fakultative Regelung handelt und

somit eine Abweichung von der gemeinschaftlichen Vorgabe méglich ist.*®

Eine weitere Regelung zur Beweislastverteilung befindet sich in Art. 6 Abs. 1
HCVO. Danach ist bei gesundheitsbezogenen Angaben eine wissenschaftliche
Absicherung erforderlich. Hier tragt der Gewerbetreibende das Risiko, dass die
Richtigkeit seiner gesundheitsbezogenen Behauptungen nicht nachzuweisen ist.
Gelingt es ihm nicht, anhand allgemein akzeptierter wissenschaftlicher Nachwei-
se darzulegen, dass die von ihm aufgestellte Behauptung wahr ist, so wird eine
IrrefUhrung unwiderlegbar vermutet. Diese Beweislastverteilung missen die nati-

onalen Gerichte bericksichtigen.

15 eible, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 24. Oktober 2002 — Rs. C 99/01 ,dermatologisch ge-
testet”, ZLR 2003, 71 (75); ders., EuZW 1998, 528 (529).

*1% Henning-Bodewig, GRUR Int. 2004, 183 (192), dies., GRUR Int. 2003, 926 (928).

*' Henning-Bodewig, GRUR Int. 2004, 183 (192).

18 vgl. Erwagungsgrund Nr. 21 der Richtlinie tiber unlautere Geschaftspraktiken.
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c) Beriicksichtigung nationaler Besonderheiten

Es fragt sich nunmehr, welche MaBstédbe das nationale Gericht bei der Tatsa-
chenfeststellung heranziehen muss. Einerseits kdnnte bei der Beurteilung, ob
eine lrrefGhrungsgefahr vorliegt, der ,europdische Durchschnittsverbraucher
maf3geblich sein. In diesem Fall flieBen in die Bewertung die Verbraucherge-
wohnheiten und Verhaltensweisen aller Mitgliedstaaten ein. Andererseits konnte
der nationale Durchschnittsverbraucher heranzuziehen sein, was zur Folge hat,
dass nationale Besonderheiten, die sich aufgrund kultureller oder soziologischer

Eigenarten des betreffenden Mitgliedstaats ergeben, zu berticksichtigen sind.
aa) Allgemeines

In der ,Lifting Créme“—Entscheidung fihrt der EuGH aus, dass soziale, kulturelle
oder sprachliche Eigenheiten in einem Mitgliedstaat zu beriicksichtigen sind.*'
So sei es Sache der Mitgliedstaaten festzulegen, auf welchem Niveau sie den
Gesundheitsschutz sicherstellen wollen und wie dieses Niveau erreicht werden
soll.**° Somit kénnen nationale Besonderheiten bei der Auslegung herangezogen
werden.*?' Die nationalen Gerichte kénnen im Einzelfall feststellen, wie der
Durchschnittsverbraucher des angesprochenen Verkehrskreises im jeweiligen
Mitgliedstaat mit seiner besonderen Mentalitat und seinen besonderen Gewohn-
heiten eine Werbeaussage versteht. Es kommt deshalb nicht darauf an, wie die
Etikettierung oder Werbung in den anderen Mitgliedstaaten verstanden wird.*??
Bei der Erforschung der tatséchlichen Grundlagen, die zu einer Irrefiihrung fuh-
ren kénnen, muss das nationale Gericht also nicht prifen, wie eine bestimmte
Aussage in anderen europaischen Staaten verstanden wird. Bei dem Verstandnis
einer Werbeaussage ist somit nicht auf den europaischen, sondern auf den nati-

19 EUGH Slg. 2000, I-117 (147, Rn. 29) — Lifting Créme.

20 EuGH Slg. 1991, 1-4151 (4184, Rn. 16) — Aragonesa de Publicidad Exterior und Publivia;
EuGH Slg. 1987, 1227 (1273, Rn. 41) — Bierreinheitsgebot; EUGH Slg. 1983, 2445 (2463,
Rn. 16) — Sandoz.

21 EuGH Slg. 2000, 1-117 (147, Rn. 29) — Lifting Créme; EuGH Slg. 1984, 107 (120, Rn. 15) —
Ekro. Siehe auch Erwagungsgrund Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung, wonach soziale, kul-
turelle und sprachliche Faktoren nach der Auslegung des Gerichtshofs zu berlcksichtigen
sind.

*22 Kohler/Piper, Einf., Rn. 73; a. A. EuGH Slg. 1994, | — 317 (337, Rn. 21) — clinique.
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onalen Durchschnittsverbraucher abzustellen.*?® Dabei ist jedoch zu beachten,
dass bei neuen Fachausdricken des Rechts- und Wirtschaftslebens fur einen
gewissen Ubergangszeitraum eine geringfiigige Irrefiihrungsgefahr hinzunehmen
ist, damit sich neue Ausdrlicke etablieren konnen.*** Im Interesse einer Binnen-
marktintegration muss sich der nationale Verbraucher an neue Ausdriicke aus
anderen Mitgliedstaaten gewohnen. Daher missen bestimmte Fehlvorstellungen
aufgrund einer Interessenabwéagung unbeachtlich bleiben, um das Funktionieren

des gemeinsamen Marktes zu gewahrleisten.
bb) Im Bereich gesundheitsbezogener Angaben

Nationale Besonderheiten sind auch bei der Zulassigkeit gesundheitsbezogener
Angaben zu beriicksichtigen.*?® Ein unterschiedliches Verstandnis von Werbe-
aussagen ist z. B. dadurch méglich, dass der Verbraucher eines bestimmten Mit-
gliedstaats gegenuber gesundheitsbezogenen Angaben besonders sensibilisiert
ist.*?® Im Ergebnis ware dann eine gesundheitsbezogene Aussage nur in be-
stimmten Mitgliedstaaten unzulassig, wahrend sie in anderen Mitgliedstaaten un-
beanstandet bleibt. Eine unterschiedliche Beurteilung gesundheitsbezogener An-
gaben in den Mitgliedstaaten verst6Bt nicht gegen Art. 28 EGV, wenn sie auf-
grund des Gesundheitsschutzes gerechtfertigt ist. Daher ist es Sache der einzel-
nen Mitgliedstaaten, den Umfang des Gesundheitsschutzes — auch angesichts
unterschiedlicher Ernahrungsgewohnheiten in den Mitgliedstaaten*?” — festzule-
gen. Demnach besteht ein Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der Beur-

teilung gesundheitsbezogener Angaben.*?®

Demgegeniber geht Rathke davon aus, dass im Bereich des lebensmittelrechtli-

«429

chen Irrefihrungsschutzes auf einen ,européischen Verbraucher abzustellen

23 50 EuGH Slg. 2000, I-117 (147, Rn. 29) — Lifting Créme; Leible, Anmerkung zu EuGH, Urteil
vom 24. Oktober 2002 — Rs. C 99/01 ,dermatologisch getestet®, ZLR 2003, 71 (73); Lettl,
GRUR Int. 2004, 85 (87).

24 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5 UWG, Rn. 2.199, Sack, WRP 2004, 521 (528).

25 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 16 zur Health-Claims-Verordnung, wonach soziale, kulturelle und
sprachliche Faktoren nach der Auslegung des Gerichtshofs zu beriicksichtigen sind.

28 Vgl. Kihn, ZLR 2000, 328 Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 4. April 2000 — Rs. C 465/98
~d’arbo naturrein®.

*?7 Siehe Erwagungsgrund Nr. 11 zur Health-Claims-Verordnung.

“28 yigl. auch EuGH Slg. 1981, 409 (422 f., Rn. 15 f.) — Nisin.

2% Rathke, ZLR 2004, 637 (642).
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ist, wobei zur Ermittlung der europaweit geltenden Verkehrsauffassung internati-
onale Regelungen wie die Begriffsbestimmungen des Codex Alimentarius heran-
gezogen werden sollen.** Die Richtlinien des Codex Alimentarius enthalten Be-
stimmungen Uber die Zusammensetzung von Lebensmitteln, die bei der Feststel-
lung der Verkehrsauffassung herangezogen werden kénnen.*®' Auch der EuGH
zieht die Regelungen des Codex Alimentarius als Auslegungshilfe zu Rate.**
Zudem sind nach Erwagungsgrund Nr.7 zur Health-Claims-Verordnung die
Richtlinien des Codex Alimentarius bei der Anwendung der Verordnung in Be-

tracht zu ziehen.

Der Codex Alimentarius stellt somit eines von mehreren Kriterien zur Bestim-
mung der Verkehrsauffassung in Europa, aber auch in den einzelnen Mitglied-
staaten dar. Daneben sind jedoch — wie oben beschrieben — nationale Eigenhei-
ten, z. B. wegen besonderer Sensibilisierung des nationalen Verbrauchers in Ge-
sundheitsfragen oder besonderer Erndhrungsgewohnheiten, zu bericksichtigen.

cc) Grenzen

Wenn nationale Eigenarten zu berlcksichtigen sind, so ist das nur in dem Rah-
men mdglich, den das europédische Recht vorgibt. Befinden sich in Gemein-
schaftsvorschriften Regelungen zur Produkibezeichnung, so bestimmen diese
die maBgebliche Verkehrsauffassung in allen Mitgliedstaaten. Die gemeinschaft-
lichen Produktbezeichnungen dienen der einheitlichen Kennzeichnung von Le-
bensmitteln in der Europaischen Union. Soweit die normative Bestimmung der
Verkehrsauffassung reicht, bleibt fir eine abweichende Feststellung einer tat-
sachlichen Verkehrsauffassung durch die nationalen Gerichte kein Raum.*®
Verwendet ein Unternehmen eine auf Gemeinschaftsebene normierte Produkt-
bezeichnung, kann diese nicht nach nationalem Recht beanstandet werden,

selbst wenn sie geeignet ist, den Verbraucher irrezufiihren.*** Dementsprechend

30 ABI. EG Nr. C 270 vom 15. Oktober 1991, S. 2; Hohmann, WRP 1993, 225 (228).

*1 EUGH Slg. 1988, 4907 (4925, Rn. 15) — Deserbais bzw. Edamer; EuGH Slg. 1988, 4489
(4512, Rn. 22) — Smanor bzw. tiefgefrorener Joghurt.

2 \/gl. EUGH Slg. 1988, 4489 (4512, Rn. 22) — Smanor bzw. tiefgefrorener Joghurt.

33 Zipfel/Rathke, Band II, C 102, § 11 LFGB, Rn. 51; Hohmann, Verkehrsauffassung, S. 116.

3 EuGH Slg. 1994, 1-317 (335, Rn. 13) — Clinique; BGH GRUR 1982, 423 (424) — SchloBdok-
tor/Klosterdoktor.
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gelten die Vorschriften der Lebensmittel-Kennzeichnungsverordnung gem. § 1
Abs. 3 Nr. 9 LMKV nicht fur die Kennzeichnung von Lebensmitteln, wenn deren
Kennzeichnung in Verordnungen des Rates oder der Kommission der Europai-

schen Union geregelt ist.

Hier bleiben ausnahmsweise nationale Besonderheiten unberlcksichtigt, da sich
der nationale Verbraucher an die durch Gemeinschaftsvorschriften vorgegebene
Bezeichnung gewdéhnen muss. Eine Bezeichnung kann danach nicht als irreflih-
rend bewertet werden, wenn sie gemeinschaftsrechtlich zugelassen ist. Selbst
wenn in einem solchen Fall eine Irrefihrungsgefahr bestehen sollte, kann die
Kennzeichnung aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts,
das insoweit die Verkehrsauffassung normiert, nicht als unlauter sanktioniert

werden.*3®

Weiterhin ist zu beachten, dass nationale Besonderheiten nur in Ausnahmefallen
heranzuziehen sind. Um den Harmonisierungszweck nicht zu gefahrden und das
Ziel eines gemeinsamen Binnenmarktes zu erreichen, ist diese Ausnahmerege-
lung restriktiv auszulegen.**® Auch hier gilt, dass der Verbraucher sich aus Griin-
den der européischen Integration an neue Bezeichnungen und Werbemethoden
gewdhnen muss.*®” Anderenfalls kénnten Verbrauchergewohnheiten zementiert

und wirtschaftliche Entwicklungen blockiert werden.**®

II. Moglichkeit erganzender nationaler Vorschriften

1. Allgemeines

Ist in einem bestimmten Bereich keine gemeinschaftliche Regelung vorhanden,

so ist es Sache der Mitgliedstaaten, alle diesen Bereich betreffenden Regelungen

fiir ihr Hoheitsgebiet zu erlassen.**® Bestehen dagegen sekundarrechtliche Re-

*% Freytag, AgrarR 1993, 276 (278); Lettl, irrefiinrende Werbung, S. 92.

% Vgl. Sosnitza, WRP 20086, 1 (4 f.) zur Beriicksichtigung kultureller Eigenarten nach dem Erwa-
gungsgrund Nr. 7 der Richtlinie ber unlautere Geschaftspraktiken.

7 Siehe oben 3. Kapitel, A) III. 2. (S. 76 ff.).

38 Vigl. EuGH Slg. 1987, 1227 (1270 f., Rn. 32) — Bierreinheitsgebot; EUuGH Slg. 1980, 417 (434,
Rn. 14) — Kommission/Vereinigtes Kénigreich.

39 EuGH, Slg. 1979, 649 (662, Rn. 8) — Cassis de Dijon.
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gelungen, ist eine nationale Rechtssetzung nur méglich, wenn dies nach Ge-

meinschaftsrecht zugelassen ist.**°

Ob den Mitgliedstaaten eine Kompetenz fir
zusatzliche Vorschriften Uberlassen wurde, ist durch Auslegung der sekundar-

rechtlichen Regelung zu ermitteln.

Den Mitgliedstaaten fehlt die Zustéandigkeit fir den Erlass von Normen, wenn ei-
ne gemeinschaftliche Regelung eines bestimmten Bereichs als abschlieBend
angesehen wird.**" Wird dagegen keine vollstandige Rechtsangleichung be-
zweckt, sind ergénzende Regelungen durch die Mitgliedstaaten zuléssig.*** Ist
die Sekundarnorm unvollstandig, so sind die Mitgliedstaaten berechtigt, diese
Lucke auszufillen. Die Warenverkehrsfreiheit kann deshalb durch nationale Re-
gelungen beschrankt werden, wenn keine oder eine nur unvollstandige gemein-
schaftsrechtliche HarmonisierungsmafBBnahme besteht und die nationale Rege-
lung aus Grinden des Gesundheits- oder Verbraucherschutzes gerechtfertigt ist.

