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Kapitel I  FEinleitung

A. Problemaufriss

Lange schon reicht es nicht mehr aus, dass ein Lebensmittel séttigt, schlicht
»lecker« und preiswert! ist.> Von »abwehrstirkend« iiber »Balance«, »CO,-neu-
tral«, »detox«, »Fitnessbrotchen«, »nachhaltig«, »regional«, »So wichtig wie
das tégliche Glas Milch!«, »Superfood« bis »tiergerecht« heiit es in der Wer-
bung — moglichst »gesund« sollte es sein und das am besten fiir alle.

1. Ganzheitliche Auffassungen der Verbraucher/-innen von »gesund«

Ein »gesundes« Lebensmittel bedeutet fiir Verbraucher/-innen zwar nach wie
vor, dass dieses aufgrund seiner Kategorie, Zutaten, Nahrwerte, Kalorien, Zu-
sammensetzung® oder Beschaffenheit der eigenen korperlichen Gesundheit?
zutraglich ist oder bei der Abwehr von Krankheiten’ unterstiitzt. Ebenso giangi-
ge Kaufmotive sind zudem, das korperliche und seelische Wohlbefinden zu
steigern®, einen Wohlfiihleffekt zu erzielen’, die Psyche, den Geist, die Stim-
mung und Laune zu animieren und sich selbst bzw. die Leistungsfahigkeit im
Beruf und in der Freizeit zu optimieren, was fiir Sporttreibende besonders inte-
ressant ist®.

—_

Nielsen, Bewusste Erndhrung liegt im Trend, in: nielsen.com, vom 12.04.2017, abruf-
bar unter: https://www.nielsen.com/at/de/insights/report/2017/bewusste-esser-2017/
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

2 S. Goetzke, S. 2 ff.

3 Hierunter fallen auch ndhrwertbezogene Angaben, wie z. B. »zuckerfrei«, die kein
Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit sind.

4 So GTAI The Food & Beverage Industry in Germany, S. 8.

5 Verbraucherzentrale, Coronavirus: Was konnen Nahrungserginzungsmittel?, in:
verbraucherzentrale.de, vom 28.09.2022, abrufbar unter: https://www.verbraucher-
zentrale.de/wissen/lebensmittel/auswaehlen-zubereiten-aufbewahren/coronavirus-was-
koennen-nahrungsergaenzungsmittel-45640 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

6 Vgl. Ahrens, Statistiken zu Erndhrungstrends in Deutschland, in: statista.de, vom
28.11.2022, abrufbar unter: https://de.statista.com/themen/3524/ernachrungstrends-in-
deutschland/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023); Nielsen, Bewusste Erndhrung liegt
im Trend, in: nielsen.com, vom 12.04.2017, abrufbar unter: https://www.nielsen.com/-
at/de/insights/report/2017/bewusste-esser-2017/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023);
vgl. Tembrink, S. 41, 43.

7 Vgl. Krieger-Mettbach, KOCA 2018, 74 (75).

8 Nick, LMuR 2018, 228 (228), beck-online.
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Uber den funktionalen Nutzen eines Lebensmittels hinaus interessiert Ver-
braucher/-innen zunehmend jedoch auch, ob es einen dkologischen Nutzen hat
oder ob es einen sozio-Gkonomischem Mehrwert’ oder »Weltverbesserer«-
Nutzen'? verspricht. Der Gehalt an Zusatzstoffen, Pestiziden, Chemikalien, Medi-
kamenten oder genetisch modifizierten Organismen ist damit genauso wichtig
wie Informationen dariiber, wie, wo, von wem und unter welchen Bedingungen
es produziert und transportiert wurde, wo es zum Verkauf angeboten wird, ob es
eine Verpackung hat, wie diese ggf. zu entsorgen ist und recycelt werden kann.'!

Der Gesundheitstrend hat sich zu einem Lebensstil mit ganzheitlichem Ansatz
entwickelt.!” Die fiir die Kaufentscheidung herangezogenen Kriterien kniipfen
an nahezu alle Phasen des Lebenszyklus eines Lebensmittels an.!3 Sie beziehen
sich weit liber die Qualitidten des Lebensmittels hinaus auch auf das Verhiltnis
des Lebensmittels zu und dessen Zusammenwirken mit seiner Umwelt. Wenn-
gleich die Kriterien an dieser Stelle nur eine Auswahl darstellen, werfen sie ein
Schlaglicht auf den enormen Bedarf an Informationen iiber Gesundheit, Erndh-
rung und Lebensmittel, den der Trend bei Verbrauchern und Verbraucherinnen
erzeugt. Bereitwillig werden sie vom Markt mit diesen Informationen versorgt.

1I.  Reichhaltiges Angebot an »gesunden« Informationen im Internet

Als Spiegelbild des Trends présentieren Onlineshops der Kundschaft ein reiches,
in ein durchdachtes Marketingkonzept eingebundenes Angebot an »gesunden«
Informationen. Sie fithren ein differenziertes Angebot an Lebensmitteln, die teils
mithilfe von innovativen Technologien hergestellt wurden, sowie an Lebensmit-
teln mit neuartigen Zutaten. Beispielhaft fiir Letztere seien Chiasamen genannt,
die 2020 als neuartiges Lebensmittel fiir bestimmte Lebensmittelkategorien in
die Liste neuartiger Lebensmittel aufgenommen wurden.'* Ein weiteres Beispiel

9 Kecskes, 1z 32-20 vom 07.08.2020, 60 (61).

10 Vgl. zum Begriff Kecskes, 1z 32-20 vom 07.08.2020, 60 (61).

11 S. zu interessanten Themen im Bereich Erndhrung: agof, »Du bist, was Du isst: Wa-
rum Kochen fiir die digitalen User Ausdruck eines Lebensstils ist«, in: agof.de, vom
30.11.2021, abrufbar unter: https://www.agof.de/agofacts/statistik/du-bist-was-du-
isst-warum-kochen-fuer-die-digitalen-user-ausdruck-eines-lebensstils-ist (zuletzt ab-
gerufen am: 03.01.2023). Als Ausdruck dieses Interesses s. auch Lotta, EFFL 2016,
337 (337 ff.), iber die Einfiihrung einer »Sustainability Quality Certification« in Ita-
lien. Zum Qualititsverstidndnis und verschiedenen Nutzen s. auch Rewerts, S. 134 f.

12 So fiir »gesundheitsfordernde Erndhrung« schon Rewerts, S. 134, im Jahr 1998.

13 Z.B. Carstens, Griiner Etikettenschwindel, in: geo.de, vom 04.11.2011, abrufbar
unter:  https://www.geo.de/natur/nachhaltigkeit/4012-rtkl-greenwashing-gruener-
etikettenschwindel (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023); Rewerts, S. 134.

14 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/24 der Kommission vom 13.01.2020 zur Ge-
nehmigung einer Erweiterung der Verwendungszwecke von Chiasamen (Salvia
hispanica) als neuartiges Lebensmittel sowie der Anderung der Verwendungsbedin-
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ist Eis, das statt auf Milch- auf Pflanzenfetten basiert und damit fiir die wohl
unter diesem Gesichtspunkt traditionelle Eisherstellung ein Novum darstellte.
Die Informationen erstrecken sich weiter auch auf »nachhaltige« Informationen
zu den Themen Klimaschutz und -neutralitét, Biodiversitit, soziale Gerechtig-
keit und Regionalitit in der Wirtschaft'> (Stichwort: Greenwashing'¢).

Informationen stehen der Verbraucherschaft nicht mehr nur auf den Verpa-
ckungen und in der klassischen Werbung im Fernsehen, im Radio, in Zeitungen
etc. zur Verfiigung. Dank der insgesamt hohen Anzahl an Menschen, die das
Internet nutzen'”, hat sich dieses als besonders zukunftsfahiger Kanal bewiesen
und etabliert. Der Lebensmittelkauf online wird so zum digitalen Einkaufser-
lebnis!®.

Uber den Inhalt der Werbebotschaften bis hin zur Farbgebung und den einge-
setzten Instrumenten stellen Lebensmittelunternehmen ihre Lebensmittel als
»gesund« heraus.!® Sie verwenden sprachliche bzw. wortliche »gesunde« Anga-
ben, lassen »gesunde« Botschaften mittels entsprechender Assoziationen »zwi-
schen den Zeilen« entstehen oder spiclen gezielt auf die Gesundheit und das
Wohlbefinden an.?’ Mitunter positionieren sie sich selbst als Unternehmen fiir
Gesundheit (sog. Gesundheitsprofilierung?!).??> Die im Internet dargebotenen
Instrumente, um die potentielle Kundschaft auf »gesunde« Lebensmittel auf-
merksam zu machen, sind zahlreich. Neben den »klassischeren« E-Marketing-
MafBnahmen gehen Unternehmen aktiv auf die Bediirfnisse von Verbrauchern
und Verbraucherinnen ein. Sie interagieren mit ihnen in den sozialen Medien
und binden ihnen vertraute Menschen in die »gesunde« Bewerbung ein. Zu die-
sen gehoren bspw. die sog. Influencer/Influencerinnen — Schlagworte, die aus

gungen und der spezifischen Kennzeichnungsvorschriften fiir Chiasamen (Salvia
hispanica) gemif der Verordnung (EU) 2015/2283 des Europdischen Parlaments und
des Rates und zur Anderung der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2470 der
Kommission, ABI. L 8 vom 14.01.2020, S. 12-17.

15 Diithmann, 1z 32-20 vom 07.08.2020, 25 (25 ff.). Vgl. dazu ausfiihrlich Kahl, ZLR
2017, 147 (160) sowie Rentz, 1z 31-22 vom 05.08.2022, S. 37 zur als »Mega-Nach-
haltigkeitskampagne« bezeichneten Initiative von Rewe.

16 S. dazu Beutner, in: Hartwig (Hrsg.), Werbung fiir Lebensmittel, 279 (284).

17 Im Jahr 2022 wurden 67 Mio. Internetznutzerinnen und -nutzer verzeichnet
(ARD/ZDF [November 2022], ARD/ZDF-Onlinestudie 1997-2022, zitiert nach
de.statista.com, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/36146/
umfrage/anzahl-der-internetnutzer-in-deutschland-seit-1997/ [zuletzt abgerufen am:
03.01.2023]).

18 Hiibner, 1z 32-20 vom 07.08.2020, S. 59.

19 Vgl. Tembrink, S. 43.

20 Vgl. Tembrink, S. 43.

21 Ausfihrlich hierzu Jiittner, S. 11 ff., 39.

22 Vgl. z. B. Plickert, Marlboro-Hersteller kauft Spezialisten fiir Lungenkrankheiten, in:
faz.net, vom 11.07.2021, abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/
unternehmen/philip-morris-kauft-spezialisten-fuer-lungenkrankheiten-17432494 . html
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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dem alltdglichen Sprachgebrauch?® und den Medien kaum wegzudenken sind.
Ganz abgesehen von der dauerhaft eroffneten Moglichkeit, das Internet mittels
Suchmaschinen zu durchkdmmen, tragen auch die E-Marketing-Maflnahmen
dazu bei, dass Interessierte ihren Informationsbedarf durch aktives Verhalten
gezielt befriedigen konnen.

III.  Gefahr fiir Verbraucher/-innen

Fiir Verbraucher/-innen birgt die Situation auf dem Lebensmittelmarkt online
einige Gefahren. Das in personeller und sachlicher Hinsicht dimensionsreichere
Umfeld im E-Commerce bietet zusammen mit dem ganzheitlichen Gesundheits-
trend schier unendlich scheinende Moglichkeiten, mit Assoziationen zum The-
ma Gesundheit und Erndhrung zu arbeiten. Es besteht jedoch die latente Gefahr,
dass Interessierte mit Informationen iiberladen (sog. information overload), mit
(vermeintlich) widerspriichlichen Inhalten konfrontiert und somit insgesamt in
ihrer Informationsverarbeitung gestort (sog. consumer confusion) werden.”
Hinzu kommt, dass bei »gesunden« Angaben in der Regel keine realistische
Moglichkeit besteht, diese Informationen zu {berpriifen; Verbraucher/-innen
miissen diesen vertrauen. Dies gilt umso mehr, verstetigt sich der Trend der
individualisierten Erndhrung?. Damit ist ein duBerst fruchtbarerer Boden gege-
ben, Verbraucher/-innen in die Irre zu fithren. Die Gefahr der Irrefithrung ist
nicht nur aus Sicht des wirtschaftlichen Verbraucherschutzes besonders grof3.
Die Néhe der »gesunden« Werbung zum hochrangigen Schutzgut der Gesundheit
riickt die Werbung zudem in den &uflerst sensiblen Bereich des Gesundheits-
schutzes. Genau an diesen Punkten setzt die Verordnung iiber nihrwert- und
gesundheitsbezogene Angaben?® (sog. Health-Claims-Verordnung [HCVO]?) an.

23 Im August 2020 wurde »Influencer/Influencerin« in den Duden aufgenommen,
s. unter »2. Neuaufnahmen« in Bibliographisches Institut GmbH, Pressemitteilung
3000 Worter stirker, in: duden.de, vom August 2020, abrufbar unter: https://cdn.
duden.de/public_files/2020-08/Pressemappe D1 28 Aufl innen A4 RZ 1.pdf, zu-
letzt abgerufen am: 03.01.2023).

24 Zum Begriff und zu Auslosern s. Buerke, S. 6 ff. bzw. S. 4.

25 Vgl. Schifer/Schulte, Film ZDF Wissen: »Mein Essen und ich: Personalisierte Erndh-
rung«, in: 3sat.de, vom 30.06.2022, abrufbar unter: https://www.3sat.de/wissen/
wissenschaftsdoku/220421-sendung-wido-104.html (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

26 Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20.12.2006 iiber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel
(ABL. L 404 vom 30.12.2006, S. 9-25) in der zuletzt durch die Berichtigung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 107/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15.01.
2008 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 iiber nihrwert- und gesund-
heitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel im Hinblick auf die der Kommission iiber-
tragenen Durchfiihrungsbefugnisse (ABI. L 39 vom 13.02.2008), ABI. L 24 vom 30.01.
2015, S. 60, berichtigten und zuletzt durch die Verordnung (EU) Nr. 1047/2012 der
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1V. Die HCVO als Schutzinstrument im Internet

Die HCVO erginzt sowohl die spezifischen Regelungen beziiglich der Etikettie-
rung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie deren Werbung als auch die
allgemeinen Regelungen des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb?® (UWG),
um Verbraucher/-innen speziell vor der Verwendung irrefiihrender nidhrwert-
und gesundheitsbezogener Angaben zu schiitzen und ihnen die notwendigen
Informationen fiir eine sachkundige Entscheidung {iber deren gesunde Erndh-
rung zu liefern. Auf dem Papier hat die HCVO damit das Potential, zum Star
der Schutzinstrumente in einem Bereich aufzusteigen, der sowohl fiir die
Verbraucherschaft als auch fiir die Wirtschaft von nicht zu unterschétzender
Bedeutung ist. In der Praxis fallt ihre Bilanz jedoch erniichternder aus. Abgese-
hen von »echten« Regelungsliicken wirft die Anwendung der HCVO auf ge-
sundheitsbezogene Angaben teils grundlegende Fragen auf.?®

V.  Offene Rechtsfragen mit Bedeutung fiir den E-Commerce
mit Lebensmitteln

Zu den driangendsten Fragen, die sich mit Blick auf die Gefahr fiir die Kund-
schaft und die rasante Entwicklung der »gesunden« Werbung einerseits und des
E-Commerce andererseits ergeben, zéhlen die Folgenden:

1. »Gesundheit« und »gesundheitsbezogene Angaben«

Allen voran steht die Frage, wie der Begriff »gesundheitsbezogene Angabe«
auszulegen ist.>® Es entsteht der Eindruck, dass Rechtsprechung und Literatur
seit der Anwendbarkeit der HCVO eine unnétig diffizile’! und nicht wider-

Kommission vom 08.11.2012 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 in
Bezug auf die Liste der ndhrwertbezogenen Angaben, ABL. L 310 vom 09.11.2012,
S. 36-37, gednderten Fassung.

27 Teilweise auch »Claims-VO«, »HCV«, »VNGA« oder »VWVGNA« fiir »Verordnung
iiber gesundheitsbezogene und ndhrwertbezogene Angaben« genannt.

28 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Bekanntmachung vom
03.03.2010 (BGBL. 1S. 254), zuletzt geéndert durch Art. 20 des Gesetzes vom
24.06.2022 (BGBI. I S. 959).

29 Zu »Liicken« s. Meisterernst/Haber, WRP 2019, 413 (415 ft.); dies., EFFL 2019,
310 (312 ff)).

30 Bruggmann spricht in diesem Zusammenhang von »Kinderkrankheiten« und be-
zeichnet Fragen um das Vorliegen gesundheitsbezogener Angaben und die (Nicht-)
Anwendbarkeit der HCVO als zentral (Bruggmann, LMuR 2015, 73 [73], beck-online).

31 S. zur Vielzahl von Leitsdtzen und Ansédtzen, die fiir die Definition und Abgrenzung
entscheidend sind: BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Lernstark, Rn. 25,
juris.
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spruchsfreie’? Herangehensweise zur Definition »gesundheitsbezogener Anga-
ben« und zur darauf aufbauenden Abgrenzung entwickelt haben. Soweit Gerich-
te mit »gesunden« Angaben befasst waren, trigt die Kasuistik allenfalls zur
Widerspriichlichkeit der Begriffe bei.?* Die Definition gleicht heute einer Anei-
nanderreihung von Definitionsteilen aus ergangenen Entscheidungen. Sie deckt
punktuell die jeweils zu entscheidenden Rechtsfragen ab und ldsst nicht nur an
Handhabbarkeit vermissen. Thr fehlt es auch an einer gebiihrenden Beriicksich-
tigung des Leitbildes, des Zusammenhangs und der Ziele der HCVO*.

2. Auffassungen von Verbrauchern und Verbraucherinnen

Besonders problematisch ist die Definition im Umgang mit impliziten »gesunden«
Angaben. Die eingangs nachgezeichnete Situation auf dem Lebensmittelmarkt
verdeutlicht, dass Auffassungen der Verbraucher/-innen von Lebensmitteln ver-
schiedenste Qualititen — aller informationsokonomischer Eigenschaftstypen®
mit etwaigen Uberschneidungen — und Themenbereiche umfassen. Durch Asso-
ziationen und »zahlreiche Assoziierungseffekte«*® werden diese miteinander
verkniipft und fithren im Ergebnis zu einer als »ganzheitlich« zu bezeichnenden
Auffassung von »Gesundheit«.

Soweit ersichtlich, hatte sich die Rechtsprechung mit impliziten Angaben im
Rahmen von Entscheidungen mit Internetbezug®’ nur vereinzelt detaillierter
auseinanderzusetzen, da meist auch explizite(re) Angaben gemacht wurden.
Beispiele sind die Hervorhebung des sog. Nutri-Score in verschiedenen Farbstu-

32 So in Bezug auf die Anforderungen des BGH und die Formulierung der Europaii-
schen Kommission: Delewski, PharmR 2020, 189 (190 f.).

33 Holle, in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 vor Art. 1 Rn. 14, beck-
online.

34 S. zur Auslegung von Vorschriften der HCVO unter Verweis auf die entsprechend st.
Rspr.: EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLI:EU:C:2020:60], Rn. 33
m. w. Nw., curia.

35 S. Jiittner, S. 43.

36 LG Koin, Urteil vom 18.02.2020, Az. 31 O 152/19, Ra. 50, juris.

37 BGH, Beschluss vom 29.09.2016, Az. I ZR 233/15, Vitalkost, juris (betrifft: Internet-
auftritt); BGH, Urteil vom 07.04.2016, Az. I ZR 81/15, Repair-Kapseln, juris (be-
trifft: E-Mail-Newsletter); BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze,
juris (betrifft: Internetseite); OLG Hamm, Urteil vom 11.08.2022, Az. I-4 U 81/21,
Volle Power fiir Thr Immunsystem, juris (betrifft: »Slider« auf Internetseite); OLG
Hamburg, Beschluss vom 24.04.2014, Az. 3 W 27/14, Low-Carb, juris (betrifft: In-
ternetwerbung); OLG Hamm, Urteil vom 09.08.2012, Az. 1-4 U 22/12, juris (betrifft:
Internetprisentation); LG Miinchen I, Urteil vom 23.02.2022, Az. 37 O 9874/21, juris
(betrifft auch: YouTube-Préasentation); LG Diisseldorf, Urteil vom 31.07.2018,
Az.37 0 96/17, ...unterstiitzt den Muskelaufbau..., juris (betrifft: Internetwerbung);
LG Hagen (Westfalen), Urteil vom 13.09.2017, Az. 23 O 30/17, Schleichwerbung in
sozialen Medien, Mode-Blog, juris (betrifft: Blog).



A. Problemaufriss

fen®® oder die implizite Angabe in der Werbung mit dem Begriff »okovital«®.
Erfreulich ist zwar, dass die Definition der Rechtsprechung auch diesen Aspekt
unterdessen mit einem »Einschub« beriicksichtigt. Nichtsdestotrotz fehlt, soweit
ersichtlich, eine Auseinandersetzung mit den Verweisen auf Vorteile fiir die
allgemeine Gesundheit und fiir das gesundheitliche Wohlbefinden gemaR
Art. 10 Abs. 3 Alt. 1 bzw. Alt. 2 HCVO. Aus rechtstatsdchlicher Sicht bilden
implizite »gesunde« Angaben fiir diese sog. Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweise ein
vielversprechendes Anwendungsfeld.

3. Leitbild und kritische Merkmale

Problematisch ist zudem, dass die Definition eine dezidierte Auseinander-
setzung mit dem MafBstab des »normal informierten, aufmerksamen und ver-
stindigen Durchschnittsverbraucher[s] unter Beriicksichtigung sozialer, kultu-
reller und sprachlicher Faktoren nach der Auslegung des Gerichtshofs« verlangt
(s. Erwédgungsgrund Nr. 16 der HCVO). Diese findet, wenn iiberhaupt, nur kur-
sorisch statt. Sie geht in der Regel nicht auf die Auswirkungen des Internets auf
die Verbraucher/-innen und deren Entscheidungs- und Informationsverhalten
ein und setzt sich — wenn liberhaupt — nur knapp mit der Nédhe der Regelungen
der HCVO zur Gesundheit auseinander. Beide Aspekte zusammen sind jedoch
eine echte Besonderheit gegeniiber anderen Regelungen mit Internetbezug.

4. »Kommerzielle Mitteilungen«

Hinzu kommt, dass die HCVO aufgrund ihrer Regelungsmaterie und ihrer Be-
grifflichkeiten in ein Netz von europdischen Richtlinien und nationalen Geset-
zen eingefligt ist, das zu Unschérfen einzelner Begriffe fithrt und deren Abgren-
zungen erschwert. Insbesondere wird die HCVO durch die Verwendung des
Begriffes »kommerzielle Mitteilung« (ungewollt) Gegenstand des ohnehin stark
reglementieren Bereiches der »kommerziellen Kommunikation« und hierzu
gefithrter Diskussionen. Den Ausdruck »kommerzielle Mitteilung« verwendet
auch die Richtlinie 2005/29/EG {iber unlautere Geschiftspraktiken im binnen-
marktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern (im
Folgenden: Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken oder UGP-Richtlinie).*

38 LG Hamburg, Urteil vom 16.04.2019, Az. 411 HKO 9/19, Nutri-Score, juris.

39 VG Regensburg, Urteil vom 28.02.2022, Az. RN 5 K 19.129, bayern.recht.

40 Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.05.2005
tiber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwi-
schen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG
des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Européischen
Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européi-
schen Parlaments und des Rates (Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken), ABI.
L 149 vom 11.06.2005, S. 22-39.
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Im Gegensatz zur HCVO separiert die UGP-Richtlinie den Ausdruck »kom-
merzielle Mitteilungen« jedoch nicht als eigenstindiges Konzept. Stattdessen
fiihrt sie den Begriff als eine Form der »Geschéftspraktiken im Geschiftsver-
kehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern« in deren Definition als »kom-
merzielle Mitteilung einschlieBlich Werbung und Marketing eines Gewerbetrei-
benden« auf (Art. 2 lit. d UGP-Richtlinie). Die Ubertragbarkeit der Ergebnisse
der Diskussionen um den Begriff ist mithin kritisch zu hinterfragen.

Grundsitzlich kénnen Begriffe rechtsaktiibergreifend zur Auslegung herange-
zogen werden. Richtigerweise »[darf] dies aber nicht automatisch geschehen
[...]«*. Da es sich bei den anderen Rechtsakten um Richtlinien handelt, die ein
Mindestmall an Harmonisierung vorgeben, konnen sich je nach Umsetzung der
Richtlinien in nationales Recht mehr oder weniger ausschlaggebende begriffli-
che und auch inhaltliche Divergenzen ergeben. Dies ist angesichts des rechtstat-
séchlichen Umfeldes online nicht unproblematisch. Dieses setzt sich aus einer
Vielzahl an durchaus relevanten Agierenden zusammen (Stichwort: Influencer/
-innen). In der Folge kann es dazu kommen, dass schlieBlich auch in Bezug auf
die HCVO von einem (zu sehr) eingeschrinkten Anwendungsbereich der
HCVO auf Angaben im Internet ausgegangen wird. Jedenfalls entstehen auf
Seiten der Rechtsanwender/-innen Unsicherheiten. Bei der Priifung der Kom-
merzialitit stellt sich zwangsldufig die Frage, wer durch die HCVO gebunden
sein soll und damit ihrem personellen Anwendungsbereich unterfillt, was die
HCVO nicht ausdriicklich klért.

5. »Pflichtengefechte«

Der Frage nach dem personellen Anwendungsbereich schlieBen sich praktische-
re Folgefragen an. Zum einen ist fraglich, wie die Informationspflichten der
HCVO in Anbetracht der »(personellen) Pflichtengefechte« ordnungsgemal
umgesetzt werden konnen (sollen). Zum anderen ist zu fragen, ob darin eine
versteckte Beschrankung des Anwendungsbereiches der HCVO gesehen werden
konnte (sollte).

B. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist es, die aufgeworfenen Rechtsfragen und
die bestehenden Ansitze zu erldutern, kritisch fiir die »gesunde« Werbung im
E-Commerce zu untersuchen, Probleme zu identifizieren und diese unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten der HCVO sowie ihres rechtlichen und

41 In Bezug auf das richtlinieniibergreifende Heranziehen bei der Auslegung der »Wer-
bung« s. Schlussantrige des Generalanwalts Paolo Mengozzi vom 21.03.2013,
Rs. C-657/11 [ECLI:EU:C:2013:195], Rn. 43, curia.



B. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

rechtstatsdchlichen Umfeldes zu 16sen. Zur Illustration des rechtstatsdchlichen
Umfeldes greift die Arbeit an gegebener Stelle auf ausgewéhlte E-Marketing-
MafBnahmen zuriick. Diese nehmen insoweit Einfluss auf den Verlauf der Un-
tersuchung sowie ihre Schwerpunktsetzung. Sie bilden allerdings weder einen
Gegenstand dieser Untersuchung noch erheben sie Anspruch auf Vollstindig-
keit oder Verbindlichkeit.

Ziel der Arbeit ist es, die Sicht auf die HCVO als aktuelles und zukiinftiges
Schutzinstrument fiir Verbraucher/-innen bei der »gesunden« Werbung im
E-Commerce zu kldren. Kein vorrangiges Ziel der Arbeit aber Bestrebung ist
es, damit einen Beitrag zu den Uberlegungen zu regulatorischen Entwicklungen
im Bereich des Untersuchungsgegenstandes zu leisten. Von nicht zu unter-
schitzender Bedeutung ist hierbei der europdische Griine Deal 2050 (sog.
Green Deal),* dessen Kernstiick — die »Vom Hof auf den Tisch«-Strategie* —
»die Herausforderungen nachhaltiger Lebensmittelsysteme [beantwortet] und
[an]erkennt [...], dass gesunde Menschen, gesunde Gesellschaften und ein ge-
sunder Planet untrennbar miteinander verbunden sind.«* Konkret soll zum Bei-
spiel bis 2024 ein Vorschlag fiir einen Rahmen fiir eine nachhaltige Lebens-
mittelkennzeichnung erarbeitet sein, der Verbraucher/-innen in die Lage
versetzen soll, sich flir nachhaltige Lebensmittel zu entscheiden.®

42 Zum Green Deal s. EU-Kommission, Mitteilung, Der europdische Griine Deal,
COM(2019) 640 final, vom 11.12.2019, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52019DC0640& from=EN (zuletzt abge-
rufen am: 03.01.2023).

43 EU-Kommission, Mitteilung an das Europdische Parlament und den Rat, Neue
Verbraucheragenda, COM(2020) 696 final, vom 13.11.2020, Fn. 28, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52020DC0696 (zuletzt
abgerufen am: 03.01.2023).

