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Hagenmeyer - Rechtsprechung zur VO (EG) Nr. 1924 /2006

RA Prof. Dr. Moritz Hagenmeyer, Hamburg”

Sechste Beleuchtung der Rechtsprechung zur VO (EG) Nr. 1924 /

2006 uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben

INHALT

. Einleitung - ,Im Westen nichts Neues*

Il. Die Rechtsprechung des Jahres 2013
1. Ubergangsregelungen: Der spitzfindige Trick mit der
Marke

EuGH - Green Swan: ,Risiko von Osteoporose und Briichen*

2. Allgemeine gesundheitsbezogene Verweise: Etwas mehr
Spielraum
a) BGH - Vitalpilze: ,Ausdauer, Leistungsfahigkeit und
Lebensqualitat*
b) BVerwG - Deutsches Weintor II: ,,bekémmlich“
¢) OLG Niirnberg - Griiner Tee-Extrakt: ,Wohlbefinden*

3. Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben: Etwas
mehr Klarheit
a) EuGH - Green Swan: ,Risiko von Osteoporose und

Briichen®

OLG Frankfurt a. M. - Combiotik: ,Prdbiotik + Probiotik*

OLG Hamm - Original Spiruletten mit Gerstengras: , mit

iiber 7.000 Vitalstoffen*“

OLG Hamm - Magnesium plus: ,ein bloder Krampf“

e) OLG Miinchen - Bach-Bliiten-Spirituosen: ,Rescue”

f) OLG Koblenz - Rotbackchen: ,Lernstark®

g) VG Liineburg - Ohne Kristallzuckerzusatz: ,,ohne Kristall-
zuckerzusatz®
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4. Verfahrensrecht: Zulassigkeit von Zulassungsantragen
VG Braunschweig - Zulassungsverfahren: ,allergische Sensibili-
sierung®

Ill. Fazit fur die Praxis

I.  Einleitung - ,Im Westen nichts Neues*

Vor bald einhundert Jahren begann der erste Weltkrieg. Viele
Menschen hatten ganz andere Sorgen als wir heute. Existentielle
Note plagten sie und sie waren froh, wenn sie tiberlebten und
genug - oder doch wenigstens etwas - zu essen und zu trinken
hatten.!) Von den fiirchterlichen Schrecken des Kriegs und den
traumatischen Erlebnissen seiner Teilnehmer handelt der Ro-
man ,Im Westen nichts Neues*.?) Eben diesen Titel konnte wohl
auch die Sechste Beleuchtung der Rechtsprechung zur Verord-
nung (EG) Nr. 1924/2006 iiber ndhrwert- und gesundheitsbezo-
gene Angaben (VNGA) tragen. Weder aus Luxemburg noch aus

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 500.

**  Manuskript eines Vortrags, den der Autor am 18.02.2014 auf den BEHR’S ,Health
Claims Tagen“ in Koln prédsentiert hat; gewidmet Rechtsanwalt Captain Oelrichs zu
seinem 11. CAMRA-Festival.

1) Ob Lebensmittel vor einhundert Jahren {iberhaupt gesundheitsbezogen beworben
wurden, ist dem Autor nicht bekannt - notwendig wére es vermutlich nicht gewesen.

2)  Von Erich Maria Remarque (1898-1970), erschienen 1929.

3) Vgl. auch Hiittebriuker, ZLR 2013, 578, 585 zu EuGH, 18.07.2013 - C-299/12, WRP
2013, 1311 = ZLR 2013, 569 - ,Green-Swan Pharmaceuticals“: ,Die sich aus der
Ubergangsregelung (...) ergebenden praxisrelevanten Fragen harren damit weiterhin
einer zukiinftigen Kldrung, (...) Damit bleibt im Anschluss an diese zweite Entscheidung
des EuGH (...) fast alles beim Alten, niimlich Wesentliches offen und ungekldrt“.

4) Vgl Gerhard/Bundschuh, ZLR 2013, 611 zu BVerwG, 14.02.2013 - 3 C 23.12, ZLR
2013, 608 - ,Deutsches Weintor I1“: , Ein Schlussakt (...), der viele Fragen offen Idsst!
(...) Das Ergebnis, zu dem die Richter in Leipzig gelangt sind, fdllt (...) wenig iiber-
raschend aus®.

* %

Karlsruhe kamen nédmlich im Jahr 2013 bahnbrechende Ent-
scheidungen, die von besonderer praktischer Bedeutung sein
konnten®) - von Leipzig (nicht im Westen) ganz zu schweigen.*)
Auch von den oberlandesgerichtlichen Urteilen ragt kaum eines
derart hervor, dass es als richtungsweisend bezeichnet werden
konnte.

Wollte man einen Trend ausmachen, so ware es wohl die Ver-
stetigung der bisherigen Rechtsprechung, d. h. im wesentlichen
die gerichtliche Untersagung von Werbeaussagen aufgrund wei-
ter Auslegung der Begriffsbestimmungen der Verordnung. Da-
mit wird letztlich nur bestétigt, was der Gesetzgeber in paterna-
listischer Fiirsorge fiir uns als Verbraucher geregelt hat: Die
gesundheitshbezogene Werbung fiir Lebensmittel ist illegal, es
sei denn eine einzelne gesundheitshezogene Angabe wére aus-
driicklich behordlich zugelassen. Dieses generelle Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt fiihrt in der Praxis regelmdBig zu absurden
Ergebnissen. Das weil jeder, der sich mit der Materie einmal
néher beschiftigt hat. Dieser Umstand scheint aber viele Gerich-
te wenig zu kiimmern; wahrscheinlich konnen die Richter den
Missstand auch am wenigsten #ndern.?)

Aus dem Jahr 2013 ist von je einem Spruch des Européischen
Gerichtshofs, des Bundesgerichtshofs und des Bundesverwal-
tungsgerichts zu berichten. Hinzu kommen sechs Berufungsent-
scheidungen von fiinf Oberlandesgerichten® und zwei verwal-
tungsgerichtliche Urteile.”) Wiahrend die Rechtsprechung der
Zivilgerichte liberwiegend gesundheitsbezogene Angaben zum
Gegenstand hatte, bildeten vor den Verwaltungsgerichten eine
krankheitsrisikoreduktionsbezogene sowie eine kinder- und
eine nahrwertbezogene Angabe den Streitgegenstand. Im Gro-
Ben und Ganzen waren sich die Richter einig: Fast alle Werbung,
die vor Gericht stand, wurde dort verboten. Allein die Auslobun-
gen ,Zur Unterstlitzung einer optimalen Leistungsfahigkeit” und
»(...) erhoht die Ausdauer und Leistungsfahigkeit* haben - wie
durch ein Wunder - den Segen des Bundesgerichtshofs erhal-
ten.®) Das ist bemerkenswert und verdient das ganz groBe
Scheinwerferlicht!

Il. Die Rechtsprechung des Jahres 2013

1. Ubergangsregelungen: Der spitzfindige Trick mit der
Marke

Die meisten Ubergangsregelungen des Art. 28 VNGA haben in-
zwischen kaum mehr praktische Bedeutung - sieht man einmal
von denjenigen gesundheitsbezogenen Angaben ab, welche die
EFSA noch nicht bewertet hat.?) Die groBe Ausnahme bildet

5)  Kiontke, ZLR 2013, 467, 472 vermutet, die Befassung mit der Verordnung sei fiir den
Richter ,ebenso listig (...) wie der Krampf fiir den Jogger*.

6) Mangels ,Ergiebigkeit nicht fiir eine besondere Beleuchtung geeignet erscheinen
dagegen folgende Entscheidungen: OLG Niirnberg, 20.11.2013 - 3U78/13, MD
2014, 158 - Gewichtsreduzierende Lebensmittel; OLG Hamm, 04.07.2013 -
4 U 20/13, juris - ,Unzuldssige gesundheitsbezogene Angaben®, KG, 31.05.2013 -
5U141/12,MD 2013, 724 - ,Das weckt sogar tote Herz-Zellen zu neuem Leben*, KG,
24.05.2013 - 5 U 34/12, MD 2013, 597 - ,NattoPlasmin® (- ,der korpereigene
Aufloser von Blutgerinseln“) und OLG Diisseldorf, 15.01.2013 - 20 U 222/11, LRE
65, 228 = MD 2013, 323 - ,Collagen-Lift-Drink (I1).

7) Angesichts der zunehmenden Fiille der Rechtsprechung sollen erstinstanzliche Ent-
scheidungen der Zivilgerichtsbarkeit nicht weiter beleuchtet werden.

8) BGH, 17.01.2013 - 1ZR5/12, WRP 2013, 1179 = ZLR 2013, 695 - Vitalpilze.

9) Vgl. dazu Egrd. 11 VO (EU) Nr.432/2012 sowie Hahn, ZLR 2013, 4,18.
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Art. 28 Abs. 2 VNGA, dessen 15jihrige Ubergangsfrist erst am
19.01.2022 endet.'?) Diese Norm ist erkennbar dazu gedacht,
Marken, also Vermogenswerte eines Lebensmittelunternehmers,
nicht von einem Tag auf den anderen zu vernichten und dem
Markeninhaber eine schonende Anpassung an das neue Recht zu
ermoglichen.!!) Mehr oder weniger rabulistische Juristen kamen
offenbar auf die Idee, aus dem schlecht formulierten Wortlaut der
Vorschrift noch etwas mehr herauszukitzeln, namlich eine
15jahrige Ubergangsfrist fiir gesundheitsbezogene Angaben
auf Produkten mit Marken. Denn in Art.28 Abs.2 VNGA ist
ausdriicklich geregelt: ,Produkte mit bereits vor dem 1. Januar
2005 bestehenden Handelsmarken oder Markennamen, die die-
ser Verordnung nicht entsprechen, diirfen bis zum 19. Januar
2022 weiterhin in den Verkehr gebracht werden“. Nimmt man
diese Formulierung wortlich, dann gilt die Frist ganz allgemein
fiir Produkte mit (sonst illegalen) Marken. Nicht ausdriicklich
geregelt ist, was nach dem Sinn der Vorschrift eigentlich selbst-
verstandlich erscheint, dass nimlich die Ubergangsregelung nur
fiir die Marke gelten soll, nicht fiir das Produkt oder gar andere
gesundheitsbezogene Angaben auf dem Produkt.!?)