2. Bei der Umsetzung von Richtlinien

Gem. Art. 249 Abs. 3 EGV sind Richtlinien nur hinsichtlich ihres Zieles verbind-
lich, so dass die Ausfllllung des durch die Richtlinien vorgegebenen Rahmens
Aufgabe der Mitgliedstaaten ist. In welchem Umfang dieser Ermessensspielraum
besteht, hangt davon ab, wie detailliert bereits die einzelnen Richtlinienbestim-

mungen ausgestaltet sind.

a) Im Bereich des allgemeinen Irrefihrungsverbotes

Im Bereich des allgemeinen Irrefihrungsverbotes regelt Art. 3 Abs. 5 der Richtli-
nie Uber unlautere Geschaftspraktiken, dass strengere Vorschriften nur flr einen
Ubergangszeitraum zuldssig sind, und auch nur dann, wenn sie ,unbedingt erfor-
derlich® sind. Damit unterliegt strengeres nationales Recht bereits seit Erlass der
Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken einer verscharften Rechtfertigungs-

kontrolle.

*0 Streinz, ZLR 2005, 161 (175).
* EUGH Slg. 1984, 1299 (1324, Rn. 13) — Prantl bzw. Bocksbeutel.
42 Schroeder, in: Streinz, Art. 249 EGV, Rn 61.
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b) Im Bereich der Etikettierung, Aufmachung sowie Werbung fur Lebens-

mittel
aa) Die Regelung des Art. 18 EtRL

Im Bereich der Etikettierung, Aufmachung sowie Werbung flr Lebensmittel be-
stimmt Art. 18 EtRL die Zuléssigkeit und die Grenzen erganzender nationaler

Vorschriften.

Gem. Art. 18 Abs. 1 EtRL dirfen die Mitgliedstaaten den Verkehr mit Lebensmit-
teln, die den Bestimmungen dieser Richtlinie entsprechen, nicht durch die An-
wendung nicht harmonisierter einzelstaatlicher Vorschriften verbieten, die die
Etikettierung und Aufmachung einzelner Lebensmittel oder der Lebensmittel im
Allgemeinen regeln. Nach Art. 18 Abs. 2 EtRL findet Absatz 1 keine Anwendung
auf nicht harmonisierte einzelstaatliche Vorschriften, die gerechtfertigt sind u. a.
zum Schutz der Gesundheit oder vor Tauschung. Damit ist es den Mitgliedstaa-
ten im Bereich der Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln gestattet,
erganzende nationale Vorschriften zu erlassen, wenn ein Rechtfertigungsgrund
gem. Art. 18 Abs. 2 EtRL gegeben ist.

Art. 18 EtRL unterscheidet zwischen harmonisierten und nicht harmonisierten
Vorschriften im nationalen Recht. Nicht harmonisierte Vorschriften i. S. von
Art. 18 EtRL sind solche, die Uber den Mindeststandard der Etikettierungsrichtli-
nie hinausgehen®*® und weder in der Etikettierungstichtlinie noch in sonstigem
Sekundérrecht enthalten sind. Sie sind nur unter den in Art. 18 Abs. 2 EtRL ge-

nannten Voraussetzungen zulassig.

Die moglichen Rechtfertigungsgriinde sind in Art. 18 Abs. 2 EtRL abschlieBend
geregelt. Daher ist die Vereinbarkeit von nationalem Recht mit Gemeinschafts-
recht ausschlieBlich anhand der Richtlinie zu beurteilen, nicht jedoch am Maf3-
stab der Art. 28, 30 EGV.*** Liegt also eine Rechtfertigung gem. Art. 18 Abs. 2

3 BGH WRP 2002, 1267 — Bodensee-Tafelwasser.

*“* EuGH Slg. 2003, I-1065 (1083, Rn. 24, 1085, Rn. 31) — Sterbenz und Haug; EuGH Slg. 2003,
[-1007 (1058 f., Rn. 38, 1060, Rn. 42) — Kommission/Osterreich; EuGH Slg. 1990, 1-4695
(4719 ., Rn. 15) — SARPP.
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der Richtlinie vor, ist die nationale Regelung zulassig, ohne dass es einer weite-
ren Prifung gem. Art. 28, 30 EGV bedarf.

bb) Besonderheiten bei Werberegelungen

Wahrend das Irrefihrungsverbot gem. Art. 2 Abs. 1 EtRL sowohl die Etikettierung
als auch die Werbung erfasst, gilt Art. 18 Abs. 1 und 2 EtRL nur fir Etikettie-
rungsregelungen.** Im Anwendungsbereich der Etikettierungsrichtlinie sind die
Etikettierung und die Werbung daher getrennt zu beurteilen. Wie unter aa) aus-
gefuhrt, ist der Bereich der Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln in
Art. 18 EtRL abschlieBend geregelt. Dagegen fehlt es fur die Werbung an einer
Art. 18 EtRL entsprechenden Regelung. Die Zuléssigkeit einer Werbemafnahme
muss vielmehr unmittelbar am MafBstab der Art. 28, 30 EGV gemessen wer-
den.**® Somit kann und muss im Bereich der Werbung auf Art. 28, 30 EGV zu-

riickgegriffen werden.**’

Die fur Werbung geltenden Rechtfertigungsgrinde der Art. 28, 30 EGV und die
fur Etikettierung geltenden Rechtfertigungsgrinde des Art. 18 Abs. 2 EtRL stim-
men in wesentlichen Teilen — ndmlich bezlglich des Gesundheits- und Verbrau-
cherschutzes — Uberein. Daher nimmt der EuGH zur Begriindung der Zulassigkeit
von Werberegelungen auf seine Ausfihrungen zur Etikettierungsregelung Be-
zug.**® Im Ergebnis wird die Zulassigkeit von Werbe- und Etikettierungsma-
nahmen am gleichen MaB3stab gemessen, da abweichende Regelungen in bei-
den Fallen nur aus Grinden des Gesundheits- oder Verbraucherschutzes zulas-
sig sind.

Ein Unterschied ergibt sich lediglich daraus, dass Art. 28, 30 EGV nur auf grenz-
Uberschreitende Sachverhalte anwendbar ist, wahrend die Etikettierungsrichtlinie

auch einheimische Erzeugnisse erfasst. Dies hat zur Folge, dass fur einheimi-

5 Vgl. EUGH Slg. 2004, 7007 (7055, Rn 34 f.) — Douwe Egberts bzw. Schlankheitswerbung;
EuGH Slg. 1990, 1-4695 (4719 1., Rn. 15) — SARPP.

*® EUGH Slg. 2004, I-7007 (7055, Rn. 34) — Douwe Egberts bzw. Schlankheitswerbung = ZLR
2004, 600 mit Anmerkung Knopp/Grieb.

*7 vgl. EuGH Slg. 2004, I-7007 (7055, Rn. 34) — Douwe Egberts bzw. Schlankheitswerbung;
EuGH Slg. 1990, 1-4695 (4719 1., Rn. 15) — SARPP; OLG Hamburg, GRUR 1988, 66 (67) —
Schlankheitstee.

8 vgl. EUGH Slg. 1990, I-4695 (4724, Rn. 32) — SARPP.
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sche Erzeugnisse strengere Regelungen bei Werbeangaben moglich sind, nicht
aber bei Angaben auf der Etikettierung.**® Demnach kann bei der Beurteilung der
Irreflhrungsgefahr einer Werbung gem. § 5 UWG ein strengerer Maf3stab ange-

setzt werden als bei der Etikettierung.

Unterschiedliche Zulassigkeitsanforderungen bei Werbung und Etikettierung sind
jedoch fur den Werbenden nicht nachvollziehbar. Sie sind zudem wenig praktika-
bel**°, da der Werbende in vielen Féallen Etikettierung und Werbung fiir sein Pro-
dukt aufeinander abstimmen mdchte. Dies kdnnte dazu fuhren, dass sich der
Werbende am strengeren MafB3stab fur Werbeangaben orientiert, um ein einheitli-
ches Auftreten zu gewahrleisten. Damit wirden indirekt die nach der Etikettie-
rungsrichtlinie zuldssigen Angaben bei der Etikettierung und Aufmachung des
Produkts verhindert.**" Aus diesem Grund sind Werbe- und Etikettierungsrege-

lungen bei der Auslegung des § 5 UWG gleich zu behandeln.**?

cc) Beispiel einer zulassigen erganzenden Regelung

Als Beispiel fir eine zulassige erganzende Regelung soll der Fall ,Mindesthalt-
barkeitsdatum“**® dienen. Dort hatte der EuGH Uber die Zuldssigkeit einer dster-
reichischen Etikettierungsregelung zu entscheiden, die Gber die Vorgaben der
Etikettierungsrichtlinie hinausging. Die Entscheidung betraf die Osterreichische
Vorschrift des § 10 Lebensmittelkennzeichnungsverordnung, die vorschrieb, dass
der Ablaufs des Mindesthaltbarkeitsdatums bei Lebensmitteln kenntlich zu ma-
chen ist. Der Klager sah darin eine Verletzung von Art. 2, 18 EtRL, da § 10 der
Osterreichischen Lebensmittelkennzeichnungsverordnung nicht im Einklang mit
der Etikettierungsrichtlinie stehe und die strengere Regelung nicht gem. Art. 18
Abs. 2 EtRL gerechtfertigt sei.

Nach Ansicht des EuGH verst6B3t die 6sterreichische Regelung nicht gegen die

Vorgaben der Etikettierungsrichtlinie. Da die Osterreichische Regelung eine Eti-

*9 Hohmann, WRP 1993, 225 (232).

0 Springer, S. 76.

**T Hohmann, WRP 1993, 225 (232).

*2 56 auch Hohmann, WRP 1993, 225 (232); Springer, S. 76.
%% EUGH Slg. 2003, 2587 — Mindesthaltbarkeitsdatum.



136

kettierung i. S. von Art. 1 Abs. 3 lit. a EtRL betreffe, sei sie anhand der Etikettie-
rungsrichtlinie zu prufen. Danach fallen unter den Begriff der Etikettierung ,alle
Angaben, Kennzeichnungen, Hersteller- oder Handelsmarken, Abbildungen oder
Zeichen, die sich auf ein Lebensmittel beziehen und auf jeglicher Art von Verpa-
ckung, Tafel, Etikett, Ring oder Verschluss angebracht sind und dieses Lebens-

mittel begleiten oder sich auf dieses Lebensmittel beziehen.*

Der Ablauf des Mindesthaltbarkeitsdatums bezieht sich auf ein Lebensmittel und
soll nach § 10 der 6sterreichischen Lebensmittelkennzeichnungsverordnung in
der Nahe des Lebensmittels angebracht sein. Demnach handelt es sich um eine

Etikettierungsregelung, so dass die Etikettierungsrichtlinie einschlagig ist.

Des Weiteren enthalt die Etikettierungsrichtlinie keine der 6sterreichischen Rege-
lung entsprechende Bestimmung. Art. 9 EtRL besagt lediglich, dass das Min-
desthaltbarkeitsdatum anzugeben ist; welche Folgen eine Uberschreitung des
Mindesthaltbarkeitsdatums hat, ist allerdings nicht festgelegt. Damit sind nicht
alle zwingend vorgeschriebenen Angaben auf der Etikettierung durch die Etiket-
tierungsrichtlinie geregelt. Die Osterreichische Vorschrift stellt daher eine nicht
harmonisierte Regelung i. S. des Art. 18 EtRL dar, so dass Art. 18 Abs. 2 der
Richtlinie anwendbar ist. Damit verbleibt Raum fur nationale Regelungen und es
besteht ein Auslegungsermessen fir die nationalen Gerichte. Zudem ist die 6s-

terreichische Regelung gerechtfertigt, da sie dem Schutz des Verbrauchers dient.

Folglich sind ergédnzende nationale Vorschriften moglich, obwohl die Etikettie-
rungsrichtlinie eine Totalharmonisierung herbeifuhren soll.

dd) Beispiel einer unzulassigen erganzenden Regelung

Ergdnzende Regelungen sind jedoch nur zulédssig, wenn sie der Lickenfullung
dienen, nicht aber strengere als in der Etikettierungsrichtlinie vorgesehene Rege-
lungen aufstellen. Wann eine solche erganzende Vorschrift unzulassig ist, soll
am Beispiel des § 9 des 6sterreichischen Lebensmittelgesetzes erlautert werden.
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h «454

Der EuGH hatte in den Verfahren ,Kommission/Osterreic sowie ,Sterbenz

« 4% iber die Vereinbarkeit einer nationalen Vorschrift zu entscheiden,

und Haug
die gesundheitsbezogene Angaben einem Erlaubnisvorbehalt unterwarf. Hierbei
ging es um die Zulassigkeit einer Vorschrift aus dem &sterreichischen Lebensmit-
telgesetz. § 9 Abs. 1 und Abs. 3 des &sterreichischen Lebensmittelgesetzes stell-
te bestimmte Angaben auf der Etikettierung, der Aufmachung oder in der Wer-
bung unter Erlaubnisvorbehalt, wozu nach der Auslegung des § 9 LMG durch die

Osterreichischen Gerichte alle gesundheitsbezogenen Angaben zahlten.

Nach Art. 2 Abs. 1 lit. b EtRL sind lediglich krankheitsbezogene Angaben verbo-
ten, wahrend Art. 2 Abs. 1 lit. a EtRL sonstige Angaben auf der Etikettierung, der
Aufmachung oder in der Werbung nur dann verbietet, wenn diese irrefihrend
sind. Gem. Art. 18 EtRL ist es den Mitgliedstaaten verwehrt, weitere — Uber die
Etikettierungsrichtlinie hinausgehende — Verbote zu erlassen. Nur unter den Vor-
aussetzungen des Art. 18 Abs. 2 EtRL, also u. a. zum Schutz der Gesundheit

und vor Tauschung, kénnen zusatzliche nationale Verbote gerechtfertigt werden.