44 EU-Kommission, Mitteilung an das Europdische Parlament, den Rat, den Europi-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, »Vom Hof
auf den Tisch« — eine Strategie fiir ein faires, gesundes und umweltfreundliches Lebens-
mittelsystem, COM(2020) 381 final, vom 20.05.2020, abrufbar unter: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020DC0381&from=EN
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

45 Ebenda, Nr. 23 des Annex. S. dazu auch EU-Kommission, Food information to con-
sumers — regulation, in: ec.europe.eu, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/food/safety/
labelling-and-nutrition/food-information-consumers-legislation_en (zuletzt abgerufen
am: 03.01.2023).
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C. Rahmen der Untersuchung

Entsprechend ihrer Ziele wird sich die folgende Untersuchung an der HCVO
und den relevanten materiell-rechtlichen Regelungen fiir sog. andere gesund-
heitsbezogene Angaben als Angaben iiber die Reduzierung eines Krankheits-
risikos sowie die Entwicklung und die Gesundheit von Kindern orientieren.
Insoweit wird die Arbeit auch anwendbare Vorschriften aus einschldgigem Uni-
onsrecht und insbes. aus Richtlinien, namentlich der UGP-Richtlinie, sowie
relevante Vorschriften aus dem UWG behandeln. Verfahrensrechtlichen Rege-
lungen der HCVO, (vorgeschlagenen oder derzeit in der Erarbeitung befind-
lichen) Regelungen, die mit der HCVO und anderem Unionsrecht im Zusam-
menhang stehen,*® und relevanten Vorschriften aus anderen Regelwerken im
Lebensmittelrecht wird die Arbeit — falls und soweit erforderlich — in gebotener
Kiirze nachgehen. Sie wird die betrachteten Angaben jedoch weder anhand der
Vorschriften anderer Regelwerke im Lebensmittelrecht untersuchen noch auf
Vorschriften unverbindlicher Regelwerke*” eingehen. Insbesondere untersucht
sie die Angaben nicht anhand der Vorschriften zum Tduschungsschutz. Insofern
greift die Arbeit auch nicht in Diskussionen ein, die iiber eine Einteilung von
Lebensmitteln bis hin zu einer Schaffung einer rechtlichen Grundlage fiir die
Verwendung einer freiwilligen, farblichen Nahrwertkennzeichnung (sog. Nutri-
Score-Kennzeichnung) in der Lebensmittelinformations-Durchfiihrungsverord-
nung®® (LMIDV; s. § 4a LMIDV)®, iiber einen »Eco-Score« fiir Umwelteigen-

46 Insbes. EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU hinsicht-
lich der Stirkung der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel durch besseren
Schutz gegen unlautere Praktiken und bessere Informationen, COM/2022/143 final,
vom 30.03.2022, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:
ccf4e0b8-b0cc-11ec-83el-01aa75ed71a1.0002.02/DOC_1&format=PDF (zuletzt ab-
gerufen am: 03.01.2023) sowie die Initiative der EU-Kommission zur Pflicht, Anga-
ben zum Okologischen FuBabdruck von Produkten/Dienstleistungen anhand von
standardisierten Quantifizierungsmethoden zu belegen, dazu https://ec.europa.eu/
environment/eussd/smgp/ (zuletzt abgerufen am: 05.02.2023).

47 Wie z. B. den im Juli 2021 von Agierenden in der Lebensmittelbranche unterzeichneten
»EU-Verhaltenskodex fiir verantwortungsvolle Unternehmens- und Marketingprakti-
ken«, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/food/horizontal-topics/farm-fork-strategy/
sustainable-food-processing/code-conduct_de (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

48 Lebensmittelinformations-Durchfithrungsverordnung vom 05.07.2017 (BGBI. I
S. 2272), die zuletzt durch Art. 1 der Verordnung vom 18.11.2020 (BGBL. I S. 2504)
gedndert worden ist.

49 Zur Entwicklung s. z. B. BMEL, Erweiterte Nahrwertkennzeichnung: Verbraucherin-
nen und Verbraucher wollen Nutri-Score, in: bmel.de, vom 19.07.2022, abrufbar
unter:  https://www.bmel.de/DE/themen/ernachrung/lebensmittel-kennzeichnung/
freiwillige-angaben-und-label/nutri-score/nachrwertkennzeichnungs-modelle-nutriscore.
html (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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schaften eines Lebensmittels®® oder iiber Néhrwertprofile gefiihrt werden. Durch-
aus erkannte Beziige des Untersuchungsgegenstandes zu verwandten Rechtsge-
bieten, wie zum Arzneimittel-, Internet-, Gesellschafts-, Gesundheits-, Handels-,
Telekommunikations-, Telemedien-, Schul- und Europarecht, zum allgemeinen
Zivilrecht, einschlieBlich zu Haftungsfragen,’! zum Zivilprozessrecht oder zum
offentlichen Recht>?, sowie zu verwandten Gebieten anderer Disziplinen, wie
z.B. zu der Erndhrungswissenschaft®®, der Pddagogik und der Psychologie,
werden hingegen nicht beleuchtet. Gleiches gilt fiir mit dem Untersuchungsge-
genstand verbundene gesellschaftspolitische Fragestellungen, insbes. in Bezug
auf Bildung und staatliche Information der Verbraucherschaft. Diese streift die
Untersuchung allenfalls soweit von Bedeutung; sie bezieht hierzu aber keine
Stellung.

D. Gang der Untersuchung

Im Hinblick auf das Ziel der vorliegenden Arbeit schafft Kapitel 2 die Grundlage
der Untersuchung, indem es die wesentlichen Begriffe und Konzepte einfiihrt,
ihr — teilweise herzuleitende — Definitionen zugrunde legt und den Untersuchungs-
gegenstand insoweit konkretisiert. Neben der Untersuchung des Begriffes »Ge-
sundheit«, gehort hierzu u. a. auch, das E-Marketing und seine Maflnahmen
darzustellen und in einen Zusammenhang mit den in die Untersuchung einzube-
zichenden Agierenden zu setzen. Diese Agierenden unterteilt das Kapitel an-
hand ihrer Hauptmerkmale, zeichnet die Struktur ihrer Beteiligung nach und
fasst die Ergebnisse in sog. Konstellationen zusammen. Die Auswahl der MaB-
nahmen erfolgt aufgrund ihrer wahrnehmbaren Verbreitung und/oder Heraus-
stellung auf dem Markt in der Vergangenheit und stiitzt sich hierfiir ggf. auf
Belege aus den Medien. SchlieBlich schldgt Kapitel 2 die Briicke zur HCVO,
indem es den dort genannten Trdgern die zu untersuchenden Mafinahmen zu-
ordnet.

Kapitel 3 stellt die HCVO vor. Hierzu geht es auf den Regelungsbedarf ein,
zeichnet die Entwicklung ihrer Ziele nach und stellt die Regelungstechnik vor.
Zudem fiihrt es in die Regelungssystematik fiir gesundheitsbezogene Angaben
ein, indem es Fragen zur Qualifikation verschiedener Angabenarten klért und an
sie in der Praxis gestellte Anforderungen darstellt. Auf diese wird im Verlauf

50 Informationen abrufbar unter: https://docs.score-environnemental.com/ (zuletzt abge-
rufen am: 03.01.2023). Zitiert nach Warburg, ZLR 2022, 701 (701).

51 Zum Vertragsrecht bei gesundheitsbezogenen Angaben s. z. B. Voit, Wolfgang, Ge-
sundheitsversprechen: Schutz und Sanktionen — Die zivilrechtliche Seite, ZLR 2008,
S. 525-542.

52 Zur Marktiiberwachung s. z. B. Schweizer/Griindig, ZLR 2008, 411 (411 ff.).

53 S. hierzu in Verbindung mit »gesunden« Lebensmitteln z. B. Banka.
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der nachfolgenden Untersuchung zuriickzukommen sein. Thre Kenntnis ist daher
unerldsslich. Abschliefend befasst sich das Kapitel mit der Anwendbarkeit der
HCVO in grenziiberschreitenden Konstellationen.

Kapitel 4 zieht das Leitbild — das, wie zu zeigen sein wird, ein zentrales Kon-
zept der HCVO bildet — »vor die Klammer«. Bevor das Leitbild hergeleitet
wird, werden die Beziehungen des Leitbildes mit verschiedenen Begriffen ge-
klért, die in diesem Zusammenhang verwandt werden. Sodann identifiziert das
Kapitel die Gesamtheit der Verbraucherschaft als den angesprochenen Ver-
kehrskreis und erldutert die Funktion der Auffassungen der Verbraucher/-innen,
die das Verstdndnis speisen. Abschliefend geht es auf zwei wesentliche Merk-
male des Leitbildes — die Informiertheit und die Aufmerksamkeit — ein.

Aufbauend auf Kapitel 4 untersucht Kapitel 5 den Begriff »gesundheitsbezo-
gene Angabe«. Das Kapitel zeichnet zundchst die Ansdtze der Rechtsprechung
zur Definition und damit zur Abgrenzung gesundheitsbezogener Angaben nach,
bevor es diese einer kritischen Uberpriifung unterzieht. Es erarbeitet sodann
einen Definitionsansatz, der die identifizierten Unzuldnglichkeiten ausgleicht
und wendet diesen Ansatz auf die Auffassungen der Verbraucher/-innen an, um
ihn zu illustrieren. AbschlieSend schldgt das Kapitel ein Priifungsschema vor.

Kapitel 6 widmet sich dem Begriff ykommerzielle Mitteilung«. Hierzu zeigt
es den Zusammenhang zur »kommerziellen Kommunikation« auf und beleuch-
tet die Definitionsansitze aus europdischen Richtlinien und nationalen Geset-
zen, die diesen Begriff bzw. dhnliche und mit »kommerzieller Mitteilung«
zusammenhéngende Begriffe verwenden. Das Kapitel geht insbes. auf die Aus-
nahmen von der Definition und damit von den Anwendungsbereichen dieser
Richtlinien ein. SchlieBlich betrachtet es die Parallelproblematik im deutschen
Wettbewerbsrecht und unterzieht alle Ansdtze einer kritischen Betrachtung, um
einen stimmigen Ansatz fiir die HCVO abzuleiten.

Kapitel 7 greift die in Kapitel 3 dargestellten Anforderungen der HCVO auf
und stellt deren ordnungsgeméfe Umsetzung vor dem Hintergrund der bis dahin
gefundenen Ergebnisse dar.

SchlieBlich fasst Kapitel 8 die Ergebnisse der Untersuchung und die Antwor-
ten auf die eingangs aufgeworfenen Fragen zusammen. Zudem gibt es einen
Ausblick auf den weiteren Forschungsbedarf im Bereich »gesunde« Bewerbung
und E-Commerce.
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Um die aufgeworfenen Fragen zu beantworten, ist es unerldsslich, einheitliche
Begriffe und Konzepte zu Grunde zu legen. Die fiir die Untersuchung relevan-
ten Begriffe und Konzepte sollen im Folgenden vorgestellt oder ggf. im Regu-
lierungsumfeld hergeleitet bzw. entwickelt werden.

A. »Lebensmittel«

Zunachst ist abzustecken, was unter einem »Lebensmittel« zu verstehen ist.
Diese Definition bzw. Abgrenzung ist angesichts der nachgezeichneten, tenden-
ziell zunehmenden Dichte der Regelungen im Bereich des Untersuchungsge-
genstandes und verwandter Gegensténde nicht zu unterschétzen.

Artikel 2 Abs. 1 lit. a HCVO verweist auf die Definition von Lebensmitteln in
der sog. Basis-Verordnung®* (im Folgenden: Basis-VO). Gemal Art. 2 Abs. 1
Basis-VO sind Lebensmittel »alle Stoffe oder Erzeugnisse, die dazu bestimmt
sind oder von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet werden kann, dass
sie in verarbeitetem, teilweise verarbeitetem oder unverarbeitetem Zustand von
Menschen aufgenommen werden.« Absatz 2 stellt klar, dass dazu auch »Ge-
trinke, Kaugummi sowie alle Stoffe — einschlieBlich Wasser —, die dem Le-
bensmittel bei seiner Herstellung oder Ver- oder Bearbeitung absichtlich zuge-
setzt werden [...J« zdhlen (Art. 2 Abs.2 S.1). Absatz 3 listet Nicht-Lebens-
mittel (Futtermittel, lebende Tiere [soweit sie nicht flir das Inverkehrbringen
zum menschlichen Verzehr hergerichtet worden sind], Pflanzen vor dem Ernten,
Arzneimittel im Sinne der Richtlinien 65/65/EWG und 92/73/EW des Rates,
kosmetische Mittel im Sinne der Richtlinie 76/768/EWG des Rates, Tabak und
Tabakerzeugnisse im Sinne der Richtlinie 89/622/EWG des Rates, Betdu-
bungsmittel und psychotrope Stoffe im Sinne des Einheitsiibereinkommens der
Vereinten Nationen iiber Suchtstoffe, 1961, und des Ubereinkommens der Ver-
einten Nationen iiber psychotrope Stoffe, 1971; Riickstinde und Kontaminanten).

Zu »Lebensmitteln« gehdren auch Nahrungsergénzungsmittel. Die HCVO ist
grundsitzlich auch auf diese anwendbar. Nach Art. 1 Abs. 5 1it. b HCVO gilt
die HCVO allerdings unbeschadet ggf. bestehender spezialgesetzlicher Rege-

54 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
28.01.2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsétze und Anforderungen des Le-
bensmittelrechts, zur Errichtung der Europdischen Behorde fiir Lebensmittelsicher-
heit und zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit, ABL. L 031 vom
01.02.2002 S. 1-24.
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lungen. Nahrungsergidnzungsmitteln ist zwar zuzugeben, dass ihre Einnahme
eine enge Verbindung mit Erndhrungsgewohnheiten aufweist™ und besondere
Abgrenzungsprobleme zu Arzneimitteln bestehen. Auf diese kann im Rahmen
der vorliegenden Arbeit jedoch nicht eingegangen werden.

Fir die Bewertung und insbes. im Zusammenhang mit dem Leitbild, das
zugrunde zu legen sein wird, sind auch 6konomische Uberlegungen einzubezie-
hen. Aus 6konomischer Sicht gehéren Lebensmittel zu den sog. fast moving
consumer goods (FMCG). Sie zeichnen sich zum einen durch ihre Schnelllebig-
keit, also ihre verhéltnismdBig kurzen Verbrauchszeiten — gemessen an den
Zeitabstdnden zwischen Neukauf und Verbrauch — sowie durch ihre verhéltnis-
méBig hohen Umschlaggeschwindigkeiten — gemessen am Abverkauf aus dem
Handel an Endverbraucher/-innen — aus.

B. »Gesundheit«

Als namensgebendes und den Anwendungsbereich der HCVO malBgeblich be-
stimmendes Element enttduscht die HCVO die Erwartung, »Gesundheit« zu
definieren oder hierfiir auf andere Regelwerke zu verweisen.’

1. Fehlende Legaldefinition und Unzulinglichkeiten von Definitionsansditzen

Mogliche Definitionen decken beide Enden des Kontinuums ab. Sie reichen von
der Abwesenheit von Krankheit bis zur umfassenden Definition der Weltge-
sundheitsorganisation (engl. World Health Organization [WHO)]), die diese in
der Prdaambel ihrer Verfassung als den wstate of complete physical, mental and
social well-being and not merely the absence of disease or infirmity«
beschreibt.® Die Rechtsprechung hebt zur Anwendung des Gesundheitsbegrif-
fes auf einen sog. funktionalen Begriff der Gesundheit ab*® und erschlieBt den
Inhalt des Begriffes aus dem rechtlichen Zusammenhang heraus.®® Konkret in

55 BGH, Urteil vom 23.01.1997, Az. I ZR 238/93, Produkt-Interview, Rn. 14, juris.

56 S.dazu Teusner, S. 11 f. m. w. Nw.

57 Dazu ausfiihrlich Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mirz
2022, VO (EG) 1924/2006 Art. 2 Rn. 42 ff., beck-online, sowie Meisterernst/Haber,
WRP 2007, 363 (374).

58 Prinzip in der Praambel der Constitution of the World Health Organization, abrufbar
unter: http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution-en.pdf?ua=1 (zuletzt ab-
gerufen am: 03.01.2023); vgl. Zuck in: Quaas et al., Medizinrecht § 2 Rn. 1, beck-
online.

59 Zuck in: Quaas et al., Medizinrecht § 2 Rn. 5, beck-online.

60 Quaas in: Quaas et al., Medizinrecht § 5 Rn. 10, beck-online; Zuck in: Quaas et al.,
Medizinrecht § 2 Rn. 5, beck-online.
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B. »Gesundheit«

Bezug auf Lebensmittel gehen Regulierungsansidtze vom Néhrwertgehalt an
Fett, Zucker und Salz aus.%! Keiner der Ansitze bietet ein trennscharfes Kriteri-
um zur Definition von »Gesundheit«.®? Vielmehr unterstreichen die Ansitze,
dass der Begriff rechtsgebietsiibergreifend als »diffus« gilt.%> Insofern ist frag-
lich, ob es einer Definition iiberhaupt bedarf.

1I.  Bedarf fiir eine Definition

Fiir eine Definition sprechen das Rechtsklarheits- und -sicherheitsargument. Da
die HCVO den Begriff »Gesundheit« nicht nur als solchen verwendet, sondern
als Bezugskonzept (»gesundheitsbezogen«) benutzt und weiter auch darauf auf-
baut (z. B. »Zusammenhang zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem Le-
bensmittel oder einem seiner Bestandteile einerseits und der Gesundheit ande-
rerseits«), hitte eine definitorische Abgrenzung anhand eindeutiger Merkmale
den Vorteil, dass die einzelnen Begriffe der HCVO weniger verschwdmmen.
Zudem konnte eine Definition dazu beitragen, auch den mitunter feststellbaren
Mangel der (gerichtlichen) Uberpriifung an Nachvollziehbarkeit auszugleichen.
Bei der Priifung des Vorliegens einer — hier im Fokus stehenden — gesundheits-
bezogenen Angabe nach Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO beschrénkt sich die Recht-
sprechung teilweise auf schlichte Feststellungen, ohne den Begriff »Gesund-
heit« zu definieren oder gar auf diesen einzugehen. Zum Beispiel stellte das
OLG Bamberg fest, dass das Entgiften zu einer Verbesserung des Gesundheits-
zustandes fiihre.%*

Gegen eine (rechtsverbindliche) Definition spricht, dass es sich bei »Gesund-
heit« um keinen lebensmittelrechtlichen oder iiberhaupt rechtlichen Begriff,
sondern um ein soziales Konstrukt handelt,% das diszipliniibergreifend von Be-
deutung ist. Hinzu kommt, dass auch die HCVO selbst (scheinbar selbstver-
stindlich) von einem expansiven Begriffsverstindnis ausgeht. Zwar ist nach wie
vor zu beriicksichtigen, dass die HCVO die Definition der WHO gerade nicht
einbezieht.®® Der Vorschlag des Europdischen Parlaments, den Begriff »Ge-

61 So z. B. die Regelungen des Vereinigten Konigreichs zur Bewerbung von »unhealthy
Jfood«, s. dazu Department of Health and Social Care, Pressemitteilung, Promotions
of unhealthy foods restricted from April 2022, in: gov.uk, vom 28.12.2020, abrufbar
unter: https://www.gov.uk/government/news/promotions-of-unhealthy-foods-restricted-
from-april-2022#full-publication-update-history (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

62 In Bezug auf die Definition der WHO s. Quaas in: Quaas et al., Medizinrecht § 5
Rn. 10, beck-online.

63 Vgl. ebenda.

64 OLG Bamberg, Urteil vom 29.06.2016, Az. 3 U 32/16, Rn. 83 ff., juris.

65 Vgl. Zuck in: Quaas et al., Medizinrecht § 2 Rn. 1, beck-online.

66 S. dazu, dass die HCVO-Geber die Definition der WHO wegen ihrer Weite gerade
nicht einbeziehen wollten: Leible, ZLR 2010, 285 (308 f.); Meisterernst/Haber, WRP
2007, 363 (375).
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sundheit« zu definieren als »ein Zustand allgemeinen kdrperlichen, seelischen
und sozialen Wohlbefindens« (Art. 2 Nr. [9] des Vorschlages)®’ findet sich in
der HCVO nicht. Ohne an dieser Stelle vertieft auf die einzelnen Angabenarten
einzugehen, scheinen Bedenken gegen einen zu weiten Anwendungsbereich der
HCVO aufgrund unsachgeméBer Ausweitung des Begriffs jedoch weniger ge-
wichtig gewesen zu sein.

Zum einen fithrt die HCVO Angaben zur Reduzierung eines Krankheitsrisi-
kos als eigenstindige Angabenart auf (Art. 14 HCVO). Daraus ldsst sich
schlussfolgern, dass jedenfalls eine nur auf die Abwesenheit von Krankheit ab-
stellende Definition abzulehnen und die Abwesenheit von Krankheit insofern
allenfalls als ein Element von »Gesundheit« zu begreifen sein kdnnte. Ebenso
abzulehnen ist daher eine Definition aus der Perspektive von Arzten/Arztinnen,
die »Gesundheit« als »physische und psychische ,Mingelfreiheit’, die fehlende
Beeintrachtigung von Korper und Geist, wie sie durch &rztliche Befunde aus-
weisbar ist«®, betrachtet. Zum anderen illustriert die HCVO tiber ihren Wort-
laut und das Hinzufiigen der Worte »(Gesundheit) im Allgemeinen« und das
Einfiigen des Begriffs »(gesundheitliches) Wohlbefinden« die Vielschichtigkeit
von »Gesundheit«.® Der Begriff »Wohlbefinden« ist neu im rechtstatsachlichen
Umfeld und unterstreicht die Subjektivitdt von Gesundheit’’. Die vorliegende
Arbeit schlieBt sich vor diesem Hintergrund der Ansicht an, dass der Begriff »so
offen und flieBend, wie [er] es in Medizin und gesellschaftlichem Verstidndnis
[ist]«, verstanden werden sollte.”! Eine Definition konnte diesem schwerlich
gerecht werden. Folglich besteht kein Definitionsbedarf.”

1l Vorzugswiirdiger Ansatz zur Auslegung

Stattdessen ldsst sich der genannte Ansatz im Rahmen der HCVO dergestalt
umsetzen, als unter dem Begriff grundsétzlich alles einzubeziehen ist, was
Verbraucher/-innen unter »Gesundheit« im Zusammenhang mit Lebensmitteln
auffassen.”

67 Europdisches Parlament, Legislative EntschlieBung des Européischen Parlaments zu
dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel (KOM(2003)0424
—C5-0329/2003 — 2003/0165(COD)), ABL. C 117 E vom 18.05.2006, S. 186-205.

68 Koch, ZLR 2009, 757 (761).

69 Dazu ausfiihrlich i. R. d. Untersuchung gesundheitsbezogener Angaben s. Kapitel 5:
»Gesundheitsbezogene Angaben« i. S. d. HCVO.

70 Rempe, S. 44.

71 Vgl. Zuck in: Quaas et al., Medizinrecht § 2 Rn. 1 ff., beck-online.

72 A. A. Gerhard/Bundschuh, ZLR 2013, 611 (613) m. w. Nw.

73 S. Dauses/Ludwigs/Hagenmeyer/Teufer EU-WirtschaftsR-HdB, C. C.IV. Lebens-
mittelrecht Rn. 242, beck-online, unter Verweis auf BGH, Urteil vom 26.02.2014,
Az.1ZR 178/12, Praebiotik. Dazu ausfiihrlich Kapitel 4, D., 1. Leitbild der HCVO.
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Fiir diesen Ansatz spricht zum einen, dass das Lebensmittelrecht grundsétz-
lich offen fiir einen solchen Ansatz ist. Dies zeigt insbes. Erwédgungsgrund
Nr. 18 der sog. Lebensmittelinformations-Verordnung (LMIV)7, der es fiir legi-
tim hélt, das mehrheitliche Interesse an der Offenlegung bestimmter Informatio-
nen einzubeziehen, um das Lebensmittelinformationsrecht an die sich wandeln-
den Informationsbediirfnisse der Verbraucher/-innen anzupassen. Zum anderen ist
den folgenden Ausfithrungen insofern vorzugreifen, als sich die HCVO an keiner
Stelle entscheidend auf »die Gesundheit« als isoliertes Konzept bezieht, sondern
vielmehr weitere Anforderungen stellt und insbes. ein rechtsrelevantes Ver-
standnis von »gesund« erfordert (s. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO). Der hier als vor-
zugswiirdig erachtete Ansatz ist eine Art Vorpriifung, welche Vorschriften fiir
die betreffende Werbung einschlédgig sein konnten. Mit ihm selbst ist insoweit
keine rechtliche Wertung verbunden. Ob eine »gesundheitsbezogene Angabe«
im Sinne der HCVO vorliegt oder nicht, ist der Priifung der Tatbestandsmerk-
male der HCVO vorbehalten. Damit ist auch der Befiirchtung Einhalt geboten,
fortan in jedweder Werbung im Zusammenhang mit dem ganzheitlichen Ge-
sundheitstrend eine HCVO-relevante Angabe zu sehen. Dies gilt selbst dann,
wenn es zu einer weiten Auslegung von »Gesundheit« kdme. Zwar hat die
WHO-Definition keinen Eingang in den Verordnungstext gefunden, mangels
Definition steht die HCVO einer dahingehenden Auslegung jedoch auch nicht
entgegen.

Der Ansatz tragt im Ergebnis nicht nur der Systematik der HCVO und der In-
terdisziplinaritdt des Begriffes Rechnung. Er steht dariiber hinaus im Einklang
mit dem Sinn und Zweck der HCVO.” Sie zielt darauf ab, Verbrauchern/
Verbraucherinnen ein hohes Schutzniveau zu gewihrleisten. Es steht zu bezwei-
feln, dass dies ohne deren Beriicksichtigung gelénge.

C. Elektronischer Handel (E-Commerce)

Der elektronische Handel (engl. E-Commerce) kann als klassisches Geschifts-
konzept zur Abwicklung elektronischer Geschiftsprozesse verstanden werden.
Eine einheitliche Definition existiert nicht.

74 Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25.10.2011 betreffend die Information der Verbraucher iiber Lebensmittel und zur
Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 1924/2006 und (EG) Nr. 1925/2006 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 87/250/EWG
der Kommission, der Richtlinie 90/496/EWG des Rates, der Richtlinie 1999/10/EG
der Kommission, der Richtlinie 2000/13/EG des Européischen Parlaments und des
Rates, der Richtlinien 2002/67/EG und 2008/5/EG der Kommission und der Verord-
nung (EG) Nr. 608/2004 der Kommission, ABI. L 304 vom 22.11.2011, S. 18-63.

75 Ausfiihrlich zu den Zielen der HCVO sogleich Kapitel 3, B. Ziele.
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1. Definition

Im Folgenden wird der E-Commerce als Pendant zum stationéren bzw. konser-
vativen Handel online verstanden. Im Gegensatz zum stationdren Handel dient
er der Anbahnung, Vereinbarung und Abwicklung von (Kauf-)Transaktionen
iiber das Internet.”® Er wird damit im Folgenden auch als »Onlinehandel« be-
zeichnet.

Bei der Nutzung eines Smartphones oder eines anderen mobilen Endgerites
fiir die Abwicklung der Transaktion wird auch vom sog. Mobile Commerce
(M-Commerce) gesprochen.”’

Fiir den E-Commerce mit Lebensmitteln wird teilweise der Begriff » E-Food«
verwandt.”

1I.  Betriebstypen

Die Absatzkanile von Agierenden im E-Commerce lassen sich in verschiedene
Betriebstypen einteilen.”

Reine Onlinemodelle (sog. online pure player)® funktionieren wie gewohnliche
Versandhéndler anderer Branchen durch Auslieferung der bestellten Lebensmit-
tel direkt an die Kundschaft (z. B. mytime.de [vormals lebensmittel.de]). Dieses
Modell verfolgen zudem einige Logistikunternehmen. Bis zum Verkauf von
Allyouneed Fresh war auch die Deutsche Post DHL im Lebensmittelhandel
aktiv.®!

Online-offline-Modelle bedienen sich mehrerer Kanéle (sog. Multi-Channel-
Handel).*? Sie erschlieBen den Onlinemarkt fiir Lebensmittel zumeist auf Grund-
lage eines vorhandenen Filialnetzes (z. B. rewe.de mit einem Lieferservice,
edeka24.de, Bringmeister.de). Zu unterscheiden ist die filialbasierte Ausliefe-
rung der Lebensmittel mit Option zur Selbstabholung von sog. Click-and-
Collect-Modellen, bei denen die Abholung der bestellten Lebensmittel durch die
Kundschaft — an einer Art Drive-in-Schalter oder an einem gesonderten Schalter —

76 Heinemann, S. 66.

77 Ders., S. 198 f.

78 Bréautigam/Riicker/Schulz, 3. Teil F. Rn. 1, beck-online.

79 Vgl. ausfiihrlich zum Angebot Nufer/Kronenberg, S.5 ft.; Swoboda/Foscht/
Schramm-Klein, S. 113 ff.

80 Heinemann, S. 170 ff.

81 Pohlgeers, Deutsche Post DHL verkauft Allyouneed Fresh an Delticom, in: online-
haendler-news.de, vom 28.09.2018, abrufbar unter: https://www.onlinehaendler-
news.de/online-handel/haendler/32500-deutsche-post-dhl-verkauft-allyouneed-fresh-
delticom (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

82 Heinemann, S. 173.
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bei der Filiale (z. B. Rewe® und Globus®*) oder am Zentrallager (z. B. real
Drive)® erfolgt. Andersherum nehmen auch Mischformen zu, bei denen Anbie-
ter zum reinen Online-Handel zusétzlich auch stationdren Handel treiben®®
(z. B. amazon go)*’.

In Bezug auf das Angebot finden sich auch online®® sog. E-Vollsortimenter®?,
die den Wocheneinkauf unter Einsatz kreativer Konzepte theoretisch ermog-
lichen.”® Hauptsichlich gibt es bislang Fach- und Spezialititenhandler, die die
Nachfrage nach Premium-Lebensmitteln — also nach klassischen, hochwertigen
und haltbaren Lebensmitteln (wie z. B. alkoholischen Getrénken, Kaffees, Tees,
Olen, SiiBwaren, Gewiirzen, Spezialititen und Delikatessen) — bedienen oder
Nischenprodukte anbieten und damit den individuellen Bedarf’! decken.®?

83 S.auf rewe.de, Der REWE Abholservice, in: rewe.de, abrufbar unter: https://
www.rewe.de/service/abholservice (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

84 S. auf shop.globus.de, Wie funktioniert der Abholservice?, in: shop.globus.de, abruf-
bar unter: https://shop.globus.de/de/abholservice (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

85 Chaton, Drive-in-Supermérkte. Shoppen im Vorbeifahren, in: handelsblatt.com, vom
07.09.2013, abrufbar unter: https://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-
konsumgueter/drive-in-supermaerkte-shoppen-im-vorbeifahren/8744314.html?ticket
=ST-10057800-IUGhRSS4rcoCTMqwjzNg-ap2 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

86 S. Online Monitor 2019, hrsg. vom Handelsverband Deutschland — HDE e. V., abruf-
bar unter: https://einzelhandel.de/images/publikationen/Online_ Monitor 2019 HDE.
pdf (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023), S. 19; Online Monitor 2021, hrsg. vom Han-
delsverband Deutschland — HDE e. V., abrufbar unter: https://einzelhandel.de/index.
php?option=com_attachments&task=download&id=10572 (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023), S. 19.