EuGH - Green Swan: ,Risiko von Osteoporose und Briichen“

Diese Unstimmigkeit hat ein tschechisches Unternehmen auf
ihre Belastbarkeit hin getestet - bis hin zum Europdischen Ge-
richtshof.13) Der musste schlieBlich iiber den spitzfindigen Trick
mit der Marke entscheiden. Das Unternehmen vertrieb in Tsche-
chien bereits vor dem 01.01.2005 ein Nahrungserganzungsmit-
tel mit einer Marke, die schon im Jahr 2003 eingetragen worden
war. AuBerdem befand sich auf dem Produkt die Auslobung ,Das
Mittel enthalt zudem Kalzium und Vitamin D3, die dazu beitra-
gen, das Risiko des Auftretens von Osteoporose und Knochen-
briichen zu senken®. Die zustandige Behorde sah darin die Ver-
wendung einer nicht zugelassenen gesundheitsbezogenen Anga-
be, mithin einen VerstoB gegen Art. 10 VNGA. Das Unternehmen
verteidigte sich vor dem Regionalgericht Briinn mit dem Argu-
ment, Art. 28 Abs.2 VNGA finde hier Anwendung, ,weil sich
diese Bestimmung auf die Produkte als solche beziehe und nicht
auf die Handelsmarken oder Markennamen, mit denen die Pro-
dukte bezeichnet wiirden“.'*) Das tschechische Kammergericht
legte dem EuGH in diesem Zusammenhang u. a. die Fragen vor,
ob der Begriff Handelsmarken oder Markennamen i. S. v. Art. 28
Abs. 2 VNGA auch eine auf der Verpackung angebrachte kom-
merzielle Mitteilung einschlieBe und ob sich die Norm auf vor
dem 01.01.2005 bestehende Lebensmittel allgemein oder auf
Lebensmittel mit Marken beziehe.

Hinsichtlich des Markenbegriffs raumt der EuGH in seinem Ur-
teil ein, es sei nicht auszuschlieBen, ,dass eine solche auf der
Verpackung eines Lebensmittels angebrachte Mitteilung zugleich
eine Handelsmarke oder einen Markennamen darstellt“.®) Es sei
letztlich Sache des nationalen Gerichts, den Umfang des Marken-
schutzes im Einzelfall zu ermitteln.19) Klarer ist dagegen die

10) Vgl. dazu Hiittebrduker, ZLR 2013, 578, 583 sowie Meisterernst/Haber, Health &
Nutrition Claims, Loseblatt, Art. 28 VNGA Rn.7.

11) Vgl. auch Egrd. 35 VNGA, Hiittebrduker, ZLR 2013, 578, 583 sowie Seehafer, Von der
Missbrauchskontrolle zum generellen Verbot, 2012, S. 127 u. Teufer, in: FS fiir Mi-
chael Welsch, Hamburg 2010, S.1, 7.

12) Vgl. zur ,produktbezogenen Verwendung“ auch Meisterernst/Haber, Health & Nutriti-
on Claims (Fn. 10), Art. 28 VNGA Rn. 11.

13) EuGH, 18.07.2013 - C-299/12, WRP 2013, 1311 = ZLR 2013, 569 - Green-Swan
Pharmaceuticals m. Anm. Hiittebrduker; vgl. dazu auch Verhoestrate, EFFL 2013, 338;
zu einem weiteren Aspekt des Urteils s.u. Rn. 15.

14) EuGH, 18.07.2013 - C-299/12, WRP 2013, 1311 =ZLR 2013, 569, 573 - Green-Swan
Pharmaceuticals.

15) EuGH, 18.07.2013 - C-299/12, WRP 2013, 1311 = ZLR 2013, 569, 577 - Green-Swan
Pharmaceuticals.

16) Die gesundheitshezogene Angabe im konkreten Fall diirfte markenrechtlich - auch
nach dem 01.01.2005 - nicht schutzfahig sein; so auch Hiittebrduker, ZLR 2013, 578,
584 u. Verhoestrate, EFFL 2013, 338, 341.

Entscheidung des EuGH zum Bezugsgegenstand des Art. 28
Abs. 2 VNGA: Die Vorschrift ,bezieht sich (...) nur auf bereits
vor dem 1. Januar 2005 bestehende Handelsmarken oder Marken-
namen, die als ndhrwert- oder gesundheitsbezogene Angaben im
Sinne der Verordnung aufgefasst werden kénnen“.1”) Vergleicht
man diesen Tenor mit der Norm, dann kommt nun das zum
Ausdruck, was der Gesetzgeber offenbar gemeint, aber nicht
genau so gesagt hat: Die Ubergangsfrist gilt nicht fiir Produkte
mit Marken, sondern fiir Marken auf Produkten.!®) Das begriin-
det das Gericht konsequent damit, dass die Verordnung nicht
Lebensmittel zum Gegenstand hat, sondern nahrwert- und ge-
sundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel; das ergibt sich
letztlich auch aus Art. 1 Abs. 3 VNGA.

Der spitzfindige Trick mit der Marke hat also am Ende nicht
funktioniert. Es wiére auch widersinnig, dass ein Unternehmen
jede beliebige, nicht zugelassene gesundheitshezogene Angabe
auf seinen Lebensmitteln weiterverwenden konnte, wenn die
Packungen nur zusitzlich noch (irgend)eine alte Marke triigen.
Allein diejenigen ndhrwert- und gesundheitsbezogenen Angaben
kommen also in den Genuss der Ubergangsregelung, die als
solche bereits vor dem 01.01.2005 Markenschutz genossen ha-
ben.'?) Ob das unabhingig vom gekennzeichneten Lebensmittel
gelten kann, ist eine andere Frage, tiber die der EuGH nicht
entscheiden musste.29) Nimmt man den Gedanken der Uber-
gangsmaBnahme ernst, so erscheint die Verwendung alter Mar-
ken fiir neue Produkte in jedem Fall riskant. Sicherheitshalber
sollte deshalb bei Marken eher von der Kopplungsmoglichkeit
des Art.1 Abs.3 VNGA Gebrauch gemacht werden.2!) Damit
lasst sich namlich eine zeitlich unbefristete Nutzung von Marken
erreichen, die nicht als ndhrwert- oder gesundheitsbezogene An-
gaben zugelassen werden konnten.

2. Allgemeine gesundheitsbezogene Verweise: Etwas
mehr Spielraum

»verweise auf allgemeine, nichtspezifische Vorteile eines Nahr-
stoffs oder Lebensmittels fiir die Gesundheit im allgemeinen oder
das gesundheitsbezogene Wohlbefinden“ sind nach Art. 10
Abs. 3 VNGA ausdriicklich nur dann zuldssig, ,wenn ihnen eine
in einer der Listen nach Art.13 oder 14 enthaltene spezielle
gesundheitshezogene Angabe beigefiigt ist“.22) Die Europdische
Kommission hat dazu inzwischen Leitlinien veréffentlicht.23)
Somit lassen sich zugelassene gesundheitsbezogene Angaben
jetzt sozusagen veredeln, indem man ihnen allgemeine Verweise
beifiigt.2%) Umgekehrt stellt sich im Einzelfall weiterhin regel-
miBig die Frage, ob eine Angabe schon so spezifisch ist, dass sie
unter die Zulassungspflicht fallt, oder ob sie noch so unspezifisch
ist, dass sie in den Genuss der Regelung des Art. 10 Abs. 3 VNGA
kommen kann.2)

EuGH, 18.07.2013 - C-299/12, WRP 2013, 1311 =ZLR 2013, 569, 577 - Green-Swan
Pharmaceuticals.
Vgl. bereits Seehafer, Von der Missbrauchskontrolle zum generellen Verbot (Fn. 11),
S.125.
So auch Hiittebriuker, ZLR 2013, 578, 585; vgl. dazu nédher Seehafer, Von der Miss-
brauchskontrolle zum generellen Verbot (Fn.11), S. 126.
Eine Kldrung dieser Frage hitte sich Hiittebrduker, ZLR 2013, 578, 584 gewdlinscht;
der EuGH brauchte dazu aber angesichts der Vorlagefragen im konkreten Fall nichts
ZU sagen.
Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 28 VNGA Rn. 14.
Vgl. dazu Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht, Loseblatt, C 111, Art. 10 VNGA Rn. 38
sowie Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 10 VNGA Rn. 18.
Durchfiihrungsbeschluss v. 24.01.2013 (2013/63/EU), ABI. L 22/25 v. 25.01.2013.
Vgl. dazu ausfiihrlich Hahn, StoffR 2013, 2.
Vgl. zu Art. 10 Abs. 3 VNGA auch OLG Koblenz, 11.12.2013 - 9 U 405/13 - ,Rot-
backchen, n.v. (s.u. Rn. 22).

N —_ —_ —
=) o © ~
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a) BGH - Vitalpilze: ,Ausdauer, Leistungsfahigkeit und
Lebensqualitat®

Der Bundesgerichtshof hatte es mit einer Reihe von angeblich
gesundheitsfordernden Pilzpulver-Praparaten zu tun.2%) Diese
Nahrungsergdnzungsmittel sollten ,,Herz-Kreislauf, ,Durchblu-
tung“, ,BlutgefaBe“, ,Blutzuckerfunktion“, ,Konzentration®,
L~Ausdauer®, ,Leistungsfahigkeit“, ,Lebensqualitit, ,Verdau-
ung®, ,Libido“, ,Immunsystem® und ,Haar“ ,unterstiitzen, ,ver-
bessern“, ,erhohen“ oder auch ,steigern, sogar zur ,Vorbeu-
gung“ gegen ,Haarausfall* und ,Wassereinlagerungen“ sollten
die Produkte sich eignen. Nachdem die Vorinstanzen samtliche
Werbeaussagen als nicht zugelassene gesundheitsbezogene An-
gabeni. S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA verboten hatten,?”) hat der
BGH das Urteil des Oberlandesgerichts im wesentlichen besté-
tigt. Dabei bekundet das Gericht erneut, dass Art. 10 Abs. 1
VNGA wettbewerbsrechtlich als Marktverhaltensregelung i. S. v.
§ 4 Nr. 11 UWG anzusehen ist, deren Verletzung regelmiBig den
Wettbewerb i.S.v. § 3 Abs. 1 UWG spiirbar beeintréchtigt.28)

In der Sache selbst wiederholt der BGH zunidchst, der Begriff der
ygesundheitsbezogene[n] Angabe“ i.S.v. Art.2 Abs.2 Nr.5
VNGA erfasse jeden - weit zu verstehenden - Zusammenhang,
Lder eine Verbesserung des Gesundheitszustands dank des Verzehrs
eines Lebensmittels impliziert.??) AuBerdem hilt das Gericht
noch einmal fest,39 dass unspezifische Verweise i.S.v. Art. 10
Abs. 3 VNGA ebenfalls gesundheitshezogene Angaben sind, nur
eben solche, die ,nicht Gegenstand eines Zulassungsverfahrens
sein kénnen*.31) Das darf damit als gefestigte Rechtsprechung
gelten und sollte kiinftig von allen Instanzgerichten beachtet
werden.32) Uberraschenderweise hilt der BGH jedoch im Fall
der Vitalpilze zwei der angegriffenen Aussagen fiir unspezifisch
und damit fiir nicht zulassungsfahig bzw. -pflichtig, namlich:
LZur Unterstiitzung einer optimalen Leistungsfahigkeit* und
»Der Raupenpilz erhoht die Ausdauer und Leistungsfahigkeit*.
Begriindet wird diese Beurteilung eher lapidar mit der Feststel-
lung, dass damit ,nicht (...) auf bestimmte (...) zu fordernde Funk-
tionen des Korpers Bezug“ genommen werde.33) Diese Abgren-
zung zwischen spezifischen (zulassungspflichtigen) gesundheits-
bezogenen Angaben und unspezifischen (nicht zulassungspflich-
tigen) gesundheitsbezogenen Verweisen anhand des Kriteriums
der bestimmten Korperfunktion kann nicht iiberzeugen. Denn
dieselbe Uberlegung des BGH miisste doch fiir die Bewerbung
einer ,gesteigerten Lebensqualitat“ genauso gelten. Es bleibt
ratselhaft, warum ,Lebensqualitdt* und ,gesunde Libido“ kon-
krete Korperfunktionen sein sollen, ,Ausdauer und (optimale)
Leistungsfahigkeit“ dagegen nicht. Diese Grenzziehung macht
eher ratlos und kann in der Praxis allenfalls mutigen Unterneh-
mern als OrientierungsmaBstab empfohlen werden.