Der EuGH entschied, dass wahre, nicht irrefihrende gesundheitsbezogene An-
gaben nicht verboten werden durfen.*® Ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt stelle
demgegeniber erhéhte Anforderungen an die Zulassigkeit gesundheitsbezoge-
ner Angaben und kénne nicht gem. Art. 18 Abs. 2 EtRL gerechtfertigt werden. Es
sei unverhéltnismaniig, gesundheitsbezogene Angaben einem Erlaubnisverfahren
zu unterwerfen, so dass § 9 des Osterreichischen Lebensmittelgesetzes gegen
Art. 2, 18 EtRL verstoBe.**” Die Rechtfertigungsgriinde fiir strengere nationale
Vorschriften seien abschlieBend in Art. 18 Abs. 2 EtRL aufgelistet und im An-
wendungsbereich der Etikettierungsrichtlinie ausschlieBlich an dieser Richtlinie
zu messen, nicht jedoch an Art. 28, 30 EGV.*®

*** EUGH Slg. 2003, 1-1007 — Kommission/Osterreich.

%5 EuGH Slg. 2003, 1-1065 — Sterbenz und Haug.

% vgl. EuGH Slg. 2003, I-1065 (1085, Rn. 30) — Sterbenz und Haug; EuGH Slg. 2003, 1-1007
(1058, Rn. 37) — Kommission/Osterreich.

57 EuGH Slg. 2003, 1-1065 (1086 ff., Rn. 37 ff.) — Sterbenz und Haug; EuGH Slg. 2003, I-1007
(1061 ff., Rn. 48 ff) — Kommission/Osterreich; EuGH Slg. 2002, 1-9375 (9407, Rn. 45) — derma-
tologisch getestet; EuGH Slg. 1999, 1-431 (479, Rn. 34 f.) — Unilever: Bereits in diesem Urteil
hat der EuGH entschieden, dass die Regelung in § 9 Abs. 3 LMG ein ungerechtfertigtes Hin-
dernis fur den freien Warenverkehr darstellt. In diesem Fall war die Kosmetikrichtlinie anwend-
bar, die keine Art. 18 EtRL entsprechende Regelung enthielt.

8 EuGH Slg. 2003, I-1007 (1059 f., Rn. 42) — Kommission/Osterreich.
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Diese Entscheidung ist durch das Inkrafttreten Health-Claims-Verordnung Uber-
holt. Denn gem. Art. 10 Abs. 1 HCVO durfen nur die in der Gemeinschaftsliste
aufgefihrten gesundheitsbezogenen Angaben verwendet werden, die in dem
Verfahren nach Art. 13 Abs. 3, Art. 25 Abs. 2 HCVO zugelassen worden sind.
Damit stellt die Health-Claims-Verordnung strengere Anforderungen an die Zu-
lassigkeit gesundheitsbezogener Angaben als die Etikettierungsrichtlinie. Im Be-
reich gesundheitsbezogener Angaben wird die Etikettierungsrichtlinie durch die
Health-Claims-Verordnung Uberlagert. Nach Ablauf des in Art. 28 Abs. 5 HCVO
vorgesehenen Ubergangszeitraums sind daher gesundheitsbezogene Angaben
nur zuladssig, wenn das erforderliche Verfahren nach der Health-Claims-

Verordnung durchgefihrt wurde.

ee) Folgerungen

Nach der Rechtsprechung des EuGH in den Fallen ,Mindesthaltbarkeitsdatum®
sowie ,Kommission/Osterreich“ und ,Sterbenz und Haug® sind erganzende natio-
nale Regelungen zulassig, wenn sie keine strengeren Anforderungen an die Eti-
kettierung, Aufmachung und Werbung stellen als durch die Etikettierungsrichtlinie
vorgegeben. Daher ist es unzulassig, gesundheitsbezogene Angaben einem Er-
laubnisvorbehalt zu unterwerfen. Dagegen sind diejenigen nationalen Vorschrif-
ten nicht zu beanstanden, die lediglich zu den Regelungen der Etikettierungs-
richtlinie hinzutreten, ohne hdéhere Anforderungen an die Zuléssigkeit einer An-
gabe zu stellen. Deshalb steht die zur Auslegung des § 5 UWG bzw. § 3 UWG
a. F. ergangene Rechtsprechung im Einklang mit den Vorgaben der Etikettie-
rungsrichtlinie. Nach der deutschen Rechtsprechung zur Vorgangernorm des § 5
UWG verstdit ein Handler gegen das Irrefihrungsverbot, wenn er nicht auf den
Ablauf des Mindesthaltbarkeitsdatums hinweist.**® Denn der Verbraucher erwar-
tet, dass bei den im normalen Sortiment angebotenen Waren das Mindesthalt-
barkeitsdatum noch nicht abgelaufen ist, weshalb er nicht veranlasst ist, auf das

%9 OLG Hamm, ZLR 1992, 433 (434); OLG KdIn, GRUR 1988, 920 — Mindesthaltbarkeitsdatum.
In den Entscheidungen wird allerdings nicht auf die Etikettierungsrichtlinie 79/112/EWG einge-
gangen, obwohl diese gem. Art. 2 einschlagig war.
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Haltbarkeitsdatum zu achten.*®® Daher liegt eine Irrefiihrung durch konkludentes
Tun*®' bzw. — da es sich um eine fiir den Kaufentschluss wesentliche Informati-
on handelt und der Verk&aufer damit zur Aufklarung verpflichtet ist — durch Unter-
lassen“®® vor. Diese Rechtsprechung kann vor dem Hintergrund der Entschei-

dung ,Mindesthaltbarkeitsdatum® aufrechterhalten werden.
3. Im Regelungsbereich von Verordnungen
a) Allgemeines

Eine Verordnung gilt gem. Art. 249 Abs. 2 EGV in jedem Mitgliedstaat unmittel-
bar, ohne dass es einer Umsetzung auf nationaler Ebene bedarf. Die Regelun-
gen der Verordnung sind daher in jedem Mitgliedstaat direkt anwendbar und ver-
drédngen entgegenstehendes nationales Recht. Die Mitgliedstaaten sind befugt,
erganzende Vorschriften zu erlassen, wenn dies mit Sinn und Zweck der Verord-
nung vereinbar ist. Unter den oben aufgefiihrten Voraussetzungen®® haben die
Mitgliedstaaten auch bei den in Verordnungen enthaltenen Generalklauseln ei-

nen Ermessensspielraum.

Im Regelungsbereich einer Verordnung dirfen erganzende nationale Vorschrif-
ten nur erlassen werden, wenn das Gemeinschaftsrecht dies zulasst oder die
Verordnung keine Regelung getroffen hat, insoweit also eine Licke aufweist.
Nach der in Art. 16 Lebensmittel-Basisverordnung gewahlten Formulierung ,un-
beschadet spezifischer Bestimmungen des Lebensmittelrechts durfen die Kenn-
zeichnung, Werbung und Aufmachung von Lebensmitteln [...] nicht irrefiihren“®*
haben die Mitgliedstaaten die Befugnis, detaillierte Regelungen des Irrefihrungs-
verbotes — in Ubereinstimmung mit der Verordnung — zu erlassen.*®® Da die Ver-
ordnung allgemein auf Bestimmungen des Lebensmittelrechts verweist und nicht

lediglich auf gemeinschaftsrechtliche Vorschriften, sind auch nationale Produkt-

%% OLG Hamburg, ZLR 2001, 607 (609) — Mindesthaltbarkeit; OLG Koéln, GRUR 1988, 920 (921)
— Mindesthaltbarkeitsdatum; OLG Hamm, ZLR 1992, 433 (434).

**1 S0 OLG Hamburg, ZLR 2001, 607 (609) — Mindesthaltbarkeit.

%2 50 OLG Koln, GRUR 1988, 920 — Mindesthaltbarkeitsdatum; OLG Hamm, ZLR 1992, 433
(434).

“%3 Siehe oben 3. Kapitel, C) I. 1. b) (S. 120 ff).

*%* Hervorhebung durch die Verfasserin.

%5 vgl. Schroeder, in: Streinz, Art. 249 EGV, Rn. 61.
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vorschriften davon erfasst. Daher sind erganzende nationale Regelungen im Be-
reich des allgemeinen Lebensmittelrechts zuléssig, soweit das sonstige Gemein-
schaftsrecht — wie z. B. die Health-Claims-Verordnung — keine spezifischen Re-

gelungen enthalt.

b) Bei gesundheitsbezogenen Angaben

Die Health-Claims-Verordnung gilt sowohl flr gesundheitsbezogene als auch fir
nahrwertbezogene Angaben. Der Anwendungsbereich der Verordnung wird
durch die Definition der Angabe in Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO eingeschrankt. Denn
Aussagen, die nach nationalen Vorschriften obligatorisch sind, werden dem An-
wendungsbereich der Verordnung entzogen. Darunter sind nur diejenigen Vor-
schriften zu verstehen, die nicht gegen priméarrechtliche Vorgaben oder sonstiges
Gemeinschaftsrecht verstoBen, da eine nationale Regelung bei Versto3 gegen
Gemeinschaftsrecht nicht anwendbar ist. Es wird also nur auf gemeinschaftskon-

formes nationales Recht verwiesen.

Dartber hinaus dirfen die Mitgliedstaaten gem. Art. 22 HCVO — unbeschadet der
Bestimmungen des Vertrages, insbesondere der Art. 28 und 30 EGV — den Han-
del mit Lebensmitteln oder die Werbung fir Lebensmittel, die dieser Verordnung
entsprechen, nicht durch die Anwendung nicht harmonisierter nationaler Vor-
schriften flr Angaben Uber bestimmte Lebensmittel oder Uber Lebensmittel all-
gemein einschranken oder verbieten. Nicht harmonisierte Regelungen i. S. des
Art. 22 HCVO sind — entsprechend der zu Art. 18 EtRL aufgefihrten Definition —
solche Regelungen, die strengere Anforderungen an die Zulassigkeit gesund-
heitsbezogener Angaben stellen als sie in der Health-Claims-Verordnung vorge-
sehen sind. Solche Vorschriften sind nur zuldssig, wenn sie gem. Art. 28, 30 EGV
gerechtfertigt werden kdénnen. Somit bleiben, im Gegensatz zu Art. 18 Abs. 2
EtRL, die Regelungen der Art. 28, 30 EGV weiterhin anwendbar. Da Art. 22
HCVO sowonhl fur Etikettierungs- als auch fur Werberegelungen gilt, kénnen kei-
ne unterschiedlichen Rechtsfolgen im Bereich der Health-Claims-Verordnung
eintreten. Dagegen sind ergédnzende Regelungen mdglich, wenn sie im Einklang
mit dem Ubrigen Gemeinschaftsrecht stehen.
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Folglich sind im Bereich der Heath-Claims-Verordnung ergdnzende nationale
Regelungen zu gesundheitsbezogenen Angaben zuléssig, wenn sie eine Angabe
zwingend vorschreiben und dies mit dem sonstigen Gemeinschaftsrecht, insbe-
sondere Art. 28, 30 EGV, vereinbar ist. Die Mitgliedstaaten durfen lediglich dann
erganzende Regelungen treffen, wenn dies aus Grinden des Gesundheits- oder

Verbraucherschutzes gerechtfertigt sowie verhaltnismagig ist.
4. Besonderheiten bei rein innerstaatlichen Sachverhalten

Das Sekundarrecht gilt grundsétzlich — soweit keine entgegenstehenden Rege-
lungen bestehen — auch fir reine Inlandssachverhalte, wohingegen das Priméar-
recht nur fiir grenziiberschreitende Sachverhalte anwendbar ist.*®® In der Etiket-
tierungsrichtlinie wird keine Unterscheidung zwischen Inlands- und Importproduk-
ten getroffen; vielmehr bezweckt Art. 2, 18 EtRL eine Harmonisierung des T&u-
schungsschutzes sowohl flr einheimische als auch fur importierte Erzeugnisse.
Folglich ist die Etikettierungsrichtlinie auch auf reine Inlandssachverhalte an-
wendbar. Daher hat das BVerwG in seiner ,becel“-Entscheidung die Regelungen

der Etikettierungsrichtlinie auch auf rein innerstaatliche Sachverhalte angewandt.

Ebenfalls rein innerstaatliche Sachverhalte erfasst die Richtlinie tGber unlautere
Geschéftspraktiken sowie die Health-Claims-Verordnung, da keine Einschréan-
kungen diesbeziglich im Sekundarrecht genannt sind. Die Vorgaben der Richtli-
nie Uber unlautere Geschaftspraktiken sowie der Health-Claims-Verordnung

mussen demnach auch bei inlandischen Produkten beachtet werden.

Stimmt eine nationale Norm hingegen nicht mit den primérrechtlichen Vorgaben
der Art. 28 ff. EGV Uberein, so gilt das darauf beruhende Verbot nicht far rein in-
landische Sachverhalte.*®” Die Beurteilung reiner Inlandssachverhalte obliegt
allein den Mitgliedstaaten, so dass der nationale Gesetzgeber entscheiden muss,
ob fur einheimische Produkte — im Vergleich zu importierten Produkten — abwei-
chende Regelungen gelten sollen. Somit bleibt es den Mitgliedstaaten Uberlas-
sen, far inlandische Produkte eigene MaB3stabe zu setzen.

*%% Oelrichs, ZLR 2005, 23 (29).
7 Oelrichs, ZLR 2005, 23 (29).



142

5. Grenzen

Wie das nationale Gericht im Rahmen der Auslegung europaischen Sekundar-
rechts, muss auch der nationale Gesetzgeber die Vorgaben der Art. 28, 30 EGV
beachten. Ergédnzendes nationales Recht ist also nur méglich, wenn dies nicht zu
einer Beschrankung des freien Warenverkehrs fuhrt oder die Regelung aus
Grunden des Gesundheits- oder Verbraucherschutzes gerechtfertigt ist. Insoweit

kann auf die Ausfiihrungen oben verwiesen werden.*®®

[ll.Ergebnis

Ob die Mitgliedstaaten zum Erlass eigener Regelungen befugt sind, hangt davon
ab, welcher Regelungsbereich betroffen ist und inwieweit eine sekundéarrechtliche
Vorschrift ergdnzendes nationales Recht zulasst. Hier muss die ausdruckliche
Regelung im Sekundarrecht sowie der Zweck des Sekundarrechts berticksichtigt
werden. Dabei ist zu beachten, ob eine abschlieBende Regelung getroffen wer-

den soll oder nicht.

Soweit das Gemeinschaftsrecht keine entgegenstehende Regelung enthalt,
kommt den Mitgliedstaaten ein Gestaltungsspielraum im Hinblick auf den Schutz
vor irrefihrender Werbung zu. Das nationale Recht der Mitgliedstaaten hat aber

nur insoweit einen Gestaltungsspielraum als

* keine speziellen abschlieBenden Regelungen zum Schutz vor Irrefihrung im

sekundaren Gemeinschaftsrecht bestehen,

* die Mindestanforderungen der Irrefuhrungsrichtlinie und der Richtlinie Gber un-
lautere Geschéftspraktiken eingehalten werden und

* nicht gegen primares Gemeinschaftsrecht, insbesondere Art. 28 EGV, versto-

Ben wird.