87 Biinte, Amazon erdffnet kassenlosen Amazon-Go-Laden im Kiosk-Format, in: hei-
se.de, vom 13.12.2018, abrufbar unter: https://heise.de/-4249488 (zuletzt abgerufen
am: 03.01.2023).

88 Z. B. https://www.mytime.de/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

89 Vollsortimenter zeichnen sich durch ein vollstindiges Lebensmittelangebot aus
(Kriiger et al., Nahversorgung im Lebensmitteleinzelhandel, S. 16).

90 EHI, Kraut und Riiben im Online-Lebensmittelhandel, Pressemitteilung, in: ehi-
siegel.de, vom 10.10.2016, abrufbar unter: https://ehi-siegel.de/shopbetreiber/
aktuelles/neues-fuer-shopbetreiber/einzelansicht/news/kraut-und-rueben-im-online-
lebensmittelhandel/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

91 86 % der vom EHI Retail Institute im Jahr 2015 untersuchten Onlineshops waren
Fachhéndler und nur 8 % waren Vollsortimenter (EH! Studie, S. 9).

92 Verbraucherzentrale, E-Food — Stiarken beim Kundenservice, Schwichen in der
Kiihlkette, in: verbraucherzentrale.de, vom 26.01.2017, abrutfbar unter: https://www.
vzbv.de/pressemitteilungen/e-food-staerken-beim-kundenservice-schwaechen-der-
kuehlkette (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023); EHI, Kraut und Riiben im Online-
Lebensmittelhandel, Pressemitteilung, in: ehi-siegel.de, vom 10.10.2016, abrufbar
unter: https://ehi-siegel.de/shopbetreiber/aktuelles/neues-fuer-shopbetreiber/einzel
ansicht/news/kraut-und-rueben-im-online-lebensmittelhandel/ (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023); Doplbauer, S. 13. Grundlegend fiir den absatzstirkeren ausldndischen
Onlinehandel: Happel, Onlinehandel in Europa, in: wiwo.de, vom 15.05.2015, abruf-
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Fiir den E-Commerce existieren auf dem Markt verschiedene technische Lo-
sungen. Eine fiir die vorliegende Arbeit wichtige Unterscheidung ist die zwi-
schen Losungen, bei denen Agierende eigene Shops einsetzen (»Shop-Losung«
mit eigener Software®® oder mit Nutzung der Software eines Anbieters [als
Software-as-a-Service-Losung]®#) und Markt(platz)losungen® (z. B. amazon,
ebay®®). Bei Marktplatzlosungen stellen die Marktplatzbetreiber die Soft- und
Hardware; die Agierenden brauchen keinen eigenen Shop.” Laut einer Studie
der EHI Retail Instituite GmbH werden Marktpldtze wieder zunehmend ge-
nutzt.”® Marktplatzlosungen kommt neben der wirtschaftlichen Bedeutung daher
auch rechtliche Bedeutung zu. Dies spiegelt sich nicht zuletzt in der Aufnahme
des neuen Begriffes »Online-Marktplatz« in § 2 Abs. 6 UWG wider. Auf sie
wird im Folgenden allerdings nur bei den einzubeziehenden Agierenden einge-
gangen werden konnen.

III.  Wirtschaftliche Bedeutung

Seit mehreren Jahren rangiert der elektronische Handel zwischen Verbrauchern/
Verbraucherinnen und Unternehmen, der sog. B2C-E-Commerce (engl. busi-
ness to consumer, B2C), in Deutschland unter den Top 5 weltweit. Der deutsche
Onlinehandel generierte 2016 nach Grofbritannien und Frankreich den meisten

bar unter: https://www.wiwo.de/unternehmen/handel/onlinehandel-in-europa-warum-
die-deutschen-haendler-unterlegen-sind/11775594-2.html (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023). Im Rahmen des Projekts »Marktwichter Digitale Welt« identifizierte
die Verbraucherzentrale Brandenburg 822 Online-Lebensmittelhéndler im deutsch-
sprachigen Raum, von denen weniger als 400 auch Frischeprodukte anboten (Verbrau-
cherzentrale, Frische Lebensmittel online kaufen, in: verbraucherzentrale.de, vom
12.11.2020, abrufbar unter: https://www.verbraucherzentrale.de/marktbeobachtung/
frische-lebensmittel-online-kaufen-41562 [zuletzt abgerufen am: 03.01.2023]). W3B,
W3B-Umfrage: Lebensmittel im Internet. Online-Lebensmittelkauf nur fiir wenige
Nutzer attraktiv, in: w3b.org.de, vom 07.08.2013, abrufbar unter: https://www.w3b.
org/e-commerce/lebensmittel einkauf online wenig_attraktiv.html (zu zuletzt abge-
rufen am: 03.01.2023).

93 Steireif/Rieker/Biickle, S. 77 ff.

94 Dies., S. 79 f.

95 Auch »Online-Marktplatz« bzw. »-Plattform« genannt. Ausfiihrlicher dazu Brauti-
gam/Riicker/Kaufhold, 3. Teil A. Rn. 18 ff., beck-online.

96 HDE Online Monitor 2021 (Fn. 86), S. 22.

97 Steireif/Rieker/Biickle, S. 80.

98 EHI, Marktplitze: Umsatztreiber des Onlinehandels, von: ehi.org, vom 12.10.2021, ab-
rufbar unter: https://www.ehi.org/news/marktplaetze-umsatztreiber-des-onlinehandels/
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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Umsatz.”” 2020 betrug der Umsatz in Deutschland ca. 73 Mrd. Euro.!®® Fiir
2021 prognostizierte der Handelsverband Deutschland (HDE) einen Umsatz von
85 Mrd. Euro.!”! Der Bundesverband E-Commerce und Versandhandel (bevh)
geht davon aus, dass in den Online-Einzelhandel jeder siebte Euro flieBe.!*

Die Entwicklung des Onlinemarktes korreliert mit den Internetzugriffen. Im
Jahr 2020 hatten ca. 96 % aller Haushalte in Deutschland Zugang zum Inter-
net.! Im ersten Quartal 2020 nutzten es ca. 90 % der Personen ab 10 Jahren'%;
fast alle von ihnen (89 %), um nach Informationen iiber Waren und Dienstleis-
tungen zu suchen'®. Zum Einkauf von Lebensmitteln im Internet kam es bei etwa
jeder dritten Person.'® Die Hauptgruppe der Online-Kundschaft stellen dabei
die 25-34-Jahrigen (43%), gefolgt von der Gruppe der 16-24-Jahrigen.!”” Der
kleinste Anteil an Lebensmittel-Online-Kundschaft befindet sich in der Alters-
gruppe 55 aufwirts.!%® Insbesondere fiir die hoheren Altersgruppen verzeichnet
der HDE jedoch die prozentual grofite Zunahme an Online-Kundschaft.!%

99  Pech, Der E-Commerce-Markt Europa: Riesiges Potenzial, noch lange nicht ausge-
schopft, vom 13.06.2016, in: onlinehaendler-news.de, abrufbar unter: https://www.
onlinehaendler-news.de/online-handel/haendler/26408-e-commerce-markt-europa-
potenzial (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

100 HDE Online Monitor 2021 (Fn. 86), S. 6.

101 Ebenda, S. 6.

102 Bevh, E-Commerce ist das neue »Normal« — Branchenumsatz wéchst 2021 auf
mehr als 100 Mrd. Euro, in: bevh.org, vom 26.01.2022, abrufbar unter: https://
www.bevh.org/presse/pressemitteilungen/details/e-commerce-ist-das-neue-normal-
branchenumsatz-waechst-202 1-auf-mehr-als-100-mrd-euro.html (zuletzt abgerufen
am: 03.01.2023).

103 Eurostat (Mérz 2022), Anteil der Haushalte in Deutschland mit Internetzugang von
2002 bis 2021, zitiert nach de.statista.com, abrufbar unter: https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/153257/umfrage/haushalte-mit-internetzugang-in-deutsch-
land-seit-2002/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

104 Datenquelle: Statistisches Bundesamt (Destatis) (Stand: 11.08.2020), Computer-
und Internetnutzung im ersten Quartal des jeweiligen Jahres von Personen ab 10 Jah-
ren, zitiert nach destatis.de, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/
Gesellschaft-Umwelt/Einkommen-Konsum-Lebensbedingungen/IT-Nutzung/
Tabellen/zeitvergleich-computernutzung-ikt.html (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

105 Datenquelle: Statistisches Bundesamt (Destatis) (Stand: 11.08.2020), Personen mit
Internetaktivititen zu privaten Zwecken nach Alter, zitiert nach destatis.de, abruf-
bar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Einkommen-
Konsum-Lebensbedingungen/IT-Nutzung/Tabellen/internetaktivitaeten-personen-
alter-ikt.html#fussnote-1-115038 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

106 Erhebungen des Bundesverband Digital Wirtschaft e. V. (BVDW), nach denen
37 % der Befragten bereits online Lebensmittel eingekauft haben (BVDW e. V.,
Umfrage, S. 4).

107 BVDW e. V., Umfrage, S. 6.

108 Ebenda, S. 6.

109 Fiir die Altersgruppe 60 und alter, HDE Online Monitor 2019 (Fn. 86), S. 24 f.
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Insgesamt wird dem E-Commerce mit Konsumgiitern ein nur langsames
Wachstum konstatiert.!'” Insbesondere Lebensmitteln, die dem sog. FMCG-
Segment zugehoren!!!, kommt eine nach wie vor geringe Online-Marktrelevanz
zu: Laut HDE trug der FCMG-Offlinehandel 2018 zu 43,9 % zum Gesamtvo-
lumen bei, online machte der Handel 10,2 % aus'!?; im Bereich »Lebensmittel«
wuchs der Online-Handel in den letzten Jahren auf 1,6 % im Jahr 2020''3,
Gleichsam kann das Segment aus einer betriebswirtschaftlichen Perspektive
nach wie vor als ein bedeutender Wachstumstreiber identifiziert werden.!'* Hier
gilt es als sog. Question Mark'"> (Fragezeichen), das — bei entsprechender un-
ternehmerischer Entscheidung, Investition und Strategie — zum Star (Stern; ho-
her Marktanteil bei hohem Marktwachstum) aufsteigen kann''®. Bis 2025 prog-
nostiziert die Gesellschaft fiir Konsumforschung (GfK) — bei Verdoppelung des
Online-Anteils des deutschen Einzelhandels insgesamt — eine Verdoppelung des
Online-Gesamtumsatzes im Sortiment »Lebensmittel und Drogerie«.!'”” Thm
wird damit der grofte Anteilszuwachs aller Sortimente zuteil. Auch Statista
geht bis 2023 von einer Verdoppelung des Umsatzes von Lebensmitteln und
Getrinken aus.!''®

Der »evolutionire Wettbewerbsimpuls«'' fiir den stationdren Handel, den der
Anfang Mai 2017 gestartete Lieferdienst Amazon Fresh veranschaulicht!?’, wird
damit wohl weiter anhalten. Auf dem Lebensmittelmarkt ist er anhand des Ein-
satzes neuer Technologien (z. B. Lieferung per Drohne oder Roboter) und dem
Aufkommen neuer Geschéftsmodelle (wie z. B. das bereits erwihnte Click-and-
Collect) beobachtbar. Dass es sich dabei nicht nur um eine kurzweilige Ent-

110 Vgl fiir Konsumgiiter, Lebensmittel Zeitung, 1z 48-19 vom 29.11.2019, S. 40.

111 EinschlieBlich Delikatessen, vgl. HDE Online Monitor 2019 (Fn. 86), S. 46.

112 HDE Online Monitor 2021 (Fn. 86), S. 14.

113 HDE Online Monitor 2021 (Fn. 86), S. 18 im Vergleich zu HDE Online Monitor
2019 (Fn. 86), S. 18 (mit 1,0 % fiir »Lebensmittel und Delikatessen«).

114 HDE Online Monitor 2021 (Fn. 86), S. 7, 9.

115 Die Terminologie entstammt dem sog. Boston Consulting Group Portfolio (BCG),
das das Marktwachstum (y-Achse) zum Marktanteil (x-Achse) ins Verhiltnis setzt,
s.z. B. T. Kollmann, in: Kollmann et al., Gabler Kompaktlexikon, Stichwort:
Marktwachstums-Marktanteils-Matrix, S. 278.

116 T. Kollmann, in: Kollmann et al., Gabler Kompaktlexikon, Stichwort: Marktwachs-
tums-Marktanteils-Matrix, S. 278.

117 Doplbauer, S. 16.

118 Brandt, So entwickelt sich der Online-Lebensmittelhandel [Digitales Bild], in:
de.statista.de, vom 15.04.2019, abrufbar unter: https://de.statista.com/infografik/
9239/online-umsatz-mit-lebensmitten-und-getraenken/ (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023).

119 Doplbauer, S. 17.

120 Albert, So wirbelt Amazon den Lebensmittelmarkt, in: manager-magazin.de, vom
04.05.2017, abrufbar unter: https://www.manager-magazin.de/unternechmen/handel/
amazon-fresh-so-wirbelt-amazon-den-online-lebensmittelmarkt-auf-a-1146108.html
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

22



D. Agierende im elektronischen Marketing (E-Marketing)

wicklung handelt, zeigt sich zudem daran, dass der deutsche Markt flir andere
Agierende zunehmend attraktiv ist und eine neue Qualifikation zum »Fachwirt
im E-Commerce« eingefiihrt wurde'?!.

D. Agierende im elektronischen Marketing (E-Marketing)

Die Arbeit erortert die Rechtsfragen mittels bestimmter Agierender und anhand
bestimmter E-Marketing-Mafinahmen. Thnen legt die Untersuchung folgende
Definitionen zugrunde.

I Agierende

Die Agierenden, die einbezogen werden sollen, setzen sich aus Agierenden zu-
sammen, die auch im stationdren Handel existieren (Nr. 1, 2 und 4), und Agie-
renden, die nur im Onlinehandel auftreten (Nr.3; im Folgenden: online-
spezifische Agierende).

1. Verbraucher/-in und Verbraucherschaft; Kunde, Kundin und Kundschaft;
Nutzer/-in; Kdufer/-in

»Verbraucher/-in« und die Gesamtheit der Verbraucher/-innen (auch »Verbrau-
cherschaft«), die je nach Kontext spezifischer mit »Kéufer/-in«, »Kunde« und
»Kundin« bzw. »Kundschaft«'??> bzw. »Nutzer/-in« bezeichnet werden, sind
Verbraucher im Sinne von § 13 BGB!%,

2. Lebensmittel-Onlineshop/Onlineshop/Webshop

»Lebensmittel-Onlineshops« — kurz »Onlineshops« oder synonym »Webshops«
— sind Lebensmittelunternehmen im Sinne von Art. 3 Nr. 2 der Basis-VO, die
als Einzelhandel gemdf Art. 3 Nr. 7 Basis-VO in der Betriebsform des Ver-
sandhandels'?* Lebensmittel an Endverbraucher/-innen abgeben. Als »Lebens-

121 S. z. B. Zwermann, Der Handel 2022, S. 30 f.

122 Zu sog. Prosumern bei der sog. Sharing Economy (auch »kollaborative Wirtschaft«
genannt) s. Meller-Hannich/Krausbeck/ Wittke, VuR 2019, 403 (403 ff.).

123 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002
(BGBI. T S. 42, 2909; 2003 1 S. 738), zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes
vom 15.07.2022 (BGBL. 1 S. 1146).

124 Zur Definition von »Einzelhandel« nach dem allgemeinen Sprachgebrauch i. R. d.
Basis-VO und zum Einbezug von »Versandhandel« s. Sosnitza/Meisterernst Le-
bensmittelR/Rathke, 183. EL Mérz 2022, EG-Lebensmittel-Basisverordnung Art. 3
Rn. 34, 40, beck-online.
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mittelunternehmen« werden alle anderen Agierenden zusammengefasst, die eine
mit der Produktion, der Verarbeitung oder mit dem Vertrieb von Lebensmitteln
zusammenhéngende Tétigkeiten im Sinne von Art. 3 Nr. 2 der Basis-VO aus-
fiihren, ohne »Onlineshops« zu sein. Onlineshops sind demnach eine besondere
Form von Lebensmittelunternehmen; Lebensmittelunternehmen, die gleichzeitig
Onlineshops sind, werden ebenfalls als Onlineshops bezeichnet. Grundsitzlich
ist es iibereinstimmend mit der Definition aus Art. 3 Nr. 2 der Basis-VO nicht
erheblich, ob diese Agierenden auf die Gewinnerzielung ausgerichtet sind oder
nicht und ob sie 6ffentlich oder privat sind.

Ob Lebensmittelunternehmen als Agierende hinzutreten oder ob sie identisch
mit Onlineshops im Sinne der oben dargelegten Definition sind, entscheidet sich
anhand der gewihlten Vertriebsform. Ein »echtes« Dreiecksverhéltnis entsteht,
wenn Lebensmittelunternehmen die von ihnen produzierten Lebensmittel — ana-
log zum stationdren Handel — iiber fremde Onlineshops vertreiben. Identisch
sind die beiden Agierenden grundsétzlich indes, wenn Lebensmittelunterneh-
men ihre Lebensmittel im eigenen Onlineshop und/oder auf einem Marktplatz
anbieten.

Als Plattform stellen Onlineshops eine 1:1-Beziehung zwischen den Anbie-
tenden — hier den »Lebensmittel-Onlineshops« — und der Verbraucherschaft
her.'>> Weitere Foren sind bspw. das auf den Einkauf von Giitern und Dienst-
leistungen an der Schnittstelle zu Lieferanten beschrankte »E-Procurement«!
im sog. B2B-Bereich (engl. business to business) sowie der Handel mit Regie-
rungsorganisationen (engl. administration-to-business oder administration-to-
consumer)'?’. Diese sind wegen des Fokus auf den B2C-Bereich nicht weiter zu
behandeln.

3. Online-spezifische Agierende

Das klassische Handelsdreieck bestehend aus Kunde/Kundin-Onlineshop-
Lebensmittelunternehmen erweitert sich im Onlinehandel um Agierende, die im
Zusammenhang mit den betreffenden Lebensmitteln und ggf. im Vorfeld kon-
kreter Kaufentscheidungen agieren. Diese Agierenden zeichnen sich dadurch
aus, dass sie das Lebensmittel weder produzieren noch verarbeiten, noch behan-
deln oder vertreiben. Sie sind damit keine Lebensmittelunternehmen im vorge-
nannten Sinne. Soweit sie im Zusammenhang mit Onlineshops oder Lebensmit-
telunternechmen nach auflen auftreten, werden sie aber als eigenstindige
Agierende wahrgenommen. Zudem kommt es bei online-spezifischen Agieren-
den grundsitzlich nicht darauf an, ob sie die Legaldefinition von »Verbraucher«
oder »Unternehmer« erfiillen, natiirliche oder juristische Personen sind oder
(und ggf. welche) Einflussnahmemdglichkeiten ihnen auf die Lebensmittel oder

125 Brautigam/Riicker/Kaufhold, 3. Teil A. Rn. 1, beck-online.
126 Bagusat/Hermanns, S. 150.
127 SteireiflRieker/Biickle, S. 76.
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Shops zustehen. Grundsétzlich fallen hierunter auch Agierende wie beauftragte
Werbeagenturen'?8,

4. Verwender/-innen

Agierende, die »gesundheitsbezogene Angaben« im Sinne der HCVO machen,
werden als »Verwender/-innen« bezeichnet.

II.  Elektronisches Marketing (E-Marketing) und MafSnahmen

Um die sich anschlieBende Untersuchung der Rechtsfragen nicht losgeldst von
den dkonomischen Uberlegungen durchzufiihren, sollen die relevanten Begriffe
des E-Marketings vorbereitend zunédchst aus 6konomischer Sicht definiert und
ihnen sodann Maflnahmen der Agierenden zugeordnet werden. Die im Folgen-
den vorgestellten Mafinahmen bilden nur einen kleinen Teil der Mafinahmen im
E-Marketing ab. Eine abschlieBende Darstellung ist schon angesichts des tech-
nischen Fortschritts und der auch in ndherer Zukunft zu erwartenden Zunahme
an MafBnahmen, z. B. durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz (KI) oder
den Vertrieb personalisierter Lebensmittel, weder angestrebt noch an dieser
Stelle zu bewerkstelligen. Die Auswahl der MaBinahmen erfolgte auf Grundlage
beobachtbarer Trends auf dem Lebensmittelmarkt und konzentriert sich — sofern
erforderlich — auf Friihstiickscerealien, die sich wegen ihrer physischen Qualité-
ten (z. B. Lagerbarkeit, Versandfdhigkeit) besonders fiir den Onlinehandel eig-
nen und zudem ein beliebtes Werbeobjekt sind. Sie sind insofern exemplarisch
und erheben keinen Anspruch auf Vollstindigkeit.

1. Marketing

Marketing wird heute als sozialer und unternehmerischer Prozess verstanden,'?
der darauf angelegt ist, absatzmarktorientierte Ziele zu erreichen.'’® Bei den
Zielen kann unterschieden werden zwischen 6konomischen — in betriebswirt-
schaftlichen Kenngrofen und -zahlen ausdriickbaren — und psychologischen
Zielen — bspw. in Bezug auf die Bekanntheit und das Image der Produkte oder
Unternehmen.!*! Wenngleich es damit nicht mehr alleinig der Kundenorientie-
rung dient, konnen die Analyse des Kaufverhaltens von Kéufern/Kauferinnen
und die (positive) Beeinflussung ihrer Kaufentscheidungen nach wie vor als

128 Vgl. Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29 (31 f.) i. R. v. Influencer-Marketing.
129 Kotler/Armstrong/Harris et al., S. 41.

130 Bruhn, S. 14.

131 Ders., S. 27 ff.
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grundlegende Bestandteile des Marketings verstanden werden.!*? Der eingangs
nachgezeichnete Trend im Lebensmittelbereich geht mit einer Verschiebung
vom produktzentrierten Marketing zum sog. Pull-Marketing einher, das Ver-
braucher/-innen zentriert und auf deren Bediirfnisse und Probleme eingeht.!??

2. Bestandteile und Mallnahmen

Die 6konomische — und insbesondere die betriebswirtschaftliche — Literatur hélt
fiir den Begriff »E-Marketing« keine einheitliche Definition bereit. Erst recht
gibt es keine diszipliniibergreifende Definition. Teilweise wird der Begriff
»E-Marketing« synonym mit dem sog. Online- und Internet-Marketing ver-
wandt."** In den jeweiligen Definitionen spiegelt sich auch die bereits erwihnte
Interdisziplinaritidt des Marketing-Konzepts wider.'3

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung gilt der Begriff »E-Marketing«
als Oberbegriff fiir Mallnahmen sowohl aus dem Bereich des Online- als auch
des Internet-Marketings. Im Ubrigen erachtet die Untersuchung die Situation
auf der Internetseite des Onlineshops mit der Situation der Kundschaft, die sich
physisch im stationdren Handel aufhélt, zwar als vergleichbar. Gleichsam wére
es jedoch lebensfern und wenig aufschlussreich, sich streng auf die Situation am
sog. point of sale (Verkaufsort) der Lebensmittel — und damit hier auf das Inter-
net-Marketing — zu beschranken. Auch im stationdren Handel kdnnen Mafinah-
men, die vor dem Betreten des eigentlichen Geschéftsraumes eingeleitet wurden
bzw. wahrgenommen werden, auf die Entscheidung im Shop Einfluss nehmen.
Der Zusammenhang zwischen dem Betreten und dem Aufenthalt im Shop und
der Mafinahme ist hierbei sowohl zeitlich (z. B. Lesen eines in den Briefkasten
eingeworfenen Flyers kurz vor dem Einkauf) als auch rdumlich (z. B. Werbeta-
feln auf dem Parkplatz) zu verstehen.

a) Online-Marketing

Traditionell wird das Online-Marketing als Teilbereich in die Kommunikations-
politik der Agierenden integriert, die wiederum eine Séule des sog. Marketing-
mixes (Produkt-, Preis-, Distributions- und Kommunikationspolitik'3%; teilweise
auch product, price, place, promotion und daher als »4-P« bezeichnet) bildet.'>’
Differenziertere, jedoch ebenso uneinheitliche Definitionsversuche lassen sich

132 Vgl. Foscht et al., S. 3, die vorliegend von »Konsumentenverhalten« sprechen wiir-
den; vgl. so wohl grds. auch Tembrink, S. 29 ff.

133 Vgl. Tembrink, S. 8 f.

134 So z. B. Volkhard, S. 4.

135 Vgl. Foscht et al., S. 3, im Zusammenhang mit Ausfithrungen zum Begriff oben
unter D., II., 1. Marketing.

136 Meffert et al., S. 20.

137 Vgl. z. B. Meffert et al., S. 631 ft.
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auch der moderneren Literatur entnehmen.'3® Nach Lammenetts 2006 entwickel-
ter Definition umfasste das Online-Marketing noch Mallnahmen bzw. Mafnah-
menbiindel, die darauf abzielen, Besucher/-innen auf eine bestimmte Website zu
lenken, auf der die Geschiftsanbahnung oder der Geschiftsabschluss stattfin-
det.’® In der Regel war damit die eigene Website des Werbenden gemeint. Syn-
onym wird auch der Begriff »Webprasenz« verwandt. Als »Website« soll im
Folgenden entsprechend des Verstindnisses des BGH verstanden werden »[...]
der Internetauftritt als die Gesamtheit der unter einer Internetadresse in das In-
ternet gestellten Webseiten«'*?, »Website« wird daher synonym mit »Internet-
auftritt« genutzt.'*! Heute fasst Lammenett unter Online-Marketing alle MaB3-
nahmen zusammen, die durch das Internet unterstiitzt werden.'*> Das Online-
Marketing ist damit nicht auf die Sdule Kommunikationspolitik begrenzt. Es
beinhaltet MaBnahmen aller sog. 4-P, sowohl innerhalb als auch auBerhalb des
Internets.!** Der Online-Marketing-Mix ergidnzt damit den klassischen Gesamt-
marketing-Mix.

Beispiele fiir das Online-Marketing im Internet sind das Affiliate-Marketing,
E-Mail-Marketing und Suchmaschinen-Marketing (engl. search engine marke-
ting [SEM]), die klassische Online-Werbung, Public-Relations (PR) online,
Cross-Media, das kanaliibergreifend eingesetzt wird, sowie das Empfehlungs-
marketing, zu dem im Weiteren das Marketing in den sozialen Medien (engl.
social media) und auch das Influencer-Marketing gehort. AuBlerhalb des Inter-
nets wire z. B. das Anzeigen von Internetseiten auf Fahrzeugen, Hauswénden
0. 4. zu nennen. Eine Auswahl der Maflnahmen soll im Folgenden niher erldu-
tert werden.

aa) Online-Werbung (klassisch)

Zu den Instrumenten der klassischen Online-Werbung zéhlen u. a. Anzeigen
(z. B. Banner, Skyscraper) sowie Pop-ups und Interstitials als sog. Unterbre-
cherwerbung. Sie konnen in den eigenen Onlineshop sowie in einen fremden
Onlineshop eingebunden werden (sog. Retailmarketing) und auf unterschiedli-
che Art und Weise auf das »gesunde« Lebensmittel hindeuten. Sie gleichen den
MafBnahmen im stationdren Handel, z. B. {iber entsprechende Texte und grafi-
sche Gestaltungen. Online besteht dariiber hinaus, wie in anderen medienge-

138 Ausfiihrlich zu den Definitionen in der Literatur: Lammenett, S. 38 ff. m. w. Nw.

139 Lammenett, S. 38.

140 BGH, Urteil vom 17.07.2003, Az. I ZR 259/00, Paperboy, BGHZ 156, 1 (2 ff.),
Sachverhalt.

141 Fir die synonyme Verwendung z. B. T. Kollmann, in: Kollmann et al., Gabler
Kompaktlexikon, Stichwort: Content, S. 67.

142  Lammenett, S. 41.

143 S. Lammenett, S. 41.
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stiitzten Marketing-Mafinahmen, die Mdoglichkeit, die Mallnahme akustisch zu
untermalen.

bb) Empfehlungsmarketing

Eine weitere Art des Marketings ist das sog. (digitale) Empfehlungsmarke-
ting.!* Mittels des Empfehlungsmarketings konnen Inhalte und ggf. auch sog.
user generated content'® (Inhalt generiert durch Nutzer/-innen) entstehen, der
als personliche Empfehlung fungiert'46, Empfehlungen konnen enthalten sein in
Produktbewertungen, Testberichten, auf Ratgeberseiten'¥” und in anderen Bei-
trigen. Damit steht das Empfehlungsmarketing zum einen im engen Zusam-
menhang mit dem sog. Content-Marketing, bei dem Nutzer/-innen — und poten-
tielle Kundschaft — durch relevante Inhalte gezielt angesprochen werden.!*® Je
nachdem, in welchen Medien und von wem Inhalte kreiert werden und Empfeh-
lungen entstehen, steht das Empfehlungsmarketing zum anderen im Zusam-
menhang mit dem sog. Social-Media-Marketing und Marketingstrategien, bei
denen bestimmte Personen eingesetzt werden. Hierzu zéhlen u. a. die sog. Lai-
enwerbung durch Personen gegen eine Pramie oder Provision'#’, das sog. Advo-
cacy Marketing durch Personen, die sich in besonderer Weise mit dem Shop
oder Lebensmittelunternehmen oder dessen Lebensmitteln identifizieren'>, die
sog. Testimonial-Werbung mit Personen, die der Zielgruppe bekannt sind,'s!
oder die Werbung mit anderen Sympathietrdgern und Autorititen, zu der auch
das sog. Influencer-Marketing gehort!S2.