26) BGH, 17.01.2013 -1ZR 5/12, WRP 2013, 1179 = ZLR 2013, 695 = LRE 66, 1= GRUR
2013,958 =MD 2013, 695 - Vitalpilze; so auch schon BGH, 13.01.2011 - 1 ZR 22/09,
WRP 2011, 344 = ZLR 2011, 226, 230 - Gurktaler Krauterlikor.

OLG Frankfurt a. M., 10.11.2011 - 6 U 174/10, MD 2012, 291 sowie LG Frankfurt
a.M., 15.07.2010 - 2/3 0 585/09, MD 2010, 904.

BGH, 17.01.2013 -1ZR 5/12, WRP 2013, 1179 =ZLR 2013, 695 =MD 2013, 695,702
m. w. N. - Vitalpilze.

BGH, 17.01.2013 - 1ZR5/12, WRP 2013, 1179 = ZLR 2013, 695 = MD 2013, 695,
698 - Vitalpilze unter ausdriicklicher Berufung auf seine eigene Rechtsprechung in
BGH, 05.12.2012 -1ZR 36/11, WRP 2013, 180 = ZLR 2013, 179 - Monsterbacke und
auf EuGH, 06.09.2012 - C-544/10, WRP 2012, 1368 = ZLR 2012, 602 - Deutsches
Weintor.

So bereits BGH, 13.01.2011 - I ZR 22/09, WRP 2011, 344 = ZLR 2011, 226, 229 -
Gurktaler Kréuterlikor.

Unter Berufung auf BGH, 13.01.2011 -1 ZR 22/09, WRP 2011, 344 =ZLR 2011, 226,
229 - Gurktaler Krauterlikor u. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims
(Fn. 10), Art. 10 VNGA Rn. 22; ebenso Hahn, StoffR 2013, 2, 5.

An mangelnder Beachtung dieser Auslegung leidet insbesondere OLG Koblenz,
11.12.2013 - 9 U 405/13 - ,Rotbéckchen®, bislang n.v. (s.u. Rn. 22).

BGH, 17.01.2013 - 1 ZR 5/12, WRP 2013, 1179 = ZLR 2013, 695 = MD 2013, 695 -
Vitalpilze.

27

28

29

30

31

32

33

Das Urteil geht aber weiter. Der BGH meint namlich, solange die
Gemeinschaftslisten zugelassener Angaben nach Art. 13 und 14
VNGA ,noch nicht erstellt sind, kann Art. 10 Abs. 3 der Verordnung
allerdings noch nicht vollzogen werden*.3% Das schafft ungeahnte
Spielrdume fiir allgemeine gesundheitsbezogene Verweise i. S. v.
Art. 10 Abs. 3 VNGA. In der Entscheidung heiBt es zur Begriin-
dung: ,Unzuldssig sind solche Angaben nur, solange ihnen keine in
den Listen nach Art. 13 und 14 der Verordnung enthaltene spezielle
gesundheitsbezogene Angabe beigefiigt ist. Dieses (eingeschriinkte)
Verbot setzt voraus, dass diese Listen erstellt sind. Solange dies
noch nicht geschehen ist, ist die Verwendung entsprechender Ver-
weise durch die Verordnung (EG) Nr. 1924 /2006 nicht reglemen-
tiert.3%) Und am Ende setzt das Gericht dem Ganzen noch die
Krone auf: Der BGH meint, an dieser Rechtslage habe sich durch
die neue VO (EU) Nr.432/2012 nichts gedndert.3%) In letzter
Konsequenz konnen unspezifische Verweise zu gesundheitsfor-
dernden Effekten von Pflanzenstoffen also bis auf Weiteres ohne
beigefiigte spezifische gesundheitsbezogene Angabe gemacht
werden.3”) Fiir die Bewerbung von Produkten mit Vitaminen
und Mineralstoffen kann dieser Ansatz allerdings nur ,BGH-Jiin-
gern“ empfohlen werden; eher sollte allgemeinen Verweisen auf
gesundheitliche Vorteile regelmaBig mindestens eine passende
der mehr als 200 nach Art. 1 Abs.1 VO (EU) Nr.432/2012 zu-
gelassenen gesundheitsbezogenen Angaben beigefiigt wer-
den.38)

b) BVerwG - Deutsches Weintor II: ,bekémmlich*

Das aktuelle Urteil des Bundesverwaltungsgerichts ist relativ
kurz.39) Nachdem der Europiische Gerichtshof sich zu den Vor-
lagefragen aus Leipzig geduBert hatte,*9) konnte das BVerwG
nur entscheiden, dass ,die Bezeichnung eines Weins als ,bekomm-
lich* in Verbindung mit dem Hinweis auf eine milde Sdure eine
gesundheitsbezogene Angabe (...) darstellt* *!) Interessant fiir die
Praxis ist an dem Spruch der Bundesverwaltungsrichter nur das
letzte obiter dictum. Danach ldsst es der Senat ausdriicklich
Loffen, ob der Hinweis auf die Bekommlichkeit eines Weins ohne
Bezug zu einer ,sanften Sdure‘ oder ohne vergleichbaren Kontext -
etwa als blofer Ausdruck von Wohigeschmack oder eines allgemei-
nen Wohlbefindens - zuldssig wire*.*?) Das darf man angesichts
der Regelung des Art. 10 Abs.3 VNGA eigentlich klar bejahen;
jedenfalls muss die Bezeichnung ,bekommlich“ ohne einen Hin-
weis wie ,sanfte Sdure“ nicht zwangslaufig eine gesundheitsbe-
zogene Angabe sein.*3) Zu den parallel vom BGH vorgelegten
Fragen beziiglich der Aussage ,Der wohltuende und bekdmm-
liche Kréauterlikor” hat sich der EuGH nach Streichung der ent-

34) BGH, 17.01.2013 - 1ZR5/12, WRP 2013, 1179 = ZLR 2013, 695, 699 - Vitalpilze
unter Hinweis auf Fezer/Meyer, UNG, 2. Aufl. 2010, § 4 S4 Rn. 342 u. Meisterernst/
Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 28 VNGA Rn. 24; auch Zipfel /Rathke,
Lebensmittelrecht (Fn. 22), C 111, Art. 10 VNGA Rn. 38 meinen, Art. 10 Abs. 3 VNGA
habe ,derzeit keine materielle Bedeutung®.

35) BGH, 17.01.2013 - 1ZR 5/12, WRP 2013, 1179 = ZLR 2013, 695, 700 - Vitalpilze.

36) A.A. wohl Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht (Fn. 22), C 111, Art. 10 VNGA Rn. 38.

37) Immer vorausgesetzt entsprechende Wirkungen sind wissenschaftlich hinreichend
gesichert; vgl. auch Teufer, GRUR-Prax 2012, 476, 478.

38) Vgl. dazu Hahn, StoffR 2013, 2 sowie Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht (Fn.22),
C 111, Art.10 VNGA Rn.39 u. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims
(Fn. 10), Art. 10 VNGA Rn. 23.

39) BVerwG, 14.02.2013 -3 C23.12,LRE 65,208 =ZLR 2013, 608 - Deutsches Weintor I
m. Anm. Gerhard /Bundschuh.

40) EuGH, 06.09.2012 - C-544/10, WRP 2012, 1368 = ZLR 2012, 603 - Deutsches
Weintor m. Anm. Gorny/Meier, auf Vorlage von BVerwG, 23.09.2010 - 3 C 39.09,
ZLR 2011, 103 - bekdmmlich II.

41) BVerwG, 14.02.2013 - 3 C 23.12, ZLR 2013, 608, 609 - Deutsches Weintor I

42) BVerwG, 14.02.2013 - 3C 23.12, ZLR 2013, 608, 610 - Deutsches Weintor II; speziell

dazu Gerhard /Bundschuh, ZLR 2013, 608, 615.
Ebenso schon Leible/Schifer, LMuR 2012, 250, 251 und Riemer, EuZW 2012,
830, 831.
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sprechenden Rechtssache nicht mehr geduBert.**) Dann muss es
dabei bleiben, dass ,bekommlich“ an und fiir sich doch nur ein
Hinweis auf das allgemeine, nicht gesundheitsbezogene Wohl-
befinden ist.#>) Und selbst wenn man ,bekémmlich“ als Verweis
i. S.v. Art. 10 Abs. 3 VNGA ansehen wollte, lieBe sich dieses Wort
doch prinzipiell mit fast jeder zugelassenen gesundheitshezoge-
nen Angabe koppeln.*9) Auch ein isolierter Hinweis auf einen
reduzierten Sauregehalt eines Lebensmittels ist nicht verboten -
sogar bei einem alkoholischen Getriank.*”)

c) OLG Niirnberg - Griiner Tee-Extrakt: ,,Wohlbefinden“

Neben vielen anderen, wissenschaftlich nicht hinreichend gesi-
cherten Werbeaussagen fiir ein Nahrungserganzungsmittel mit
Griinem Tee-Extrakt, das als Schlankheitspriaparat beworben
wurde, verbot das OLG Niirnberg unter Berufung auf Art. 10
Abs. 1 VNGA jlingst auch die Auslobungen ,tragt zum Wohlbe-
finden bei“ und ,kann sich positiv auf das Wohlbefinden aus-
wirken“.#®) Diese Rechtsprechung ist aber keineswegs zu ver-
allgemeinern. Das Gericht betont insoweit namlich ausdriicklich
den Gesamtzusammenhang der Werbung:*?) , Aligemeine Aussa-
gen zum Wohlbefinden haben hingegen zwar keinen Gesundheits-
bezug (...). Aufgrund des Kontextes der Werbeaussagen, die das
Wohlbefinden nicht isoliert, sondern in Zusammenhang mit ande-
ren, dem Produkt zugeschriebenen gesundheitsfordernden Anga-
ben bewerben, handelt es sich hier aber nicht um eine Aussage zum
allgemeinen Wohlbefinden, sondern um das gerade durch die be-
worbenen gesundheitsbezogenen Wirkungen vermittelte Wohlbefin-
den. Auch insoweit wird demnach ein Zusammenhang zwischen
dem Nahrungsergdnzungsmittel und der Gesundheit sugge-
riert.>9) Mit anderen Worten: Mit allgemeinem Wohlbefinden
darf selbstverstandlich auch weiterhin geworben werden, solan-
ge dadurch im konkreten Einzelfall nicht der - unzulédssige! -
Eindruck einer gesundheitsfordernden Wirkung unterstrichen
wird. Wird dagegen eine zugelassene gesundheitsbezogene An-
gabe beigefiigt, dann ist ein Hinweis auf positive Auswirkungen
auf das allgemeine Wohlbefinden nach Art. 10 Abs.3 VNGA re-
gelmiBig erlaubt.??)

3. Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben: Etwas
mehr Klarheit

Selbstverstandlich bereiten auch die komplexen Begriffsbestim-
mungen der nahrwert- und gesundheitsbezogenen Angaben ge-
méB Art.2 Abs.2 Nr.4, 5 u. 6 VNGA in der Praxis weiterhin
Schwierigkeiten. Nachdem sowohl der Européische als auch der
Bundesgerichtshof geurteilt haben, der Begriff der gesundheits-
bezogenen Angabe sei weit auszulegen,®? obwohl bei Werbe-
verboten doch eigentlich eine enge Auslegung angebracht wia-
re,?3) scheint es kaum noch Formulierungen zu geben, die nicht

44) EuGH, Gerichtsinformation vom 06.12.2012 - C-51/11, Celex Nr.62011CB0051,
ABI. C 38v.09.02.2013, auf Vorlage von BGH, 13.01.2011 - I ZR 22/09, WRP 2011,
344 =7LR 2011, 226 - Gurktaler Krauterlikor.

45) Vgl.nur BGH, 13.01.2011 -1ZR 22/09, WRP 2011, 344 =ZLR 2011, 226 - Gurktaler
Kréuterlikor u. OLG Diisseldorf, 23.03.2010 - 20 U 183/09, WRP 2010, 1062 = ZLR
2010, 366 - Wohlbefinden fiir den Magen m. iiberzeugender Anm. Schwinge sowie
Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht (Fn. 22), C 111, Art. 2 VNGA Rn. 46a.

46) Vgl. dazu Hahn, StoffR 2013, 2, vgl. auch Hartwig/Memmler, StoffR 2012, 183, 188
sowie Riemer, EuZW 2012, 830, 831.

47) Vgl. Leible /Schdfer, LMuR 2012, 250, 252.

48) OLG Niirnberg, 26.11.2013 - 3 U 78/13, juris - Wohlbefinden.

49) Zur Bedeutung einer ,kontextbezogenen Betrachtung” vgl. auch KG, 24.05.2013 -
5U34/12,MD 2013, 597,602 - ,NattoPlasmin“, OLG Hamm, 30.04.2013 - 4 U 149/
12, MD 2013, 619, 625 - ,Original Spiruletten mit Gerstengras“ (s.u.) sowie OLG
Koblenz, 11.12.2013 - 9 U 405/13 - ,Rotbéckchen®, bisher unveréffentlicht (s. u.).

50) OLG Niirnberg, 26.11.2013 - 3 U 78/13, Rn. 46, juris - Wohlbefinden.

51) Vgl. auch Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn.10), Art.10 VNGA
Rn. 22h.

52) Im Anschluss an EuGH, 06.09.2012 - C-544/10, WRP 2012, 1368 = ZLR 2012,
602 = GRUR 2012, 1161 - Deutsches Weintor ausdriicklich BGH, 05.12.2012 -
1ZR36/11, WRP 2013, 180 = ZLR 2013, 179 - Monsterbacke.

53) Ebenso Meisterernst, WRP 2010, 481, 487.
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von den genannten Vorschriften erfasst werden. Doch im Einzel-
fall lassen sich gelegentlich noch solche Worte finden. Fiir die
Praxis besonders interessant ist auch, was zum Begriff der
Krankheitsrisikoreduktionsangabe entschieden wurde, einer be-
sonderen Form der gesundheitsbezogenen Angabe.?4)

a) EuGH - Green Swan: ,Risiko von Osteoporose und
Briichen*

In dem bereits erwahnten Urteil des Europdischen Gerichtshofs
mussten sich die Luxemburger Richter auch mit der korrekten
Einstufung der streitigen Aussage befassen: ,Das Mittel enthalt
zudem Kalzium und Vitamin D3, die dazu beitragen, das Risiko
des Auftretens von Osteoporose und Knochenbriichen zu sen-
ken*“.55) Das tschechische Kammergericht hatte sich in seinen
Vorlagefragen namlich danach erkundigt, ob diese Werbung eine
krankheitsrisikoreduktionshezogene Angabe i. S.v. Art. 2 Abs. 2
Nr.6 VNGA sei, obwohl nicht ausdriicklich zum Ausdruck ge-
bracht werde, dass das Mittel das entsprechende Risiko ,deut-
lich“ senke. Diese Frage hat der EuGH bejaht, und zwar mit
folgender Begriindung: ,,Aus der Formulierung ,suggeriert oder
(-..) mittelbar zum Ausdruck gebracht’ ergibt sich, dass es fiir die
Qualifizierung als ,Angabe liber die Reduzierung eines Krankheits-
risikos‘im Sinne dieser Vorschrift nicht erforderlich ist, dass mit der
entsprechenden Angabe ausdriicklich behauptet wird, dass der
Verzehr eines Lebensmittels einen Risikofaktor fiir die Entwicklung
einer Krankheit beim Menschen deutlich senke. Es reicht aus, dass
die Angabe bei einem normal informierten und angemessen auf-
merksamen und verstdndigen Durchschnittsverbraucher den Ein-
druck hervorrufen kann, dass die Senkung eines Risikofaktors
deutlich ist. Insoweit ist festzustellen, dass die Verwendung einer
kategorischen Formulierung, nach der der Verzehr des betreffenden
Lebensmittels einen entsprechenden Risikofaktor senkt (...) geeig-
net ist, bei einem solchen Verbraucher den Eindruck einer deut-
lichen Senkung des Risikos hervorzurufen. Daher muss (...) eine
gesundheitsbezogene Angabe wie die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende nicht unbedingt das Wort ,deutlich‘ oder einen
gleichbedeutenden Ausdruck enthalten, um als ,Angabe iiber die
Reduzierung eines Krankheitsrisikos* angesehen zu werden* 5%
Das ist hinsichtlich der Deutlichkeit der Reduzierung eines
Krankheitsrisikos liberzeugend. Aus der weiten Auslegung des
EuGH kann zugleich geschlossen werden, dass im Einzelfall
auch die Nennung eines separaten Risikofaktors nicht erforder-
lich ist, sofern nur beim Verbraucher der Eindruck entsteht, dass
ein Lebensmittel ein Risiko auf die eine oder andere Art ver-
ringern kann oder soll.>”) Denn das Gericht unterscheidet inso-
weit nicht zwischen Risiko und Risikofaktor. Auch in dieser
Hinsicht ist bei der Werbung in der Praxis also Vorsicht geboten.

b) OLG Frankfurt a. M. - Combiotik: ,Prabiotik + Probiotik*

Vor dem OLG Frankfurt a. M. wurde um eine Sauglingsnahrung
mit probiotischen Milchsdurekulturen gestritten, die unter der
Marke ,Combiotik“ in den Verkehr gebracht wurde und auf
deren Verpackung sich die Worte ,Préabiotik + Probiotik“ sowie
Jnatiirliche Milchsdurekulturen“ fanden.?®) Nach Ansicht des
Gerichts ist weder die Bezeichnung ,Combiotik“ , fiir sich gesehen

54) Vgl. nur Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 2 VNGA Rn. 29
u. Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht (Fn. 22), C 111, Art. 2 VNGA Rn. 54.

EuGH, 18.07.2013 - C-299/12, WRP 2013, 1311 = ZLR 2013, 569 - Green-Swan
Pharmaceuticals m. Anm. Hiittebrduker; vgl. dazu auch Verhoestrate, EFFL 2013, 338;
zu einem weiteren Aspekt des Urteils s. 0. Rn. 5.

EuGH, 18.07.2013 - C-299/12, WRP 2013, 1311 = ZLR 2013, 569, 575-576 - Green-
Swan Pharmaceuticals.

Vgl. dazu Hiittebrduker, ZLR 2013, 578, 580-581 u. Liebmann, EFFL 2013, 344,
345-346.

OLG Frankfurt a. M., 04.07.2013 - 6 U 137/12, WRP 2013, 1382 = LRE 66, 198 -
Combiotik; vgl. auch die frithere Entscheidung OLG Frankfurt a. M., 09.08.2012 -
6U 67/11,7ZLR 2012, 717 - Probiotik + Prabiotik II.
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noch in Verbindung mit den Bezeichnungen ,Praebiotik‘ und ,Pro-
biotik* eine gesundheitsbezogene Angabe“.>®) Zur Begriindung
fiihrt das Gericht relativ knapp aus, ,,Combiotik“ sei ,ein von
der Beklagten geschaffenes Kunstwort (...), das beim angesproche-
nen Verkehr keine konkreten Vorstellungen tiber spezifische oder
unspezifische gesundheitliche Wirkungen (...) erweckt;”; die ent-
sprechenden Erwartungen des Verkehrs gingen ,nur so weit,
dass in dem Erzeugnis prdbiotische und probiotische Inhaltsstoffe
kombiniert verwendet werden. Ein dartiber hinausgehender syner-
gistischer Effekt ldsst sich dagegen aus der gemeinsamen Verwen-
dung dieser Bezeichnungen (...) nicht ableiten“.%®) Dieses Ver-
standnis hort sich tiberzeugend an; dafiir spricht vor allem, dass
kein Zusammenhang zwischen Lebensmittel und Gesundheit
erkennbar ist, den Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA jedoch notwendiger-
weise verlangt. Zutreffend ist auch, dass Kunstworte der Inter-
pretation bediirfen. Versteht ein Gericht solche Begriffe ,richtig®,
dann ist es im Einzelfall gut moglich, den gesetzlichen Werbe-
verboten zu entkommen.

Zu begriifen ist das Urteil des OLG Frankfurt a. M. insoweit, als
es die Verwendung des Begriffs ,natiirliche Milchsaurekulturen®
im konkreten Fall nicht als ndhrwertbezogene Angabe einstuft.
Bezeichnungen von Zutaten in Zutatenverzeichnissen konnen
als obligatorische Kennzeichnung aufgrund der Begriffsbestim-
mung des Art.2 Abs.2 Nr.1 VNGA keine ,Angaben* sein.®!)
Wird nun ein Gehalt an ,anderen Substanzen“ mit erndhrungs-
bezogener oder physiologischer Wirkung i.S.v. Art.2 Abs. 2
Nr.3 VNGA, zu denen Milchsiurebakterien gehoren,%?) als be-
sondere Eigenschaft eines Lebensmittels ausgelobt, dann kann
durchaus die Begriffsbestimmung aus Art. 2 Abs. 2 Nr.4 VNGA
greifen.%3) Das Gericht meint jedoch im konkreten Fall: ,Soweit
auf den Seitentexten und auf der Frontseite des Produkts die Be-
zeichnungen ,Probiotik* oder ,natiirliche Milchsdurekulturen‘ ver-
wendet werden, versteht dies der Verkehr als Synonym der Zutat
,probiotische Milchsdurekultur* und nicht als ndhrwertbezogene
Angabe*.%®) Es kann mangels niherer Anhaltspunkte nur ver-
mutet werden, dass im Gesamtzusammenhang®®) auf der Pa-
ckung durch die Worte ,natiirliche Milchsdaurekulturen® keine
Lbesondere positive Nahrwerteigenschaft® zum Ausdruck ge-
bracht wurde, wie es Art. 2 Abs.2 Nr.4 VNGA normiert. Dann
lage hier eine - durchaus nicht seltene - ausdriickliche Erwéh-
nung einer Zutat ohne Nahrwertbezug vor. Solche rein zutaten-
bezogenen Angaben sind in der Tat zulissig.%®) Es wire schén
gewesen, wenn das OLG Frankfurt a. M. diesen Umstand deut-
licher herausgearbeitet hitte. Nur so aber kann man sein Urteil
richtig verstehen. Und in diesem Sinne schafft es auch etwas
mehr Klarheit hinsichtlich der einschldgigen Begriffsbestim-
mungen.