“%8 Siehe oben 3. Kapitel, C) I. 1. ¢) (S. 125).
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4. Kapitel: Zusammenfassung und Ergebnisse

1. Im deutschen Recht ist der Irrefihrungsschutz bei gesundheitsbezogenen An-
gaben in § 11 LFGB geregelt. Wegen des damit verbundenen Gesundheits-
schutzes werden strenge Anforderungen an die Klarheit und Wahrheit einer
Angabe gestellt. Fir krankheitsbezogene Angaben gilt gem. § 12 LFGB ein
absolutes Verbot, d. h. solche Angaben sind unabhangig davon verboten, ob

eine IrrefUhrungsgefahr vorliegt.

2. Im europaischen Recht ist der allgemeine Irrefihrungsschutz in der Irrefiih-
rungsrichtlinie bzw. der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken sowie in
der Etikettierungsrichtlinie geregelt. Nach Art. 2 EtRL sind gesundheitsbezo-
gene Angaben grundsatzlich erlaubt, wahrend krankheitsbezogene Angaben
einem absoluten Verbot unterworfen sind. Damit entspricht die Regelung der
des deutschen Rechts.

3. Wahrend die Irrefuhrungsrichtlinie lediglich Mindeststandards aufstellt, be-
grindet die Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken auch Hdéchststan-
dards eines Irrefihrungsschutzes. Strengeres nationales Recht ist im Rege-
lungsbereich der IrrefGhrungsrichtlinie — Irrefihrungsschutz des Verbrauchers

— daher unzulassig.

4. Durch die neuen Regelungen der Health-Claims-Verordung werden strengere
MaBstébe an die Zuldssigkeit gesundheitsbezogener Angaben gestellt. Dage-
gen sind Angaben bezlglich der Verringerung eines Krankheitsrisikos — ab-
weichend von Art. 2 lit. b EtRL — unter bestimmten Umsténden erlaubt.

5. Im Gegensatz zur bisherigen europaischen Rechtsprechung im Bereich des
Irreflhrungsschutzes stellt die Health-Claims-Verordnung hohe Anforderungen
an die Klarheit und Wahrheit von Werbeaussagen. Abweichend von dem
durch die européische Rechtsprechung entwickelten Verbraucherleitbild wer-
den strenge MafBstébe an die Eindeutigkeit und Verstandlichkeit gesundheits-
bezogener Aussagen gestellt. Im Rahmen der Gesamtbetrachtung einer ge-
sundheitsbezogenen Angabe bleiben die Angaben im Zutatenverzeichnis au-
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Ber Betracht. Wirkt eine gesundheitsbezogene Angabe irrefliihrend, so reicht
es nicht aus, wenn der Verbraucher erst anhand des Zutatenverzeichnisses
Uber die tatsdchliche Zusammensetzung eines Lebensmittels und dessen ge-
sundheitlichen Nutzen aufgeklart wird. Eine relevante Irrefihrungsgefahr liegt

dennoch vor.

. Absolute Verbote sind sowohl nach der europaischen als auch nach der deut-
schen Rechtsprechung grundséatzlich unzuldssig. Denn sie versto3en gegen
die Warenverkehrsfreiheit sowie gegen die Meinungs- und Berufsfreiheit des
Unternehmers. Daher miussen die im deutschen Recht sowie in der Health-
Claims-Verordnung geregelten absoluten Verbote restriktiv ausgelegt werden.
Bestehende absolute Verbote sind im Wege einer teleologischen Reduktion
dahingehend auszulegen, dass eine konkrete Irrefihrungsgefahr vorliegen
muss. Nur in Ausnahmeféllen sind wegen einer besonderen Gesundheits-

oder Irrefihrungsgefahr absolute Verbote erlaubt.

. Die im deutschen Rechtin § 11 LFGB und § 5 UWG i. V. mit § 3 UWG enthal-
tenen unbestimmten Rechtsbegriffe sind im Sinne der nunmehr geltenden Re-
gelungen der Health-Claims-Verordnung auszulegen. Deshalb sind strengere
Anforderungen an die Klarheit und Wahrheit gesundheitsbezogener Angaben
zu stellen. Hierbei sind die nachfolgend unter 8. aufgefihrten Punkte zu be-

ricksichtigen.

. Die Health-Claims-Verordnung setzt im Gegensatz zur bisherigen européi-
schen Rechtsprechung strenge Maf3stdbe an den IrreflUhrungsschutz des

Verbrauchers:

* Alkoholische Getranke und Lebensmittel mit einem unglnstigen Nahrwert-
profil dirfen nicht mehr mit gesundheitsbezogenen Angaben beworben wer-
den. Im Hinblick auf Art. 4 Abs. 2, Abs. 3 UAbs. 2 HCVO sind lediglich néahr-

wertbezogene Angaben erlaubt.

» Werden gesundheitsbezogene Angaben verwendet, sind zahlreiche zusatzli-
che Kennzeichnungsregelungen zu beachten. Gem. Art. 7 HCVO st eine
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Nahrwertkennzeichnung vorgeschrieben. Dartber hinaus muss die Kenn-

zeichnung die in Art. 10 Abs. 2 HCVO aufgefuhrten Informationen enthalten.

» Unspezifische Angaben sowie Markennamen werden in Art. 10 Abs. 3, Art. 1
Abs. 3 HCVO strengeren Regelungen unterworfen. Sie sind nur zulassig,

wenn eine zusatzliche spezielle gesundheitsbezogene Angabe beigefugt ist.

* Die Regelungen der Health-Claims-Verordnung weichen vom bisherigen eu-
ropdischen Verbraucherleitbild ab. Nach der europaischen Rechtsprechung
sind Kennzeichnungsregelungen ausreichend, um den Verbraucher vor Irre-
fuhrung zu schitzen, da er die Mdglichkeit hat, anhand des Zutatenverzeich-
nisses die Zusammensetzung eines Lebensmittels zu entnehmen. Diese
Rechtsprechung ist nicht mehr auf die Irrefihrungsverbote im Bereich ge-

sundheitsbezogener Angaben anzuwenden.

* Nach Art. 10 Abs. 1 HCVO sind nur solche gesundheitsbezogene Angaben

zulassig, die in einer Gemeinschaftsliste (Positivliste) eingetragen sind.

9. Das Erfordernis eines behérdlichen Zulassungsverfahrens stellt einen unver-
haltnismaBigen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit dar, der nicht aus Grin-
den des Verbraucherschutzes gerechtfertigt werden kann. Vielfach wird die
Health-Claims-Verordnung wegen dieser strengen Anforderungen an die Zu-
lassigkeit gesundheitsbezogener Angaben kritisiert und als gemeinschafts-

rechtswidrig angesehen.*®

*%9 von Danwitz, GRUR 2005, 896 (897); Gorny, ZLR 2003, 253 (258); Hiittebrauker, WRP 2004,
188 (197); Loosen, ZLR 2006, 521 (532); Sosnitza, ZLR 2004, 1 (17).
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Anhang

VERORDNUNG 1924/2006/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND

DES RATES
vom 20. Dezember 2006
Uber néahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben tber Lebensmittel

KAPITEL |

GEGENSTAND, ANWENDUNGSBEREICH UND BEGRIFFSBESTIMMUNGEN

(1)

Artikel 1
Gegenstand und Anwendungsbereich

Mit dieser Verordnung werden die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben harmoni-
siert, um das ordnungsgemaBe Funktionieren des Binnenmarkts zu gewahr-
leisten und gleichzeitig ein hohes Verbraucherschutzniveau zu bieten.

Diese Verordnung gilt fir ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben, die
in kommerziellen Mitteilungen bei der Kennzeichnung und Aufmachung von
oder bei der Werbung fir Lebensmittel gemacht werden, die als solche an
den Endverbraucher abgegeben werden sollen.

Auf nicht vor verpackten Lebensmitteln (einschlieBlich Frischprodukten wie
Obst, Gemuse oder Brot), die dem Endverbraucher oder Einrichtungen zur
Gemeinschaftsverpflegung zum Kauf angeboten werden, und auf Lebensmit-
tel, die entweder an der Verkaufsstelle auf Wunsch des Kaufers verpackt
oder zum sofortigen Verkauf fertig verpackt werden, finden Artikel 7 und Arti-
kel 10 Absatz 2 Buchstaben a und b keine Anwendung. Einzelstaatliche Be-
stimmungen kénnen angewandt werden, bis gegebenenfalls nach dem in Ar-
tikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren GemeinschaftsmaBnahmen erlassen
werden.

Diese Verordnung gilt auch fur Lebensmittel, die fur Restaurants, Kranken-
hauser, Schulen, Kantinen und &hnliche Einrichtung zur Gemeinschaftsver-
pflegung bestimmt sind.

Handelsmarken, Markennamen oder Phantasiebezeichnungen, die in der
Kennzeichnung, Aufmachung oder Werbung fir ein Lebensmittel verwendet
werden und als nahrwert- oder gesundheitsbezogene Angabe aufgefasst
werden kdnnen, durfen ohne die in dieser Verordnung vorgesehenen Zulas-
sungsverfahren verwendet werden, sofern der betreffenden Kennzeichnung,
Aufmachung oder Werbung eine ndhrwert- oder gesundheitsbezogene An-
gabe beigeflgt ist, die dieser Verordnung entspricht.

Far allgemeine Bezeichnungen, die traditionell zur Angabe einer Eigenschaft
einer Kategorie von Lebensmitteln oder Getrdnken verwendet werden, und
auf die Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit hindeuten kdnnten,
kann nach dem in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren auf Antrag der
betroffenen Lebensmittelunternehmer eine Ausnahme von Absatz 3 vorgese-
hen werden. Der Antrag ist an die zustédndige nationale Behdrde eines Mit-
gliedstaats zu richten, die ihn unverziglich an die Kommission weiterleitet.
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Die Kommission erlasst und veréffentlicht Regeln, nach denen Lebensmittel-
unternehmer derartige Antrage stellen kbnnen, um sicherzustellen, dass der
Antrag in transparenter Weise und innerhalb einer vertretbaren Frist bearbei-
tet wird.

Diese Verordnung gilt unbeschadet der folgenden Bestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts:

a) Richtlinie 89/398/EWG und Richtlinien, die Gber Lebensmittel erlassen
werden, die fur besondere Erndhrungszwecke bestimmt sind;

b) Richtlinie 80/777/EWG des Rates vom 15. Juli 1980 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Gewinnung von und den
Handel mit nattrlichen Mineralwassern;

c) Richtlinie 98/83/EG des Rates vom 3. November 1998 (ber die Qualitat
von Wasser fur den menschlichen Gebrauch;

d) Richtlinie 2002/46/EG.

Artikel 2
Begriffsbestimmungen
Far die Zwecke dieser Verordnung

a) gelten fur ,Lebensmittel”, ,Lebensmittelunternehmer”, ,Inverkehrbringen®
und ,Endverbraucher” die Begriffsbestimmungen in Artikel 2 und Artikel 3
Nummern 3, 8 und 18 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2002 zur Festlegung
der allgemeinen Grundséatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts,
zur Errichtung der Europaischen Behdrde fir Lebensmittelsicherheit und
zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit;

b) qilt fir ,Nahrungserganzungsmittel“ die Begriffsbestimmung der Richtlinie
2002/46/EG;

c) gelten fur ,Nahrwertkennzeichnung®, ,Eiwei3“, ,Kohlenhydrat®, ,Zucker*,
.Fett’, ,gesattigte Fettsauren®, ,einfach ungeséttigte Fettsduren®, ,mehr-
fach ungesattigte Fettsauren® und ,Ballaststoffe* die Begriffsbestimmun-
gen der Richtlinie 90/496/ EWG;

d) gilt fur ,Kennzeichnung® die Begriffsbestimmung in Artikel 1 Absatz 3
Buchstabe a der Richtlinie 2000/13/EG.

Ferner bezeichnet der Ausdruck

1. ,Angabe“ jede Aussage oder Darstellung, die nach dem Gemeinschafts-
recht oder den nationalen Vorschriften nicht obligatorisch ist, einschlief3-
lich Darstellungen durch Bilder, grafische Elemente oder Symbole in jeder
Form, und mit der erklart, suggeriert oder auch nur mittelbar zum Aus-
druck gebracht wird, dass ein Lebensmittel besondere Eigenschaften be-
sitzt;

2. ,Nahrstoff’ ein Protein, ein Kohlenhydrat, ein Fett, einen Ballaststoff, Nat-
rium, eines der im Anhang der Richtlinie 90/496/EWG aufgefiihrten Vita-
mine und Mineralstoffe, sowie jeden Stoff, der zu einer dieser Kategorien
gehért oder Bestandteil eines Stoffes aus einer dieser Kategorien ist;
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,andere Substanz“ einen anderen Stoff als einen Nahrstoff, der eine er-
nahrungsbezogene Wirkung oder eine physiologische Wirkung hat;

,-nahrwertbezogene Angabe“ jede Angabe, mit der erklart, suggeriert oder
auch nur mittelbar zum Ausdruck gebracht wird, dass ein Lebensmittel
besondere positive Nahrwerteigenschaften besitzt, und zwar aufgrund

a) der Energie (des Brennwerts), die es
i) liefert,
ii) in vermindertem oder erh6htem Maf3e liefert oder
i) nicht liefert, und/oder

b) der Nahrstoffe oder anderen Substanzen, die es
i) enthalt,
ii) in verminderter oder erhéhter Menge enthalt oder
iii) nicht enthalt;

»gesundheitsbezogene Angabe“ jede Angabe, mit der erklart, suggeriert
oder auch nur mittelbar zum Ausdruck gebracht wird, dass ein Zusam-
menhang zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem Lebensmittel oder
einem seiner Bestandteile einerseits und der Gesundheit andererseits
besteht;

»LAngabe Uber die Reduzierung eines Krankheitsrisikos® jede Angabe, mit
der erklart, suggeriert oder auch nur mittelbar zum Ausdruck gebracht
wird, dass der Verzehr einer Lebensmittelkategorie, eines Lebensmittels
oder eines Lebensmittelbestandteils einen Risikofaktor flr die Entwick-
lung einer Krankheit beim Menschen deutlich senkt;

.Behorde” die Europaische Behdrde fur Lebensmittelsicherheit, die durch
die Verordnung (EG) Nr. 178/2002 eingesetzt wurde.
KAPITEL Il
ALLGEMEINE GRUNDSATZE

Artikel 3
Allgemeine Grundsatze fir alle Angaben

Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben durfen bei der Kennzeichnung
und Aufmachung von Lebensmitteln, die in der Gemeinschaft in Verkehr ge-
bracht werden, bzw. bei der Werbung hierflr nur verwendet werden, wenn sie
der vorliegenden Verordnung entsprechen.