(1) Social-Media-Marketing

Das Marketing {iber soziale Medien — teilweise auch in diesem Zusammenhang
beschrankt auf soziale Netzwerke — wird groBtenteils unter dem Begriff »Social-
Media-Marketing« zusammengefasst.'>> Weit gefasst, fallen unter diesen Begriff
alle digitalen Medien und Technologien, bei denen Nutzer/-innen Eindriicke,
Erfahrungen, Informationen, Meinungen, Wissen etc. sammeln, teilen, austau-

144 Oder z. B. »digitale Mundpropaganda« (so Lis/Korchmar, S. 11 ff.).

145 Vgl. z. B. Lis/Korchmar, S. 13.

146 Z.B. Lis/Korchmar, S. 1.

147 Nirschl/Steinberg, S. 9.

148 Vgl. Nirschl/Steinberg, S. 8 f.

149 Zur Laienwerbung z. B. MiKoUWG/Leible, 3. Aufl. 2020, UWG § 7 Rn. 275,
beck-online; MiKoUWG/Heermann, 3. Aufl. 2020, UWG § 3 Rn. 382, beck-online.

150 Vgl. Lammenett, S. 133 f.

151 Vgl. MiiKoUWG/Raue, 3. Aufl. 2020, UWG § 4a Rn. 289, beck-online, sowie
MAH GewRS/U. Grundmann, § 29 Heilmittelwerberecht Rn. 103, beck-online.

152 Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Picht, 5. Aufl. 2021, UWG § 4a Rn. 59,
beck-online.

153 So z. B. Lammenett, S. 458.
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schen und einzeln oder gemeinschaftlich gestalten koénnen.'>* Zu den sozialen
Medien zdhlen Chats, verschiedene Arten von Blogs, Foren, Sharing-Platt-
formen, Wikis, soziale Netzwerke, wie z. B. Facebook, Instagram'> oder You-
Tube, etc.!>® Die junge Gruppe von Kunden/Kundinnen, die online Lebensmittel
kaufen, stellt in der Regel zugleich eine grofle Gruppe von Social-Media-
Nutzer/-innen.

(2) Influencer-Marketing

Eine Unterform des Social-Media-Marketings stellt das »Influencer-Marketing«
dar. Die Definitionen von »Influencer-Marketing« sind zahlreich. Dies liegt
nicht zuletzt an der Néhe dieser Marketingform zu anderen Marketingformen.
Grundsitzlich beschreibt der Begriff den Einsatz sog. Influencer/-innen in so-
zialen Netzwerken, um bestimmte Werbebotschaften, Auffassungen o. A.'5 zu
verteilen bzw. zu multiplizieren'>® und zu einer bestimmten Kaufentscheidung
beizutragen. Beispielsweise passten einer Umfrage zufolge 43 % der Befragten
in der Gruppe der 16-24-Jahrigen ihr Kaufverhalten an entsprechende Empfeh-
lungen der Influencer/-innen an.' Spezifischer wird das Influencer-Marketing
daher teilweise auch als »(Social)-Influencer-Marketing« behandelt.'® Die
MaBnahmen von Influencern/Influencerinnen richten sich nach dem benutzten

154 Vgl. Nirschl/Steinberg, S. 8 und Glossar des Bundesverbandes Digitale Wirtschaft
e. V. (BVDW). Nach dem Glossar des BVDW bedeutet »Social Media« »[...] eine
Vielfalt digitaler Medien und Technologien, die es Nutzern ermdglichen, sich un-
tereinander auszutauschen und mediale Inhalte einzeln oder in Gemeinschaft zu
gestalten.« (BVDW Glossar: Social Media, Stichwort: »Social Media«, S. 3, abruf-
bar unter: https://www.bvdw.org/themen/publikationen/detail/artikel/glossar-social-
media/ [zuletzt abgerufen am: 03.01.2023]).

155 Vgl. Kreutzer, Social Media, S. 9 f., unter Verweis auf verschwimmende Grenzen
der einzelnen Konzepte und deren Zuordnung.

156 Nirschl/Steinberg, S.8 m. w. Nw.; Kreutzer, Social Media, S.2. Vgl. auch Lis/
Korchmar, S. 11. Dazu auch unter Kapitel 2, D., 1., 2., b), bb) Hauptinhalt.

157 Dudenredaktion (o.].): »Influencer« und »Influencering, in: duden.de, abrufbar
unter: https://www.duden.de/node/225112/revision/535797 (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023) und https://www.duden.de/node/225113/revision/535066 (zuletzt abge-
rufen am: 03.01.2023).

158 Vgl. z. B. Nirschl/Steinberg, S. 11.

159 BVDW e. V., Jeder Fiinfte kauft Produkte aufgrund von Influencern / 40 Prozent
storen sich nicht an Influencer-Werbung, sofern sie gekennzeichnet ist, Pressemit-
teilung, in: bvdw.de, vom 08.04.2019, abrufbar unter: https://www.bvdw.org/
presse/detail/artikel/jeder-fuenfte-kauft-produkte-aufgrund-von-influencern-40-
prozent-stoeren-sich-nicht-an-influencer-we/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

160 Lammenett, S. 132 ff., der den Begriff durch den Zusatz »Social« eindeutiger zu
anderen Konzepten abgrenzt, bei denen Personen Empfehlungen auBerhalb der so-
zialen Medien aussprechen.
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Medium. Sie konnen sich mit den Instrumenten decken, die bereits im Rahmen
anderer Marketingformen aufgez&hlt wurden.

(a) »Influencer/-innen«

Fraglich ist, welche Begriffsmerkmale den Begriff »Influencer« oder »Influen-
cerin« ausmachen. In der Literatur werden verschiedene Ansitze verfolgt und
diskutiert, um Typen von Influencern/Influencerinnen zu unterscheiden.'®' Aus-
gehend von der Wortbedeutung von engl. to influence (beeinflussen) handelt es
sich dabei jedenfalls um Agierende, die (andere) beeinflussen. Auf Einzelheiten
zu den Typen!®? kann im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht eingegangen
werden. Diese sind fiir die Einordnung der betrachteten Agierenden wegen der
abstrakten Untersuchung auch nicht erforderlich. Ausreichend ist die grobe Un-
terteilung anhand der Art der Einflussnahme. Dieses Merkmal ist allen Agie-
renden gemein.

Hiernach sind zwei Typen zu unterscheiden. Zum einen gibt es Influencer/-
innen, die {iber ihre Reichweite (in die »Breite«) und ihre (ggf. zielgruppen-
tibergreifende) Bekanntheit Einfluss nehmen.'®* Zum anderen gibt es Influen-
cer/-innen, deren Einfluss sich aus ihrer Expertise in bestimmten Themen und
aus dem ihnen aufgrund dieser Expertise entgegengebrachten Vertrauen (in die
»Tiefe«) ergibt.'®* Wihrend die erste Gruppe — auch bezeichnet als »Makro-
Influencer/-innen« — bestimmte quantitative Merkmale erfiillt (z. B. hohe An-
zahl an Blogeintrigen, Posts etc.!S oder an Anhdngern/Anhéngerinnen [auch
»Follower« genannt]'®®), spielen zur Abgrenzung bei der zweiten Gruppe — auch
bezeichnet als »Mikro-Influencer/-innen« oder »Nischen-Influencer/-innen«!'¢” —

161 S. z. B. Nirschl/Steinberg, S. 12 ff.; dazu eingehend Maatz, S. 87 ff.

162 Hierzu s. in entsprechend als »Typ-A«, »Typ-B« und »Typ-C« bezeichnete Typen
einteilend Maatz, S. 101-106 mit Verweis auf eine weitere Einteilung bzw. Be-
zeichnung.

163 Nirschl/Steinberg, S. 12 ff.; vgl. auch BVDW e. V., Influencer Marketing: Mehrheit
der Unternehmen zieht Nischen-Influencer den groflen Social-Media-Stars vor/
Budgets steigen 2019, Pressemitteilung, in: bvdw.de, vom 12.11.2018, abrufbar un-
ter: https://www.bvdw.org/presse/detail/artikel/influencer-marke.ting-mehrheit-der-
unternehmen-zieht-nischen-influencer-den-grossen-social-media-star/ (zuletzt abge-
rufen am: 08.09.2022).

164 Ebenda.

165 S. fiir ein »Handeln im geschéftlichen Verkehr« Fezer/Biischer/Obergfell/Fezer,
3. Aufl. 2016, UWG § 2 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 76, beck-online; s. bzgl. des Marktbezu-
ges i. R. d. geschiftlichen Handlung Ernst, in: Seichter, jurisPK-UWG, 5. Aufl., § 2
UWG (Stand: 15.01.2021), Rn. 9.

166 So z. B. LG Heilbronn, Urteil vom 08.05.2018, Az. 21 O 14/18 KfH, Rn. 51, juris.

167 Vgl. dazu BVDW e. V., Influencer Marketing: Mehrheit der Unternehmen zieht
Nischen-Influencer den groflen Social-Media-Stars vor/Budgets steigen 2019
(Fn. 163).
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qualitative Merkmale, wie bspw. deren Engagement und Authentizitit, eine
Rolle.!s8

(b) Marketing von Influencern/Influencerinnen

Lange Zeit wurde das das Influencer-Marketing als Instrument von Unterneh-
men herausgestellt, die mehr oder weniger bekannte Influencer/-innen aktiv in
die Bewerbung ihrer Produkte einbinden, indem die Influencer/-innen das ent-
sprechende Produkt empfehlen und hierfiir eine Gegenleistung erhalten.'® Inso-
fern ist es bedauerlich, dass es auch der Gesetzesentwurfs zur Novellierung des
UWG als unangemessen erachtete, wenn Influencer/-innen bei der Werbung fiir
fremde Unternehmen den (Kennzeichnungs-)Vorschriften des UWG unterwor-
fen wiirden, »ohne davon selbst unmittelbar zu profitieren«!” und die »bloBe
Steigerung der eigenen Bekanntheit« nicht als Gegenleistung ansah.!”! Abgese-
hen davon, dass die Aussagen suggestiv formuliert sind, betrachtet eine entspre-
chende Beschreibung das Instrument nur einseitig und greift daher zu kurz. Sie
verkennt insbes., dass auch auf Seiten der Influencer/-innen eine Professionali-
sierung eingetreten ist'’2.

Durch Posts, Blogeintréage etc. kreieren Influencer/-innen die Inhalte nicht nur
fiir andere, sondern auch fiir sich selbst. Sie befriedigen damit das Informati-
onsbediirfnis ihrer Anhédnger/-innen,'” intensivieren die Vertrauensverhiltnisse
zu den Anhéngern/Anhédngerinnen und ziehen Anhénger/-innen an etc. Fiir das
einsetzende Unternehmern und auch andere Unternehmen werden die Influen-
cer/-innen dadurch als Marketing-Partner wiederum attraktiver.'”* Dies spiegelt
sich insbes. in dem Geschiftsfeld um die Aktivitdten von Influencern/Influence-

168 Vgl. Bezeichnung als »Makro-« und »Mikro-Influencer/-innen« im Zusammenhang
mit Arzneimitteln Janning/Mdder/Hebbinghaus, PharmR 2021, 49 (51).

169 Vgl. z. B. Lammenett, S. 133 f., insbes. bei der Abgrenzung zum unentgeltlichen
Advocacy Marketing.

170 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zu Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht vom 20.01.2021, S. 35, abrufbar unter: https://
www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Staerkung
Verbraucherschutz Wettbewerbs-_und_Gewerberecht.pdf? _blob=publicationFile
&v=2 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

171 Ebenda.

172 A. Kriiger, S. 145 f.

173 S. BGH, Urteil vom 13.01.2022, Az. I ZR 35/21, Influencer III, Rn. 36, juris. Vgl.
auch BMWK, Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Ener-
gie, Viertes Gesetz zur Anderung des Telemediengesetzes und zur Anderung weite-
rer Gesetze, Bearbeitungsstand: 22.07.2019, 9:57 Uhr, S. 27 f., abrufbar unter:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/referentenentwurf-viertes-
gesetz-zur-aenderung-des-telemediengesetzes-und-zur-aenderung-weiterer-gesetze.
pdf? _ blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

174 A. Kriiger, S. 145 f.
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rinnen wider, die tiber Plattformen vermittelt werden oder durch Managements
vertreten werden.'” Zutreffend spricht das LG Heilbronn hierbei von einem
System, das »sich selbst verstidrkende Tendenzen kreieren [kann]«.!”® So stellen
Empfehlungen in der Regel auch aus Sicht von Influencern/Influencerinnen
Eigen-Marketing-MafBinahmen dar, um ihre Einflussnahme bis hin zur Entwick-
lung einer Marke!”” zu steigern.!’”® In beiden Féllen kénnte insofern auch die
Vermutung gerechtfertigt sein, dass die Influencer/-innen mit ihrer Einfluss-
nahme (weitere) vertragliche, reichweiten-, klick- oder abrufbasierte'”® Einnah-
men generieren. '8

(¢) Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit versteht Influencer/-innen als Agierende, die die Wahr-
nehmung von Lebensmitteln oder von Shops oder Lebensmittelunternehmen,
die diese Lebensmittel vertreiben, bei der Verbraucherschaft beeinflussen und
ihre Einflussnahme kommerzialisieren oder auf dem Weg hierzu sind'®!. Sie
bilden daher eine Untergruppe der online-spezifischen Agierenden.
Influencer/-innen kénnen ein Lebensmittel oder den anbietenden Shop auf In-
stagram in ihren Posts mit einem einschlédgigen Hashtags (z. B. »#gesund«) er-
wihnen, auf ihren Blogs oder im food diary (Essenstagebuch) iiber die »gesun-
den« Eigenschaften oder Wirkungen o. 4. des Lebensmittels berichten, auf
YouTube oder bei anderen Video-Streaming-Diensten Inhalte mit »gesunden«
Botschaften présentieren und jeweils mit Links in Fotos oder Feeds auf die In-
ternetauftritte von Shops oder Lebensmittelunternehmen verweisen.!#2

175 Sekara, in: Jahnke (Hrsg.), Influencer Marketing, 309 (338 ff.).

176 LG Heilbronn, Urteil vom 08.05.2018, Az. 21 O 14/18 KfH, Rn. 51, juris, aller-
dings nur in Bezug auf die Anzahl von Followern.

177 S. zu Influencern/Influencerinnen als »Unternehmen« i. S. d. UWG Maatz, S. 411.

178 S. Ausfithrungen zur »Selbstvermarktung« i. R. d. Untersuchung der Eigenschaft
als »Unternehmen« Maatz, S. 412 ff. und insbes. Maatz, S. 424 ff., die das hiesige
Ergebnis fiir — hier — online-spezifische Agierende stiitzen. Bei der Einflussnahme
kann es sich um eine dienst- oder werkvertragliche Leistung handeln.

179 Vgl. hierzu und grundlegender zu finanziellen Vorteilen Maatz, S. 108.

180 Vgl. so z. B. BGH, Urteil vom 13.01.2022, Az. I ZR 35/21, Influencer III, Rn. 30,
juris, mit Verweis auf BGH, Urteil vom 09.09.2021, Az. I ZR 90/20, Influencer I,
Rn. 34-36, juris. Vgl. Henning-Bodewig, WRP 2017, 1415 (1417 f.), die zu Recht
den vermittelten Eindruck bezweifelt, dass »[...] simtliche Influencer auf die eine
oder andere Weise mit ihrem Auftritt in den sozialen Netzwerken Geld verdienen«
(Henning-Bodewig, WRP 2017, 1415 [1418]).

181 Vgl. fiir werdende Influencer/-innen Maatz, S. 101, 103, 434.

182 S. Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29 (32) detaillierter zu den Arten der Verlinkung.
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b) Internet-Marketing

Das Internet-Marketing ist ein weiterer Bestandteil des Gesamtmarketing-
Mixes. Es beschreibt die zielgerechte Nutzung von Internetdiensten.!®* Ebenso
wie das Online-Marketing umfasst es MaBlnahmen der Produkt-, Preis-, Distri-
butions- und Kommunikationspolitik. Hauptbestandteil ist jedoch der eigene
Internetauftritt.'®* Internetauftritt ist als Summe der Homepages, der nachfol-
genden Webpages und einzelner Produktseiten von Onlineshops zu verstehen.
Die Internetauftritte bedienen sich bestimmter Gestaltungselemente fiir ihre
grafische Gestaltung, einschlieBlich ihrer Farbgebung, fiir ihr sonstiges Design,
fiir ihre Struktur etc.

Hierunter fillt zunachst die Gestaltung der sog. landing page — die bestimmte,
aufgerufene Seite — als virtuelles Schaufenster des Onlinehédndlers (sog. Fron-
tend-Politik)'®* sowie untergeordneter Webpages. Daneben gibt es verschiedene
Gestaltungsbereiche, in denen sich typischerweise bestimmte Marketingmal3-
nahmen wiederfinden. Die Gestaltungsbereiche konnen grob in Header (Kopf-
bereich), Footer (FuBbereich) und den Hauptinhalt der Homepage (sog. Body)
eingeteilt werden.

aa) Header und Footer

Der Header bildet den sichtbaren Kopfbereich der Seite. Im Header sind ver-
schiedene Informationen platziert, wie z. B. der Shop-, Hersteller- und/oder
Markenname, ggf. mit der Bildmarke des Shops und einem Schriftzug, das (in-
terne) Suchfeld, wichtige Links zum Navigieren im Internetauftritt (sog. utili-
ties) und Alleinstellungsmerkmale, falls vorhanden.

Schon die Header versprechen »Natiirlich. Nachhaltig. Gesund leben« oder
»Bring dein Leben in Balance«. Zudem finden sich in diesem Bereich zuneh-
mend verschiedenste Siegel oder sie zeigen CO,-Auszeichnungen von Lebens-
mitteln'®, In der Kategorie »Essen und Trinken« listet Label-online.de, ein von
dem VERBRAUCHER INITIATIVE e. V. getragenes und vom damaligen
Bundesministerium der Justiz und fiir den Verbraucherschutz gefoérdertes Portal,
derzeit 224 Siegel.'®’

183  Lammenett, S. 633 i. V. m. Glossar: »Internetmarketing«, abrufbar unter: https://
www.lammenett.de/onlinemarketing/glossar-8-auflage.html (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023).

184 Ebenda.

185 Heinemann, S. 100.

186 Vgl. fiir einen Supermarkt Potter, CO2-Kennzeichnung von Lebensmitteln. Miisli
mit Klimakrise, in: taz.de, vom 14.09.2020, abrufbar unter: https://taz.de/CO2-
Kennzeichnung-von-Lebensmitteln/!5709576/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

187 Stand: 03.01.2023, abrufbar unter: https://label-online.de/suche/f0/sector%3AEssen
%20und%20Trinken/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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bb) Hauptinhalt

Der Hauptinhalt der Seite kann als FlieBtext ausgestaltet und ggf. strukturiert,
durch bestimmte Uberschriften unterteilt und um weitere Mitteilungen erginzt
werden. Im Hauptinhalt kann der Shop mit Hilfe des sog. Content-Marketings
zielgruppenrelevante Inhalte kommunizieren. Dem Content-Marketing ist auch
die Online-Pressearbeit eines Lebensmittelunternehmens oder Onlineshops zu-
zuordnen. Uber Pressemitteilungen konnen bestimmte (fremde) Inhalte kom-
muniziert und zudem eigene Inhalte verdffentlicht werden. Zusétzliche Instru-
mente sind sog. onsite-Kundeninteraktionen, bei denen der Kundschaft die
Moglichkeit gegeben wird, miteinander zu kommunizieren. Fiir die Lebensmit-
telunternehmen und Onlineshops sind diese MaBinahmen auch als Instrumente
des Empfehlungsmarketings zu betrachten.'®® Besondere Bedeutung erlangen
Bewertungen. In der Regel befindet sich die Kundschaft beim Bewerten von
Produkten in der sog. Share-Phase (Teilen-Phase) als der letzten Phase der
sog. Customer Journey.'®® Bei der Bewertung eines Lebensmittels werden je
nach Ausgestaltung des Onlineshops und der Kriterien des Bewertungsbogens
verschiedene Informationen abgefragt, die mittels verschiedener Layouts (z. B.
freie Textfelder oder Ratingsysteme mit Punktzahlen oder Symbolen) prisen-
tiert werden. Weitere Interaktionsmoglichkeiten ergeben sich durch die Weiter-
entwicklung und den Einsatz von KI. Ein Beispiel hierfiir sind Chat-Roboter
(engl. chat bots) fiir die onsite-Produktberatung.'*

So kann auch der Internetauftritt insgesamt »gesund« gestaltet sein. Zur »ge-
sunden« Gestaltung gehort bspw. die Wahl von Gesundheit und Frische ver-
sprithendem Griin'®! sowie der Einsatz grafischer Elemente, die ausdriicklich
eine »gesunde« Botschaft transportieren (z. B. explizite Schriftziige wie »starkt
dich«) oder die einen Bezug zur Gesundheit andeuten sollen (z. B. Fotos von
Menschen, die dem Ideal eines gesunden Menschen entsprechen, entsprechende
Abbildungen, Symbole, Piktogramme von angespannten Muskeln, einem freu-
digen Herz etc.).

Zudem ist der Inhalt selbst nicht selten mit weiteren »gesunden« MaBinahmen
gespickt. Hierzu gehoren spezielle Informationsseiten iiber den Onlineshop,
iiber das Lebensmittelunternehmen (z. B. iiber den/die Erfinder/-in oder die
Entstehungsgeschichte) oder iiber lebensmittel- und — weiter gefasst — ernéh-
rungsbezogene Themen, mit direktem oder indirektem Bezug zur Gesundheit
(z. B. Informationen zur Gewichtabnahme, Allergien und Unvertriaglichkeiten).
Weitere MaBnahmen sind Glossare und Blogs zu verschiedenen lebensmittelbe-
zogenen Themen, Rezeptideen mit und ohne Verlinkungen zum Onlineshop
bzw. Links zum direkten Erwerb der jeweiligen Lebensmittel, Informations-

188 S. dazu bereits oben D., I1., 2., a), bb) Empfehlungsmarketing.
189 Kreutzer/Seyed Vousoghi, S. 33 ff.

190 FAZ vom 24.10.2019, S. 19.

191 Vgl. Tembrink, S. 43.
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grafiken und -boxen und Tabellen zum Konsum des Lebensmittels weltweit,
Videos mit Kochanleitungen oder -kursen, sog. Webinare usw. Untermauert
werden diese Informationen bspw. durch wissenschaftliche Studien zu einem
Nihrstoff, einer Lebensmittelkategorie o. 4., die entweder zusammengefasst
prasentiert oder in andere Berichte eingebunden werden. Gelegentlich werden
auch »klassische« Informationen mit »gesunden« Informationen angereichert,
wie die zusitzliche Auszeichnung von Preisen zeigt, die bestimmte Umwelt-
schiden einkalkulieren'®2.

Daneben lassen Shops die Nutzer/-innen Lebensmittel (anonym) bewerten,
Empfehlungen aussprechen, Berichte schreiben, richten sog. Communities (Ge-
meinschaften) ein, um Meinungen auszutauschen etc.!”3. Die entsprechenden
Eingaben koénnen spezifisch sein, wie z. B. »Nicht soviel Zucker.« und »Die
Gallenbeschwerden haben sich verabschiedet« oder auch allgemeiner formuliert
sein (z. B. »Super gegen Schnupfen!«). Bei Interaktionen mit dem Shop ist es
nicht ausgeschlossen, dass in Chats durch das Unternehmen oder mittels Robo-
ter Aussagen zu einem Lebensmittel getroffen werden, die sein »gesundes«
Image fordern. Zunehmend in den Fokus diirften auch individualisierte Erndh-
rungsempfehlungen riicken, die Verbraucher/-innen gezielt ansprechen.

cc) Suchfunktion

In der Regel steht der Kundschaft auf der Benutzeroberfldche eine Suchfunktion
zur Verfugung. Diese ermdglicht es, mittels Freitextsuche!** den Datenbestand
des Onlineshops bzw. der Webseiten oder des Mediums auf interessierende In-
formationen zu durchsuchen und sich entsprechende Treffer anzeigen zu lassen.
Den Verbrauchern/Verbraucherinnen steht mit dieser Funktion ein hilfreiches
Instrument bereit, um bestimmte Inhalte zu suchen und zu finden. Dem Online-
shop liefern die Abfragen Suchhidufigkeiten und damit Erkenntnisse iiber
Schliisselworte und/oder -wortkombinationen (sog. key words).'?

Relevante key words konnen zum einen genutzt werden, um bei der Suchma-
schinen-Optimierung (engl. search engine optimization [SEO])'*® im Rahmen
des SEM'7 die Inhalte eines Internetauftritts fiir Suchmaschinen im Internet zu
optimieren und eine bestimmte Platzierung in der Ergebnisliste der Suchtreffer
zu erzielen.'”® Hierfiir kann der Onlineshop Schliisselworte fiir die Verbrau-

192 Taz, Was Lebensmittel kosten miissen. Der wahre Preis der Wurst, in: taz.de, vom
31.08.2020, abrufbar unter: https://taz.de/Was-Lebensmittel-kosten-muessten/!
5710701/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

193 Heinemann, S. 82.

194 Zur Suchfunktion s. Kreutzer, S. 140.

195 Ausfiihrlich zur Suchhéufigkeit s. Bischopinck/Ceyp, S. 117 ff.

196 Vgl. Lammenett, S. 159, 209.

197 Brautigam/Riicker/Riicker, E-Commerce, 8. Teil. A. Rn. 68, beck-online.

198 Vgl. Bischopinck/Ceyp, S. 190 sowie Kreutzer, S. 294.
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cher/-innen sichtbar an verschiedenen Stellen im Onlineshop, wie bspw. in Ar-
tikeln, Uberschriften bzw. Titeln oder Verzeichnissen zur Navigation und Links,
oder in Form von in der Regel unsichtbaren sog. Meta-Tags im HTML-
Quelltext o. 4. (z. B. key word-Meta-Tags; Alt-Attribute in Tags fiir Bilder und
Grafiken)'® einbinden. Uberlddt ein Onlineshop seinen Internetauftritt mit
Schliisselworten, wird dies unter dem Schlagwort »keyword stuffing« zusam-
mengefasst.2%

Zum anderen kann der Onlineshop Suchworte nutzen, um die Suche selbst zu
optimieren, bspw. indem die Suche automatisch vervollstindigt wird (engl.
autocomplete) oder den Suchenden verwandte Suchbegriffe vorgeschlagen wer-
den. Neben der schliisselwortbasierten Suche kann der Onlineshop auch die sog.
semantische Suchmethode anwenden, die den Suchenden inhaltlich relevante
Suchergebnisse liefert.?! Die Beispiele hierfiir sind zahlreich.

Je nach Onlineshop finden sich zur Navigation nicht nur klassische Produkt-
kategorien (z. B. »Miisli«), sondern auch iibergreifende Kategorien, die Le-
bensmittel nach bestimmten Eigenschaften gruppieren, z. B. »Lebensmittel« als
Unterkategorie von »Gesundheit«, »Superfoods«, »Gesunde Erndhrung«, »Fit-
ness«, »Erndhrung« mit der Unterkategorie »Gesund Snacken«, »Lecker & Ge-
sund«, »Superfoods« unter »Lebensmittel«, »Superfoods fiir Deine Gesundheit«
unter »Bio-Lebensmittel«. Ein Beispiel fiir eine Filteroption ist die Auswahl des
Filters »Energie & Ausdauer«. »Gesunde« Elemente lassen sich auch mit dem
Durchsuchen von Internetauftritten oder Shops finden. Beim Suchvorgang mit
dem Wort »gesund« oder »detox«, kdnnen zum einen vor dem Bestétigen des
Suchwortes und dem Absenden der Suchanfrage liber die Autovervollstindi-
gung (weitere) Worte mit Gesundheitsbezug erscheinen, die das entsprechende
Suchwort inkludieren (fiir das Suchwort »gesund« z. B. »gesunde Snacks«/
»gesunde Lebensmittel« sowie andere Produkte, die das Suchwort auch teilwei-
se im Namen tragen) oder andere Suchworte und -kombinationen eingeblendet
werden (z. B. »Produktvorschldge fiir »gesund««). Zudem kann das Suchwort
»gesund« bei der Ausgabe der Treffer im Namen oder im Produktfoto des Le-
bensmittels, im Namen der Kategorie des Lebensmittels im Shop (»Gesundheit
& Erndhrung«), zusitzlich oder ausschlieBlich in der Suchbox, in der Uber-
schrift der Ergebnisliste (»Suchergebnisse fiir »gesund««, »lhre Suche nach
»gesund««, »[...] Ergebnisse oder Vorschldge fiir Lebensmittel & Getridnke:
Miisli & Cerealien: gesund«) angezeigt werden. Das »gesunde« Suchwort kann
auch in einer (nicht vollstindig angezeigten) Domain enthalten sein (z. B.
https://www. ... /Snacks_und_Gesundheit ...). Wenn die Suche keine Treffer
ergibt, erscheinen ggf. Hinweise auf andere Suchanfragen beziiglich des ge-
wihlten Suchwortes (z. B. »Aktuell beliebte Suchen: >gesunde««).

199 Bischopinck/Ceyp, S. 200, 215. Allgemein zu den Stellen s. Kreutzer, S. 305 f. und
zu Suchmaschinen s. Lammenett, S. 159 ff.

200 Kreutzer, S. 326.

201 Heinemann, S. 284; Kreutzer, S. 313.
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dd) Einzelne Produktseiten

Die genannten Gestaltungselemente der Hauptseite konnen auch auf den Pro-
duktseiten der einzelnen Lebensmittel im Webshop als Unterseiten verwandt
werden. Online finden sich auf diesen Seiten oftmals Artikelbeschreibungen des
Lebensmittelunternehmens, das das Lebensmittel produziert. Diese konnen vom
Verpackungstext kopiert und unveridndert eingestellt worden sein. Denkbar ist
auch, dass die Texte verdndert bereitgestellt werden. Zudem kdnnen sich auf
den Produktseiten auch Informationen iiber das Lebensmittel befinden, die in-
haltlich iiber den Verpackungstext hinaus gehen.