59) OLG Frankfurt a. M., 04.07.2013 - 6 U 137/12, WRP 2013, 1382 - Combiotik.

60) OLG Frankfurt a. M., 04.07.2013 - 6 U 137/12, WRP 2013, 1382, 1383 - Combiotik.

61) Vgl. Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht (Fn.22), C 111, Art. 2 VNGA Rn. 25a sowie
Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn.10), Art.2 VNGA Rn.13 u.
Meisterernst, WRP 2010, 481, 485.

62) Vgl. nur Schwinge, ZLR 2009, 116 m.w.N. sowie LG Hamburg, 26.03.2010 -
408 0 154/09, MD 2010, 643 - ,mit probiotischen Kulturen®.

63) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 2 VNGA Rn. 17.

64) OLG Frankfurt am Main, 04.07.2013 - 6 U 137/12, WRP 2013, 1382, 1383 - Com-
biotik.

65) Zum ,Kontext der Werbeaussagen* vgl. auch OLG Niirnberg, 26.11.2013 - 3 U 78/13,

juris - Wohlbefinden (s.0.), OLG Hamm, 30.04.2013 - 4 U 149/12, MD 2013, 619,

625 - ,Original Spiruletten mit Gerstengras“ (s.u.) sowie OLG Koblenz, 11.12.2013 -

9 U405/13 - Rotbdckchen, bisher n. v. (s. u.); zur Bedeutung einer , kontextbezogenen

Betrachtung® vgl. auBerdem KG, 24.05.2013 - 5 U 34/12, MD 2013, 597, 602 -

NattoPlasmin.

Vgl. auch Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht (Fn. 22), C 111, Art. 2 VNGA Rn. 36 sowie

Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 2 VNGA Rn. 15b.

66

c) OLG Hamm - Original Spiruletten mit Gerstengras: , mit
tiber 7.000 Vitalstoffen*

Fiir vielleicht das Missverstdndnis des Jahres zur Reichweite des
Verbots ndhrwertbezogener Angaben hat das OLG Hamm mit
einem Urteil gesorgt,%”) dessen Streitgegenstand sich nach sei-
nem Wortlaut ,auf eine bestimmte Werbung im Internet fiir das
Produkt ,Original Spiruletten mit Gerstengras“ bezieht®®) - nicht
mehr und nicht weniger. Fiir dieses Nahrungserganzungsmittel
mit 400 mg Spirulina Mikroalgenpulver hatte die Beklagte u. a.
folgende Aussagen verwendet: ,mit iiber (...) 7.000 Vitalstoffen®,
LGerstengras (...) weit tiber 3.000 Vitalstoffe finden sich in dieser
Pflanze“ und ,Die Mikroalge Spirulina platensis besitzt {iber
4.000 natiirliche Vitalstoffe“. Es tiberrascht nicht, dass das Ge-
richt diese Werbung als nahrwertbezogene Angaben einstuft.
Denn in der Tat handelt es sich bei dem Begriff ,Vitalstoffe*
»um einen Oberbegriff fiir alle vom menschlichen Kérper bendtigten
bzw. der Gesundheit des Organismus forderlichen Substanzen®,%®)
wozu folglich sowohl ,Nahrstoffe“ als auch ,andere Substanzen®
i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 2 u. 3 VNGA zédhlen konnen.

Es verbietet sich bei ndherer Betrachtung nur eine Verallgemei-
nerung des gerichtlichen Verbots auf jegliche Bewerbung von
»Vitalstoffen“ wie sie von interessierten Kreisen propagiert
wird.”® Denn Art.8 Abs.1 i.V.m. dem Anhang der VNGA er-
laubt ausdriicklich die Verwendung der Angabe ,enthdlt* fiir
signifikante Mengen an Nahrstoffen oder anderen Substan-
zen,”!) und zwar unter Einschluss ,jeglicher Angabe, die fiir
den Verbraucher voraussichtlich dieselbe Bedeutung hat“.”2)
Das OLG Hamm urteilt zwar ,Die ndhrwertbezogene Werbung
mit dem Begriff der Vitalstoffe ist unzuldissig. Dieser ist im Anhang
(-..) nicht aufgefiihrt. Der Begriff der Vitalstoffe ist unspezifisch
und fiir den wissenschaftlichen Gebrauch ungeeignet, weil er eine
grofie Anzahl verschiedener Substanzen mit unterschiedlichen
Wirkmechanismen zusammenfasst“.”® Fiir die Rechtfertigung
des Verbots im konkreten Fall heiit es in den Urteilsgriinden
aber unmittelbar im Anschluss daran ausdriicklich: ,Der Begriff
erdffnet die Méglichkeit der Irrefiihrung des Verbrauchers“.”* Spe-
ziell unter diesem Blickwinkel leuchtet die Entscheidung ein.
Selbstverstandlich ist die Behauptung, ein 400 mg Spirulina
PreBling enthalte {iber 4.000 Vitalstoffe, zur Tauschung des Ver-
brauchers geeignet, da kaum einer der Stoffe in einer ernah-
rungsphysiologisch signifikanten Menge vorhanden sein wird.
Deswegen war die Bewerbung der streitgegenstdandlichen Pra-
parate wohl illegal. Wo aber in der Lebensmittelwerbung unmiss-
verstiandlich deutlich wird, und sei es aus dem Gesamtzusam-
menhang, was mit dem Begriff , Vitalstoffe“ gemeint ist, z. B. ,mit
den Vitalstoffen Vitamin C und Zink", da gibt es keine solchen
Irrefiihrungsgefahren. Dann kann eine derartige Auslobung -
immer vorausgesetzt sie ist sachlich richtig und bezieht sich auf
signifikante Mengen von Nahrstoffen oder anderen Substanzen -

67) OLG Hamm, 30.04.2013 - 4 U 149/12, MD 2013, 619 - Original Spiruletten mit
Gerstengras.

68) OLG Hamm, 30.04.2013 - 4 U 149/12, MD 2013, 619, 622 - Original Spiruletten mit
Gerstengras; auf S. 623 ist erneut die Rede von den ,streitgegenstindlichen ,Original
Spiruletten mit Gerstengras“.

69) OLG Hamm, 30.04.2013 - 4 U 149/12, MD 2013, 619, 623 - Original Spiruletten mit

Gerstengras.

Vgl. etwa http:;//www.verbraucherschutzverein.org/information/20-sonstiges/568-

olg-hamm-urteilt-werbung-mit-dem-begriff-vitalstoffe-ist-irref%C3%BChrend.html.

71) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 8 VNGA Rn. 66.

2) Vgl. Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht (Fn. 22), C 111, Art. 8 VNGA Rn. 7 u. Meister-

ernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 8 VNGA Rn. 17.

OLG Hamm, 30.04.2013 - 4 U 149/12, MD 2013, 619, 624 - Original Spiruletten mit

Gerstengras.

74) OLG Hamm, 30.04.2013 - 4 U 149/12, MD 2013, 619, 624 - Original Spiruletten mit
Gerstengras.
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auch nicht allein unter Berufung auf das Urteil des OLG Hamm
verboten werden. Das sollte hoffentlich fiir jeden Praktiker, vor
allem aber fiir die zustdndigen Gerichte klar sein.

d) OLG Hamm - Magnesium plus: ,ein bléder Krampf*

Ebenfalls vom OLG Hamm zu beurteilen war eine Fernsehwer-
bung fiir ein Magnesiumpréparat, in der sich ein Sportler auf
einer Treppenstufe kriimmte und an die Wade fasste.”?) Auf sein
Gejammer ,Neulich hat mich nach dem Joggen so ein bloder
Krampf erwischt“ horte er als Antwort ,Zum Gliick gibt’s da
was von A.“. In diesem Werbespot als solchem sieht das Gericht
eine gesundheitsbezogene Angabe. Denn es ,wird ein Zusammen-
hang zwischen dem beworbenen Mittel ,Magnesium plus‘ und der
Gesundheit, ndmlich einer von Krdmpfen verschonten Muskelfunk-
tion hergestellt. Durch die Allgemeinheit der Aussage, die zum
Ausdruck bringt, es gebe etwas gegen Wadenkrdmpfe, wird sugge-
riert, dass das beworbene Lebensmittel das Risiko des Auftretens
von Wadenkrdmpfen nach sportlicher Betdtigung verringert oder
gar beseitigt“.”%) Das ist eine relativ weitreichende Interpretation
der Werbung, die sich im konkreten Fall aber - jedenfalls fiir die
Werbung insgesamt - doch vertreten ldsst.””) Die Aussagen
gehen nach Ansicht des Gerichts auch tiber die fiir Magnesium
aufgrund der VO (EU) Nr.432/2012 zugelassenen gesundheits-
bezogenen Angaben hinaus: ,Eine Substanz, die wie Magnesium
zum Elektrolytgleichgewicht und zu einer normalen Muskelfunk-
tion und zu einer normalen Funktion des Nervensystems beitrdigt,
muss auch nicht zwangsldufig das Risiko von Muskelkrdmpfen,
insbesondere solchen, die nach sportlicher Betdtigung auftreten,
verringern“.”®) Da dieser Umstand zwischen den Parteien offen-
bar auBer Streit stand und die Beklagte auch nicht nachweisen
konnte, dass Magnesium jedem Wadenkrampf entgegenwirkt,
war die Werbung nicht zu retten. Hier wére es vermutlich sinn-
voller gewesen, die gesetzlich zugelassenen Angaben fiir Mag-
nesium zu verwenden und mit einem passenden, nicht irrefiih-
renden allgemeinen Verweis gemidB Art. 10 Abs.3 VNGA zu
koppeln.”?)

e) OLG Miinchen - Bach-Bliiten-Spirituosen: ,,Rescue”

EinigermaBen erhellend hinsichtlich des Begriffs der gesund-
heitsbezogenen Angabe ist das Urteil des OLG Miinchen zu ,,Ori-
ginal-Bach-Bliiten“-Spirituosen, die mit einem Alkoholgehalt von
27 % vol. als ,Rescue Tropfen und ,Rescue Night Spray“ in den
Verkehr gebracht wurden.8?) Zur Begriindung der Einstufung
dieser beiden Bezeichnungen als gesundheitshezogene Angaben
heiBt es in der Entscheidung: ,Die Bedeutung des Begriff ,RES-
CUE" ist den angesprochenen, der englischen Sprache heutzutage
kundigen Verkehrskreisen bekannt. Die Bezeichnung ldst bei den
angesprochenen Verbrauchern die Vorstellung aus, dass man die
Tropfen bzw. den Spray zur Rettung aus einer schlechten gesund-
heitlichen Situation einsetzt, dass die beiden Produkte mithin eine
die gesundheitliche Situation verbessernde Wirkung haben. Es be-
steht daher ein Zusammenhang zwischen der gesundheitsbezoge-
nen Angabe ,RESCUE TROPFEN* bzw. ,RESCUE NIGHT SPRAY‘und
einer Verbesserung des Gesundheitszustands“.81) Ob das wirklich

75) OLG Hamm, 14.03.2012 - 4U5/13, MD 2013, 511 - Magnesium plus = ZLR 2013,
459 m. Anm. Kiontke.