Unbeschadet der Richtlinien 2000/13/EG und 84/450/EWG durfen die verwende-
ten nahrwert- und gesundheitsbezogenen Angaben

a)
b)

c)

nicht falsch, mehrdeutig oder irrefiihrend sein;

keine Zweifel tber die Sicherheit und/oder die erndhrungsphysiologische
Eignung anderer Lebensmittel wecken;

nicht zum Gbermafigen Verzehr eines Lebensmittels ermutigen oder die-
sen wohlwollend darstellen;
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d) nicht erklaren, suggerieren oder auch nur mittelbar zum Ausdruck brin-
gen, dass eine ausgewogene und abwechslungsreiche Ernédhrung gene-
rell nicht die erforderlichen Mengen an Nahrstoffen liefern kann. Bei
Nahrstoffen, fur die eine ausgewogene und abwechslungsreiche Erndh-
rung keine ausreichenden Mengen liefern kann, kénnen abweichende
Regelungen, einschlieBlich der Bedingungen flr ihre Anwendung, nach
dem in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren unter Beachtung der be-
sonderen Umsténde in den Mitgliedstaaten genehmigt werden;

e) nicht —durch eine Textaussage oder durch Darstellungen in Form von Bil-
dern, grafischen Elementen oder symbolische Darstellungen — auf Ver-
anderungen bei Kérperfunktionen Bezug nehmen, die beim Verbraucher
Angste auslésen oder daraus Nutzen ziehen kénnten.

Artikel 4

Bedingungen flr die Verwendung nahrwert- und
gesundheitsbezogener Angaben

Bis zum 19. Januar 2009 legt die Kommission nach dem in Artikel 25 Absatz
2 genannten Verfahren spezifische Nahrwertprofile einschlieBlich der Aus-
nahmen, fest, denen Lebensmittel oder bestimmte Lebensmittelkategorien
entsprechen mussen, um nahrwert- oder gesundheitsbezogene Angaben tra-
gen zu durfen, sowie die Bedingungen fir die Verwendung von nahrwert-
oder gesundheitsbezogenen Angaben fir Lebensmittel oder Lebensmittelka-
tegorien in Bezug auf die Nahrwertprofile.

Diese Néahrwertprofile fur Lebensmittel und/oder bestimmte Lebensmittelka-
tegorien werden insbesondere unter Bericksichtigung folgender Faktoren
festgelegt:

a) der Mengen bestimmter Nahrstoffe und anderer Substanzen, die in dem
betreffenden Lebensmittel enthalten sind, wie z. B. Fett, gesattigte Fett-
sauren, trans-Fettsauren, Zucker und Salz/Natrium;

b) der Rolle und der Bedeutung des Lebensmittels (oder der Lebensmittel-
kategorie) und seines (oder ihres) Beitrags zur Erndhrung der Bevdlke-
rung allgemein oder gegebenenfalls bestimmter Risikogruppen, ein-
schlieBlich Kindern;

c) der gesamten Nahrwertzusammensetzung des Lebensmittels und des
Vorhandenseins von Néahrstoffen, deren Wirkung auf die Gesundheit wis-
senschaftlich anerkannt ist.

Die Nahrwertprofile stitzen sich auf wissenschaftliche Erkenntnisse Uber die
Ern&hrung und ihre Bedeutung fur die Gesundheit.

Bei der Festlegung der Nahrwertprofile fordert die Kommission die Behérde
auf, binnen zwdlf Monaten sachdienliche wissenschaftliche Ratschlage zu
erarbeiten, die sich auf folgende Kernfragen konzentrieren:

i) ob Nahrwertprofile fir Lebensmittel generell und/oder fur Lebensmittelka-
tegorien erarbeitet werden sollten;

i) die Auswahl und Ausgewogenheit der zu bericksichtigenden N&hrstoffe;
i) die Wahl der Referenzqualitat/Referenzbasis fur Nahrwertprofile;
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iv) den Berechnungsansatz fur die Nahrwertprofile;
v) die Durchfuhrbarkeit und die Erprobung eines vorgeschlagenen Systems.

Bei der Festlegung der Nahrwertprofile fihrt die Kommission Anhérungen der
Interessengruppen, insbesondere von Lebensmittelunternehmern und
Verbraucherverbanden, durch.

Nahrwertprofile und die Bedingungen fur ihre Verwendung werden nach dem
in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren zur Berucksichtigung maf3gebli-
cher wissenschaftlicher Entwicklungen nach Anhérung der Interessengrup-
pen, insbesondere von Lebensmittelunternenmern und Verbraucherverban-
den, aktualisiert.

Abweichend von Absatz 1 sind nahrwertbezogene Angaben zulassig,

a) die sich auf die Verringerung von Fett, gesattigten Fettsauren, trans-
Fettsduren, Zucker und Salz/Natrium beziehen, ohne Bezugnahme auf
ein Profil fur den/die konkreten Nahrstoff(e), zu dem/denen die Angabe
gemacht wird, zulassig, sofern sie den Bedingungen dieser Verordnung
entsprechen;

b) wenn ein einziger Nahrstoff das Nahrstoffprofil Gbersteigt, sofern in unmit-
telbarer Nahe der nadhrwertbezogenen Angabe auf derselben Seite und
genau so deutlich sichtbar wie diese ein Hinweis auf diesen Nahrstoff an-
gebracht wird. Dieser Hinweis lautet: ,Hoher Gehalt an [...(")]".

Getranke mit einem Alkoholgehalt von mehr als 1,2 Volumenprozent dirfen
keine gesundheitsbezogenen Angaben tragen.

Bei Getranken mit einem Alkoholgehalt von mehr als 1,2 Volumenprozent
sind nur nadhrwertbezogene Angaben zuldssig, die sich auf einen geringen
Alkoholgehalt oder eine Reduzierung des Alkoholgehalts oder eine Reduzie-
rung des Brennwerts beziehen.

In Ermangelung spezifischer Gemeinschaftsbestimmungen uber n&hrwertbe-
zogene Angaben zu geringem Alkoholgehalt oder dem reduzierten bzw. nicht
vorhandenen Alkoholgehalt oder Brennwert von Getranken, die normalerwei-
se Alkohol enthalten, kénnen nach Mal3gabe der Bestimmungen des Ver-
trags die einschlagigen einzelstaatlichen Regelungen angewandt werden.

Nach dem in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren kénnen im Lichte wis-
senschaftlicher Nachweise andere als die in Absatz 3 genannten Lebensmit-
tel oder Kategorien von Lebensmitteln bestimmt werden, fur die die Verwen-
dung néhrwert- oder gesundheitsbezogener Angaben eingeschrankt oder
verboten werden soll.

Artikel 5
Allgemeine Bedingungen

Die Verwendung nahrwert- und gesundheitsbezogener Angaben ist nur zu-
lassig, wenn die nachstehenden Bedingungen erfillt sind:

a) Es ist anhand allgemein anerkannter wissenschaftlicher Nachweise
nachgewiesen, dass das Vorhandensein, das Fehlen oder der verringerte

* Name des Nahrstoffs, der das Nahrstoffprofil Gibersteigt.
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Gehalt des Nahrstoffs oder der anderen Substanz, auf die sich die Anga-
be bezieht, in einem Lebensmittel oder einer Kategorie von Lebensmitteln
eine positive ernahrungsbezogene Wirkung oder physiologische Wirkung
hat.

b) Der Nahrstoff oder die andere Substanz, fir die die Angabe gemacht
wird,

i) istim Endprodukt in einer geman dem Gemeinschaftsrecht signifikan-
ten Menge oder, wo einschlagige Bestimmungen nicht bestehen, in
einer Menge vorhanden, die nach allgemein anerkannten wissen-
schaftlichen Nachweisen geeignet ist, die behauptete ernahrungsbe-
zogene Wirkung oder physiologische Wirkung zu erzielen, oder

ii) ist nicht oder in einer verringerten Menge vorhanden, was nach all-
gemein anerkannten wissenschaftlichen Nachweisen geeignet ist, die
behauptete ernadhrungsbezogene Wirkung oder physiologische Wir-
kung zu erzielen.

c) Soweit anwendbar, liegt der Nahrstoff oder die andere Substanz, auf die
sich die Angabe bezieht, in einer Form vor, die fir den Korper verfligbar
ist.

d) Die Menge des Produkts, deren Verzehr vernlnftigerweise erwartet wer-
den kann, liefert eine gemaR dem Gemeinschaftsrecht signifikante Menge
des Nahrstoffs oder der anderen Substanz, auf die sich die Angabe be-
zieht, oder, wo einschlagige Bestimmungen nicht bestehen, eine signifi-
kante Menge, die nach allgemein anerkannten wissenschaftlichen Nach-
weisen geeignet ist, die behauptete erndhrungsbezogene Wirkung oder
physiologische Wirkung zu erzielen.

e) Die besonderen Bedingungen in Kapitel Ill bzw. Kapitel 1V, soweit an-
wendbar, sind erfllt.

(2) Die Verwendung nahrwert- oder gesundheitsbezogener Angaben ist nur zu-
lassig, wenn vom durchschnittlichen Verbraucher erwartet werden kann, dass
er die positive Wirkung, wie sie in der Angabe dargestellt wird, versteht.

(3) Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben muissen sich gemaf der An-
weisung des Herstellers auf das verzehrfertige Lebensmittel beziehen.

Artikel 6
Wissenschaftliche Absicherung von Angaben

(1) Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben missen sich auf allgemein
akzeptierte wissenschaftliche Nachweise stitzen und durch diese abgesi-
chert sein.

(2) Ein Lebensmittelunternehmer, der eine nahrwert- oder gesundheitsbezogene
Angabe macht, muss die Verwendung dieser Angabe begrinden.

(3) Die zustandigen Behdérden der Mitgliedstaaten kénnen einen Lebensmittelun-
ternehmer oder eine Person, die ein Produkt in Verkehr bringt, verpflichten,
alle einschlagigen Angaben zu machen und Daten vorzulegen, die die Uber-
einstimmung mit dieser Verordnung belegen.
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Artikel 7
Nahrwertkennzeichnung

Die Verpflichtung, bei einer ndhrwertbezogenen Angabe auch Angaben im Sinne
der Richtlinie 90/496/EWG zu machen, und die entsprechenden Modalitaten gel-
ten sinngemaf fur gesundheitsbezogene Angaben mit Ausnahme produktiber-
greifender Werbeaussagen. Jedoch handelt es sich dabei um die Angaben der in
Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 90/496/EWG definierten Gruppe 2.

Zusatzlich sind — sofern anwendbar — fir Stoffe, die Gegenstand einer nahrwert-
oder gesundheitsbezogenen Angabe sind und nicht in der Nahrwertkennzeich-
nung erscheinen, die jeweiligen Mengen in demselben Sichtfeld in unmittelbarer
Nahe dieser Nahrwertkennzeichnung geman Artikel 6 der Richtlinie 90/496/EWG
anzugeben.

Im Falle von Nahrungserganzungsmitteln ist die Nahrwertkennzeichnung geman
Artikel 8 der Richtlinie 2002/46/EG anzugeben.

KAPITEL Il
NAHRWERTBEZOGENE ANGABEN

Artikel 8
Besondere Bedingungen

(1) Nahrwertbezogene Angaben dirfen nur gemacht werden, wenn sie im An-
hang aufgefluihrt sind und den in dieser Verordnung festgelegten Bedingun-
gen entsprechen.

(2) Anderungen des Anhangs werden nach dem in Artikel 25 Absatz 2 genann-
ten Verfahren, gegebenenfalls nach Anhérung der Behoérde, erlassen. Gege-
benenfalls bezieht die Kommission Interessengruppen, insbesondere Le-
bensmittelunternehmer und Verbraucherverbdnde, ein, um die Wahrneh-
mung und das Verstandnis der betreffenden Angaben zu bewerten.

Artikel 9
Vergleichende Angaben

(1) Unbeschadet der Richtlinie 84/450/EWG ist ein Vergleich nur zwischen Le-
bensmitteln derselben Kategorie und unter Berticksichtigung einer Reihe von
Lebensmitteln dieser Kategorie zulassig. Der Unterschied in der Menge eines
Nahrstoffs und/oder im Brennwert ist anzugeben, und der Vergleich muss
sich auf dieselbe Menge des Lebensmittels beziehen.

(2) Vergleichende nahrwertbezogene Angaben missen die Zusammensetzung
des betreffenden Lebensmittels mit derjenigen einer Reihe von Lebensmitteln
derselben Kategorie vergleichen, deren Zusammensetzung die Verwendung
einer Angabe nicht erlaubt, darunter auch Lebensmittel anderer Marken.
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KAPITEL IV
GESUNDHEITSBEZOGENE ANGABEN

Artikel 10
Spezielle Bedingungen

(1) Gesundheitsbezogene Angaben sind verboten, sofern sie nicht den allgemei-
nen Anforderungen in Kapitel 1l und den speziellen Anforderungen im vorlie-
genden Kapitel entsprechen, gemaf dieser Verordnung zugelassen und in
die Liste der zugelassenen Angaben gemafR den Artikeln 13 und 14 aufge-
nommen sind.

(2) Gesundheitsbezogene Angaben durfen nur gemacht werden, wenn die Kenn-
zeichnung oder, falls diese Kennzeichnung fehlt, die Aufmachung der Le-
bensmittel und die Lebensmittelwerbung folgende Informationen tragen:

a) einen Hinweis auf die Bedeutung einer abwechslungsreichen und ausge-
wogenen Erndhrung und einer gesunden Lebensweise,

b) Informationen zur Menge des Lebensmittels und zum Verzehrmuster, die
erforderlich sind, um die behauptete positive Wirkung zu erzielen,

c) gegebenenfalls einen Hinweis an Personen, die es vermeiden sollten,
dieses Lebensmittel zu verzehren, und

d) einen geeigneten Warnhinweis bei Produkten, die bei UbermaBigem Ver-
zehr eine Gesundheitsgefahr darstellen kénnten.