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, einem Lebensmittel auf der Produkt-
seite — oder auch auf einer vorgelagerten Seite — einen einschligigen, »gesun-
den« Namen zu geben.

Um der Prisentation im stationdren Handel gerecht zu werden und die Funk-
tionen der Verpackung (Wiedererkennung, Attraktivitét etc.) auch online auszu-
schdpfen, sind Produktseiten zudem mit Produktfotos?”? des Lebensmittels ver-
sehen. Die jeweilige Darstellungsart unterscheidet sich von Onlineshop zu
Onlineshop. In Betracht kommen Abbildungen mit/ohne Lesbarkeit (nur) der
Lebensmittelvorderseite oder aller Produktseiten, Abbildungen mit/ohne Mdg-
lichkeit, das Foto zu vergrofern und/oder mittels einer Lupenfunktion einzelne
Bereiche der Verpackung lesbar zu machen, Abbildungen mit/ohne Animation
des Produkts und/oder in einer 360-Grad-Ansicht. Gegebenenfalls wird die
Vorderseite damit zum »principle field of vision« im Sinne der LMIV.

Im Vergleich zum stationéren Handel erdffnet sich fiir den Anbieter mit der
Platzierung von Produktfotos auf der jeweiligen Webpage zusitzlich die Mog-
lichkeit, diese mit einschldgigen Alt-Tags (auch »Alt-Attribute«) zu versehen.
Vergebene Tags konnen gleichzeitig als Instrument zur Optimierung der Such-
maschine dienen, da Suchmaschinen Bilder nicht verarbeiten konnen.?%

ee) Domain und Firma

Weitere Elemente zur Gestaltung sind die Firma des Onlinehandels und die
Domain. Der Name des Onlinehandels kann an vielen Stellen in einem Internet-
auftritt angegeben sein. Er kann sich im Header befinden und auf weiteren
Webseiten des Onlineshops auftreten. Wie auch im stationdren Handel ist die
Wahl der Firma kreativ und kann selbst charakterisierende Elemente enthalten
und damit Werbecharakter besitzen. Nicht selten verweist bereits die Firma auf
ihre vermeintlich gesundheitliche Ausrichtung (z. B. Gesund GmbH oder Ge-
sundkost GbR).

202 In Bezug auf Produktfotos bzw. Abbildungen stellt sich die Frage nach der recht-
lichen Bewertung vom sog. Foodstyling, bei dem Abbildungen verschonert werden.
Zum Foodstyling im Lebensmittel- und Lauterkeitsrecht s. Weitner.

203 Zur Optimierung s. bereits den vorherigen Abschnitt dd) Einzelne Produktseiten.
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Eine Domain ist die in einen Namen umgesetzte Adresse, die ihrerseits aus
einer alphanumerischen Zeichenkombination besteht.?* Sie setzt sich aus einer
Top-Level-Domain (gleicht der Endung des Namens, z. B. geografisch auf
».de« endend) und einer Second-Level-Domain und ggf. weiteren Subdomains
zusammen. 203

Zum Beispiel werden auf dem Lebensmittelmarkt vielfiltige Domain-Namen
genutzt, die sowohl einen Bezug zu der zu besuchenden Domain selbst als auch
zu den Eigenschaften der dort angebotenen Lebensmittel herstellen (z. B.
www.gesund-sein.de, www.lebegesund.de, www.vitafy.de, www.xundes.de,
www.wellsana.de, www.fittaste.com).

¢) MaBnahmen der Distributionspolitik

Zum E-Marketing im Weiteren zéhlt die Arbeit folglich auch die Wahl, ob die
Darbietung in einem Shop oder auf einem Marktplatz erfolgen soll und dann —
jeweils — auch die Entscheidung dariiber, ob dieser ein Vollsortiment fiihrt oder
sich auf bestimmte Produkte spezialisiert und selbststdndig oder durch Dritte
betrieben wird. Diese Mafinahmen gehoren zwar zum 4-P2%, strenggenommen
sind sie allerdings MaBnahmen der Distributionspolitik. Insbesondere lassen
Entscheidungen fiir den Absatz iiber sog. Bio-Supermérkte und — bislang weni-
ger beachtete — Onlineapotheken einen gesunden Eindruck in Bezug auf das
Lebensmittel entstehen. Gemeint ist allein das Angebot von Lebensmitteln in
(Online-)Apotheken, nicht die dariiberhinausgehende Bewerbung durch Apo-
theken?’.

III.  Beteiligungsstrukturen der Agierenden im E-Marketing (Abhdngigkeiten)

Aus dem weiten Verstdndnis der einzubeziehenden Maflnahmen und angesichts
der unterschiedlichen Beteiligung von Agierenden entstehen mitunter komplexe
Beteiligungsstrukturen. Allen Beteiligungen ist zwar gemein, dass sie als »ge-
sunde« Werbung fiir ein Lebensmittel, fiir einen Shop oder fiir ein Lebensmit-
telunternehmen wahrgenommen werden konnen. Sie unterscheiden sich aller-
dings in der Zweck- bzw. Zielsetzung, in der Beteiligungsart und -weise und
auch in den Wirkungen, die die Mafinahmen der Beteiligten haben. Letztere

204 Redeker 1T-R Rn. 1324, beck-online.

205 Vgl. Hdrting in: Harting (Hrsg.), Internetrecht, Rn. 1883 f.

206 S. dazuoben D., II., 2., a) Online-Marketing.

207 Dazu s. z. B. de Petris et al., Advertising by Pharmacies. CJEU case C-649/18,
French, Italian & German regulations and the French discussions on updating its
legal framework, ceplnput, vom 21.07.2020, abrufbar unter: https://www.cep.eu/
en/eu-topics/details/cep/advertising-by-pharmacies-cepinput.html (zuletzt abgeru-
fen am: 03.01.2023).
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wiederum setzen sich zusammen aus den Wirkungen der Mafnahme im engeren
Sinn, einschlieBlich ihrer Werbewirkung, und aus den Riickwirkungen der
MaBnahme auf die jeweils beteiligten Agierenden. Diese (Riick-)Wirkungen
beschreiben somit die Abhédngigkeiten der Agierenden untereinander und vom
Markt. Daher bildet die folgende Ausfiihrung die Grundlage fiir die weitere
Untersuchung, insbes. fiir die Untersuchung der »kommerziellen Mitteilung«.
Gleichzeitig verdeutlicht sie, dass im E-Commerce mit »gesunden« Lebensmit-
teln nicht ausschlieBlich Influencer/-innen?*® zu beachten sind, sondern, dass es
auch um andere online-spezifische Agierende geht bzw. zukiinftig gehen
wird.2%

1. Keine Beteiligung anderer Agierender (Grundkonstellation)

In der Grundkonstellation fiihren Shops eigenstindig Marketing-Maflnahmen
fiir ihre eigenen Lebensmittel bzw. fiir von ihnen angebotene Lebensmittel durch,
ohne andere Agierende einzubinden. Aufler dem Empfehlungsmarketing stehen
ihnen dabei alle der vorgestellten E-Marketing-Maflnahmen zur Verfligung.

Als klassisches Marketing bestehen die positiven Riickwirkungen in einer
Absatzsteigerung des beworbenen Lebensmittels und damit des Umsatzes des
Onlineshops.

2. Beteiligung von anderen Agierenden

Die oben geschilderten Agierenden koénnen grob anhand der Art und Weise ih-
rer Beteiligung durch die Onlineshops in aktiv und passiv beteiligte Agierende
unterteilt werden. Charakteristisch fiir die aktive Beteiligung soll sein, dass zwi-
schen den Shops, die Lebensmittel bewerben bzw. deren Lebensmittel bewor-
ben werden, und den beteiligten Agierenden eine rechtlich relevante Verbin-
dung besteht. Diese Verbindung bildet die Grundlage der Bewerbung des
Lebensmittels und gibt deren Rahmen vor. Die »gesunde« Werbung ist die Leis-
tung der eingebundenen Agierenden, die synallagmatisch mit einer Gegenleis-
tung von dem Shop verkniipft ist (»aktive Beteiligung«). Agierende konnen
aber auch Einfluss auf ein »gesundes« Image eines Lebensmittels nehmen, ohne
dergestalt mit Onlineshops verbunden zu sein. Aus Sicht der Onlineshops betei-
ligen sich die Agierenden passiv an der Bewerbung. Entsprechende Konstellati-
onen werden folglich unter »passive Beteiligung« behandelt. Je nach Ausgestal-
tung variieren die Intensitit und der Umfang der Beteiligung.

208 A. A. Gonzalez Vaqué, EFFL 2020, 117 (121), dem nach zum jetzigen Zeitpunkt
nicht mal Lebensmittel-Influencer/-innen in die rechtliche Betrachtung einzubezie-
hen seien.

209 Dahingehend auch Henning-Bodewig, WRP 2017, 1415 (1418).
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a) Aktive Beteiligung

Die aktive Beteiligung ldsst sich je nach Anzahl der zusitzlich beteiligten Agie-
renden weiter unterteilen.

aa) Beteiligung von Onlineshops oder Agierenden

In einfach gelagerten Konstellationen der aktiven Beteiligung bedienen sich
Shops (anderer) Onlineshops oder Lebensmittelunternehmen oder anderer Agie-
render, um ihre Lebensmittel durch diese bewerben zu lassen. Die Werbung
kann dabei auch in den Shops der beteiligten Agierenden stattfinden. Es muss
sich nicht gezwungenermallen um andere Agierende aus der Lebensmittelbran-
che handeln. Beim sog. cross selling werden Kunden/Kundinnen ergdnzend
zum Lebensmittel andere Produkte angeboten.?’® Im Rahmen dieser Art der
Beteiligung konnen sich die Beteiligten gegeniiber Shops zu umfassenderen
Leistungen verpflichten. Die beteiligten Onlineshops konnen zusétzlich zur
Bewerbung auch den Vertrieb und Absatz der Lebensmittel iibernechmen. In
Bezug auf die Werbung sind Maflnahmen sowohl aus dem Online- als auch dem
Internet-Marketing moglich. Zum Beispiel kdnnen Shops fiir die »gesunden«
Lebensmittel mittels einer entsprechenden Gestaltung der Produktseiten in ei-
nem Onlineshop werben.

Daneben ist es umgekehrt auch mdglich, dass sich Onlineshops bestimmter
Lebensmittelunternehmen bedienen, um fiir den Vertrieb der »gesunden« Le-
bensmittel in ihren Onlineshops zu werben. Auch in diesen Konstellationen
kommen grundsitzlich alle E-Marketing-Mafnahmen in Betracht. Beispielswei-
se konnen sie die »gesunden« Lebensmittel unter pragnanten, »gesunden« Ka-
tegorien anbieten oder mit vermeintlich gesunden Begriffen verschlagworten.

Ebenso wie in der Grundkonstellation dienen die Marketing-Mafinahmen der
Absatzsteigerung der zu bewerbenden Shops. Zudem ergeben sich positive
Riickwirkungen zugunsten der beteiligten, werbenden Agierenden in Form von
Gegenleistungen, die ihnen von den zu bewerbenden Shops gewéhrt werden.

bb) Beteiligung von online-spezifischen Agierenden

Ebenfalls zur aktiven Beteiligung gehoren Konstellationen, in denen sich Onli-
neshops online-spezifischer Agierender bedienen, um fiir Lebensmittel zu wer-
ben. In der Regel diirften diese Agierenden nur dazu verpflichtet sein, bestimm-
te Mitteilungen beziiglich des fremden Lebensmittels zu titigen und sich die
eingesetzten Malnahmen auf Online-Marketing-MaBnahmen konzentrieren.
Internet-Marketing-Maflnahmen kommen insofern in Betracht, als Agenturen
oder sog. Influencer-Plattformen etc. eingeschaltet werden, die bspw. den Shop

210 Zur Definition s. Hartwig, S. 14.
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gestalten, Datenbanken pflegen oder Influencer/-innen vermitteln?'!. Sie geho-
ren zwar, wie gesehen, grundsitzlich zu den aktiv beteiligten Agierenden, ihre
Beteiligung ist in der Regel jedoch nicht nach auBlen fiir Verbraucher/-innen
ersichtlich. Sie werden im Folgenden daher aus der Untersuchung ausgeklam-
mert.

Grundsitzlich ergeben sich zugunsten aktiv beteiligter Agierender positive
Riickwirkungen entweder direkt von den zu bewerbenden Shops oder indirekt,
wenn sie iiber Agenturen oder sonstige Intermedidre vermittelt bzw. beteiligt
werden. Je nach Bekanntheit der beworbenen Lebensmittel bzw. der beteiligen-
den Onlineshops sind zusétzliche positive Riickwirkungen zugunsten der betei-
ligten Agierenden zu verzeichnen. Diese konnen insbes. darin bestehen, dass die
Moglichkeiten ihrer Einflussnahme auf dem Markt zunehmen. Konkrete Folgen
einer gesteigerten Einflussnahme kénnten wiederum (zukiinftige) Absatzsteige-
rungen ihrer Leistungen sein, die nicht mit dem konkret beworbenen Lebens-
mittel zusammenhéngen. Dies ist insbes. im Fall von Influencern/Influence-
rinnen zu beobachten.?!?

b) Passive Beteiligung

Auch ohne von Onlineshops in die Bewerbung eingebunden zu sein, kdnnen
Agierende Lebensmittel als »gesund« darstellen. Darunter konnen z. B. Online-
shops und (selten) wohl auch Lebensmittelunternehmen fallen, die ohne ent-
sprechende vertragliche Verpflichtung E-Marketing-Maflnahmen zur »gesun-
den« Bewerbung bestimmter Lebensmittel einsetzen. Diesen Agierenden stehen
sodann die hier vorgestellten E-Marketing-MaBnahmen zur Verfiigung. Zudem
fallen hierunter auch urspriinglich aktiv beteiligte Agierende, die Maflnahmen
ergreifen, die {iber die MaBnahmen hinausgehen, die ihnen im Rahmen ihrer
aktiven Beteiligung aufgetragen wurden.

Interessanter — und daher im Fokus der vorliegenden Untersuchung — sind
Konstellationen, in denen online-spezifische Agierende zur »gesunden« Wer-
bung von Lebensmitteln beitragen. Ein prominentes Beispiel sind Influencer/-
innen, die sich im Rahmen ihres eigenen Marketings zum Gesundheitsfaktor
eines Lebensmittels dufern.?!® Die passive Beteiligung umfasst aber auch Agie-
rende, die im Rahmen von Interaktionsmoglichkeiten, die ihnen seitens der
Onlineshops geschaffen wurden, auftreten oder sich iiber das »gesunde« Le-
bensmittel aulerhalb des Internetauftrittes des Shops im Internet dufern.

211 Dazu Sekara, in: Jahnke (Hrsg.), Influencer Marketing, 309 (338 ff.).

212 Vgl. oben zum Marketing fiir Influencer/-innen II., 2., a), bb), (2) Influencer-Mar-
keting; vgl. allgemeiner zum Prinzip: Janning/Mdder/Hebbinghaus, PharmR 2021,
49 (50), beck-online.

213 Vgl. oben zum Marketing fiir Influencer/-innen Kapitel 2, D., II., 2., a), bb), (2)
Influencer-Marketing.
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AuBlerhalb vertraglicher Beziehungen steht passiv beteiligten Agierenden
damit in der Regel — und jedenfalls bei der ersten Beteiligung — keine Gegen-
leistung zu. Allerdings ist zu bedenken, dass auch sie durch die »gesunde« Be-
werbung positive Riickwirkungen erzielen koénnen. Im Fall von Influencern/
Influencerinnen ergeben sich die gleichen positiven Riickwirkungen wie bei der
aktiven Beteiligung — mit Ausnahme von vertraglichen Gegenleistungen.?!* Po-
sitive Riickwirkungen verzeichnen auch andere online-spezifische Agierende.

Im Gegensatz zu Influencern/Influencerinnen verfolgen diese Agierenden
nicht das Ziel der persoénlichen Gewinnmaximierung gemif3 dem Menschenbild
des homo oeconomicus. Stattdessen konnen sie dadurch motiviert sein, soziale
Interaktion zu betreiben, anderen zu helfen oder sich selbst darzustellen.?!® In-
dem sie auf ihren maximalen Gewinn verzichten und u. U. Kosten dafiir in Kauf
nehmen, u. a. anderen Menschen zu helfen und der Umwelt zu niitzen, weist ihr
Verhalten Gemeinsamkeiten mit dem Menschenbild des homo sufficiensis
auf.2!® Mehr als auf den Erhalt der eigenen Gesundheit zielt dieses Menschen-
bild auf einen generellen Schutz der Umwelt ab.?!7 Aus Sicht dieser Agierenden
konnen positive Riickwirkungen demzufolge zusétzlich darin bestehen, anderen
etwas Gutes getan zu haben. Zudem ist denkbar, dass sich die passive Beteili-
gung in eine aktive Beteiligung umwandelt und die Agierenden (zukiinftig) eine
Gegenleistung von den Onlineshops fiir die Bewerbung erhalten. Die Riickwir-
kungen entsprechen sodann denen, die sich bei der aktiven Beteiligung erge-
ben.?!8

214 S. oben Kapitel 2, D., II1., 2., a) Aktive Beteiligung.

215 Vgl. zu den Motiven bei Lis/Korchmar, S. 13.

216 Vgl. zum Menschenbild allerdings im Zusammenhang mit der — hier bedingt ein-
schldgigen — Nachhaltigkeitsmotivation: Hentschke et al., in: Geld. Interdisziplinire
Sichtweisen, S. 108 f.

217 Hentschke et al., in: Geld. Interdisziplindre Sichtweisen, S. 112.

218 Dazu s. oben Kapitel 2, D., II1., 2., a) Aktive Beteiligung.
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Kapitel 3 Uberblick iiber die HCVO

Die folgenden Ausfiihrungen sollen den Weg zur — heutigen — HCVO schlag-
lichtartig nachzeichnen und sie in ihren, fiir die weitere Untersuchung wesentli-
chen Grundziigen darstellen.

A. Regelungsbedarf

Mag das Ausmall gesundheitsbezogener Angaben im Internet zum Zeitpunkt
der ersten Diskussionen um deren Regulierung nur zu erahnen gewesen sein,
wurden die eingangs beschriebenen Probleme bereits bei den Vorarbeiten fiir
die HCVO ausgemacht. Die damalige Generaldirektion fiir Gesundheit und
Verbraucherschutz (DG SANCO) der Europdischen Kommission (im Folgen-
den: Kommission) konstatierte bereits 2001 in ihrem Diskussionspapier iiber
»Nutrition claims and functional claims«, dass Verbraucher/-innen interessierter
an ihrer Erndhrung, deren Zusammenhang mit der Gesundheit und grundsétzlich
an der Zusammensetzung der von ihnen ausgewéhlten Lebensmittel seien?!'® und
angebotsseitig auch das Internet eine Rolle spiele??’. In dem Papier stellte die
Kommission die Bedeutung der Regulierung ndhrwert- und gesundheitsbezoge-
ner Angaben fiir informierte und angemessene Entscheidungen der — nicht irre-
zufiihrenden — Verbraucher/-innen heraus.??! Sie sah mit einer Harmonisierung
in diesem Bereich die Zicle verbunden, ein hohes Verbraucher- und Gesund-
heitsschutzniveau zu garantieren und gleichsam den freien Verkehr mit Lebens-
und Futtermitteln und das ordnungsgeméfle Funktionieren des Binnenmarktes
zu sichern.??

219 Directorate General Health and Consumer Protection (SANCO D4), Diskussions-
papier iiber »Nutrition claims and functional claims«, SANCO 1341/2001, Nr. 1,
S. 3, abrufbar unter: https://food.ec.europa.eu/system/files/2016-10/labelling_nutrition
-claims-claims_discussion_paper_en.pdf (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023). Uber-
setzung der Verfasserin.

220 Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Stellungnahme zu dem »Vorschlag
fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber nahrwert-
und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel« (KOM(2003) 424 endg. —
2003/0165 (COD)), 2004/C 110/05, ABIL. C 110 vom 30.04.2004, S. 19, Nr. 3.2.

221 Directorate General Health and Consumer Protection (SANCO D4), Diskussion-
spapier iiber »Nutrition claims and functional claims«, SANCO 1341/2001
(Fn. 219), Nr. 44, S. 9. Ubersetzung der Verfasserin.

222 Dass., Nr. 4, S. 3. Ubersetzung der Verfasserin.
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B. Ziele und deren Entwicklung

Einige der oben genannten Ziele sollten sich im Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens??® verstetigen. So fasste der Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates iiber ndhrwert- und gesundheitsbezogene
Angaben liber Lebensmittel aus dem Jahr 2003?** (im Folgenden: HCVO-Vor-
schlag) in der Begriindung die »Hauptziele«?? wie folgt zusammen: ein hohes
MaB an Verbraucherschutz, indem zusétzliche freiwillige Informationen iiber
die durch EU-Recht vorgeschriebenen Informationen hinaus bereitgestellt wer-
den; Verbesserung des freien Warenverkehrs im Binnenmarkt; hdhere Rechtssi-
cherheit fiir die Wirtschaftsakteure; fairer Wettbewerb im Lebensmittelsektor;
Forderung und Schutz von Innovationen im Lebensmittelsektor.

Die HCVO setzt sich gemél ihrer Rechtsgrundlage aus Art. 114 des Vertra-
ges iiber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV; ex-Art. 95 des Ver-
trages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft [EGV]) das Ziel, die Vor-
schriften der Mitgliedstaaten liber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben
zu harmonisieren, um das ordnungsgemife Funktionieren des Binnenmarkts zu
gewihrleisten (Art. 1 Abs. 1 HCVO, Erwigungsgrund Nr. 2 der HCVO).??¢ Sie
unterstreicht ihre Bedeutung beim Schutz der Verbraucher/-innen vor irrefiih-
renden Angaben (Erwédgungsgrund Nr. 16 der HCVO), indem sie hierfiir
spezielle Vorschriften vorhélt (Erwdgungsgrund Nr. 3 der HCVO) und die not-
wendigen Informationen fiir eine sachkundige Entscheidung liefert (Erwa-
gungsgriinde Nr. 8 und 9 der HCVO). Dariiber hinaus geben die HCVO-Ver-
ordnungsgeber in den Erwédgungsgriinden zu erkennen, mittels der HCVO ein
hohes Verbraucherschutzniveau bieten (Erwédgungsgrund Nr. 34 der HCVO)
und den Verbraucher insbes. vor Entscheidungen schiitzen zu wollen, »die die
Gesamtaufnahme einzelner Nahrstoffe oder anderer Substanzen unmittelbar in
einer Weise beeinflussen, die den einschlidgigen wissenschaftlichen Empfehlun-
gen widersprechen [...]J« (Erwdgungsgrund Nr. 10 der HCVO).

Die HCVO enthélt Regelungen mit Elementen aus der Gesundheitspréaventi-
on, die insbes. unter Beachtung der politischen Entwicklungen zur Zeit der Ent-
stehung der HCVO fiir den Gesundheitsschutz als Ziel der HCVO angefiihrt
werden koénnen.??” Jedoch stiitzt sich die HCVO weder auf einen der — wenn-

223 Zum Verfahren s. z. B. Epping/Greifeneder, WRP 2006, 830 (830 ff.).

224 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel vom 16.07.2003,
KOM(2003) 424 endgiiltig, 2003/0165 (COD).

225 HCVO-Vorschlag, Begriindung Nr. 6.

226 Zu den Rechtsvorschriften im Gesundheitsbereich auf Grundlage von Art. 114
AEUV s. MiiKoUWG/Micklitz/Namystowska, 3. Aufl. 2020, UGP-Richtlinie Art. 3
Rn. 30, beck-online.

227 So eingehend Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 vor Art. 1
Rn. 1, beck-online.
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gleich nicht unproblematischen — Kompetenztitel der EU im Bereich der Ge-
sundheitspolitik??%, noch hebt sie andernorts ausdriicklich auf einen gesundheit-
lichen Verbraucherschutz ab.?? Eine solche Zielrichtung stoB8t insofern Fragen
zur Abgrenzung des wirtschaftlichen und gesundheitlichen Verbraucherschutzes
auf EU-Ebene und damit verbundene kompetenzrechtliche Fragen an.?** Zudem
belebt sie die Diskussionen um Eingriffe in Grundfreiheiten}! und entfacht Kri-
tik an der VerhdltnismaBigkeit der Regelungstechnik der HCVO?*2. Entspre-
chend liee sich auch der vermeintliche Bedeutungsverlust des Gesundheits-
schutzes im Zuge der Vorbereitung der HCVO werten.

In der Folgenabschitzung des HCVO-Vorschlags nahm der Gesundheits-
schutz noch einen nicht unerheblichen Teil ein. Dort wurde die HCVO im Hin-
blick auf die erwarteten Auswirkungen u. a. als »Beitrag zur Gewéhrleistung
eines hohen Gesundheitsschutzniveaus« dargestellt und in ihr »eine wichtige
und notwendige Grundlage« fiir die Verbesserung des Gesundheitsschutzes
gesehen.?*3 Der HCVO-Vorschlag erwéhnt ihn hingegen nur noch im Fazit sei-
ner Begriindung. Insoweit liegt die Schlussfolgerung nahe, dass sich die HCVO
primér als Instrument des wirtschaftlichen Verbraucherschutzes versteht. Zu-
dem ist vor diesem Hintergrund nachvollziehbar, dass die Ziele der HCVO strit-
tig waren bzw. sind?** und auch Teile der Literatur, die ein Gesundheitsschutz-
ziel der HCVO bejahten,>® vereinzelt vorsichtige Formulierungen?*® wihlten.

Wie zu zeigen sein wird, ist der Schutz der Gesundheit als Ziel sowohl fiir die
heutige Anwendung und Auslegung als auch fiir die zukiinftige Entwicklung der

228 Ausfiihrlich zu der Kompetenz der EU s. Barczak, S. 41 ff.

229 Zu diesen s. Streinz in: Schulze/Jannsen/Kadelbach, EuropaR-HdB, § 25 Rn. 28 ff.

230 Vgl. zu den Fragen bzgl. der UGP-Richtlinie: MiitKoUWG/Micklitz/Namystowska,
3. Aufl. 2020, UGP-Richtlinie Art. 1 Rn. 6, beck-online. Zum Gesundheitsschutz
sowie zum gesundheitlichen und wirtschaftlichen Verbraucherschutz s. auch Rem-
pe, S. 177 {f. sowie Barczak, S. 41 ff. ausfiihrlich zur Kompetenz der EU.

231 Dazu z. B. Meisterernst, WRP 2010, 481 (487 ff.) sowie Sosnitza/Meisterernst/
Rathke/Hahn LebensmittelR, VO (EG) 1924/2006 Vorbemerkung Rn. 13, beck-
online.

232 So schon Hiittebrdauker, WRP 2004, 188 (193 f.); Holle in: Holle/Hiittebrauker,
HCVO, VO (EG) 1924/2006 vor Art. 1 Rn. 7 m. w. Nw., beck-online.

233 HCVO-Vorschlag, Folgenabschitzung Nr. 2.

234 Fir den Gesundheitsschutz als Ziel z. B. Barczak, S. 57 m. w. Nw. fiir und gegen
ein solches Ziel in Fn. 174; KBF/Kéhler, 40. Aufl. 2022, UWG § 3a Rn. 1.25,
beck-online; a. A. Hagenmeyer, ZLR 2020, 199 (202 f.).

235 Barczak, S. 57 ff. m. w. Nw. in Fn. 174; Mettke, ZLR 2007, 661 (661 ff.).

236 Z.B. von dem Gesundheitsschutz als nachrangiges Ziel ausgehend: von Danwitz,
ZLR 2005, 201 (212); Kostuch, S. 100. Leible und Schdfer formulieren, dass die
HCVO »zumindest auch dem gesundheitlichen Verbraucherschutz verpflichtet« sei
(Leible/Schdifer, WRP 2011, 1509 [1516]) und dass dieser Schutz nachrangig sei
(Leible/Schdfer, WRP 2011, 1509 [1517]); so auch Leible, ZLR 2010, 285 (288).
Meyer formuliert, dass »nicht direkt der Schutz vor gesundheitlichen Beeintrachti-
gungen [im Vordergrund steht]« (Meyer, F., HCVO, S. 2).
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HCVO allerdings von maBgebender Bedeutung. Uberraschend, aber begrii-
Benswert, ist es daher, dass der EuGH bestétigt, dass der Schutz der Gesundheit
zu den Hauptzielen der HCVO gehort. 2?7

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die HCVO auch dem Gesund-
heitsschutz dient. Sie geht mit ihren Zielen somit iiber die »hergebrachten Rege-
lungsgegenstdnde gemeinschaftlicher Lebensmittelgesetzgebung«?3® hinaus.?*

C. Regelungstechnik

Die HCVO ist als Verordnung gemal} Art. 288 Abs. 2 AEUV ausgestaltet und
daher in allen ihren Teilen verbindlich. Sie trat am 20. Tag nach ihrer Verof-
fentlichung im Amtsblatt der Europdischen Union (ABIl.) am 30.12.2006 in
Kraft. Im Dezember 2006 wurde versehentlich eine falsche Fassung der Ver-
ordnung veroffentlicht.*® Dieses Versehen wurde durch die Veroffentlichung
der richtigen Fassung in Form einer Berichtigung der Verordnung ausgebessert.?*!
Sie gilt seit 01.07.2007 unmittelbar in jedem Mitgliedstaat (Art. 29 HCVO) und
ist dort mit Auslaufen der letzten UbergangsmaBnahmen aus Art. 28 HCVO im
Januar 2022 — mit Ausnahme der die erwdhnten Regelungsliicken betreffenden
Vorschriften — in Gidnze anwendbar?*2.24

Mit der Wahl einer Verordnung als Instrument ist zudem grundsétzlich von
einer abschlieBenden Vollharmonisierung der Regelungen von freiwilligen ge-
sundheits- und — vorliegend aber nicht untersuchten — ndhrwertbezogenen An-
gaben durch die HCVO gegeniiber Verbrauchern/Verbraucherinnen auszuge-

237 Zuletzt EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLIL:EU:C:2020:60],
Rn. 35, curia. Vorher EuGH, Urteil vom 14.07.2016, Rs. C-19/15 [ECLIL:EU:
C:2016:563], Rn. 39, curia; EuGH, Urteil vom 06.09.2012, Rs.C-544/10
[ECLI:EU:C:2012:526], Deutsches Weintor, Rn. 45, curia.