76) OLG Hamm, 14.03.2012 - 4U 5/13, MD 2013, 511, 515 - Magnesium plus.

77) So auch Kiontke, ZLR 2013, 467.

78) OLG Hamm, 14.03.2012 - 4U 5/13, MD 2013, 511, 516 - Magnesium plus.

79) Vgl. die Beispiele bei Hahn, StoffR 2013, 2, 16.

80) OLG Miinchen, 31.01.2013 - 6 U4189/11, juris - Rescue; vgl. speziell zur Bewer-
bung von Bachbliiten-Produkten auch LG Bielefeld, 27.08.2013 - 15 0 59/13, MD
2013, 1057 - Original Bach Bliitenessenzen.

81) OLG Miinchen, 31.01.2013 - 6 U4189/11, Rn. 228, juris - Rescue.

82) Vgl. nur Leffers, Denglisch in der Werbung: Komm rein und finde wieder raus; http://
www.spiegel.de/unispiegel/wunderbar/denglisch-in-der-werbung-komm-rein-und-
finde-wieder-raus-a-310548.html.

die Mehrzahl der Verbraucher so versteht, darf man mit Fug und
Recht bezweifeln.82) Und der letzte Satz der Begriindung mutet
ein wenig zirkelschlussartig an. Klarheit bringt der Spruch des
OLG Miinchen aber in gewisser Hinsicht doch: Bei der Priifung
von englischsprachigen Werbeaussagen muss kiinftig bertick-
sichtigt werden, dass die Gerichte solche Begriffe ohne weiteres
fiir allgemeinverstandlich halten konnten. Das gilt jedenfalls -
ganz unabhdngig von der Sprache der Werbung - dann, wenn die
betreffenden Aussagen der Forderung des Absatzes von Lebens-
mitteln dienen, und nicht lediglich der Unterrichtung der Offent-
lichkeit oder weltanschaulichen oder wissenschaftlichen Zwe-
cken, wie etwa Informationen tiber die ,Bach-Bliiten-Therapie“
als alternatives Konzept zur Férderung seelischer Gesundheit.83)

f) OLG Koblenz - Rotbackchen: ,Lernstark*

Aufgrund der konkreten Ausgestaltung des streitigen Etiketts ist
das jlingste Urteil des OLG Koblenz zu den Begriffsbestimmun-
gen der VNGA ebenfalls eher als Einzelfallentscheidung anzuse-
hen und kaum zu verallgemeinern.®4) Es ging um einen Mehr-
fruchtsaft namens ,Rotbackchen“. Auf der Vorderseite der Fla-
schen war ,ein blondes Madchen mit roten Wangen und einem
blauen Kopftuch abgebildet”; darunter befanden sich die Anga-
ben ,Lernstark“ und ,Mit Eisen und Vitamin B-Komplex zur
Unterstiitzung der Konzentrationsfihigkeit. Diese Werbung
verstieB nach Meinung eines staatlich finanzierten Verbraucher-
verbands mangels entsprechender Zulassung gegen Art. 14
VNGA. Die Herstellerin war demgegeniiber der Meinung, ,Lern-
stark” sei ein allgemeiner gesundheitsbezogener Verweis i. S. v.
Art. 10 Abs. 3 VNGA, der mit der beigefiigten speziellen gesund-
heitsbezogenen Angabe zulissig sei.?%) Das Gericht ist dieser
Auffassung nicht gefolgt und hat die Werbung ,wie nachfolgend
abgebildet*,89) d. h. die Angaben ausdriicklich ,in Verbindung mit
der Abbildung des Kindes auf dem Etikett“87) verboten.

Rotbackchen

Mit Eisen und Vitamin B- KomP“"
2ur Unterstiitzung de =

K‘U"70ntrat|cnsiah|gkell ]

ernstark 1

Wichtig fiir das Verstdndnis der Entscheidung ist in diesem
Zusammenhang die Riickseite der Flaschen; dort hieB es ,Rot-
backchen steht seit 1952 fiir gesunde Kindersifte. Rotbdckchen
Lernstark schmeckt nicht nur gut, sondern leistet auch durch
den Eisenzusatz einen wichtigen Beitrag zur altersgerechten
geistigen Entwicklung und Konzentration von Kindern. Acht
ausgewahlte B-Vitamine sorgen dafiir, dass zahlreiche Stoff-
wechselvorgidnge des kindlichen Organismus bestmoglich unter-
stiitzt werden®. Dass die verbotenen Angaben gesundheitsbezo-
gen sind, wurde auch von der Beklagten nicht bestritten. Auf-

83) Vgl. dazu OLG Koln, 29.05.2013 - 6 U 220/12, MD 2013, 744, 754,755 = WRP 2013,
1261 (Ls.) - ,Bach-Bliiten*.

84) OLG Koblenz, 11.12.2013 - 9 U 405/13 - ,Rotbéckchen®, bisher n. v.

85) Vgl.dazu auch BGH, 17.01.2013 -1ZR 5/12, WRP 2013, 1179 =ZLR 2013, 695 = MD
2013, 695 - Vitalpilze (s.0.).

86) Die Abbildung stammt aus dem Urteil der Vorinstanz, LG Koblenz, 01.03.2013 -

16 0 172/12, LRE 65, 262.

OLG Koblenz, 11.12.2013 - 9 U 405/13, S.4 - Rotbdckchen, bisher n.v.
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grund des Kontextes auf der Riickseite konnte das OLG Koblenz
im konkreten Fall dann durchaus zu dem Schluss kommen, dass
die Werbung - gesetzlich nicht ndher definierte - ,,Angaben tiber
die Gesundheit von Kindern“ enthalte.88) Zur Auslegung des
Art. 14 Abs.1 VNGA heiBt es dazu in den Urteilsgriinden zu-
nachst, aus der Formulierung der Norm ,kann im Hinblick auf
den Schutzzweck der Norm nicht hergeleitet werden, dass sich die
Angaben sowohl auf die Entwicklung als auch die Gesundheit
beziehen miissen. Einzubeziehen sind auf jeden Fall sdmtliche
Angaben, die sich unabhdngig von der Entwicklung auf die Ge-
sundheit von Kindern beziehen®.8?) Bei dieser Interpretation ist
diese Werbung in der Tat ,nicht zuletzt unter Berticksichtigung des
Hinweises auf der Riickseite der Flaschen aus der Sicht des Ver-
brauchers auf die Gesundheit von Kindern gemiinzt“, selbst wenn
»das Wort ,Kinder‘ in der Angabe nicht verwendet (...) die Gesund-
heit von Kindern aber indirekt angesprochen wird“.9®) Weiter ur-
teilt das Gericht: ,Entscheidend ist hier die vom Verbraucher als
Einheit gesehene und verstandene Darstellung das Bildes mit den
unmittelbar darunter befindlichen kindbezogenen Aussagen*.®!)
Aus dieser Begriindung wird ganz deutlich, dass die Angaben
ohne den Text auf der Riickseite der Flaschen oder ohne die
Abbildung durchaus anders zu bewerten waren.

Am Ende ist das OLG Koblenz aber leider noch iiber das Ziel
hinausgeschossen, indem es die Annahme eines allgemeinen
gesundheitsbezogenen Verweises i.S.v. Art. 10 Abs.3 VNGA
verneint hat, insbesondere im Hinblick auf das Wort ,Lernstark*.
Die Begriindung dafiir ist etwas karg geraten und lasst jegliche
Auseinandersetzung mit Literatur und Rechtsprechung vermis-
sen: ,Die (...) Angaben enthalten aber keine Verweise auf allgemei-
ne, nichtspezifische Vorteile. (...) Aligemein ist eine Angabe nur,
wenn sie sich nicht auf etwas Konkretes bezieht. Die Angabe ,Lern-
stark‘ bezieht sich aber auf einen konkreten Vorteil fiir die Gesund-
heit. Die Wirkung des Lebensmittels fiir die Gesundheit wird kon-
kret durch die Benennung der kérperlichen Funktion angegeben.
Die Angabe ,Lernstark‘ verweist spezifisch und konkret auf die
Stirkung und Forderung des Lernprozesses, d. h. auf eine geistige
Titigkeit bzw. Funktion des menschlichen Kérpers“.??) Betrachtet
man diese Uberlegungen im Lichte der aktuellen Urteile des
Bundesgerichtshofs,?3) dann konnen sie letztlich nicht {iberzeu-
gen. Das gilt schon deshalb, weil eine geistige Tatigkeit gewiss
keine Korperfunktion ist.94) Vor allem aber ist die Angabe ,Lern-
stark® derart pauschal und unspezifisch, dass sie in dieser Form
nicht zulassungsfahig wire und nicht zuletzt deswegen geradezu
einen Prototyp eines allgemeinen gesundheitsbezogenen Ver-
weises darstellt.?®) Und weil ihr im konkreten Fall passende
zugelassene gesundheitshezogene Angaben beigefiigt waren,?)
hétte sie nach Art. 10 Abs.3 VNGA auch als zuldssig erkannt
werden miissen. Schade, dass man in Koblenz nicht auf die ein-

88) OLG Koblenz, 11.12.2013 - 9 U 405/13, S. 5 - Rotbdckchen, bisher n. v.; zum Begriff
der kinderbezogenen Angabe vgl. auch Meisterernst/Haber, Health & Nutrition
Claims (Fn.10), Art. 14 VNGA Rn. 14b sowie Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht
(Fn.22), C 111, Art. 14 VNGA Rn. 15.

89) OLG Koblenz, 11.12.2013 - 9 U 405/13, S.5 - Rotbdckchen, bisher n.v., unter

Berufung auf Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht (Fn.22), C 111, Art.14 VNGA
Rn. 15; so auch schon Seehafer, Von der Missbrauchskontrolle zum generellen Ver-
bot (Fn. 10), S.77.
) OLG Koblenz, 11.12.2013 - 9 U 405/13, S.5-6 - Rotbédckchen, bisher n. v.
) OLG Koblenz, 11.12.2013 - 9 U405/13, S. 6 - Rotbdckchen, bisher n.v.
92) OLG Koblenz, 11.12.2013 - 9 U 405/13, S. 6-7 - Rotbdckchen, bisher n. v.