(3) Verweise auf allgemeine, nichtspezifische Vorteile des Nahrstoffs oder Le-
bensmittels fir die Gesundheit im Allgemeinen oder das gesundheitsbezoge-
ne Wohlbefinden sind nur zul&ssig, wenn ihnen eine in einer der Listen nach
Artikel 13 oder 14 enthaltene spezielle gesundheitsbezogene Angabe beige-
fugt ist.

(4) Gegebenenfalls werden nach dem in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfah-
ren und, falls erforderlich, nach der Anhérung der Interessengruppen, insbe-
sondere von Lebensmittelunternehmern und Verbraucherverbanden, Leitli-
nien fur die Durchfiihrung dieses Artikels angenommen.

Artikel 11

Nationale Vereinigungen von Fachleuten der Bereiche Medizin, Erndhrung
oder Diatetik und karitative medizinische Einrichtungen

Fehlen spezifische Gemeinschaftsvorschriften Uber Empfehlungen oder Bestati-
gungen von nationalen Vereinigungen von Fachleuten der Bereiche Medizin, Er-
nahrung oder Diatetik oder karitativen gesundheitsbezogenen Einrichtungen, so
kébnnen nach MaBgabe der Bestimmungen des Vertrags einschlagige nationale
Regelungen angewandt werden.

Artikel 12

Beschrankungen der Verwendung bestimmter gesundheitsbezogener
Angaben

Die folgenden gesundheitsbezogenen Angaben sind nicht zulassig:
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a) Angaben, die den Eindruck erwecken, durch Verzicht auf das Lebensmittel
kdénnte die Gesundheit beeintrachtigt werden;

b) Angaben Uber Dauer und Ausmaf3 der Gewichtsabnahme;

c) Angaben, die auf Empfehlungen von einzelnen Arzten oder Vertretern medi-
zinischer Berufe und von Vereinigungen, die nicht in Artikel 11 genannt wer-
den, verweisen.

Artikel 13

Andere gesundheitsbezogene Angaben als Angaben Uber die Reduzierung
eines Krankheitsrisikos sowie die Entwicklung und
die Gesundheit von Kindern

(1) In der in Absatz 3 vorgesehenen Liste enthaltene gesundheitsbezogene An-
gaben, die

a) die Bedeutung eines Nahrstoffs oder einer anderen Substanz fur Wachs-
tum, Entwicklung und Kérperfunktionen,

b) die psychischen Funktionen oder Verhaltensfunktionen, oder

c) unbeschadet der Richtlinie 96/8/EG die schlank machenden oder ge-
wichtskontrollierenden Eigenschaften des Lebensmittels oder die Verrin-
gerung des Hungergeflhls oder ein verstarktes Sattigungsgefihl oder ei-
ne verringerte Energieaufnahme durch den Verzehr des Lebensmittels

beschreiben oder darauf verweisen, dirfen gemacht werden, ohne dem
in den Artikeln 15 bis 19 genannten Zulassungsverfahren zu unterliegen,
wenn sie

i) sich auf allgemein anerkannte wissenschaftliche Nachweise stltzen
und

ii) vom durchschnittlichen Verbraucher richtig verstanden werden.

(2) Die Mitgliedstaaten Ubermitteln der Kommission spatestens am 31. Januar
2008 Listen von Angaben gemaf Absatz 1 zusammen mit den flr sie gelten-
den Bedingungen und mit Hinweisen auf die entsprechende wissenschaftli-
che Absicherung.

(3) Nach Anhérung der Behoérde verabschiedet die Kommission nach dem in
Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren spatestens am 31. Januar 2010 ei-
ne Gemeinschaftsliste zulassiger Angaben geman Absatz 1 sowie alle erfor-
derlichen Bedingungen fur die Verwendung dieser Angaben.

(4) Anderungen an der Liste nach Absatz 3, die auf allgemein anerkannten wis-
senschaftlichen Nachweisen beruhen, werden nach Anhérung der Behdérde
auf eigene Initiative der Kommission oder auf Antrag eines Mitgliedstaats
nach dem in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren verabschiedet.

(5) Weitere Angaben, die auf neuen wissenschaftlichen Nachweisen beruhen
und/oder einen Antrag auf den Schutz geschutzter Daten enthalten, werden
nach dem Verfahren des Artikels 18 in die in Absatz 3 genannte Liste aufge-
nommen, mit Ausnahme der Angaben tber die Entwicklung und die Gesund-
heit von Kindern, die nach dem Verfahren der Artikel 15, 16, 17 und 19 zuge-
lassen werden.
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Artikel 14
Angaben Uber die Verringerung eines Krankheitsrisikos

(1) Ungeachtet des Artikels 2 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2000/13/EG
konnen Angaben uber die Verringerung eines Krankheitsrisikos sowie Anga-
ben Uber die Entwicklung und die Gesundheit von Kindern gemacht werden,
wenn sie nach dem Verfahren der Artikel 15, 16, 17 und 19 der vorliegenden
Verordnung zur Aufnahme in eine Gemeinschaftsliste zuldssiger Angaben
und aller erforderlichen Bedingungen fir die Verwendung dieser Angaben
zugelassen worden sind.

(2) Zusatzlich zu den allgemeinen Anforderungen dieser Verordnung und den
spezifischen Anforderungen in Absatz 1 muss bei Angaben Uber die Verrin-
gerung eines Krankheitsrisikos die Kennzeichnung oder, falls diese Kenn-
zeichnung fehlt, die Aufmachung der Lebensmittel und die Lebensmittelwer-
bung auBerdem eine Erklarung dahin gehend enthalten, dass die Krankheit,
auf die sich die Angabe bezieht, durch mehrere Risikofaktoren bedingt ist und
dass die Veranderung eines dieser Risikofaktoren eine positive Wirkung ha-
ben kann oder auch nicht.

Artikel 15
Beantragung der Zulassung

(1) Bei Bezugnahme auf diesen Artikel ist ein Antrag auf Zulassung nach MaB3-
gabe der nachstehenden Absatze zu stellen.

(2) Der Antrag wird der zustandigen nationalen Behérde eines Mitgliedstaats
zugeleitet.

a) Die zustandige nationale Behérde

i) bestatigt den Erhalt eines Antrags schriftlich innerhalb von 14 Tagen
nach Eingang. In der Bestéatigung ist das Datum des Antragseingangs
zu vermerken,

i) informiert die Behdérde unverziglich und

iii) stellt der Behérde den Antrag und alle vom Antragsteller erganzend
vorgelegten Informationen zur Verfligung.

b) Die Behorde

i) unterrichtet die Mitgliedstaaten und die Kommission unverziglich
Uber den Antrag und stellt ihnen den Antrag sowie alle vom An-
tragsteller ergdnzend vorgelegten Informationen zur Verfligung;

i) stellt die in Absatz 3 Buchstabe g genannte Zusammenfassung des
Antrags der Offentlichkeit zur Verfligung.

(3) Der Antrag muss Folgendes enthalten:
a) Name und Anschrift des Antragstellers;

b) Bezeichnung des Nahrstoffs oder der anderen Substanz oder des Le-
bensmittels oder der Lebensmittelkategorie, wofiir die gesundheitsbezo-
gene Angabe gemacht werden soll, sowie die jeweiligen besonderen Ei-
genschaften;
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c) eine Kopie der Studien einschlieBlich — soweit verfligbar — unabhangiger
und nach dem Peer-Review-Verfahren erstellter Studien zu der gesund-
heitsbezogenen Angabe sowie alle sonstigen verfligbaren Unterlagen,
aus denen hervorgeht, dass die gesundheitsbezogene Angabe die Krite-
rien dieser Verordnung erfullt;

d) gegebenenfalls einen Hinweis, welche Informationen als eigentumsrecht-
lich geschitzt einzustufen sind, zusammen mit einer entsprechenden
nachprifbaren Begrindung;

e) eine Kopie anderer wissenschaftlicher Studien, die fir die gesundheits-
bezogene Angabe relevant sind;

f) einen Vorschlag fur die Formulierung der gesundheitsbezogenen Anga-
be, deren Zulassung beantragt wird, gegebenenfalls einschlieB3lich spe-
zieller Bedingungen fur die Verwendung;

g) eine Zusammenfassung des Antrags.

Nach vorheriger Anhdrung der Behdrde legt die Kommission nach dem in
Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren Durchfihrungsvorschriften zum vor-
liegenden Artikel, einschlieBlich Vorschriften zur Erstellung und Vorlage des
Antrags, fest.

Um den Lebensmittelunternenmern, insbesondere den KMU, bei der Vorbe-
reitung und Stellung eines Antrags auf wissenschaftliche Bewertung behilflich
zu sein, stellt die Kommission in enger Zusammenarbeit mit der Behdrde ge-
eignete technische Anleitungen und Hilfsmittel bereit.

Artikel 16
Stellungnahme der Behdrde

Bei der Abfassung ihrer Stellungnahme halt die Behérde eine Frist von flunf
Monaten ab dem Datum des Eingangs eines gultigen Antrags ein. Wenn die
Behorde beim Antragsteller zuséatzliche Informationen geman Absatz 2 an-
fordert, wird diese Frist um bis zu zwei Monate nach dem Datum des Ein-
gangs der vom Antragsteller Gbermittelten Informationen verlangert.

Die Behorde — oder Uber sie eine nationale zustandige Behorde — kann ge-
gebenenfalls den Antragsteller auffordern, die Unterlagen zum Antrag inner-
halb einer bestimmten Frist zu erganzen.

Zur Vorbereitung ihrer Stellungnahme Uberprift die Behdrde, ob

a) die gesundheitsbezogene Angabe durch wissenschaftliche Nachweise
abgesichert ist;

b) die Formulierung der gesundheitsbezogenen Angabe den Kriterien dieser
Verordnung entspricht.

Wird in der Stellungnahme die Zulassung der Verwendung der gesundheits-
bezogenen Angabe beflirwortet, so muss sie auBerdem folgende Informatio-
nen enthalten:

a) Name und Anschrift des Antragstellers;

b) Bezeichnung des Nahrstoffs oder der anderen Substanz oder des Le-
bensmittels oder der Lebensmittelkategorie, woflr die gesundheitsbezo-
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gene Angabe gemacht werden soll, sowie die jeweiligen besonderen Ei-
genschaften;

c) einen Vorschlag fir die Formulierung der gesundheitsbezogenen Anga-
be, gegebenenfalls einschlieBlich der speziellen Bedingungen fir ihre
Verwendung;

d) gegebenenfalls Bedingungen fir die oder Beschrankungen der Verwen-
dung des Lebensmittels und/oder zusétzliche Erklarungen oder Warnun-
gen, die die gesundheitsbezogene Angabe auf dem Etikett oder bei der
Werbung begleiten sollten.

(5) Die Behérde tbermittelt der Kommission, den Mitgliedstaaten und dem An-
tragsteller ihre Stellungnahme einschlieB3lich eines Berichts mit der Beurtei-
lung der gesundheitsbezogenen Angabe, einer Begriindung ihrer Stellung-
nahme und Uber die Informationen, auf denen ihr Gutachten beruht.

(6) Die Behorde verdffentlicht ihre Stellungnahme geman Artikel 38 Absatz 1 der
Verordnung (EG) Nr. 178/2002.

Der Antragsteller bzw. Vertreter der Offentlichkeit kénnen innerhalb von 30
Tagen nach dieser Veréffentlichung gegeniber der Kommission Bemerkun-
gen dazu abgeben.

Artikel 17
Gemeinschaftszulassung

(1) Innerhalb von zwei Monaten nach Erhalt der Stellungnahme der Behérde legt
die Kommission dem in Artikel 23 Absatz 3 genannten Ausschuss einen Ent-
wurf fir eine Entscheidung Uber die Listen der zugelassenen gesundheitsbe-
zogenen Angaben vor, wobei die Stellungnahme der Behérde, alle einschla-
gigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts und andere fir den jeweils zu
prifenden Sachverhalt relevante legitime Faktoren bericksichtigt werden.
Stimmt der Entwurf der Entscheidung nicht mit dem Gutachten der Behdérde
Uberein, so erlautert die Kommission die Grinde fur die Abweichung.

(2) Jeder Entwurf fiir eine Entscheidung zur Anderung der Listen der zugelasse-
nen gesundheitsbezogenen Angaben enthalt die in Artikel 16 Absatz 4 ge-
nannten Informationen.

(3) Die endgultige Entscheidung Uber den Antrag wird nach dem in Artikel 25
Absatz 2 genannten Verfahren getroffen.

(4) Die Kommission unterrichtet den Antragsteller unverziglich Uber die Ent-
scheidung und verdffentlicht die Einzelheiten dieser Entscheidung im Amts-
blatt der Europaischen Union.

(5) Gesundheitsbezogene Angaben, die in den Listen nach den Artikeln 13 und
14 enthalten sind, kdnnen von jedem Lebensmittelunternehmer unter den fur
sie geltenden Bedingungen verwendet werden, wenn ihre Verwendung nicht
nach Artikel 21 eingeschrankt ist.

(6) Die Erteilung der Zulassung schrankt die allgemeine zivil- und strafrechtliche
Haftung eines Lebensmittelunternehmens flir das betreffende Lebensmittel
nicht ein.
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Artikel 18
Angaben gemal Artikel 13 Absatz 5

(1) Ein Lebensmittelunternehmer, der eine gesundheitsbezogene Angabe zu
verwenden beabsichtigt, die nicht in der in Artikel 13 Absatz 3 vorgesehenen
Liste aufgefuhrt ist, kann die Aufnahme der Angabe in diese Liste beantra-
gen.

(2) Der Aufnahmeantrag ist bei der zustédndigen nationalen Behérde eines Mit-
gliedstaats einzureichen, die den Eingang des Antrags innerhalb von 14 Ta-
gen nach Eingang schriftlich bestatigt. In der Bestatigung ist das Datum des
Eingangs des Antrags anzugeben. Der Antrag muss die in Artikel 15 Absatz 3
aufgefuhrten Daten und eine Begriindung enthalten.