238 Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 1, beck-
online.

239 Ebenda.

240 Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art.29 Rn. 7, beck-
online.

241 Berichtigung der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 20.12.2006 iiber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben
tiber Lebensmittel (ABI. L 404 vom 30.12.2006), ABI. L 12 vom 18.01.2007, S. 3—-18.

242 Zum Anwendungs-/Geltungsbeginn s. Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO
(EG) 1924/2006 Art. 29 Rn. 7, beck-online.

243 Zu den unvollstindigen Regelungen und damit der Bedeutung noch heute auch
Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022, VO (EG)
1924/2006 Vorbemerkung Rn. 1a, beck-online.
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hen.>** Den entsprechenden gesetzgeberischen Willen driickt insbes. auch
Art. 22 HCVO aus.?® Artikel 22 HCVO verbietet den Mitgliedstaaten, den Le-
bensmittelhandel oder die Werbung fiir Lebensmittel, die der HCVO entspre-
chen, durch die Anwendung nicht harmonisierter nationaler Vorschriften {iber
Angaben iiber bestimmte Lebensmittel oder iiber Lebensmittel allgemein ein-
zuschrénken oder zu verbieten. Hiervon unbeschadet ldsst die Vorschrift die
Bestimmungen des AEUV iiber das Verbot mengenméBiger Ein- und Ausfuhr-
beschriankungen in Art. 34 und 35 AEUV (ex-Art. 28 und 30 EGV), die er aus-
driicklich ausnimmt.?*® Die Bedeutung dieser Ausnahme ist nicht eindeutig. Auf
die damit verbundenen (rechtstheoretischen) Fragen soll im Rahmen dieser Ar-
beit indes aus Raumgriinden nicht eingegangen werden.

D. Regelungsliicken

Die HCVO kann auch mehr als 15 Jahre nach ihrem Inkrafttreten im Jahr 2007
kaum als abgeschlossenes Regelwerk betrachtet werden.?*’ Dies liegt insbes. an
den beiden Aspekten, die die Kommission als »major issues in the context of the
Regulation«®®® (Hauptprobleme im Zusammenhang mit der Verordnung?+)
identifizierte und im Zuge ihres Regulatory Fitness and Performance program-
me (REFIT) einer Evaluierung unterzog.>>

Namentlich handelt es sich bei den Problemen zum einen um das Verfahren
zur Festlegung der sog. Nahrwertprofile und Bedingungen fiir Lebensmittel, die
nidhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben tragen. Nach Art. 28 Abs. 1
S.2 HCVO diirfen »Lebensmittel bis 24 Monate nach Annahme der entspre-
chenden Néihrwertprofile und der Bedingungen fiir ihre Verwendung in Verkehr
gebracht werden«. Diese Profile gibt es allerdings bislang nicht, so dass die fiir

244 LG Diisseldorf, Urteil vom 28.08.2014, Az. 14c O 138/13, Rn. 34, juris. So einge-
hend Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 2, beck-
online; Kéhler, ZLR 2008, 135 (138).

245 OLG Stuttgart, Urteil vom 03.02.2011, Az. 2 U 61/10, Rn. 66, juris; Guttau in:
Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 22 Rn. 1, 5, beck-online.

246 Guttau in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 22 Rn. 8, beck-
online.

247 S.hierzu und insbes. zu ungekldrten Fragestellungen Meisterernst/Haber, WRP
2019, 413 (413 ff.).

248 EU-Kommission, Commission staff working document, Evaluation of the Regula-
tion (EC) No 1924/2006, S. 1, abrufbar unter: https://food.ec.europa.cu/system/
files/2020-05/labelling_nutrition-claims_swd_2020-95_part-1.pdf (zuletzt abgeru-
fen am: 03.01.2023).

249 Ubersetzung der Verfasserin.

250 EU-Kommission, Commission staff working document, Evaluation of the Regula-
tion (EC) No 1924/2006 (Fn. 248), S. 1.
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Januar 2009 vorgesehene Festlegung ihre Frist damit um mindestens 13 Jahre
versaumt (s. Art. 4 Abs. ] HCVO). Das Verfahren hierzu hat erst kiirzlich
Schwung aufgenommen. Am 19.04.2022 ver6ffentlichte die Europdische Be-
horde fiir Lebensmittelsicherheit (engl. European Food Safety Authority [EFSA])
ihr wissenschaftliches Gutachten geméal Art. 29 Abs. 1 lit. a Basis-VO zu Néhr-
wertprofilen.?’! Das Gutachten befasst sich auftragsgemaf3 damit, fiir die 6ffent-
liche Gesundheit bedeutende Nahrstoffe und nicht ndhrstoffhaltige Bestandteile,
fiir die europdische Erndhrung wichtige Lebensmittelgruppen und fiir die Erstel-
lung von Néhrwertprofilen ausschlaggebende Auswahlkriterien zu identifizieren.

Zum anderen adressierte die Evaluierung die aus tatséchlicher und rechtlicher
Sicht spannenden Angaben betreffend Pflanzen bzw. Pflanzenstoffe und aus
ihnen gewonnene Stoffe und Extrakte (sog. Botanicals)*?, deren Bewertung die
Kommission vorerst zurlickstellte (sog. on-hold Angaben)>3 (s. Erwigungs-
grund Nr. 10 Verordnung (EU) Nr. 432/2012 zur Festlegung einer Liste zuléssi-
ger anderer gesundheitsbezogener Angaben iiber Lebensmittel als Angaben iiber
die Reduzierung eines Krankheitsrisikos sowie die Entwicklung und die Ge-
sundheit von Kindern [im Folgenden: ZulassungsVO]%%%).

Beide Regelungspunkte werden in Zukunft auch fiir gesundheitsbezogene
Angaben relevant werden. Sie sind fiir die folgende Untersuchung insoweit je-
doch ausgeklammert.

E. Regelungssystematik gesundheitsbezogener Angaben

Die HCVO umfasst ausschlieflich Angaben, die nicht-obligatorisch, d. h. frei-
willig gemacht werden (s. Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO?).

251 EFSA NDA, EFSA Journal 2022, 20(4):7259.

252 Vgl. Meisterernst, GRUR 2018, 482 (483).

253  Feuerhake/Ortgies in: Streinz/Kraus, LebensmitteIR-HdB, II. Rn. 141y, beck-
online.

254 Verordnung (EU) Nr. 432/2012 der Kommission vom 16.05.2012 zur Festlegung
einer Liste zuldssiger anderer gesundheitsbezogener Angaben iiber Lebensmittel als
Angaben tiber die Reduzierung eines Krankheitsrisikos sowie die Entwicklung und
die Gesundheit von Kindern (ABl. L 136, vom 25.05.2012, S. 1-40), zuletzt ge-
andert durch Durchfiihrungsverordnung (EU) 2021/686 der Kommission vom
23.04.2021 zur Zulassung einer anderen gesundheitsbezogenen Angabe iiber Le-
bensmittel als Angaben {iber die Reduzierung eines Krankheitsrisikos sowie die
Entwicklung und die Gesundheit von Kindern und zur Anderung der Verordnung
(EU) Nr. 432/2012 (ABI. L 143 vom 27.04.2021, S. 8-10).

255 Zur Ausnahme »obligatorischer Mitteilungen« eingehend sogleich unter 2., a), cc)
Ausnahmen und Sonderregelungen.
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1. »Gesundheitsbezogene Angaben«

Artikel 2 Abs. 2 Nr. 5§ HCVO definiert »gesundheitsbezogene Angaben« als
»jede Angabe, mit der erkldrt, suggeriert oder auch nur mittelbar zum Ausdruck
gebracht wird, dass ein Zusammenhang zwischen einer Lebensmittelkategorie,
einem Lebensmittel oder einem seiner Bestandteile einerseits und der Gesund-
heit andererseits besteht«.

1. »Angabe«

»Angabe« bedeutet gemél Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO »jede Aussage oder Dar-
stellung, die nach dem Gemeinschaftsrecht oder den nationalen Vorschriften
nicht obligatorisch ist, einschlieBlich Darstellungen durch Bilder, grafische
Elemente oder Symbole in jeder Form, und mit der erkldrt, suggeriert oder auch
nur mittelbar zum Ausdruck gebracht wird, dass ein Lebensmittel besondere
Eigenschaften besitzt«. Aus dieser Definition ldsst sich ableiten, dass sich der
Angaben-Begriff aus zwei Tatbestandsmerkmalen zusammensetzt, die kumula-
tiv gegeben sein miissen (»und«-Verkniipfung).

Zum einen verlangt die HCVO eine Aussage oder Darstellung. Dieses Tatbe-
standsmerkmal stellt den formellen Teil des Angaben-Begriffes dar. Zum ande-
ren muss die Aussage oder Darstellung freiwillig sein und besondere Eigen-
schaften transportieren, da »[...] mit [ihr] erkldrt, suggeriert oder auch nur
mittelbar zum Ausdruck gebracht [werden muss], dass ein Lebensmittel beson-
dere Eigenschaften besitzt« (s. Art.2 Abs.2 Nr. 1 HCVO). Dieses Tatbe-
standsmerkmal fiihrt die Unterscheidung zwischen niahrwert- und gesundheits-
bezogenen Angaben ein.? Es beschreibt daher den inhaltlichen Teil des
Angaben-Begriffes. Im Zusammenlesen mit Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO, der
gesundheitsbezogene Angaben definiert, ergibt sich, dass die besondere Eigen-
schaft im Falle gesundheitsbezogener Angaben durch den Zusammenhang zur
Gesundheit (sog. Gesundheitszusammenhang) gekennzeichnet ist.?5’

a) »Implizite Angaben«

Die HCVO zeigt sich hinsichtlich beider Tatbestandsmerkmale einer Angabe
fiir einen »impliziten« Ansatz offen.”® Aus der Formulierung ergibt sich

256 Vgl. Meisterernst, ZLR 2012, 652 (653). Zudem hebt es Angaben i. S. d. HCVO
von objektiven Informationen ohne Lenkungswirkung fiir Verbraucher/-innen ab
(EuGH, Urteil vom 06.09.2012, Rs. C-544/10 [ECLI:EU:C:2012:526], Deutsches
Weintor, Rn. 37, curia; s. BGH, Urteil vom 09.10.2014, Az. I ZR 167/12, ENERGY
& VODKA =LMuR 2015, 19 [21], beck-online).

257 Meyer, F., HCVO, S. 5.

258 Gemeint sind hier nicht die noch in Art. 11 HCVO-Vorschlag vorgesehenen »im-
pliziten gesundheitsbezogenen Angaben«.
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— ebenso implizit —, dass Angaben nicht in ausdriicklicher Form oder sich in
dhnlicher Weise zu erkennen gebender Form vorliegen miissen, sondern auch
die Form von Bildern, grafischen Elementen, Symbolen etc. annehmen kdnnen.
Gleiches gilt auch fiir den Gesundheitszusammenhang. Insoweit machen sowohl
Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 als auch Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO deutlich, dass dieser
nicht nur unmittelbar »erklart« werden muss, sondern auch »suggeriert oder
mittelbar zum Ausdruck gebracht« werden kann. Ausreichend sind demnach
auch »bewusste — gedankliche — oder zunichst unbewusste Assoziationen«?>’.
Die Kombinationsmdglichkeiten erscheinen grenzenlos. So ist denkbar, dass
sich eine Angabe aus einem expliziten formellen Merkmal und einem impliziten
inhaltlichen Merkmal zusammensetzt, wie zum Beispiel mit der Hervorhebung
des sog. Nutri-Score in verschiedenen Griinfarbstufen®®. Zudem konnen auch
beide Merkmale implizit und in derselben Maflnahme vereint sein, wie bspw.
bei der Abbildung von Darmschlingen?! oder von laufenden/sprintenden Men-
schen?%?, bei Bildern eines Auges oder Knochens?® oder bei einer Farbgebung
in griin®*, vorausgesetzt, die Abbilder/Bilder implizieren zudem einen Gesund-
heitszusammenhang.?%’

b) Gesamtbetrachtung

Die Ermittlung, ob eine HCVO-relevante Angabe im vorgenannten Sinn gege-
ben ist, ist unter Beachtung der Umsténde des Einzelfalles im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung bzw. nach dem Gesamteindruck vorzunehmen.?®® Dies gilt
sowohl fiir die Angabe als auch fiir ihre einzelnen Bestandteile; eine isolierte

259 So fiir den »Gesundheitszusammenhang« OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom
08.10.2018, Az. 3 L 358/17, Gelenk-Tabletten-Plus, Rn. 53, juris.

260 LG Hamburg, Urteil vom 16.04.2019, Az. 411 HKO 9/19, Nutri-Score, juris.

261 S. zusammen mit einer wortlichen Angabe: OLG Miinchen, Urteil vom 31.10.2019,
Az.29 U 2177/19, Rn. 11, juris.

262 S.zusammen mit einer wortlichen Angabe: HOLG Hamburg, Urteil vom
26.03.2020, Az. 3 U 56/19, Rn. 18, juris.

263 So die Beispiele der Finnischen Lebensmittelbehérde (finn. Ruokavirasto) in ihrem
Guide »Nutrition and Health Claim Guide for Food Control Officers and Food
Business Operators«, Evira Guideline 17052/4/uk, vom 22.08.2017, abrufbar unter:
https://www.ruokavirasto.fi/globalassets/tictoa-meista/asiointi/oppaat-ja-lomakkeet/
yritykset/elintarvikeala/elintarvikealan-oppaat/en/eviran_ohje 17052 4 uk.pdf
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

264 Vgl. LG Hamburg, Urteil vom 16.04.2019, Az. 411 HKO 9/19, Nutri-Score,
Rn. 35 £, 43, juris.

265 Vgl. mit Bezug zum/zur Durchschnittsverbraucher/-in z. B. OVG Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 08.10.2018, Az. 3 L 358/17, Gelenk-Tabletten-Plus, Rn. 52 m. w. Nw.,
juris; Meisterernst, § 10. Rn. 85.

266 BGH, Urteil vom 02.06.2022, Az. 1 ZR 93/21, 7 x mehr, Rn. 23 m. w. Nw., juris.
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E. Regelungssystematik gesundheitsbezogener Angaben

Betrachtung ist unzuldssig.’’ Je nach konkreter Situation bedeutet eine Ge-
samtbetrachtung, dass Angaben und insbes. ein Wort und Worter im konkreten
Verwendungszusammenhang?®® betrachtet werden. Hierbei sind die Struktur
ihrer Kombination(en), die Reihenfolge ihrer Bestandteile?®® und ggf. bestehen-
de vor- und nachgestellte Worte und deren Funktionen?”® sowie die Gesamtauf-
machung und Présentation eines Lebensmittels?’! einzubeziehen. Die Gesamt-
aufmachung und Présentation besteht wiederum nicht nur aus Umstédnden im
bzw. auf dem Lebensmittel. Sie schlieft auch Umstédnde in einem engen raumli-
chen Zusammenhang zu der betreffenden Angabe auflerhalb des Lebensmittels
ein.?”? Zudem kommt es auch auf die Natur des Lebensmittels selbst an.?’?

2. Mitteilungen und Tréger

Gemil Art. 1 Abs. 2 HCVO miissen gesundheitsbezogene Angaben in kom-
merziellen Mitteilungen bei der Kennzeichnung und Aufmachung von oder bei
der Werbung fiir Lebensmittel gemacht werden.

a) »Mitteilung«

Die HCVO definiert den Begriff »Mitteilung« nicht. Allgemein wird unter
»Mitteilung« jede Form der bewussten Ubermittlung von Daten zwischen Men-
schen verstanden.2’* Mithin kann die Mitteilung — bzw. genauer: die Ubermitt-
lung — akustisch, optisch bzw. textlich und sprachlich und auch haptisch erfol-
gen und sich auf samtliche Gegebenheiten beziehen. Damit ist grundsétzlich
von einer schier unendlichen Vielfalt an »Mitteilungen« im Sinne der HCVO
auszugehen.

267 VG Regensburg, Urteil vom 28.02.2022, Az. RN 5 K 19.129, Rn. 41, bayern.recht.

268 BGH, Urteil vom 17.05.2018, Az. I ZR 252/16, Bekdmmliches Bier, Rn. 53, juris.

269 FEuG, Urteil vom 25.10.2012, Rs. T-552/10 [ECLLI:EU:T:2012:576], VITAFIT,
Rn. 59, curia.

270 VG Regensburg, Urteil vom 28.02.2022, Az. RN 5 K 19.129, Rn. 41, bayern.recht.

271 BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Lernstark, Rn. 44, juris; OLG
Hamm, Urteil vom 20.05.2014, Az. I-4 U 19/14, vitalisierend, Rn. 41, juris; VG Re-
gensburg, Urteil vom 28.02.2022, Az. RN 5 K 19.129, Rn. 41, bayern.recht.

272 BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Lernstark, Rn. 44, juris; OLG
Hamm, Urteil vom 20.05.2014, Az. I-4 U 19/14, vitalisierend, Rn. 41, juris; VG Re-
gensburg, Urteil vom 28.02.2022, Az. RN 5 K 19.129, Rn. 41, bayern.recht.

273  Melchor/Timmermans, EFFL 2010, 22 (26).

274 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 1 Rn. 4a, beck-online.
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aa) Einschrinkungen aus der HCVO

Fraglich ist, ob die HCVO dieses weite Verstindnis von »Mitteilungen« ein-
schrinkt. Zum einen konnte sich eine Einschriankung daraus ergeben, dass die
HCVO in ihren Erwégungsgriinden einige Beispiele fiir solche Mitteilungen
gibt (z. B. in Erndhrungsrichtlinien und -empfehlungen von staatlichen Gesund-
heitsbehdrden und -stellen als auch in der Presse und in wissenschaftlichen
Veroffentlichungen; Erwdgungsgrund Nr. 4 S. 2 der HCVO) und damit priméar
auf verschriftlichte Mitteilungen abhebt. Allerdings wire eine entsprechende
Einschriankung angesichts der technischen Entwicklung, insbes. in den Berei-
chen Medien und Kommunikation, nicht haltbar.

Eine Einschrinkung ergibt sich auch nicht daraus, dass sie »Informationen«
als eigenstindiges Konstrukt neben »Mitteilungen« stellt. Zum einen bleibt
unklar, in welchem Verhiltnis die beiden Konstrukte zueinanderstehen. Zum
anderen ergibt sich im Umkehrschluss aus der Ausnahme von »[nichtkommer-
ziellen] Informationen in der Presse und in wissenschaftlichen Veroffentlichun-
gen, dass grundsitzlich auch Informationen der HCVO unterfallen.?’

bb) Mehrere Komponenten

Unter Umsténden setzen sich die zu betrachtenden MaBinahmen aus mehreren
»Mitteilungskomponenten« zusammen. Zum Beispiel verlinken Onlineshops
auf »weiterfiihrende Informationen« oder verweisen auf wissenschaftliche Stu-
dien. In solchen Konstellationen allein das verkniipfende Element (z. B. die
Uberschrift, den Link und dessen Einleitung) zu betrachten, greift zu kurz. Im
Lichte eines moglichst effektiven Verbraucherschutzes ist eine Gesamtbetrach-
tung?’® der betreffenden Mitteilung vorzunehmen. Insofern setzt sich die »Mit-
teilung« im Sinne der HCVO aus einem verkniipfenden Element und der Mittei-
lung im engeren Sinn als der »Informationsquelle« (z. B. der eingebundenen
Mitteilung; der Mitteilung, auf die verwiesen oder die in Bezug genommen
wird) zusammen.

cc) Ausnahmen und Sonderregelungen

Die HCVO versucht der Komplexitéit der Regelungsmaterie und den potentiel-
len Spannungen in Uberschneidungsbereichen, insbes. mit dem Markenrecht?”?,

275 So wohl i. E. auch Generalanwalt Henrik Saugmandsgaard Qe bzgl. der Informa-
tionsiibermittlung von »nicht neutralen Auskiinften«, Schlussantrige des General-
anwalts Henrik Saugmandsgaard @Oe vom 18.02.2016, Rs. C-19/15 [ECLL:EU:
C:2016:103], Rn. 56.

276 Dazu oben Kapitel 3, E., I, 1., b) Gesamtbetrachtung.

277 Vgl. Hiittebriuker in: Holle/Hittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 1
Rn. 122, beck-online.
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mit verschiedenen Arten von Ausnahmen vom sachlichen Anwendungsbereich
bzw. von dessen Teilen zu begegnen. Dies bewerkstelligt sie, indem sie obliga-
torische Mitteilungen vom Begriff »Angabe« und damit vom sachlichen An-
wendungsbereich ausnimmt und Sonderregelungen fiir u. a. Handelsmarken,
Markennamen oder Phantasiebezeichnungen?’® schafft.

(1) Ausnahme obligatorischer Mitteilungen

Nach Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 nimmt die HCVO Mitteilungen?” aus, die nach deut-
schem oder europdischem Recht obligatorisch sind.?®” Die Ausnahme obligato-
rischer Mitteilungen trégt einerseits dazu bei, den Schutz durch (kennzeich-
nungs-)rechtliche Elemente in Bezug zu Lebensmitteln zu sichern, und
andererseits dazu, den Verpflichteten eine rechtssichere und widerspruchsfreie
Kennzeichnung zu ermdglichen. Der Einschub des Merkmals »(nicht) obligato-
risch« ist damit schliissig?®! bzw. geboten?®2. Er ist jedoch nicht unproblema-
tisch.

Der zugegeben elegante Einschub darf nicht dariiber hinwegtéuschen, dass er
eine Inzidentpriifung der Mitteilung verlangt, die je nachdem nicht nur umfas-
send sein und bis zur Priifung der EU-Rechtskonformitét der verpflichtenden
Vorschrift reichen kann?®3, sondern auch weitere Probleme bergen kann?%.
Hierzu gehoren insbes. Probleme, ob die Mitteilung als verpflichtend zu qualifi-
zieren ist, wie bspw. bei vermeintlich verpflichtenden Extraworten im Inhalts-
verzeichnis oder im Namen eines Lebensmittels.?®> Dieses Problem stellt sich
sowohl online als auch im stationdren Handel und soll daher hier nur erwédhnt
sein. Die E-Marketing-Maflnahmen erdffnen jedoch auch zusétzliche Problem-
felder. Die folgende Aufzdhlung gibt besonders anschauliche Beispiele wieder.
Sie ist daher keinesfalls abschlieend.

Um das »gesunde« Image zu komplettieren, wihlen Shops gesund klingende
Namen bzw. Firmen. Der Name oder die Firma des Lebensmittelunternehmers

278 Zu weiteren UbergangsmaBnahmen s. Art. 28 HCVO.

279 Im HCVO-Text: »Aussage oder Darstellung«; s. dazu auch oben Kapitel 3, E., 1.,
2., a), dd) Verhéltnis zur »Angabe« i. S. d. HCVO.

280 S. zur Ausnahme vom Anwendungsbereich: Conte-Salinas in: Holle/Hiittebrauker,
HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 2 Rn. 58, beck-online.

281 Conte-Salinas in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 2 Rn. 58,
beck-online.

282 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 2 Rn. 25, beck-online.

283  Conte-Salinas in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 2 Rn. 61,
beck-online.

284 Fiir Beispiele aus dem Kennzeichnungsrecht der Rechtsprechung s. Conte-Salinas
in: Holle/Hiittebrduker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 2 Rn. 59, beck-online.

285 Fir Beispiele aus dem Kennzeichnungsrecht der Rechtsprechung s. Conte-Salinas
in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 2 Rn. 59, beck-online.
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ist eine Pflichtangabe gemil3 Art. 9 Abs. 11it. h i. V.m. Art. 8§ Abs. 1 LMIV
und damit jedenfalls im Onlinehandel von Shops anzugeben, die Lebensmittel-
unternehmer per definitionem sind. Sie dient dazu, die Verantwortlichen identi-
fizieren und ggf. kontaktieren zu konnen. Im stationdren Handel erscheint die
Firma von Lebensmittelunternehmern in der Regel einzig auf der Verpackung
und hier nicht an prominenter Stelle, so dass sie — auBerhalb bestimmter Mar-
ken-Strategien und der Markenpsychologie — eine geringere Rolle bei der Kauf-
entscheidung spielen diirfte. Im Vergleich dazu ist die Verwendung der Firma
im E-Commerce vielfaltiger und unter Umsténden auch deutlicher. Die Firma
kann je nach Aufbereitung und Gestaltung der Informationen online besonders
herausgestellt und prominenter platziert werden (z. B. auf den einzelnen Pro-
duktseiten, auf denen die Pflichtinformationen in Tabellenform zusammenge-
fasst angegeben werden). Die Firma kann auch als Datum in die Datenbank der
Suchmaschine eingepflegt und von Verbrauchern/Verbraucherinnen iiber die
Suche gefunden werden. Zudem kann und wird die Firma auch als Domain ge-
nutzt.

Um den Schutzbereich der HCVO nicht auszuhdhlen, kann die Ausnahme nur
in Anspruch genommen werden, wenn im konkreten Fall eine gesetzliche (In-
formations-)Pflicht fiir die Mitteilung besteht und soweit die betreffende Mittei-
lung diese Pflicht inhaltlich und gestalterisch erfiillt. Damit fallen Mitteilungen,
die die Informationspflicht nicht erfiillen, ebenso unter die HCVO wie Mittei-
lungen bzw. -clemente, die diese »iibererfiillen«. Eine Ubererfiillung kann
bspw. im Raum stehen, wenn die Firma in besonders auffélliger Weise heraus-
gestellt wird und gerade damit ein »gesundes« Image geschaffen wird oder zu-
sétzliche »gesunde« Informationen geliefert werden; eine Nichterfiillung konnte
gegeben sein, wenn die Angabe der Firma zahlreich an verschiedenen Stellen
wiederholt wird, ohne dass fiir die Wiederholung und/oder fiir die wiederholen-
den Agierenden eine Pflicht besteht. Diese Vorgehensweise tragt dem Ausnah-
mecharakter der Vorschrift Rechnung. Im Ergebnis flankiert sie die Informati-
onspflichten aus dem europdischen und nationalen Recht und verhilft allen
betreffenden Rechtsakten zur weitmoglichsten Wirkung im Sinne des effet utile.

(2) Sonderregelungen fiir Handelsmarken, Markennamen und
Phantasiebezeichnungen

Zum anderen stipuliert die HCVO in Art. 1 Abs. 3 fiir sog. Handelsmarken,
Markennamen oder Phantasiebezeichnungen, dass diese »[...] ohne die in dieser
Verordnung vorgesehenen Genehmigungsverfahren verwendet werden [diirfen],
sofern der betreffenden Kennzeichnung, Aufmachung oder Werbung eine
ndhrwert- oder gesundheitsbezogene Angabe beigefiigt ist, die dieser Verord-
nung entspricht.« Die HCVO geht davon aus, dass die vorgenannten Mitteilun-
gen grundsitzlich Mitteilungen und dariiber hinaus auch potentiell gesundheits-
oder ndhrwertbezogene Angaben sind und damit der HCVO unterliegen kdnnen
(s. Erwédgungsgriinde Nr. 3, 4 a. E. der HCV). Im Gegensatz zur Regelung be-
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ziiglich obligatorischer Mitteilungen nimmt die HCVO somit keine Mitteilun-
gen vom Anwendungsbereich aus, sondern von einem Teil der allgemeinen Re-
gelungen der HCVO?®, und schafft und unterwirft sie besonderen Regelungen.
Dies gilt auch fiir bereits vor dem 01.01.2005 bestehende Handelsmarken oder
Markennamen (nicht jedoch Phantasiebezeichnungen)?®’. Fiir sie galt eine be-
sondere Ubergangsfrist.2®® Sie durften — wenngleich sie den grundsitzlich auf sie
anzuwendenden HCVO-Vorschriften nicht entsprachen — bis zum 19.01.2022
weiterhin in den Verkehr gebracht werden und unterfallen nunmehr Art. 1 Abs. 3
HCVO (s. Art. 28 Abs. 2 HCVO). Im Ubrigen gelten fiir gesundheitsbezogene
Angaben im Bereich dieser Sonderregelung keine Besonderheiten gegeniiber
gesundheitsbezogenen Angaben auferhalb der Sonderregelung und deren Aus-
legung.?%

Die vorgenannten Elemente sind von verpflichtenden Angaben, wie insbes.
dem Namen oder der Firma der Verantwortlichen nach Art. 9 Abs. 1 lit. h LMIV
und von der Bezeichnung des Lebensmittels nach Art. 9 Abs. 1 lit. a LMIV
iV.m. Art. 17 LMIV, abzugrenzen®. Beispielsweise qualifiziert die Recht-
sprechung den Hinweis in der Uberschrift eines Rotbuschtees auf dem Online-
Marktplatz eBay »1 kg ROOIBUSH neu ROTBUSCHTEE rot ROOIBOSTEE
Rotbusch MASSAI-TEE Vitamine GESUND« als HCVO-Angabe.?! Die
Grenzen sind nicht starr. Nach Art. 17 Abs. 4 LMIV koénnen Marken, Han-
delsmarken und Phantasiebezeichnungen die Bezeichnung des Lebensmittels
zwar nicht ersetzen; bspw. konnen Phantasiebezeichnungen aber zu Bezeich-
nungen des Lebensmittels werden??. Erschwerend hinzu kommt, dass auch die
Begrifflichkeiten der HCVO selbst nicht unmissverstindlich sind.?*? Thre Be-
trachtung liegt allerdings auBerhalb des Untersuchungsgegenstandes der vor-
liegenden Arbeit.