) BGH, 17.01.2013 - 1ZR 5/12, WRP 2013, 1179 = ZLR 2013, 695, 699 = MD 2013,
695, 698 - Vitalpilze unter ausdriicklicher Berufung auf seine eigene Rechtspre-
chung in BGH, 13.01.2011 - 1 ZR 22/09, WRP 2011, 344 = ZLR 2011, 226, 229 -
Gurktaler Krauterlikor u. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10),
Art. 10 Rn. 22; ebenso Hahn, StoffR 2013, 2, 5.

94) Vgl. Zipfel/Radhke, Lebensmittelrecht (Fn.22), C 111, Art.13 VNGA Rn. 22-24
sowie Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 13 VNGA Rn. 6-8.

95) Vgl. nur Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn.10), Art.10 Rn. 22,
Hahn, StoffR 2013, 2, 5 u. Meyer /Streinz, LFGB/BasisVO, 2. Aufl. 2012, S.373.

96) Vgl. dazu Hahn, StoffR 2013, 2, 6.

schlagigen Judikatur des BGH eingegangen ist - dann hétte das
,Rotbackchen“-Urteil wohl anders ausfallen miissen. Es bleibt zu
hoffen, dass der BGH Gelegenheit bekommt, dieses Ergebnis im
Revisionsverfahren zu korrigieren. Im Hinblick auf den Begriff
der allgemeinen gesundheitsbezogenen Verweise sollten aus
dem Urteil des OLG Koblenz jedenfalls keine weitergehenden
Riickschliisse fiir die Praxis gezogen werden.

g) VG Liineburg - Ohne Kristallzuckerzusatz: ,,ohne
Kristallzuckerzusatz“

Vor dem VG Liineburg klagte eine Herstellerin von Erfrischungs-
getrinken erfolglos gegen eine behdrdliche Untersagung.®”) Sie
hatte auf dem Etikett ihres Produkts ,C. Himbeer-Cassis“ u. a.
geschrieben ,ohne Kristallzuckerzusatz* (sondern mit feiner,
aus der Traube gewonnener SiiBe)“ und das Sternchen mit dem
Hinweis aufgeldst: ,*Fruchtsaft enthalt von Natur aus Zucker.
Das war ihr von der Lebensmitteliiberwachung mit der Begriin-
dung verboten worden, bei der Verwendung der nahrwertbezo-
genen Angabe ,ohne Zuckerzusatz® dirfte dem Produkt nach
den speziellen Bedingungen aus dem Anhang der VNGA kein
»~wegen seiner siiBenden Wirkung verwendetes Lebensmittel*
zugesetzt werden, im konkreten Fall sei in dem Getrank jedoch
Traubensiie enthalten. Die Kldgerin drang weder mit dem Ar-
gument durch, die beanstandete Werbung sei eine rein objektive
Beschaffenheitsangabe.”®)  Denn nach dem Anhang der Verord-
nung (...) ist sowohl die Aussage ,ohne Zuckerzusatz‘ (...) als auch
jegliche Angabe, die fiir den Verbraucher voraussichtlich dieselbe
Bedeutung hat, als ndhrwertbezogen anzusehen. Um eine solche
gleichbedeutende Angabe handelt es sich hier.%®) Noch konnte die
Klagerin am Ende der Sternchenhinweis entlasten. ,,Denn gerade
im Zusammenhang mit der Angabe ,ohne Kristallzucker* ist die
Erlduterung dahingehend zu verstehen, dass lediglich Fruchtsaft
als Zuckerquelle zugesetzt ist.'°%) Das konnte das Gericht mit
gutem Grund auch noch als irrefiihrend i. S.v. § 11 Abs. 1 LFGB
einstufen. Man sollte - vor allem im Hinblick auf den erkenn-
baren Trend in der Rechtsprechung!®!) - annehmen, dass die
Auslobung ,ohne Kristallzucker” damit ausgedient haben diirf-
te,102) jedenfalls soweit sie dazu verwendet wird, den Einsatz
von Fruchtsiien zu maskieren.

4. Verfahrensrecht: Zulassigkeit von
Zulassungsantragen

Soweit bekannt zum ersten Mal hatte sich ein deutsches Gericht
im letzten Jahr mit dem Zulassungsverfahren fiir Krankheitsri-
sikoreduktionsangaben bzw. Kinderangaben i.S.v. Art. 14
VNGA zu befassen. Solche Werbeaussagen miissen aufgrund
dieser Norm ,nach dem Verfahren der Artikel 15, 16, 17 und
19 der(...) Verordnung zur Aufnahme in eine Gemeinschaftsliste
zuldssiger Angaben und aller erforderlicher Bedingungen fiir die
Verwendung dieser Angaben zugelassen worden* sein.'93) Dazu
ist entsprechend Art. 15 Abs. 1 VNGA ,ein Antrag auf Zulassung
(...) zu stellen®, und zwar gemaB Art. 15 Abs. 2 S. 1 VNGA bei der
zustandigen nationalen Behorde, in Deutschland also beim Bun-
desamt flir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit. Wah-
rend die nationalen Behorden dabei nach Art. 15 Abs. 2 lit. a)

97) VG Liineburg, 28.02.2013 - 6 A 62/11, LRE 65, 97 - Ohne Kristallzuckerzusatz.
98) Vgl. dazu Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn.10), Art.8 VNGA
Rn. 101 sowie Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht (Fn. 22), C 111, Art. 2 VNGA Rn. 36.
VG Liineburg, 28.02.2013 - 6 A 62/11, LRE 65, 97, 102 - Ohne Kristallzucker-
zusatz; so auch schon OLG Zweibriicken, 06.06.2012 - 4 U 30/12, MD 2012, 767 -
Ohne Kristallzucker.
VG Liineburg, 28.02.2013 - 6 A 62/11, LRE 65, 97, 104 - Ohne Kristallzucker-
zusatz.
Vgl. schon OLG Zweibriicken, 06.06.2012 - 4 U 30/12, MD 2012, 767 - Ohne
Kristallzucker.
Vgl. dazu schon Bergmann, ZLR 2006, 227; a. A. noch Meyer/Vergho, ZLR 2007, 537.
Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 14 VNGA Rn. 3.
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VNGA urspriinglich nicht mehr als eine Weiterleitungsfunktion
besaBen,'%% sind sie inzwischen nach Art.7a Abs.1 VO (EG)
Nr.353/2008 zur Uberpriifung der Giiltigkeit von Zulassungs-
antragen verpflichtet, ,bevor sie diese der Behorde [d.h. der
EFSA] zur Verfiigung stellen®.19%) Einzelheiten zum Priifauftrag
der nationalen Behorde sind in Art.7a Abs.2 u. 3 VO (EG)
Nr.353,/2008 geregelt.!09)

VG Braunschweig - Zulassungsverfahren: ,allergische
Sensibilisierung®

Dem Fall, den das VG Braunschweig in diesem Zusammenhang
zu entscheiden hatte,!07) liegt ein eher atypischer Sachverhalt
zugrunde. Ein Lebensmittelunternehmen hatte zwei Zulassungs-
antrage zur kinder- bzw. krankheitsrisikoreduktionsbhezogenen
Bewerbung spezieller Bifidobakterien und Laktobazillen gestellt,
u. a. mit einer Aussage zur Reduktion des Risikos der ,allergi-
schen Sensibilisierung“. Zum Zeitpunkt der Antragstellung exis-
tierte eine Lizenzvereinbarung mit der Herstellerin dieser Stoffe,
die jedoch knapp zwei Jahre nach Antragstellung beendet wurde,
so dass das Unternehmen die Stoffe nicht mehr nutzen konnte.
Nachdem die Herstellerin die Antragstellerin erfolglos um Riick-
nahme der Antrdge ersucht hatte, wandte sie sich schlieBlich
sowohl an die EFSA als auch an das BVL und bat darum, die
Antrige nicht weiter zu verfolgen, fiir ungiiltig zu erklaren oder
zuriickzuziehen. Wiahrend die EFSA meinte, sie sei nicht berech-
tigt, Zulassungsantrage zurlickzuweisen, die ihr von einer na-
tionalen Behorde iibermittelt wurden, teilte das BVL der EFSA -
fast vier Jahre nach Antragstellung - mit, die Antrdge seien ,ent-
sprechend der Vorgaben von Art. 7b [VO (EG) Nr. 353 /2008] wirk-
sam zuriickgenommen worden“.1%®) Die Kldgerin plidierte vor
Gericht unter Berufung auf den Wortlaut der Norm, die nationale
Behorde diirfe nach Art 7a VO (EG) Nr. 353/2008 nur feststellen,
ob Zulassungsantrdge die Daten gemaB Art.15 Abs.3 VNGA
enthalten; auBerdem konnten nicht nur Lebensmittelunterneh-
mer sondern jedermann Zulassungsantrage fiir Angaben nach
Art. 14 VNGA stellen.'%?) Das Hauptgegenargument des BVL
lautete, ein Antrag sei ungiiltig, wenn der Antragsteller kein
schiitzenswertes Interesse an der Durchfiihrung des Zulassungs-
verfahrens mehr héatte; dazu miisse er das spatere Inverkehr-
bringen des Lebensmittel auch tatsachlich beabsichtigen, was
die Antragstellerin im konkreten Fall aber mangels Lizenz nicht
mehr konne.

Deswegen klagte die Antragstellerin auf Riicknahme der An-
tragsriicknahme oder Sicherstellung der Weiterfithrung der Zu-
lassungsantrige. Das VG Braunschweig folgte jedoch den Uber-
legungen des BVL und wies die Klage ab. Es ist der Uberzeugung,
das Zulassungsverfahren ,einschliefSlich der wissenschaftlichen
Bewertung durch die EFSA [solle] nur beanspruchen kénnen (...),
wer das Inverkehrbringen eines Lebensmittels unter Verwendung
der gesundheitsbezogenen Angabe hinreichend konkret beabsich-
tigt; Zulassungsantrdge, denen dieser konkrete Bezug zu einem
beabsichtigten Inverkehrbringen des Lebensmittels fehlt, fallen
nicht in den Anwendungsbereich der [VNGA] und sind ungiiltig.
(--.) Nach diesem Mafstab sind die Zulassungsantrdige (...) der
Kldgerin ungiiltig geworden. Es ist nicht ersichtlich, dass sie selbst

104) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 15 VNGA Rn. 7 u.
Hempel, ZLR 2008, 262, 267.

105) Eingefiigt durch VO (EG) Nr.1169/2009 v. 30.11.2009, ABIL. L 314/34 v. 01.12.
2009.

106) Vgl. dazu Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn.10), Art. 15 VNGA
Rn.7a.

107) VG Braunschweig, 27.02.2013 - 5 A 38/12, juris - allergische Sensibilisierung.

108) VG Braunschweig, 27.02.2013 - 5 A 38/12, Rn. 17, juris - allergische Sensibilisie-
rung.

109) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 15 VNGA Rn. 21
sowie Liebmann, EFFL 2012, 273, 277.

oder ihrer Sphdre zurechenbare Dritte hinreichend konkret beab-
sichtigen, Lebensmittel unter Verwendung der gesundheitsbezoge-
nen Angaben, auf die sich die Antrdge beziehen, in den Verkehr zu
bringen“.11%) Zum Umfang der Priifungskompetenz der nationa-
len Behorde heiBt es in den Entscheidungsgriinden weiter,
Art.7a VO (EG) Nr. 353/2008 begriinde , die Verpflichtung, aber
auch die Kompetenz der Mitgliedstaaten, die Giiltigkeit von Zulas-
sungsantrégen zu Uberpriifen, bevor sie diese der EFSA zur Ver-
fiigung stellt. Da die Vorschrift keine Einschrdnkungen enthdilt,
beschrdnkt sich der Priifungsumfang der Beklagten auch nicht
aufdie in Art. 7a Abs. 2 und Abs. 3 [VO (EG) Nr.353,/2008] ange-
fiihrten Vorgaben, sondern hat umfassend die Giiltigkeit bzw. Un-
giiltigkeit von Zulassungsantrdgen zum Gegenstand“.!1)

Diese Urteilsbegriindung geht leider ersichtlich am Wortlaut der
Vorschrift vorbei. Zum einen heifit es in Art.7a Abs.1 VO (EG)
Nr. 353/2008 ausdriicklich, die Mitgliedstaaten miissten Antra-
ge prifen ,bevor sie diese der Behorde [d. h. der EFSA] zur Ver-
fligung stellen®. Eine kontinuierliche Priifungskompetenz nach
Weiterleitung der Antrége entsprechend der Verpflichtung nach
Art. 15 Abs. 2 lit. a) VNGA ist gerade nicht normiert. Mit ,bevor*
ist namlich gewiss nicht auch ,nach“ gemeint. Zum anderen
konkretisieren Art.7a Abs.2 u. 3 VO (EG) Nr.353/2008 den
Umfang der Priifungspflicht;!12) dort heiBt es zundchst ,Fiir
die Zwecke des Absatzes 1 {iberpriift die zustdndige nationale
Behorde, ob die gemdB Artikel 15 oder Artikel 18 der Verord-
nung (EG) Nr. 1924/2006 eingereichten Antrdge die Daten ge-
méaB Artikel 15 Absatz 3 der genannten Verordnung enthalten®
und weiter ,Die zustandige nationale Behorde {iberpriift zudem,
ob“ es sich um eine Krankheitsrisikoreduktions- bzw. eine Kin-
derangabe oder um eine gesundheitsbezogene Angabe gemal
Art. 13 Abs.5 VNGA handelt. Wenn aber der Gesetzgeber die
Priifungskompetenz speziell ,fiir die Zwecke des Absatzes 1“
derart genau spezifiziert, dann verbietet es sich auch aus syste-
matischen Griinden, sie iber den Wortlaut der Norm auszudeh-
nen. Und schlieBlich regelt Art.7b VO (EG) Nr.353/2008 spe-
ziell die Rlicknahme von Antrdagen, und zwar nur auf ausdriick-
liches Gesuch des jeweiligen Antragstellers.!!3) Ist fiir die Riick-
nahme jedoch ein gesetzlicher Rahmen normiert, dann kann es
auBerhalb dieses Rahmens keine zuldssigen Riicknahmen ge-
ben, schon gar nicht auf Initiative Dritter. Das entspricht {ibri-
gens auch dem Sinn und Zweck der Zulassungsregelungen ins-
gesamt. Denn die VNGA ist generell angabebezogen und nicht
antragstellerbezogen ausgestaltet.!!4) Grundsitzlich diirfen zu-
gelassene Angaben ndmlich gemédB Art. 17 Abs.5 VNGA ,von
jedem Lebensmittelunternehmer (...) verwendet werden“.11%)
Dann kann es auch keinen Unterschied machen, wer im Einzel-
fall die Zulassung einer Angabe beantragt hat. Das gilt umso
mehr, als der Gesetzgeber die Antragsbefugnis nach Art. 14
Abs.1i.V.m. Art. 15 Abs. 1 VNGA - anders als in Art. 18 Abs. 1
VNGA - ausdriicklich nicht an die Eigenschaft des Antragstellers
als ,Lebensmittelunternehmer“ gekniipft hat'1%) und auch das
Werbeverbot des Art. 10 Abs. 1 VNGA nicht auf ,Lebensmittel-
unternehmer® beschrankt ist.117)

110) VG Braunschweig, 27.02.2013 - 5 A 38/12, Rn. 50-51, juris - allergische Sensibili-
sierung.

111) VG Braunschweig, 27.02.2013 - 5 A 38/12, Rn. 54, juris - allergische Sensibilisie-
rung.

112) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 15 VNGA Rn. 7a.

113) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 15 VNGA Rn. 42c.

114) Vgl. etwa Zipfel /Rathke, Lebensmittelrecht (Fn. 22), C 111, Art. 1 VNGA Rn. 3a u.
Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn.10), Art.1 VNGA Rn.3; das
iibersieht VG Braunschweig, 27.02.2013 - 5 A 38/12, Rn. 46-47, juris - allergische
Sensibilisierung.

115) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 17 VNGA Rn. 15.

116) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims (Fn. 10), Art. 15 VNGA Rn. 21
sowie Liebmann, EFFL 2012, 273, 277.

117) Vgl. auch Liebmann, EFFL 2013, 344, 345.
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Ill. Fazit fir die Praxis

Die Konsequenz dieser aktuellen Urteile kann fiir die Praxis
eigentlich nur lauten: Wer das Risiko scheut, sollte sich in seiner
Lebensmittelwerbung auf zugelassene nahrwert- und gesund-
heitsbezogene Angaben beschranken, und das am besten nur
im jeweils zugelassenen Wortlaut. Wer den kleinen Kitzel nicht
fiirchtet, darf sich kiinftig auf den Bundesgerichtshof berufen
und auf alle seine Produkte zusétzlich zu mindestens einer zu-
gelassenen gesundheitsbezogenen Angabe schreiben: ,zur Un-
terstlitzung einer optimalen Leistungsfahigkeit® oder ,,erhoht die
Ausdauer und Leistungsfahigkeit® - immer vorausgesetzt, dass
das nicht irrefiihrend ist. Dabei ist stets ganz besonders auf den
Gesamtzusammenhang zu achten, in dem die Werbung gemacht
wird; eine illegale Formulierung oder eine Abbildung kann im
Einzelfall auch an und fiir sich unverdachtige Begriffe mit Ver-
boten ,infizieren“. Wer den groBen Kitzel verspiiren will, mag
entweder ,gleichbedeutende“ Angaben verwenden!!8) oder es
mit einer vom Bundesgerichtshof noch nicht abgesegneten Kopp-
lung versuchen.!19) Alles andere ist und bleibt Harakiri und wird

vor Gericht regelmaBig mit einer Untersagung enden. Warum
einige Hersteller darauf so erpicht zu sein scheinen, dartiber soll
hier nicht spekuliert werden. Im Sinne eines lauteren Wettbe-
werbs ist ein solches Verhalten aber gewiss nicht und deswegen
verdienen die Beklagten im Regelfall auch kein Mitgefiihl, wenn
ihre Werbung verboten wird. Im Gegenteil: Alle redlichen Wett-
bewerber haben Anspruch auf Unterstiitzung bei der Verfolgung
offensichtlich illegaler Praktiken! In solchen Fillen gebiihrt den
Gerichten sogar Dank, wenn es ihnen gelingt, den Rechtsfrieden
wiederherzustellen.

Anm. der Redaktion:

Vgl. hierzu auch die vorherigen Rechtsprechungsiibersichten von
Hagenmeyer, WRP 2009, 554, WRP 2010, 492; WRP 2011, 317;
WRP 2012, 414, WRP 2013, 445.

118) Vgl. dazu Hahn, ZLR 2013, 4, 12.
119) Vgl. dazu Hahn, StoffR 2013, 2.

RECHTSPRECHUNG

Markenrecht

Backaldrin Osterreich The Kornspitz Company /
Pfahnl Backmittel

RL 2008 /95 /EG Art. 12 Abs. 2 Buchst. a
EuGH, Urteil vom 06.03.2014 - C-409/12

1. Art. 12 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2008 /95 /EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2008 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten liber die Marken ist dahin auszulegen, dass in
einem Fall wie dem im Ausgangsverfahren streitigen eine
Marke fiir eine Ware, fiir die sie eingetragen ist, fiir ver-
fallen erklart werden kann, wenn die Marke infolge des
Verhaltens oder der Untétigkeit ihres Inhabers aus der
Sicht allein der Endverbraucher dieser Ware zur gebrauch-
lichen Bezeichnung dieser Ware geworden ist.

2. Art. 12 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2008 /95 ist dahin
auszulegen, dass es als ,,Untatigkeit” im Sinne dieser Be-
stimmung angesehen werden kann, dass es der Inhaber
einer Marke unterlasst, die Verkadufer dazu zu bewegen, die
Marke fiir den Vertrieb einer Ware, fiir die die Marke einge-
tragen ist, mehr zu benutzen.

3. Art. 12 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2008 /95 ist dahin
auszulegen, dass die Erklarung des Verfalls einer Marke
nicht die Klarung der Frage voraussetzt, ob es fiir eine
Ware, fiir die die Marke im geschéftlichen Verkehr zur
gebrauchlichen Bezeichnung geworden ist, andere Be-
zeichnungen gibt.

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von
Art. 12 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2008,/95/EG des Europai-

schen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber
die Marken (ABI. L 299, S. 25).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Backal-
drin Osterreich The Kornspitz Company GmbH (im Folgenden:
Backaldrin) und der Pfahnl Backmittel GmbH (im Folgenden:
Pfahnl) - beides Gesellschaften ésterreichischen Rechts - wegen
der fiir Backaldrin eingetragenen Wortmarke KORNSPITZ.

Rechtlicher Rahmen

(..)

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Backaldrin ist Inhaberin der eingetragenen osterreichischen
Wortmarke KORNSPITZ fiir Waren der Klasse 30 des Abkom-
mens von Nizza tiber die internationale Klassifikation von Waren
und Dienstleistungen fiir die Eintragung von Marken vom 15. Ju-
ni 1957 in revidierter und gednderter Fassung. Zu diesen Waren
zdhlen u. a.:

»,Mehle und Getreidepréaparate; Backwaren; Backmittel; feine Backwaren,

auch zum Aufbacken vorbereitet; Teiglinge (...) fiir die Herstellung von
feinen Backwaren®.

Backaldrin stellt unter dieser Marke eine Backmischung her, die
sie in erster Linie an Béacker ausliefert. Diese verarbeiten die
Backmischung zu einem ldnglichen, an beiden Enden spitz zu-
laufenden Brotchen. Backaldrin hat den Backern und den von
diesen belieferten Lebensmittelhdndlern gestattet, dieses Brot-
chen unter Verwendung der genannten Marke zu verkaufen.

Die Mitbewerber von Backaldrin, darunter Pfahnl, und die tiber-
wiegende Zahl der Backer wissen, dass das Wortzeichen KORN-
SPITZ als Marke eingetragen ist. Nach dem Vorbringen von
Pfahnl, dem Backaldrin entgegentritt, wird das Zeichen hingegen
von den Endverbrauchern als gebrauchliche Bezeichnung einer
Backware, namlich eines ldnglichen, an beiden Enden spitz zu-
laufenden Brotchens, aufgefasst. Das sei u.a. darauf zuriickzu-
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