(3) Der gultige Antrag, der geman den in Artikel 15 Absatz 5 genannten Anwei-
sungen erstellt wurde, sowie alle vom Antragsteller Ubermittelten Informatio-
nen werden unverziglich der Behoérde flr eine wissenschaftliche Bewertung
sowie der Kommission und den Mitgliedstaaten zur Kenntnisnahme Ubermit-
telt. Die Behdrde gibt ihre Stellungnahme innerhalb einer Frist von funf Mona-
ten ab dem Datum des Eingangs des Antrags ab. Diese Frist kann um bis zu
einem Monat verlangert werden, falls es die Behdérde fur erforderlich erachtet,
zusatzliche Informationen vom Antragsteller anzufordern. In diesem Fall U-
bermittelt der Antragsteller die angeforderten Informationen binnen 15 Tagen
ab dem Datum des Erhalts der Anfrage der Behérde.

Das Verfahren des Artikels 16 Absatz 3 Buchstaben a und b, Absatz 5 und
Absatz 6 findet sinngeman Anwendung.

(4) Gibt die Behoérde nach der wissenschaftlichen Bewertung eine Stellungnah-
me zu Gunsten der Aufnahme der betreffenden Angabe in die in Artikel 13
Absatz 3 vorgesehene Liste ab, so entscheidet die Kommission binnen zwei
Monaten nach Eingang der Stellungnahme der Behérde, und nachdem sie
die Mitgliedstaaten konsultiert hat, Gber den Antrag, wobei sie die Stellung-
nahme der Behdrde, alle einschlagigen Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts und sonstige fur die betreffende Angelegenheit relevante legitime Fak-
toren berucksichtigt.

Gibt die Behdrde eine Stellungnahme ab, in der die Aufnahme der betreffen-
den Angabe in dieser Liste nicht beflirwortet wird, so wird nach dem in Arti-
kel 25 Absatz 2 genannten Verfahren Uber den Antrag entschieden.

Artikel 19
Anderung, Aussetzung und Widerruf von Zulassungen

(1) Der Antragsteller/Nutzer einer Angabe, die in einer der Listen nach den Arti-
keln 13 und 14 aufgefiihrt ist, kann eine Anderung der jeweils einschlagigen
Liste beantragen. Das in den Artikeln 15 bis 18 festgelegte Verfahren findet
sinngemafl Anwendung.

(2) Die Behorde legt auf eigene Initiative oder auf Antrag eines Mitgliedstaats
oder der Kommission eine Stellungnahme darlber vor, ob eine in einer der
Listen nach den Artikeln 13 und 14 aufgefihrte gesundheitsbezogene Anga-
be immer noch den Bedingungen dieser Verordnung entspricht.
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Sie Ubermittelt ihre Stellungnahme unverziglich der Kommission, den Mit-
gliedstaaten und gegebenenfalls dem urspringlichen Antragsteller, der die
Verwendung der betreffenden Angabe beantragt hat. Die Behdrde veréffent-
licht ihr Gutachten gemafB Artikel 38 Absatz 1 der Verordnung (EQG)
Nr. 178/2002.

Der Antragsteller/Nutzer bzw. ein Vertreter der Offentlichkeit kann innerhalb
von 30 Tagen nach dieser Veréffentlichung gegeniiber der Kommission eine
Stellungnahme dazu abgeben.

Die Kommission pruft die Stellungnahme der Behdrde sowie alle eingegan-
genen Bemerkungen so bald wie mdglich. Gegebenenfalls wird die Zulas-
sung nach dem Verfahren der Artikel 17 und 18 abgeandert, ausgesetzt oder
widerrufen.

KAPITEL V
ALLGEMEINE UND SCHLUSSBESTIMMUNGEN

Artikel 20
Gemeinschaftsregister

Die Kommission erstellt und unterhalt ein Gemeinschaftsregister der nahr-
wert- und gesundheitsbezogenen Angaben Uber Lebensmittel, nachstehend
»Register” genannt.

Das Register enthalt Folgendes:

a) die ndhrwertbezogenen Angaben und die Bedingungen far inre Verwen-
dung gemal dem Anhang;

b) gemal Artikel 4 Absatz 5 festgelegte Einschrankungen;

c) die zugelassenen gesundheitsbezogenen Angaben und die Bedingungen
fur ihre Verwendung nach Artikel 13 Absatze 3 und 5, Artikel 14 Absatz 1,
Artikel 19 Absatz 2, Artikel 21, Artikel 24 Absatz 2 und Artikel 28 Absatz 6
sowie die innerstaatlichen MalBnahmen nach Artikel 23 Absatz 3;

d) eine Liste abgelehnter gesundheitsbezogener Angaben und die Griinde
far ihre Ablehnung.

Gesundheitsbezogene Angaben, die aufgrund geschitzter Daten zugelassen
wurden, werden in einen gesonderten Anhang des Registers aufgenommen,
zusammen mit folgenden Informationen:

1. Datum der Zulassung der gesundheitsbezogenen Angabe durch die
Kommission und Name des ursprunglichen Antragstellers, dem die Zu-
lassung erteilt wurde;

2. die Tatsache, dass die Kommission die gesundheitsbezogene Angabe
auf der Grundlage geschitzter Daten zugelassen hat;

3. die Tatsache, dass die Verwendung der gesundheitsbezogenen Angabe
eingeschrankt ist, es sei denn, ein spaterer Antragsteller erlangt die Zu-
lassung der Angabe ohne Bezugnahme auf die geschltzten Daten des
urspringlichen Antragstellers.

Das Register wird veroéffentlicht.
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Artikel 21
Datenschutz

(1) Die wissenschaftlichen Daten und anderen Informationen in dem in Artikel 15
Absatz 3 vorgeschriebenen Antrag dirfen wahrend eines Zeitraums von finf
Jahren ab dem Datum der Zulassung nicht zugunsten eines spateren An-
tragstellers verwendet werden, es sei denn, dieser nachfolgende Antragstel-
ler hat mit dem friheren Antragsteller vereinbart, dass solche Daten und In-
formationen verwendet werden kdnnen, vorausgesetzt,

a) die wissenschaftlichen Daten und anderen Informationen wurden vom ur-
sprunglichen Antragsteller zum Zeitpunkt des urspringlichen Antrags als
geschutzt bezeichnet und

b) der urspriingliche Antragsteller hatte zum Zeitpunkt des urspriinglichen
Antrags ausschlieBlichen Anspruch auf die Nutzung der geschitzten Da-
ten und

c) die gesundheitsbezogene Angabe hatte ohne die Vorlage der geschiitz-
ten Daten durch den urspringlichen Antragsteller nicht zugelassen wer-
den kénnen.

(2) Bis zum Ablauf des in Absatz 1 genannten Zeitraums von finf Jahren hat
kein nachfolgender Antragsteller das Recht, sich auf von einem vorangegan-
genen Antragsteller als geschutzt bezeichnete Daten zu beziehen, sofern und
solange die Kommission nicht dariiber entscheidet, ob eine Angabe ohne die
von dem vorangegangenen Antragsteller als geschutzt bezeichneten Daten
in die in Artikel 14 oder gegebenenfalls in Artikel 13 vorgesehene Liste auf-
genommen werden kénnte oder hatte aufgenommen werden kénnen.

Artikel 22
Nationale Vorschriften

Die Mitgliedstaaten durfen unbeschadet des Vertrags, insbesondere seiner Arti-
kel 28 und 30, den Handel mit Lebensmitteln oder die Werbung fir Lebensmittel,
die dieser Verordnung entsprechen, nicht durch die Anwendung nicht harmoni-
sierter nationaler Vorschriften Uber Angaben Uber bestimmte Lebensmittel oder
uber Lebensmittel allgemein einschranken oder verbieten.

Artikel 23
Notifizierungsverfahren

(1) Halt ein Mitgliedstaat es fir erforderlich, neue Rechtsvorschriften zu erlassen,
so teilt er der Kommission und den Ubrigen Mitgliedstaaten die in Aussicht
genommenen MaBnahmen mit einer schlissigen Begrindung mit, die diese
rechtfertigen.

(2) Die Kommission hort den mit Artikel 58 Absatz 1 der Verordnung (EQG)
Nr. 178/2002 eingesetzten Standigen Ausschuss flur die Lebensmittelkette
und Tiergesundheit (nachstehend ,,Ausschuss“ genannt) an, sofern sie dies
fur natzlich halt oder ein Mitgliedstaat es beantragt, und nimmt zu den in Aus-
sicht genommenen MaBnahmen Stellung.

(3) Der betroffene Mitgliedstaat kann die in Aussicht genommenen MaBnahmen
sechs Monate nach der Mitteilung nach Absatz 1 und unter der Bedingung
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treffen, dass er keine gegenteilige Stellungnahme der Kommission erhalten
hat.

Ist die Stellungnahme der Kommission ablehnend, so entscheidet die Kom-
mission nach dem in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfahren vor Ablauf der
in Unterabsatz 1 des vorliegenden Absatzes genannten Frist, ob die in Aus-
sicht genommenen MalBnahmen durchgefihrt werden darfen. Die Kommissi-
on kann bestimmte Anderungen an den vorgesehenen MaBnahmen verlan-
gen.

Artikel 24
Schutzmallhahmen

(1) Hat ein Mitgliedstaat stichhaltige Griinde flir die Annahme, dass eine Angabe
nicht dieser Verordnung entspricht oder dass die wissenschaftliche Absiche-
rung nach Artikel 6 unzureichend ist, so kann er die Verwendung der betref-
fenden Angabe in seinem Hoheitsgebiet voribergehend aussetzen.

Er unterrichtet die tGbrigen Mitgliedstaaten und die Kommission und begrin-
det die Aussetzung.

(2) Eine Entscheidung hiertiber wird gegebenenfalls nach Einholung einer Stel-
lungnahme der Behdrde nach dem in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfah-
ren getroffen.

Die Kommission kann dieses Verfahren auf eigene Initiative einleiten.

(3) Der in Absatz 1 genannte Mitgliedstaat kann die Aussetzung beibehalten, bis
ihm die in Absatz 2 genannte Entscheidung notifiziert wurde.

Artikel 25
Ausschussverfahren
(1) Die Kommission wird von dem Ausschuss unterstitzt.

(2) Wird auf diesen Absatz Bezug genommen, so gelten die Artikel 5 und 7 des
Beschlusses 1999/468/EG unter Beachtung von dessen Artikel 8.

Der Zeitraum nach Artikel 5 Absatz 6 des Beschlusses 1999/468/EG wird auf
drei Monate festgesetzt.

(3) Der Ausschuss gibt sich eine Geschéaftsordnung.

Artikel 26
Uberwachung

Um die wirksame Uberwachung von Lebensmitteln mit nahrwert- oder gesund-
heitsbezogenen Angaben zu erleichtern, kdnnen die Mitgliedstaaten die Herstel-
ler oder die Personen, die derartige Lebensmittel in ihrem Hoheitsgebiet in Ver-
kehr bringen, verpflichten, die zustandige Behdrde tber das Inverkehrbringen zu
unterrichten und ihr ein Muster des fir das Produkt verwendeten Etiketts zu tber-
mitteln.
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Artikel 27
Bewertung

Spéatestens am 19. Januar 2013 legt die Kommission dem Europaischen Parla-
ment und dem Rat einen Bericht Uber die Anwendung dieser Verordnung vor,
insbesondere Uber die Entwicklung des Markts fur Lebensmittel, fir die ndhrwert-
oder gesundheitsbezogene Angaben gemacht werden, und darlber, wie die An-
gaben von den Verbrauchern verstanden werden; gegebenenfalls flgt sie die-
sem Bericht einen Vorschlag fir Anderungen bei. Der Bericht umfasst auch eine
Beurteilung der Auswirkungen dieser Verordnung auf die Wahl der Ernahrungs-
weise und der mdglichen Auswirkungen auf Ubergewicht und nicht Gbertragbare
Krankheiten.

Artikel 28
Ubergangsmalnahmen

(1) Lebensmittel, die vor dem Beginn der Anwendung dieser Verordnung in Ver-
kehr gebracht oder gekennzeichnet wurden und dieser Verordnung nicht ent-
sprechen, dirfen bis zu ihrem Mindesthaltbarkeitsdatum, jedoch nicht langer
als bis zum 31. Juli 2009 weiter in Verkehr gebracht werden. Unter Berlck-
sichtigung von Artikel 4 Absatz 1 dirfen Lebensmittel bis 24 Monate nach
Annahme der entsprechenden Nahrwertprofile und der Bedingungen fir ihre
Verwendung in Verkehr gebracht werden.

(2) Produkte mit bereits vor dem 1. Januar 2005 bestehenden Handelsmarken
oder Markennamen, die dieser Verordnung nicht entsprechen, dirfen bis zum
19. Januar 2022 weiterhin in den Verkehr gebracht werden; danach gelten
die Bestimmungen dieser Verordnung.

(3) Nahrwertbezogene Angaben, die in einem Mitgliedstaat vor dem 1. Januar
2006 geman den einschlagigen innerstaatlichen Vorschriften verwendet wur-
den und nicht im Anhang aufgeflhrt sind, dirfen bis zum 19. Januar 2010 un-
ter der Verantwortung von Lebensmittelunternehmern verwendet werden;
dies gilt unbeschadet der Annahme von SchutzmaBnahmen geman Arti-
kel 24.

(4) Nahrwertbezogene Angaben in Form von Bildern, Grafiken oder Symbolen,
die den allgemeinen Grundsatzen dieser Verordnung entsprechen, jedoch
nicht im Anhang aufgefuhrt sind, und die entsprechend den durch einzelstaat-
liche Bestimmungen oder Vorschriften aufgestellten besonderen Bedingun-
gen und Kiriterien verwendet werden, unterliegen folgenden Bestimmungen:

a) Die Mitgliedstaaten Ubermitteln der Kommission spatestens bis zum
31. Januar 2008 diese nahrwertbezogenen Angaben und die anzuwen-
denden einzelstaatlichen Bestimmungen oder Vorschriften zusammen mit
den wissenschaftlichen Daten zu deren Absicherung;

b) Die Kommission fasst nach dem in Artikel 25 Absatz 2 genannten Verfah-
ren einen Beschluss Uber die Verwendung solcher Angaben.

Nahrwertbezogene Angaben, die nicht nach diesem Verfahren zugelassen
wurden, kénnen bis zu zwdlf Monate nach Erlass des Beschlusses weiter
verwendet werden.
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(5) Gesundheitsbezogene Angaben im Sinne des Artikels 13 Absatz 1 Buchsta-
be a durfen ab Inkrafttreten dieser Verordnung bis zur Annahme der in Artikel
13 Absatz 3 genannten Liste unter der Verantwortung von Lebensmittelun-
ternehmern verwendet werden, sofern die Angaben dieser Verordnung und
den einschlagigen einzelstaatlichen Vorschriften entsprechen; dies gilt unbe-
schadet der Annahme von SchutzmaBnahmen gemaf Artikel 24.