286 Zu den anwendbaren Vorschriften s. Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO,
VO (EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 122 m. w. Nw., beck-online.

287 So z. B. Conte-Salinas in: Holle/Hittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 28
Rn. 3, beck-online.

288 Vgl. bzgl. Marken Leible in: Streinz/Kraus, LebensmittelR-HdB, III. Rn. 504c,
beck-online.

289 Str. So Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 1
Rn. 123 f., beck-online; s. auch Schulz, ZLR 2014, 563 (566 ff.). A. A. Meister-
ernst, ZLR 2012, 652 (655).

290 Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 129,
beck-online.

291 KG Berlin, Urteil vom 27.11.2015, Az. 5 U 96/14, Rn. 23 f., juris.

292  Voit/Grube/Grube, 2. Aufl. 2016, LMIV Art. 17 Rn. 126, beck-online.

293 Zu »Handelsmarken« und »Markennamen« Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker,
HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 28 Rn. 14, beck-online.
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dd) Verhiltnis zur »Angabe« i. S. d. HCVO

Fraglich bleibt, wie sich der Begriff »Mitteilung« in die Systematik der HCVO
einflgt, die zentral um gesundheitsbezogene Angaben aufgebaut ist. Eine strikte
wortliche Betrachtung der Formulierung »nihrwert- und gesundheitsbezogene
Angaben [...] in kommerziellen Mitteilungen« sprache dafiir, dass »Mitteilun-
gen« ein Mehr wiren als » Angaben« und diese mitumfassten. Allerdings impli-
ziert die Definition von »Angabe« das Gegenteil. Wie erldutert, setzt sich die
Angaben nach der oben dargelegten Systematik aus einem formellen und einem
inhaltlichen Teil zusammen.?** Erfiillt die Angabe nur den formellen Tatbe-
stand, ist die Angabe lediglich eine Form der Dateniibermittelung und entspricht
mithin der »Mitteilung«. Erst wenn der formale und inhaltliche Teil erfiillt sind,
besitzt die »Angabe« einen eigenstindiger Bedeutungsgehalt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die »Mitteilung« im Tatbestands-
merkmal der »Angabe« aufgeht und als Angabe bzw. Aussage oder Darstellung
zu verstehen ist. Der Gegenstand bzw. Anwendungsbereich der HCVO soll im
Rahmen der vorliegenden Arbeit folglich gelesen werden als: ndhrwert- und
gesundheitsbezogene Angaben, die in kommerziellen Aussagen oder Darstel-
lungen bei der Kennzeichnung und Aufmachung von oder bei der Werbung fiir
Lebensmittel gemacht werden.

b) Trager der Mitteilung

Als konstitutive Begriffsmerkmale gesundheitsbezogener Angaben sind die drei
Arten von Trigern an gegebener Stelle der Untersuchung relevant. Im Sinne
einer stimmigen Verwendung sind ihnen die oben beschriebenen Marketing-
Mafnahmen wie folgt zuzuordnen.

aa) Kennzeichnung

Fiir die Begriffsbestimmung der »Kennzeichnung« verweist Art. 2 Abs. 1 lit. d
HCVO auf die Definition von »Etikettierung« in Art. 1 Abs. 3 lit. a der Richt-
linie 2000/13/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Wer-
bung? (sog. Etikettierungsrichtlinie). Darunter fallen »alle Angaben, Kenn-
zeichnungen, Hersteller- oder Handelsmarken, Abbildungen oder Zeichen, die
sich auf ein Lebensmittel beziehen und auf jeglicher Art von Verpackung,
Schriftstiick, Tafel, Etikett, Ring oder Verschluf} angebracht sind und dieses

294 S.obenl, 1. »Angabe«.

295 Richtlinie 2000/13/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.03.2000
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Etikettierung
und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Werbung, ABL. L 109 vom
06.05.2000, S. 29-42.
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Lebensmittel begleiten oder sich auf dieses Lebensmittel beziehen«. Nahezu
wortwortlich findet sich die Definition auch fiir »Kennzeichnung« in
Art. 2 Abs. 1 lit. j der die Etikettierungsrichtlinie authebenden LMIV. Weniger
als eine reine Trigerart beschreibt der Begriff »Kennzeichnung« vielmehr eine
Art der »Information iiber Lebensmittel«.?’¢ Insofern zutreffender ist auch der
jetzt verwandte Begriff »Kennzeichnung« statt »Etikettierung«, die strikt ge-
nommen als Unterbegriff nur einen Teil der Triger — das Etikett — und der In-
formationen der Kennzeichnung beschrieb.?*” Entsprechend ist zu beachten,
dass die Definition sowohl an die Charakteristika des Trégers als auch an die
Charakteristika der Information als dessen Inhalt ankniipft.2%

Zum einen umfasst die Kennzeichnung Informationen, die eine physische
Bindung zu dem Lebensmittel aufweisen (»angebracht«, »begleiten oder sich
auf dieses Lebensmittel beziechen«)?*® und mithin einen rdumlichen Zusammen-
hang mit dem Lebensmittel aufweisen3®, Zum anderen miissen sich diese In-
formationen inhaltlich »auf das Lebensmittel beziehen«, unabhédngig davon, ob
es sich um verpflichtende oder freiwillige Informationen handelt*®!. Im Unter-
schied zum stationdren Handel gibt es im Onlineshop kein physisches Produkt.
Es stellt sich damit die Frage, ob iiberhaupt und inwieweit E-Marketing-
Mafnahmen unter den Begriff »Kennzeichnung« fallen kdnnen.

Soweit ersichtlich, schlie8t die Literatur Triger bzw. Informationen (allein) in
E-Marketing-Maflnahmen vom Begriff der Kennzeichnung mangels Abhéngig-
keit vom Lebensmittel aus. Die hierfiir von Grube vorgebrachte Begriindung,
dass Informationen in einem Onlineshop »in digitalisierter Form vollig unab-
hingig vom gegenstindlichen Lebensmittel vorhanden sein kann«%?, trigt diese
Schlussfolgerung nach hier vertretener Ansicht jedoch nicht. Mit ihr ist fiir die
grundlegende Behandlung von E-Marketing-MaBinahmen insofern wenig ge-
wonnen, als »digital« weder eine Charakteristik von Trégern und Informationen
online ist, noch das Gegenteil von »verschriftlicht« beschreibt und Offline-
Triger und -Informationen bei »vdlliger Unabhéngigkeit« ohnehin nicht unter
den Begriff fielen.

296 Voit/Grube/Grube, 2. Aufl. 2016, LMIV Art. 2 Rn. 55, beck-online.

297 Vgl. ebenda, Art. 2 Rn. 56; vgl. Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG)
1924/2006 Art. 1 Rn. 47, beck-online; vgl. Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/
Meisterernst, 183. EL Mérz 2022, LMIV Art. 2 Rn. 90, beck-online.

298 So auch Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Meisterernst, 183. EL Mérz 2022,
LMIV Art. 2 Rn. 87, beck-online.

299 Voit/Grube/Grube, 2. Aufl. 2016, LMIV Art. 2 Rn. 55, beck-online.

300 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Meisterernst, 183. EL Mérz 2022, LMIV
Art. 2 Rn. 87, beck-online.

301 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 10 Rn. 20, beck-online.

302 So Voit/Grube/Grube, 2. Aufl. 2016, LMIV Art. 2 Rn. 55, beck-online, mit dem
Beispiel eines Web-Shops.
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Hinzu kommt, dass ein génzlicher Ausschluss der Kennzeichnung online vor
dem Hintergrund der im stationdren Handel gewéhrten Spielrdume in Bezug auf
den rdumlichen Zusammenhang (z. B. Tafeln [nur] in Produktnihe)** kritisch
ist. Insofern ist die Offline-Situation, in der sich potentielle Kunden/Kundinnen
in einem bestimmten Gang vor einem bestimmten Lebensmittel befinden und
dieses Lebensmittel begleitende Kennzeichnungen wahrnehmen mit der Situati-
on beim Surfen auf einer bestimmten Produktseite online vergleichbar. Im On-
line-Handel wird der rdumliche Zusammenhang durch eine Art interaktives
Moment hergestellt. An die Stelle von Tafeln o. 4. treten Banner, Pop-Ups3*
etc.; die Informationen auf der Verpackung werden mittels Produktfotos origi-
nalgetreu dargestellt oder in dessen Nihe aufgefiihrt. Unterschiede ergeben sich,
wenn Produktseiten Instrumente nutzen, um Trager bzw. Informationen einzu-
binden, die im E-Commerce zusitzlich verfiigbar sind. Beispielsweise kdnnen
sich Siegel auf der Produktwebpage direkt bei der Darstellung des Lebensmit-
tels befinden. Zudem besteht online die Mdglichkeit, zusétzliche textliche Mit-
teilungen zu machen und das Lebensmittel mit Artikelbeschreibungen zu verse-
hen bzw. zu verlinken oder es in sonstige Inhalte im Onlineshop einzubinden
(z. B. in Blogs zu bestimmten Themen). Daneben konnen Siegel auch im unver-
anderlichen Teil der Seite (z. B. im Footer) angebracht sein. Neben diesen stati-
schen Maflnahmen sind auch dynamische und interaktive Malnahmen denkbar,
die Nutzer/-innen der Seite zu weiteren Trdgern bzw. Informationen fiihren.
Auch wenn sich diese ggf. gar nicht auf das jeweilige Produkt beziehen sollen,
ist nicht per se auszuschlieen, dass ein inhaltlicher und rdumlicher Zusammen-
hang auch in diesen Konstellationen gegeben ist und eine vergleichsweise »ver-
langerte Kennzeichnung« vorliegt.3%

Um auf die Besonderheiten des Onlinehandels mit nahezu allzeit abrufbaren
und von werbenden Agierenden gesteuerten Maflnahmen reagieren und damit
dem Schutz der Verbraucher/-innen Rechnung tragen zu konnen, ist entspre-
chend des Sinns und Zwecks der Kennzeichnung auf die Sicht der jeweils leit-
bildkonformen Nutzer/-innen abzustellen. Es ist im Einzelfall unter Beachtung
aller Umstinde und insbes. des genutzten Mediums festzustellen, was Gegen-
stand der Betrachtung und damit »gegensténdliches« Lebensmittel ist und was
die relevanten Trdger und Informationen sind. Je nach Situation kann sich
»Kennzeichnung« in den Informationen auf dem Etikett als Trager erschopfen.
Informationen im Onlineshop zu dem konkreten — insofern tatséchlich »gegen-
stindlichen« — Lebensmittel miissten dann auler Acht bleiben. Ebenso kann die
Kennzeichnung auch ausschlieBlich die Trager und Informationen online bein-
halten, ungeachtet der Informationen auf dem physischen Produkt.

303 Ebenda.

304 Nomos-BR/Miiller-Broich TMG/Jan D. Miiller-Broich, TMG § 2 Rn. 6, beck-online.

305 Vgl. wohl Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022,
VO (EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 21a, beck-online, die in » Werbung« mitunter auch
eine »Kennzeichnung« sehen.
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Zusammenfassend richtet sich die folgende Betrachtung danach, ob die Tréiger
bzw. Informationen iber die Produktwebseite rdumlich und inhaltlich®% mit
dem konkret im Shop angebotenem Lebensmittel verbunden sind. Keine
»Kennzeichnung« sind in der Regel vor- und ggf. nachgelagerte Triger bzw.
Informationen, z. B. auf anderen Seiten im Onlineshop, und die Verwendung
bestimmter Vorsortierungen oder Kategorien, die auf der betreffenden Produkt-
seite nicht mehr erkennbar sind. Trdger und Informationen auf der (physischen)
Verpackung diirften in der Regel {iber Produktfotos auf der Produktwebseite
Inhalte der »Online-Kennzeichnung« sein. Gleiches gilt fiir Pflichtinformationen,
die auf der Webseite erscheinen’®’ bzw. iiber diese ordnungsgemél per Link ab-
rufbar3® sind (vgl. Art. 12 Abs. 2 LMIV und Art. 14 Abs. 1 lit. a LMIV). Unter
Beriicksichtigung, dass die vorliegende Untersuchung vom tatsdchlichen Markt
insofern abstrahiert, als sie den einen Shop betrachtet, der ein konkretes Le-
bensmittel anbietet, ist es erforderlich, dass der Bezug zu dem jeweiligen Shop
besteht und nicht zu irgendeinem. Tatsdchlich wird das Lebensmittel in der Re-
gel in mehr als einem Shop erhiéltlich sein. Fiir einen solchen Bezug spréche es,
wenn die Angabe Hinweise auf den konkreten Shop enthilt oder, wenn aus an-
deren Griinden bekannt ist, dass die/der Mitteilende eine Verbindung zu einem
konkreten Shop unterhilt.

bb) Werbung

Die HCVO verwendet zwar den Begriff bzw. den Wortteil »Werbe-« bspw. in
Erwédgungsgrund Nr. 4, dem nach »allgemein[e] Werbeaussagen iiber Lebens-
mittel und [...] Werbekampagnen«, unabhéngig ihrer Forderung unter die
HCVO fallen sollen. Zudem nutzt sie den Wortteil »-werbung« an insgesamt
zwei Stellen (in Art. 10 Abs. 2 HCVO sowie in Art. 14 Abs. 2 HCVO betref-
fend Angaben iiber die Verringerung eines Krankheitsrisikos) und erwéhnt die
mit der Richtlinie 2006/114/EG tber irrefithrende und vergleichende Werbung?®
(im Folgenden: Irrefiihrungsrichtlinie) aufgehobene Richtlinie iiber irrefithrende

306 Vgl. auch im Unterschied zu »Werbung« den Durchfithrungsbeschluss der Kom-
mission vom 24.01.2013 zur Annahme von Leitlinien zur Umsetzung der in Arti-
kel 10 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Europdischen Parlaments und des
Rates dargelegten speziellen Bedingungen fiir gesundheitsbezogene Angaben
(2013/63/EU), ABI. L 22 vom 25.01.2013 (im Folgenden: Durchfiihrungsbeschluss
zur Umsetzung von Art. 10), S. 26, Ziffer 2.1.

307 S.zu Pflichtinformationen im Fernabsatz Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/
Meisterernst, 183. EL Mirz 2022, LMIV Art. 14 Rn. 31, beck-online.

308 Zur Moglichkeit, Pflichtinformationen im Fernabsatz per Link einzubinden s. Sos-
nitza/Meisterernst LebensmittelR/Meisterernst, 183. EL Mérz 2022, LMIV Art. 14
Rn. 32, 34, beck-online.

309 Richtlinie 2006/114/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2006 iiber irrefithrende und vergleichende Werbung (kodifizierte Fassung),
ABI. L 376 vom 27.12.2006, S. 21-27.
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Werbung3'? (s. Erwdgungsgrund Nr. 16 der HCVO), die wiederum eine Defini-
tion von »Werbung« enthilt. Jedoch findet sich in der HCVO weder ein explizi-
ter Verweis auf die vorgenannte Richtlinie, noch definiert die HCVO »Wer-
bung« selbst.?!!

Artikel 2 lit. a der Irrefithrungsrichtlinie fasst unter den Begriff »jede AuBe-
rung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs
mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen,
einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu fordern«.
Nach dem Begriffsverstindnis der Kommission handelt es sich bei »Werbung«
um eine Absatzforderung »durch den Lebensmittelunternechmer«.’!> Im Zusam-
menhang mit der Kommerzialitit einer Mitteilung fithrt der Generalanwalt die
»Leitlinien fiir die Verwendung ndhrwert- und gesundheitsbezogener Anga-
ben«’!® der Codex-Alimentarius-Kommission an, auf die Erwdgungsgrund Nr. 7
der HCVO verweist.3!* Die Codex-Alimentarius-Kommission ist ein gemeinsa-
mes Programm von der Erndhrungs- und Landwirtschaftsorganisation der Ver-
einten Nationen (engl. Food and Agriculture Organization of the United Na-
tions [FAQ]) und der WHO fiir Lebensmittelstandards.’'> Nach den Leitlinien
der Codex-Alimentarius-Kommission handelt es sich bei »Werbung« um »alle
kommerziellen Mitteilungen an die Offentlichkeit mit anderen Mitteln als der
Etikettierung, um durch die Verwendung ndhrwert- oder gesundheitsbezogener
Angaben iiber ein Lebensmittel oder seine Inhaltsstoffe den Verkauf oder den
Verbrauch eines Lebensmittels unmittelbar oder mittelbar zu férdern«.3!

Die Ansitze zur Definition dieses Trigers unterscheiden sich erheblich von
denen fiir die »Kennzeichnung« und die »Aufmachung«. Wahrend diese den
Ort der Mitteilung prézisieren, kniipfen die Definitionen fiir » Werbung« an dem

310 Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10.09.1984 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber irrefiihrende Werbung, ABI.
L 250 vom 19.09.1984, S. 17-20.

311 Zur »Lebensmittelwerbung« s. bereits oben Kapitel 3, E., III. Ausgewahlte allge-
meine Anforderungen bei der Verwendung gesundheitsbezogener Angaben.

312 Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S. 26, Ziffer 2.1.

313 Codex-Alimentarius-Kommission, Guidelines, abrufbar unter: https://www.fao.org/
fao-who-codexalimentarius/sh-proxy/en/?Ink=1&url=https%253A%252F%252F
workspace.fao.org%?252Fsites%252Fcodex%252F Standards%252FCXG%2B23-
1997%252FCXG_023e.pdf (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023). Ubersetzung nach
Schlussantragen des Generalanwalts Henrik Saugmandsgaard @e vom 18.02.2016,
Rs. C-19/15 [ECLI:EU:C:2016:103], Rn. 41 i. V. m. Fn. 29.

314 Schlussantriage des Generalanwalts Henrik Saugmandsgaard @e vom 18.02.2016,
Rs. C-19/15 [ECLI:EU:C:2016:103], Rn. 41 i. V. m. Fn. 29. So auch Berg, S. 102.

315 FAO Conference, 11. Treffen, 1961, Nr. 258, abrufbar unter: https://www.fao.org/
3/x5572E/x5572e0b.htm#Resolution12 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

316 S. Codex-Alimentarius-Kommission, Guidelines (Fn. 313), S. I, Nr. 1.1. in Fn. 1.
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Ziel der Mitteilung an. Sie fordern eine Absatzforderung.’'” Damit setzen sie
eine inzidente Priifung des personellen Anwendungsbereiches der HCVO vor-
aus. Dies wird insbes. dadurch deutlich, dass der Begriff teilweise parallel zur
»geschiftlichen Handlung«'® ausgelegt oder mit »kommerzielle Mitteilung«
gleichgesetzt wird. Teilweise wird wegen — bzw. trotz — der »etwas engeren
Definition der Werbung«®!® mangels Erheblichkeit einer Unterscheidung auf
eine solche gar verzichtet’”). Ohne den Untersuchungen an dieser Stelle vor-
zugreifen, ist dem Ergebnis der letztgenannten Literaturmeinungen nur insoweit
zuzustimmen, als der Anwendungsbereich der HCVO maligeblich von der De-
finition von »kommerzielle Mitteilung« abhéngt. »Werbung« kann den Anwen-
dungsbereich der HCVO nicht in personeller Hinsicht einschrénken.??!

Zusammenfassend ist die Bedeutung von »Werbung« auf die damit beschrie-
benen Kommunikationsformen zu reduzieren. Relevant fiir die vorliegende Un-
tersuchung ist, dass »Werbung« unabhéngig vom Medium gilt und u. a. Mal3-
nahmen sowohl im Internet als auch auf der Verpackung®?? erfasst. Hinzu
kommt, dass sich »Werbung« im Gegensatz zu den Trigern »Kennzeichnung«
und »Aufmachung« nicht auf ein bestimmtes Lebensmittel beziehen muss. Sie
kann produkt- und herstelleriibergreifend sein.’* Zudem geht die vorliegende
Untersuchung davon aus, dass das Wort »Lebensmittelwerbung« in diesem Zu-
sammenhang gleichbedeutend mit »Werbung« ist. Unter den Trager » Werbung«
fallen folglich alle der oben aufgefiihrten Maflnahmen, bei denen »gesunde«
Informationen tiiber ein Lebensmittel verbreitet werden.’?* Beispiele sind Posts
auf Instagram mit Fotos und Blogtexten (versehen mit »#«)*?> oder verschiede-
ne, anklickbare Rubriken®?® zum Navigieren auf Internetseiten®?’.

317 Vgl. Meisterernst, § 10 Rn. 2; Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn,
183. EL Mérz 2022, VO (EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 10, beck-online.

318 Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 52 ff., insbes.
56, beck-online.

319 Teufer, ZLR 2009, 561 (572) m. w. Nw.

320 So Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mirz 2022, VO
(EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 4, beck-online.

321 Vgl. wohl Leible, ZLR 2010, 285 (288) sowie Leible/Schdfer, WRP 2011, 1509
(1516 £.); a. A. Alberts, S. 182 f.; Teufer, ZLR 2009, 561 (572) iiber ykommerzielle
Mitteilung«.

322 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke, 183. EL Marz 2022, EG-Lebens-
mittel-Basisverordnung Art. 16 Rn. 8a, beck-online.

323 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 1 Rn. 9, beck-online. Vgl. Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung
von Art. 10 (Fn. 306), S. 26, Ziffer 2.1.

324 Vgl. Leible/Schdfer, WRP 2011, 1509 (1517).

325 LG Koln, Urteil vom 21.07.2020, Az. 33 O 138/19, Rn. 36 ff., juris; LG Hagen
(Westfalen), Urteil vom 13.09.2017, Az. 23 O 30/17, Schleichwerbung in sozialen
Medien, Mode-Blog, Rn. 21, juris.

326 OLG Celle, Urteil vom 22.10.2015, Az. 13 U 47/15, Sachverhalt, juris.

61



Kapitel 3 Uberblick iiber die HCVO

cc) Aufmachung

Die bei der Untersuchung der Definition von »Kennzeichnung« genannten
Rechtsakte halten ebenfalls nahezu deckungsgleiche Definitionen fiir den Tré-
ger »Aufmachung« bereit.??® Nach der Etikettierungsrichtlinie ist damit
»insbesondere die Form oder das Aussehen dieser Lebensmittel oder ihrer
Verpackung, das verwendete Verpackungsmaterial, die Art und Weise ihrer
Anordnung sowie die Umgebung, in der sie feilgehalten werden« (s. Art. 2
Abs. 3 1it. a Etikettierungsrichtlinie; Art. 7 Abs. 4 1it. b LMIV), gemeint. Die
LMIV konkretisiert »Aufmachung« als »insbesondere fiir ihre Form, ihr Ausse-
hen oder ihre Verpackung, die verwendeten Verpackungsmaterialien, die Art ihrer
Anordnung und den Rahmen ihrer Darbietung«.?® Neben den bereits genannten
Elementen gehdren hierzu auch die Formen, die Farben, die Darstellung jedweder
Art und das Aussehen des Lebensmittels selbst.33° Artikel 16 Basis-VO ergénzt
die Definition der Aufmachung um »die iiber [Lebensmittel oder Futtermittel]
verbreiteten Informationen, gleichgiiltig iiber welches Medium«. Sie »[...] um-
fasst alle Umsténde, die die duBere Erscheinung der Ware im Verkehr ausma-
chen.«®! Ein entsprechend weites Verstindnis von »Aufmachung« liegt auch
der vorliegenden Betrachtung zugrunde.

Zusammenfassend versteht die Arbeit » Aufmachung« insofern als Auffang-
tatbestand fiir Mafnahmen, die weder »Kennzeichnung« noch »Werbung«
sind*2. Dazu zdhlen — wenngleich nicht iiberschneidungsfrei zu den anderen
beiden Trdgern — u. a. die Verpackungsart und Gefaf3form, die Farbe bzw. Farb-
kombinationen, die Inszenierung und Présentation des Lebensmittels mithilfe
von Beleuchtung und Bestrahlung®** sowie bildliche, grafische, figurative oder
symbolische Darstellungen, wie z. B. der Hervorhebung des sog. Nutri-Score in
verschiedenen Farbstufen.33

327 So OLG Hamm, Urteil vom 11.08.2022, Az. I-4 U 81/21, Volle Power fiir Ihr Im-
munsystem, Rn. 39 f., juris, das »Themeniiberschriften« und »Wegweiser« zum
Navigieren wohl als Werbung betrachtet; diese Formen jedoch einer produktbezo-
genen Werbung gegentiberstellt.

328 Zur Kennzeichnung s. oben aa) Kennzeichnung.

329 Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S. 26, Ziffer 2.1.

330 Vgl. Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke, 183. EL Mairz 2022, LMIV
Art. 7 Rn. 50 f., beck-online.

331 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke, 183. EL Mairz 2022, LMIV Art. 7
Rn. 50., beck-online.

332 Meisterernst, § 9 Rn. 126.

333 Vgl. fiir wertbildende Umsténde bei der Irrefiihrung Sosnitza/Meisterernst Lebens-
mittelR/Rathke, 183. EL Mérz 2022, LFGB § 11 Rn. 108, beck-online.

334 LG Hamburg, Urteil vom 16.04.2019, Az. 411 HKO 9/19, Nutri-Score, juris.
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3. Verhiltnis zu Verweisen auf allgemeine, nicht spezifische Vorteile

Neben gesundheitsbezogenen Angaben spricht Kapitel [V in Art. 10 HCVO
tiber »Spezielle Bedingungen« fiir gesundheitsbezogene Angaben zudem von
»Verweise[n] auf allgemeine, nichtspezifische Vorteile« fiir die »Gesundheit im
Allgemeinen« (Art. 10 Abs. 3 Alt. 1 HCVO) und das »gesundheitliche Wohlbe-
finden« (Art. 10 Abs. 3 Alt. 2 HCVO).

Die Qualifikation von »Verweisen« gemdfl Art. 10 Abs. 3 HCVO ist bzw. —
falls der Streit aus Praxissicht tatsdchlich als »akademischer Streit«3** und inso-
weit als erledigt betrachtet werden kann — war nicht unumstritten. Die Rechtspre-
chung hat sich dahingehend gefestigt, Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweise als eine
Art gesundheitsbezogener Angaben im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO zu
qualifizieren.>*® Diese Qualifikation liegt auch der folgenden Untersuchung
zugrunde.

1I.  Zuldssigkeitsanforderungen

Grundsitzlich diirfen gesundheitsbezogene (sowie ndhrwertbezogene) Angaben
auf den bereits dargestellten Trigern’?” nur gemacht werden, wenn sie der HCVO
entsprechen (s. Art. 3 Abs. 1 HCVO). Die speziellen Bedingungen richten sich
nach der Art der Angabe. Fiir gesundheitsbezogene Angaben sind diese in Ka-
pitel IV niedergelegt (Art. 10 ff. HCVO), wihrend Kapitel II (Art. 5 ff. HCVO)
allgemeine Bedingungen fiir alle Angabenarten enthilt.

1. Zulassung

Grundsitzlich gilt im Lebensmittelrecht das sog. Missbrauchsprinzip, nach dem
Lebensmittel unter Einhaltungen der Gesundheits- und Verbraucherschutzan-
forderungen in den Verkehr gebracht werden diirfen.3*® Mit dem Inkrafttreten
der HCVO vollzog sich ein sog. Paradigmenwechsel im Bereich des lebensmit-

335 So vor dem Hintergrund der st. Rspr. wohl Hagenmeyer, WRP 2016, 1335 (1335).

336 St. Rspr. FuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLI:EU:C:2020:60],
Rn. 38, curia; BGH, Urteil vom 25.06.2020, Az. I ZR 162/16, Rn. 20, 21 ff., B-
Vitamine II, juris; BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az.I1ZR 222/13, Lernstark,
Rn. 25, juris; BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 11, juris;
BGH, EuGH-Vorlage vom 13.01.2011, Az. I ZR 22/09, Gurktaler Krauterlikor,
Rn. 6 f., juris; BVerwG, EuGH-Vorlage vom 23.09.2010, Az. 3 C 36/09, Deutsches
Weintor, Rn. 8, juris; OLG Stuttgart, Urteil vom 04.11.2021, Az. 2 U 49/21,
Rn. 44, juris; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08.10.2018, Az. 3 L 358/17,
Gelenk-Tabletten-Plus, Rn. 56 ff., juris; a. A. Hagenmeyer, WRP 2016, 1335
(1337 1).

337 Dazus. oben L., 2., b) Tréger.

338 Streinz in: Schulze/Janssen/Kadelbach, EuropaR-HdB, § 25 Rn. 4.
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telrechtlichen Tauschungsschutzes.>® Fiir gesundheitsbezogene Angaben be-
deutet dies insbes., dass sie nach Art. 10 Abs. 1 HCVO grundsétzlich einer Zu-
lassung bediirfen.>* Statt eines Erlaubnisprinzips flir inhaltlich zutreffende An-
gaben bzw. einer Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt setzt die HCVO zusitzlich zu
einem allgemeinen Irrefiihrungsverbot mithin auf ein préventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt.’*! Dieses sollte insbes. die Vollzugspraxis erleichtern.+?

Fiir andere gesundheitsbezogene Angaben als Angaben iiber die Reduzierung
eines Krankheitsrisikos sowie die Entwicklung und die Gesundheit von Kindern
ergibt sich die Zulassung aus Art. 13 HCVO. Fiir vorliegend nicht untersuchte,
aber der Vollstindigkeit halber genannte Angaben iiber die Verringerung eines
Krankheitsrisikos sowie fiir Angaben iiber die Entwicklung und die Gesundheit
von Kindern ergibt sie sich aus Art. 14 HCVO. Das Zulassungsverfahren ist in
Art. 15-19 HCVO geregelt. Im Rahmen der Zulassung hat die durch die Basis-
VO eingesetzte EFSA eine bedeutende Rolle. Auf sie wird im Verlauf der Un-
tersuchung an gegebener Stelle zuriickzukommen sein.