FUr gesundheitsbezogene Angaben, die nicht unter Artikel 13 Absatz 1 Buch-
stabe a und Artikel 14 fallen und unter Beachtung der nationalen Rechtsvor-
schriften vor dem Inkrafttreten dieser Verordnung verwendet wurden, gilt Fol-
gendes:

a)

Gesundheitsbezogene Angaben, die in einem Mitgliedstaat einer Bewer-
tung unterzogen und zugelassen wurden, werden nach folgendem Ver-
fahren zugelassen:

i) Die Mitgliedstaaten Ubermitteln der Kommission spéatestens bis zum
31. Januar 2008 die betreffenden Angaben sowie den Bericht mit der
Bewertung der zur Absicherung der Angaben vorgelegten wissen-
schaftlichen Daten;

i) nach Anhérung der Behorde fasst die Kommission nach dem in Arti-
kel 25 Absatz 2 genannten Verfahren einen Beschluss Uber die ge-
sundheitsbezogenen Angaben, die auf diese Weise zugelassen wur-
den.

Gesundheitsbezogene Angaben, die nicht nach diesem Verfahren zuge-
lassen wurden, dirfen bis zu sechs Monate nach Erlass des Beschlusses
weiter verwendet werden.

Gesundheitsbezogene Angaben, die keiner Bewertung in einem Mitglied-
staat unterzogen und nicht zugelassen wurden, dirfen weiterhin verwen-
det werden, sofern vor dem 19. Januar 2008 ein Antrag nach dieser Ver-
ordnung gestellt wird; gesundheitsbezogene Angaben, die nicht nach die-
sem Verfahren zugelassen wurden, dirfen bis zu sechs Monate nach ei-
ner Entscheidung im Sinne des Artikels 17 Absatz 3 weiter verwendet
werden.

Artikel 29
Inkrafttreten

Diese Verordnung tritt am zwanzigsten Tag nach ihrer Veréffentlichung im Amts-
blatt der Europaischen Union in Kraft.

Sie gilt ab dem 1. Juli 2007.
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RICHTLINIE 2000/13/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES

vom 20. Marz 2000

zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Etiket-
tierung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Werbung hierfur

(Auszug)

Artikel 2
(1) Die Etikettierung und die Art und Weise, in der sie erfolgt, diirfen nicht
a) geeignet sein, den Kaufer irrezufihren, und zwar insbesondere nicht

i) Uber die Eigenschaften des Lebensmittels, namentlich die Art, Identi-
tat, Beschaffenheit, Zusammensetzung, Menge, Haltbarkeit, Ursprung
oder Herkunft und Herstellungs- oder Gewinnungsart;

i) durch Angabe von Wirkungen oder Eigenschaften, die das Lebens-
mittel nicht besitzt;

i) indem zu verstehen gegeben wird, da3 das Lebensmittel besondere
Eigenschaften besitzt, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel die-
selben Eigenschaften besitzen;

b) vorbehaltlich der Gemeinschaftsvorschriften Uber naturliche Mineralwés-
ser und Uber Lebensmittel, die fur eine besondere Erndhrung bestimmt
sind, einem Lebensmittel Eigenschaften zur Vorbeugung, Behandlung
oder Heilung einer menschlichen Krankheit zuschreiben oder den Ein-
druck dieser Eigenschaften entstehen lassen.

(2) Der Rat stellt nach dem Verfahren des Artikel 95 des Vertrags ein erweite-
rungsfahiges Verzeichnis von Werbebehauptungen im Sinne von Absatz 1
auf, deren Verwendung in jedem Fall zu untersagen oder einzuschranken ist.

(3) Die Verbote und Einschrankungen nach den Absatzen 1 und 2 gelten auch

a) far die Aufmachung von Lebensmitteln, insbesondere die Form oder das
Aussehen dieser Lebensmittel oder ihrer Verpackung, das verwendete
Verpackungsmaterial, die Art und Weise ihrer Anordnung sowie die Um-
gebung, in der sie feilgehalten werden;

b) flur die Werbung.

Art. 18

(1) Die Mitgliedstaaten durfen den Verkehr mit Lebensmitteln, die den Bestim-
mungen dieser Richtlinie entsprechen, nicht durch die Anwendung nichthar-
monisierter einzelstaatlicher Vorschriften verbieten, die die Etikettierung und
Aufmachung einzelner Lebensmittel oder Lebensmittel im allgemeinen re-
geln.

(2) Absatz 1 findet keine Anwendung auf nichtharmonisierte einzelstaatliche Vor-
schriften, die gerechtfertigt sind zum Schutz

— der Gesundheit,
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— vor Tauschung, sofern sie nicht bewirken, daf3 die Anwendung der in die-
ser Richtlinie vorgesehenen Definitionen und Bestimmungen beeintrach-
tigt wird,

— des gewerblichen und kommerziellen Eigentums, der Herkunftsbezeich-
nungen und Ursprungsangaben sowie vor unlauterem Wettbewerb.

RICHTLINIE 2005/29/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES

vom 11. Mai 2005
Uber unlautere Geschaftspraktiken
(Auszug)

Artikel 1
Zweck der Richtlinie

Zweck dieser Richtlinie ist es, durch Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber unlautere Geschéaftspraktiken, die die wirt-
schaftlichen Interessen der Verbraucher beeintrachtigen, zu einem reibungslosen
Funktionieren des Binnenmarkts und zum Erreichen eines hohen Verbraucher-
schutzniveaus beizutragen.

Artikel 3
Anwendungsbereich

(1) Diese Richtlinie gilt fir unlautere Geschéftspraktiken im Sinne des Artikels 5
zwischen Unternehmen und Verbrauchern vor, wahrend und nach Abschluss
eines auf ein Produkt bezogenen Handelsgeschéfts.

(2) Diese Richtlinie l&sst das Vertragsrecht und insbesondere die Bestimmungen
Uber die Wirksamkeit, das Zustandekommen oder die Wirkungen eines Ver-
trags unberuhrt.

(3) Diese Richtlinie lasst die Rechtsvorschriften der Gemeinschaft oder der Mit-
gliedstaaten in Bezug auf die Gesundheits- und Sicherheitsaspekte von Pro-
dukten unberihrt.

(4) Kollidieren die Bestimmungen dieser Richtlinie mit anderen Rechtsvorschrif-
ten der Gemeinschaft, die besondere Aspekte unlauterer Geschéaftspraktiken
regeln, so gehen die Letzteren vor und sind flir diese besonderen Aspekte
malgebend.

(5) Die Mitgliedstaaten kénnen flr einen Zeitraum von sechs Jahren ab dem
12. Juni 2007 in dem durch diese Richtlinie angeglichenen Bereich nationale
Vorschriften beibehalten, die restriktiver oder strenger sind als diese Richtlinie
und zur Umsetzung von Richtlinien erlassen wurden und die Klauseln tber
eine Mindestangleichung enthalten. Diese MaBnahmen missen unbedingt
erforderlich sein, um sicherzustellen, dass die Verbraucher auf geeignete
Weise vor unlauteren Geschéaftspraktiken geschitzt werden und missen zur
Erreichung dieses Ziels verhaltnismafig sein. Im Rahmen der nach Artikel 18
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vorgesehenen Uberpriifung kann gegebenenfalls vorgeschlagen werden, die
Geltungsdauer dieser Ausnahmeregelung um einen weiteren begrenzten
Zeitraum zu verlangern.

[...]
Artikel 4
Binnenmarkt

Die Mitgliedstaaten durfen den freien Dienstleistungsverkehr und den freien Wa-
renverkehr nicht aus Griinden, die mit dem durch diese Richtlinie angeglichenen
Bereich zusammenhéangen, einschranken.

KAPITEL 2
UNLAUTERE GESCHAFTSPRAKTIKEN
Artikel 5

Verbot unlauterer Geschaftspraktiken

(1) Unlautere Geschéaftspraktiken sind verboten.

(2) Eine Geschéaftspraxis ist unlauter, wenn

(3)

()

a) sie den Erfordernissen der beruflichen Sorgfaltspflicht widerspricht
und

b) sie in Bezug auf das jeweilige Produkt das wirtschaftliche Verhalten des
Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich richtet
oder des durchschnittlichen Mitglieds einer Gruppe von Verbrauchern,
wenn sich eine Geschaftspraxis an eine bestimmte Gruppe von Verbrau-
chern wendet, wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist, es wesent-
lich zu beeinflussen.

Geschaftspraktiken, die voraussichtlich in einer fir den Gewerbetreibenden
vernunftigerweise vorhersehbaren Art und Weise das wirtschaftliche Verhal-
ten nur einer eindeutig identifizierbaren Gruppe von Verbrauchern wesentlich
beeinflussen, die aufgrund von geistigen oder kérperlichen Gebrechen, Alter
oder Leichtglaubigkeit im Hinblick auf diese Praktiken oder die ihnen zugrun-
de liegenden Produkte besonders schutzbedurftig sind, werden aus der Per-
spektive eines durchschnittlichen Mitglieds dieser Gruppe beurteilt. Die Ubli-
che und rechtmafBige Werbepraxis, Ubertriebene Behauptungen oder nicht
wortlich zu nehmende Behauptungen aufzustellen, bleibt davon unberihrt.

Unlautere Geschéftspraktiken sind insbesondere solche, die
a) irrefGhrend im Sinne der Artikel 6 und 7

oder
b) aggressivim Sinne der Artikel 8 und 9 sind.

Anhang | enthalt eine Liste jener Geschéftspraktiken, die unter allen Umstéan-
den als unlauter anzusehen sind. Diese Liste gilt einheitlich in allen Mitglied-
staaten und kann nur durch eine Anderung dieser Richtlinie abgeandert wer-
den.
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Abschnitt 1
Irrefihrende Geschéaftspraktiken
Artikel 6
Irrefihrende Handlungen

Eine Geschéftspraxis gilt als irrefihrend, wenn sie falsche Angaben enthélt
und somit unwahr ist oder wenn sie in irgendeiner Weise, einschlie3lich sdmt-
licher Umstande ihrer Prasentation, selbst mit sachlich richtigen Angaben den
Durchschnittsverbraucher in Bezug auf einen oder mehrere der nachstehend
aufgefuhrten Punkte tduscht oder ihn zu tduschen geeignet ist und ihn in je-
dem Fall tatsé&chlich oder voraussichtlich zu einer geschéaftlichen Entschei-
dung veranlasst, die er ansonsten nicht getroffen hatte:

[..]

Lebensmittel-, Bedarfsgegenstande- und Futtermittelgesetzbuch
(Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch — LFGB)

vom 1. September 2005
(Auszug)

§11
Vorschriften zum Schutz vor TAuschung

Es ist verboten, Lebensmittel unter irrefihrender Bezeichnung, Angabe oder
Aufmachung gewerbsmaBig in den Verkehr zu bringen oder fur Lebensmittel
allgemein oder im Einzelfall mit irrefihrenden Darstellungen oder sonstigen
Aussagen zu werben. Eine Irrefihrung liegt insbesondere dann vor, wenn

1. bei einem Lebensmittel zur Tauschung geeignete Bezeichnungen, Anga-
ben, Aufmachungen, Darstellungen oder sonstige Aussagen uber Eigen-
schaften, insbesondere Uber Art, Beschaffenheit, Zusammensetzung,
Menge, Haltbarkeit, Ursprung, Herkunft oder Art der Herstellung oder
Gewinnung verwendet werden,

2. einem Lebensmittel Wirkungen beigelegt werden, die ihm nach den Er-
kenntnissen der Wissenschaft nicht zukommen oder die wissenschaftlich
nicht hinreichend gesichert sind,

3. zu verstehen gegeben wird, dass ein Lebensmittel besondere Eigen-
schaften hat, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel dieselben Eigen-
schaften haben,

4. einem Lebensmittel der Anschein eines Arzneimittels gegeben wird.

(2) Es ist ferner verboten,

1. andere als dem Verbot des Artikels 14 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2
Buchstabe b der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 unterliegende Lebens-
mittel, die fir den Verzehr durch den Menschen ungeeignet sind, ge-
werbsmafig in den Verkehr zu bringen,
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a) nachgemachte Lebensmittel,

b) Lebensmittel, die hinsichtlich ihrer Beschaffenheit von der Ver-
kehrsauffassung abweichen und dadurch in ihrem Wert, insbesonde-
re in ihrem Nahr- oder Genusswert oder in ihrer Brauchbarkeit nicht
unerheblich gemindert sind oder

c) Lebensmittel, die geeignet sind, den Anschein einer besseren als der
tatsachlichen Beschaffenheit zu erwecken,

ohne ausreichende Kenntlichmachung gewerbsmafig in den Verkehr zu
bringen.
§12
Verbot der krankheitsbezogenen Werbung

(1) Es ist verboten, beim Verkehr mit Lebensmitteln oder in der Werbung fir Le-
bensmittel allgemein oder im Einzelfall

1.

Aussagen, die sich auf die Beseitigung, Linderung oder Verhitung von
Krankheiten beziehen,

Hinweise auf &arztliche Empfehlungen oder arztliche Gutachten,
Krankengeschichten oder Hinweise auf solche,

AuBerungen Dritter, insbesondere Dank-, Anerkennungs- oder Empfeh-
lungsschreiben, soweit sie sich auf die Beseitigung oder Linderung von
Krankheiten beziehen, sowie Hinweise auf solche Au3erungen,

bildliche Darstellungen von Personen in der Berufskleidung oder bei der
Ausubung der Tatigkeit von Angehdrigen der Heilberufe, des Heilgewer-
bes oder des Arzneimittelhandels,

Aussagen, die geeignet sind, Angstgefluhle hervorzurufen oder auszunut-
zen,

Schriften oder schriftiche Angaben, die dazu anleiten, Krankheiten mit
Lebensmitteln zu behandeln,

Zzu verwenden.

Die Verbote des Absatzes 1 gelten nicht fur die Werbung gegeniber Angeh6-
rigen der Heilberufe, des Heilgewerbes oder der Heilhilfsberufe. Die Verbote
des Absatzes 1 Nr. 1 und 7 gelten nicht fir diatetische Lebensmittel, soweit
nicht das Bundesministerium durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates etwas anderes bestimmt.
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