Bereits zugelassene gesundheitsbezogene Angaben listet der Anhang der Zu-
lassungsVO fiir andere gesundheitsbezogene Angaben als Angaben iiber die
Verringerung eines Krankheitsrisikos sowie Angaben iiber die Entwicklung und
die Gesundheit von Kindern (sog. Unionsliste)** auf; gesundheitsbezogene An-
gaben iiber die Verringerung eines Krankheitsrisikos sowie Angaben iiber die
Entwicklung und die Gesundheit von Kindern sind in den Anhéngen separater
Verordnungen3* gelistet. Zudem erstellt und erhdlt die Kommission ein Ge-
meinschaftsregister der nidhrwert- und gesundheitsbezogenen Angaben {iber
Lebensmittel (Art. 20 HCVO), das sie in Form eines elektronischen Registers
online verdffentlicht.’* Das Register wird teilweise auch als »Unionsregister«
bezeichnet.346

339 Kiigel/Delewski, PharmR 2019, 89 (91), beck-online.

340 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022, VO (EG)
1924/2006 Vorbemerkung Rn. 7, beck-online.

341 Delewski, LMuR 2009, 41 (42), beck-online; ders., PharmR 2020, 189 (192); Holle
in: Holle/Hiittebrduker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 4 f., 7, beck-online.

342 Meisterernst, § 10 Rn. 51.

343 MAH AgrarR/Hiller, § 18 Lebensmittelrecht und Produkthaftung Rn. 161, beck-
online.

344 Eine Aufzéhlung der Verordnungen findet sich z. B. bei MAH AgrarR/Hiller, § 18
Lebensmittelrecht und Produkthaftung Rn. 161, beck-online.

345 Abrufbar unter: https://ec.europa.eu/food/safety/labelling_nutrition/claims/register/
public/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

346 S. BVL, Néhrwert- und Gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel (Health
Claims), in: bvl.de, abrufbar unter: https://www.bvl.bund.de/DE/Arbeitsbereiche/
01 Lebensmittel/04 AntragstellerUnternechmen/01 HealthClaims/Im_healthClaims
_node.html (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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2. Auswahl anderer Bedingungen

Zu den allgemeinen Bedingungen aus Art. 5§ HCVO gehort es u. a., dass gesund-
heitsbezogene Angaben auf allgemein anerkannten wissenschaftlichen Erkennt-
nissen basieren (sog. wissenschaftsbasierter Ansatz; Art. 5 Abs. 1 lit. a HCVO).3¥
Die HCVO legt nicht nur fest, ob und welche Angaben zuléssig sind und wel-
che Verfahren hierfiir zur Anwendung kommen. Sie enthdlt zudem eine Reihe
von weiteren Anforderungen im Zusammenhang mit gesundheitsbezogenen
Angaben.

Il Ausgewdhlte allgemeine Anforderungen bei der Verwendung
gesundheitsbezogener Angaben

Untere anderen statuiert die HCVO Pflichten zur Kennzeichnung, Information
und zum Geben von Hinweisen, die Pflichtinformationen produzieren. Die
Pflichten gelten angabeniibergreifend fiir alle gesundheitsbezogenen Anga-
ben.’*® Welche Pflichten konkret zu erfiillen sind, hingt u. a. von der Art der
Angabe ab. Die folgenden Pflichten und Pflichtinformationen sind eine Aus-
wahl.

1. Pflicht zum »Beifligen« spezifischer Angaben

Zu den speziellen Bedingungen fiir gesundheitsbezogene Angaben gehdrt, dass
Verweisen auf allgemeine, nicht spezifische Vorteile spezielle gesundheitsbe-
zogene Angaben beigefiigt sind, die in einer der Listen nach Art. 13 HCVO
oder Art. 14 HCVO enthalten sind. Hierzu heifit es in Art. 10 Abs. 3 HCVO:
»Verweise auf allgemeine, nichtspezifische Vorteile des Néhrstoffs oder Le-
bensmittels fiir die Gesundheit im Allgemeinen oder das gesundheitsbezogene
Wohlbefinden sind nur zuldssig, wenn ihnen eine in einer der Listen nach
Artikel 13 oder 14 enthaltene spezielle gesundheitsbezogene Angabe beige-
flgt ist.«

2. Zusitzliche Hinweis- und Informationspflichten

Daneben sind gesundheitsbezogene Angaben nach Art. 10 Abs. 2 HCVO mit
verschiedenen Hinweisen und anderen Informationen zu versehen. Dazu ge-
horen ein Hinweis auf die Bedeutung einer abwechslungsreichen und ausge-

347 Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 vor Art. 1 Rn. 9, beck-
online.

348 Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 43,
beck-online.
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wogenen Erndhrung und einer gesunden Lebensweise (lit. a), Informationen zur
Menge des Lebensmittels und zum Verzehrmuster, die erforderlich sind, um die
behauptete positive Wirkung zu erzielen (lit. b), ggf. ein Hinweis an Personen,
die es vermeiden sollten, dieses Lebensmittel zu verzehren (lit. ¢) und ein ge-
eigneter Warnhinweis bei Produkten, die bei iibermiigem Verzehr eine Ge-
sundheitsgefahr darstellen konnten (lit. d).

3. Pflicht zur Ndhrwertkennzeichnung

Artikel 7 HCVO schreibt in Satz 1 vor: »[d]ie Ndhrwertkennzeichnung von Er-
zeugnissen, bei denen ndhrwert- und/oder gesundheitsbezogene Angaben ge-
macht werden, ist obligatorisch, es sei denn, es handelt sich um produktiiber-
greifende Werbeaussagen.« Die Nédhrwertkennzeichnung informiert iiber den
Gehalt des betreffenden Stoffes und die entsprechenden Referenzmengen in der
Nahrwerttabelle oder in deren Néhe. Sie gehort zu den Pflichtinformationen
nach Art. 9 Abs. 1 lit. 1 LMIV.

F. Grenziiberschreitende »gesunde« Werbung

Eines der Hauptmerkmale des E-Commerce ist seine Ubiquitdt. Der dadurch
vereinfachte Handel fiihrt zu vielgestaltigen Konstellationen mit grenziiber-
schreitenden Beziigen. Grob unterteilt liegen diese in zweierlei Gestalt vor:
Zum einen in der Gestalt des grenziiberschreitenden Nachfrageverhaltens. Hier-
zu gehort einerseits die durch den E-Commerce geschaffene Moglichkeit fiir
Verbraucher/-innen in Deutschland, direkt bei im Ausland ansdssigen Online-
shops einzukaufen. Andererseits gehdrt hierzu auch die Moglichkeit, deren
E-Marketing-Mallnahmen oder die Maflnahmen anderer Agierender zu »kon-
sumieren«, die mittels ausdriicklicher »gesunder« Angaben bzw. durch ihre
Gestaltung grenziiberschreitend »gesunde« Auffassungen erzeugen. Zum ande-
ren treten die Konstellationen in Gestalt des grenziiberschreitenden Angebots
auf. Aus Sicht der Verbraucher/-innen ist hiermit wiederum die Mdglichkeit
verbunden, im Ausland hergestellte Lebensmittel iiber Onlineshops zu erwer-
ben, die stationir nicht oder nicht allerorts erhéltlich sind. Aus Shopperspektive
besteht die Moglichkeit, solche Lebensmittel in andere Mérkte einzufithren und
hierbei mit sog. multi language packs oder anderen Maflnahmen mit verschie-
denen Sprachen zu arbeiten oder mit derselben MaBBnahme durch eine entspre-
chend werbewirksame Gestaltung die (potentielle) Kundschaft auf verschiede-
nen Mérkten anzusprechen. Dies liegt bspw. bei der Werbung auf verschiedenen
deutschsprachigen Mirkten nahe, wie z. B. in Deutschland und Osterreich oder
in deutschsprachigen Teilen anderer Mérkte. Mithin ist zu kldren, in welchen
Konstellationen die HCVO zur Anwendung kommt.
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I Ortlicher Anwendungsbereich

Der ortliche Anwendungsbereich der HCVO leitet sich aus ihrem unmittelbaren
Geltungsbereich als Verordnung nach Art. 288 Abs. 2 AEUV3% ab.

1. Inder EU
Die HCVO gilt demnach unmittelbar in jedem Mitgliedstaat der EU.

2. Im Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) und in der Schweiz

Mit Beschluss des EWR-Ausschusses vom 06.06.2008 wurde die HCVO in
Anhang IT des Abkommens iiber den Europédischen Wirtschaftsraum aufge-
nommen.**® Demnach gilt sie fir Island und Norwegen; fiir Liechtenstein gilt
der Beschluss nicht. In der Schweiz sind gesundheitsbezogene Angaben in der
Verordnung des EDI betreffend die Information iiber Lebensmittel®! (LIV)
geregelt.

3. Vereinigtes Konigreich von Grofbritannien und Nordirland

Mit Inkrafttreten des sog. Austrittsabkommens®? am 01.02.2020 verlieB das
Vereinigtes Konigreich von Grofbritannien und Nordirland (im Folgenden:
Vereinigtes Konigreich) gemaf3 Art. 185 Abs. 1 Austrittsabkommen die EU und
ist seitdem ein sog. Drittland. Wihrend des in Art. 126 Austrittsabkommen ver-
einbarten Ubergangs- und Durchfithrungszeitraums, der am 31.12.2020 endete,
galt das Unionsrecht, einschlieBlich der HCVO, gemidf Art. 127 Abs. 1 Aus-
trittsabkommen fiir das Vereinigte Konigreich sowie im Vereinigten Konig-
reich. Mit Ablauf der sog. implementation period (IP) am sog. IP completion

349 S. oben Kapitel 3, C. Regelungstechnik.

350 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 61/2008 vom 06.06.2008 zur
Anderung von Anhang 11 (Technische Vorschriften, Normen, Priifung und Zertifi-
zierung) des EWR-Abkommens, ABI. L 257 vom 25.09.2008, S. 21-22. Aufnah-
mebeschluss: Beschluss des gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 46/2008 vom
25.04.2008 zur Anderung von Anhang IT (Technische Vorschriften, Normen, Prii-
fung und Zertifizierung) des EWR-Abkommens, ABI. L 223 vom 21.08.2008,
S. 40-41.

351 Verordnung des EDI betreffend die Information tiber Lebensmittel vom 16.12.2006
(SR 817.022.16), Fassung gemalB Ziffer I der VO des EDI vom 27.05.2020, in Kraft
seit 01.07.2020 (AS 2020 2337).

352 Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofbritannien und
Nordirland aus der Européischen Union und der Européischen Atomgemeinschaft,
ABI. L 29 vom 31.1.2020, S. 7-187.
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day (Section 39 European Union [Withdrawal Agreement] Act 2020)*** behielt
das Vereinigte Konigreich u. a. die HCVO als unmittelbar im Vereinigen Ko-
nigreich bis zu diesem Tag geltendes Unionsrecht bei und iibernahm sie in
nationales Recht (s. Section 3 European Union [Withdrawal] Act 2018,
2018 c. 16).33* Seitdem hat die »HCVO« des Vereinigten Konigreichs zwei Ge-
setzesdnderungen erfahren.?%

II.  Anwendbarkeit der HCVO

Bei Sachverhalten mit einer Verbindung zu einem ausldndischen Staat bestimmt
sich das anzuwendende Recht nach den Kollisionsnormen des Internationalen
Privatrechts (IPR; Art. 3 a. E. EGBGB3¢)3%7, Grundsitzlich ist die HCVO an-
zuwenden, wenn das IPR in deutsches (Sach-)Recht oder das eines anderen
Mitgliedstaates verweist.

1. Auslandsverbindung

Die Frage, ob die Anwendung des Kollisionsrechts eine Vorpriifung der Aus-
landsverbindung im Sinne von Art. 3 EGBGB voraussetzt**® und welche Anfor-
derungen an diese ggf. zu stellen sind oder ob sie nur als Hinweis an die zu prii-
fende Anwendbarkeit anderen Rechts fungiert’*, ist nicht unumstritten. Fiir die
folgende Untersuchung schlief8t sich die Arbeit dem Ansatz an, an dieser Stelle
»irgendeinen nicht offensichtlich irrelevanten Auslandsbezug« gentigen zu las-
sen.>® Dieser Ansatz ist nicht nur »pragmatisch«,*! sondern dient insbes. dazu,
die weiter zu untersuchenden Konstellationen herauszufiltern. Demzufolge wei-

353 European Union (Withdrawal Agreement) Act 2020, 2020 c. 1.

354 European Union (Withdrawal) Act 2018, 2018 c. 16 fiir »Regulation (EC) No
1924/2006 of the european parliament and of the council of 20 December 2006 on
nutrition and health claims made on foods, 2006 No. 1924«.

355 The Nutrition (Amendment etc.) (EU Exit) Regulations 2019, 2019 No. 651; The
Nutrition (Amendment etc.) (EU Exit) Regulations 2020, 2020 No. 1476.

356 Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 21.09.1994 (BGBI. I S. 2494; 1997 1 S. 1061), zuletzt geéndert durch
Art. 18 des Gesetzes vom 24.06.2022 (BGBI. I S. 959).

357 Vgl. BeckOGK/Fervers, 01.07.2021, EGBGB Art. 3 Rn. 1.

358 Str. Dagegen z. B. BeckOK BGB/Lorenz, 63. Ed. 01.08.2022, EGBGB Art. 3
Rn. 2. Zur Anwendung des nationalen IPR unabhingig des (inter-)nationalen Cha-
rakters des Sachverhalts s. Staudinger/Hausmann (2019) EGBGB Artikel 3 Rn. 7 f,,
juris.

359 So z. B. BeckOGK/Fervers, EGBGB Art. 3 Rn. 57, beck-online.

360 MiiKoBGB/v. Hein, 8. Aufl. 2020, EGBGB Art. 3 Rn. 13, beck-online.

361 Ebenda.
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sen alle der eingangs nachgezeichneten Konstellationen eine Auslandsverbin-
dung im Sinne des EGBGB auf.3¢

2. Qualifikation

Ist die Priifung des anwendbaren Rechts in der konkreten Konstellation ange-
zeigt, stellt sich sodann die Frage, wie diese unter den im Tatbestand der ein-
schldgigen Kollisionsnorm enthaltenen Ankniipfungsgegenstand zu subsumie-
ren ist.3%

Kollisionsnormen konnen sich aus EU-Recht (Art. 3 Nr. 1 EGBGB), Staats-
vertriagen (Art. 3 Nr. 2 EGBGB) und dem EGBGB als nationalem (Kollisions-)
Recht ergeben (Art. 3 a. E. EGBGB). Fillt ein Sachverhalt in den sachlichen,
zeitlichen und ortlichen Anwendungsbereich einer der in Art. 3 Abs. 1 Nr. 1
Nr. 1-7 EGBGB aufgezihlten Verordnungen®®, sind diese als unmittelbar an-
wendbare Regelungen der EU vorrangig vor den Kollisionsnormen des
EGBGB.* Thr Vorrang ergibt sich dabei nicht aus der dahingehenden Formu-
lierung des EGBGB (vgl. Art. 3 Nr.1 a. A. i. V.m. Art. 3 Nr. 1 lit. a und
lit. b EGBGB), sondern aus dem Vorrang unmittelbar anwendbaren EU-Rechts.3%
Demnach enthilt Art. 3 Abs. 1 Nr. | EGBGB keine abschlieBende Aufzidhlung
(vorrangiger) unionsrechtlicher Kollisionsnormen. Vielmehr kommen auch an-
dere Sekundérrechtsakte mit unmittelbarer Geltung als Quellen von Kollisions-
normen in Betracht.**’ In Bezug auf das EGBGB ergibt sich der Vorrang bereits
aus seiner Rechtsnatur; im Bereich der Verordnung iiber das auf auflervertrag-
liche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht’®® (im Folgenden: ROM II-
Verordnung) als eine der in Nr. 1 genannten Verordnungen ergibt sich der Vor-

362 Fir andere Staatsangehorige und Wohnsitze: Staudinger/Hausmann (2019)
EGBGB Artikel 3 Rn. 9, juris. Fiir ein nicht in Deutschland hergestelltes Lebens-
mittel: s. EuGH, Urteil vom 20.02.1979, Rs. 120/78 [ECLI:EU:C:1979:42], Cassis
de Dijon, Sachverhalt, curia.

363 BeckOK BGB/Lorenz, 63. Ed. 01.08.2022, EGBGB Einleitung zum Internationalen
Privatrecht Rn. 54; Hausmann/Odersky 1PR, § 3. Allgemeine Lehren Rn. 1, beck-
online.

364 Staudinger/Hausmann (2019) EGBGB Artikel 3 Rn. 30, juris.

365 Ludwig in: jurisPK-BGB, 9. Aufl., Art. 3 EGBGB (Stand: 01.03.2020), Rn. 28.

366 BeckOK BGB/Lorenz, 63. Ed. 01.08.2022, EGBGB Art. 3 Rn. 3.

367 Vgl. Ludwig in: jurisPK-BGB, 9. Aufl., Art.3 EGBGB (Stand: 01.03.2020),
Rn. 28, 49; Stiirner in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, Art 3 EGBGB, Rn. 8, 21, ju-
ris. Bzgl. Richtlinien mit »kollisionsrechtlichem Gehalt« s. BeckOK BGB/Lorenz,
63. Ed. 01.08.2022, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 26
m. w. Nw.

368 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom
11.07.2007 tiber das auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
(Rom II), ABL. L 199 vom 31.07.2007, S. 40—49.
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rang aus der in Art. 27 ROM II-Verordnung verankerten Offnungsklausel zu-
gunsten spezielleren Unionsrechts mit Kollisionsnormen.3%

a) Ankniipfungsgegenstand

Vor dem Hintergrund der Ziele der HCVO?" lassen sich Fragen zu (vermeint-
lich) unzuldssigen »gesunden« Angaben, die sich insbes. im Rahmen der
Geltendmachung wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspriiche stellen, dem
auBlervertraglichen und hier insbes. dem lauterkeitsrechtlichen Bereich zuord-
nen.>”!

b) Kollisionsnormen

Als Rechtsquellen des IPR kommen insoweit jedenfalls Kollisionsnormen aus
dem EU-Recht, namentlich aus der ROM II-Verordnung in Betracht.’”? Zu fra-
gen ist jedoch zunédchst, ob nicht die HCVO selbst (speziellere) Kollisionsnor-
men bereithilt.

aa) Aus der HCVO

Zunéchst ist festzuhalten, dass die HCVO die soeben formulierten Anforderun-
gen erfiillt, als sie eine unmittelbar in jedem Mitgliedstaat geltende Verordnung
im Sinne von Art. 288 Abs. 2 AEUV ist und damit ebenso wie die anderen er-
wihnten Verordnungen Anwendungsvorrang vor dem EGBGB geniefit. Inso-
fern ist sie eine potentielle Quelle fiir Kollisionsnormen. Fraglich ist, ob die
HCVO als kollisionsrechtliche Verordnung bzw. einzelne ihrer Regelungen als
Kollisionsnormen im Sinne der Vorschrift in Betracht kommen konnten. Wie
bereits gesehen, bezieht sich die HCVO an verschiedenen Stellen punktuell auf
andere Rechtsakte. So enthdlt sie in Art. 1 Abs. 5 HCVO einen Vorbehalt fiir
spezielleres Unionsrechts (»[...] gilt unbeschadet [...]«). Die dort statuierte sog.
Unbeschadetheits-Klausel regelt das (Vorrang-)Verhiltnis spezieller(er) Rege-
lungen in den dort aufgelisteten Richtlinien fiir sog. Speziallebensmittel (z. B.
didtische Lebensmittel)’”® und driickt damit den Spezialititsgrundsatz im Falle

369 Staudinger/Hausmann (2019) EGBGB Artikel 3 Rn. 52, juris; MiiKoBGB/v. Hein,
8. Aufl. 2020, EGBGB Art. 3 Rn. 45, beck-online.

370 Dazu oben Kapitel 3, B. Ziele.

371 Zu den Folgen von VerstoBen: MAH AgrarR/Hiller, § 18 Lebensmittelrecht und
Produkthaftung Rn. 168, beck-online.

372 Fiir vertragliche Fragen gilt die Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 17.06.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhalt-
nisse anzuwendende Recht (Rom I), ABL. L 177 vom 04.07.2008, S. 6-16.

373 Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 1 Rn. 143,
beck-online; Meisterernst, § 10 Rn. 56.
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sich liberschneidenden Sachrechts aus.’’* Gleiches gilt im Ergebnis fiir die Be-
zugnahmen zur Etikettierungs-Richtlinie und zu der unterdessen aufgehobenen
Richtlinie {iber irrefiihrende Werbung in Art. 3 Abs. 2 HCVO und der LMIV in
Art. 7 Abs. 1 HCVO.?*” Insoweit befasst sich die HCVO mit »Normenkollisio-
nen«;¥’® einen kollisionsrechtlichen Gehalt im vorliegend untersuchten Sinne
weist die HCVO indes nicht auf.

bb) Art. 6 Abs. 1 ROM II-Verordnung

Als einschldgige Kollisionsnorm liegt daher insbes. Art. 6 Abs. 1 ROM II-
Verordnung iiber unlauteren Wettbewerb und den freien Wettbewerb einschrén-
kendes Verhalten nahe.?”” Falls nur Interessen eines Mitbewerbers beriihrt sind,
kommt Art. 6 Abs. 2 i. V. m. Art. 4 ROM II-Verordnung in Betracht. Die Ein-
zelheiten zum sog. Wettbewerbsstatut sind {iberaus komplex,?”® so dass im Fol-
genden nur die Grundziige dargestellt werden konnen.

Nach Art. 6 Abs. 1| ROM II-Verordnung ist auf auBervertragliche Schuld-
verhdltnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten das Recht des Staates anzu-
wenden, in dessen Gebiet die Wettbewerbsbeziehungen oder die kollektiven
Interessen der Verbraucher beeintrichtigt worden sind oder wahrscheinlich be-
eintrachtigt werden. Die Kollisionsnorm dient ausweislich des Erwdgungsgrun-
des Nr. 21 der ROM II-Verordnung dazu, »[...] die Wettbewerber, die Verbrau-
cher und die Offentlichkeit [zu] schiitzen und das reibungslose Funktionieren
der Marktwirtschaft sicher[zu]stellen.« Es spricht insofern nichts dagegen, die
HCVO als von der Norm erfasst anzusehen und in die Reihe jedenfalls von ihr
erfasster Lauterkeitsrechtsrichtlinien einzufiligen,’”® zumal sich Verst6Be gegen
die HCVO im deutschen Recht als u. a. Marktverhaltensregel mittels des UWG
ahnden lassen.?%¢

374 Holtorf, LMuR 2008, 81 (82), beck-online; Leible in: Streinz/Kraus, Lebensmit-
telR-HdB, III. Rn. 487a, beck-online.

375 Vgl. Leible in: Streinz/Kraus, Lebensmitte]R-HdB, III. Rn. 487a, beck-online.

376 S. auch Barczak, der diese Norm als »allgemeine Kollisionsregel« (Barczak, S. 66)
bezeichnet und sie auch auf das Verhiltnis zur UGP-Richtlinie bezieht (Barczak,
S. 66 f.).

377 Bejahend auch: LG Berlin, Urteil vom 05.11.2013, Az. 102 O 47/13, Rn. 145, juris,
sowie zu Art. 40 Abs. 1 EGBGB auflerhalb des Anwendungsbereiches der ROM-II:
OLG Diisseldorf, Urteil vom 23.09.2010, Az. I-6 U 135/09, Rn. 27, juris.

378 Eingehend dazu im Ganzen s. z. B. Fezer/Biischer/Obergfell/ Hausmann/Obergfell,
Erster Teil Erster Abschnitt. Internationales Lauterkeitsprivatrecht, beck-online.

379 Vgl. Ohly/Sosnitza/Ohly, B. Kommentar B. Internationale Aspekte Rn. 16, beck-
online; vgl. Wilde/Linder in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 10 Inter-
nationales Wettbewerbsprivatrecht Rn. 20, beck-online.

380 Neben der Sanktion von Verstdfen iiber das LFGB.
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Die Ankniipfung folgt grundsitzlich dem sog. Marktortprinzip.®®' Ausfluss
der Charakterisierung von Art. 6 ROM II-Verordnung als Prézisierung von
Art. 4 ROM II-Verordnung betreffend allgemeine Kollisionsnormen bei uner-
laubten Handlungen ist, dass der Ort des Schadenseintritts im Sinne von
Art. 4 ROM II-Verordnung gleich dem Ort der (wahrscheinlichen) Beeintréch-
tigung der Wettbewerbsbeziehungen oder der kollektiven Interessen der
Verbraucher/-innen als dem Ort der wettbewerblichen Interessenkollision®®? ist.
Dieser entspricht wiederum dem Ort, an dem die vom Wettbewerbsverhalten
ausgehenden Wirkungen eintreten®3 bzw. an dem die Einwirkung stattfindet.3%
Bei Handlungen im Internet ist der maf3gebliche Ort in der Regel dort, wo sich
die Handlung bestimmungsgeméil auswirken soll.’®> Bei WerbemafBnahmen ist
dies nach der Rechtsprechung der Ort bzw. Markt, auf den die WerbemaB3nahme
ausgerichtet ist.3¥ Dahingehend — wenngleich zutreffend als »(zu) pauschal«
kritisiert’” — kann die Entscheidung des EuGH verstanden werden, der den Ort
als »Ort der Verwirklichung des Schadenserfolgs« ansieht, »an dem ein solches
Produkt gekauft wird«.3%8

Kriterien fiir die mit der BestimmungsgeméBheit bzw. mit der Ausrichtung
eingefiihrte sog. Spiirbarkeit®® sind z. B. die Verwendung bestimmter Sprachen,
Symbole und/oder eindeutiger Disclaimer.*° Die Kriterienauswahl verdeutlicht,

381 So z. B. Wiegandt in: jurisPK-BGB, 9. Aufl., Art. 6 Rom II-VO (Stand: 01.03.2020),
Rn. 2. Teilweise wird das der E-Commerce-Richtlinie entstammende »Herkunfts-
landprizip« als Kollisionsrecht qualifiziert. Damit wiirde an dieser Stelle eine Aus-
einandersetzung mit dem Verhaltnis der beiden Prinzipien erforderlich. Gegen ein
allgemeines kollisionsrechtliches und fiir ein sachrechtliches Verstdndnis: HK-
BGB/Heinrich Dorner, 11. Aufl. 2022, Rom II-VO Art. 6 Rn. 1; ausfiihrlich Ohly/
Sosnitza/Ohly, B. Kommentar C. Lauterkeitsrecht und Recht der Europdischen
Union Rn. 79, beck-online, sowie Ohly/Sosnitza/Ohly, B. Kommentar B. Internati-
onale Aspekte Rn. 13c, beck-online.

382 BGH, Urteil vom 15.02.2018, Az. I ZR 201/16, go fit, Rn. 23, juris; BGH, Urteil
vom 08.10.2015, Az. I ZR 225/13, Eizellspende, Rn. 16, juris.

383 GmS-OGB, Beschluss vom 22.08.2012, Az. GmS-OGB 1/10, Medikamentenkauf
im Versandhandel, Rn. 15, juris.

384 OLG Diisseldorf, Urteil vom 12.09.2019, Az. I-15 U 48/19, Rn. 49, juris; Enders,
S.19f.

385 Fir Arzneimittel: BGH, Urteil vom 30.03.2006, Az. I ZR 24/03, Arzneimittelwer-
bung im Internet, BGHZ 167, 91 (100), Rn. 25.

386 BGH, Urteil vom 08.10.2015, Az. I ZR 225/13, Eizellspende, Rn. 16, juris.

387 BeckOK BGB/Spickhoff; 63. Ed. Stand: 01.05.2022, VO (EG) 864/2007 Art. 6
Rn. 5.

388 EuGH, Urteil vom 09.07.2020, Az. C-343/19, Rn, 39, curia.

389 So schon Ldffler, WRP 2001, 379 (381).

390 Ohly/Sosnitza/Ohly, B. Kommentar B. Internationale Aspekte Rn. 25, beck-online;
Stiirner in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, Art 6 Rom II-VO, Rn. 6b, juris. A. A.
BeckOK BGB/Spickhoff, 63. Ed. 01.05.2022, VO (EG) 864/2007 Art. 6 Rn. 6 und
iiber das »Prinzip einer offensichtlich unzureichend engen Verbindung« 16send.
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dass die Spiirbarkeit die Ermittlung eines dahingehenden Verstidndnisses impli-
ziert, die insbes. auch die Ermittlung und Festlegung des/der maf3geblichen leit-
bildkonformen Durchschnittsverbrauchers/Durchschnittsverbraucherin bedeutet.
Zu Recht kritisiert ein Teil der Literatur, dass selbst die Ergdnzung des
Marktortprinzips um diese und &hnliche Kriterien auf Ebene der Qualifikation
eine Entscheidung in der Sache bedeute und die Beurteilung einer tatsédchlich
rechtlichen Relevanz der Handlung unter Anwendung sowohl des deutschen als
auch auslidndischen Sachrechts vorwegnehme.?*!

Um einer damit kritisierten Vermischung®*? vorzubeugen, wird ein vermit-
telnder Ansatz vorgeschlagen. Thm folgend ist von der Abrufbarkeit der MaB3-
nahme — und damit u. U. weltweiten Ausrichtung — auszugehen, sind die Krite-
rien als Indizien fiir die betroffenen Marktorte zu verstehen, ist der Sachverhalt
dahingehend groBziigig — und insoweit im gebotenen Mafle schematisch — »ab-
zuklopfen« und ist — als beidseitige Kollisionsnorm*® — das ggf. anzuwendende
inlédndische und ausldndische Recht zu bestimmen.*** Neben den oben genannten
Beispielkriterien kommen insofern bei anderen internetbasierten Medien als bei
Internetauftritten, wie z. B. Plattformen und Applikationen im M-Commerce,
deren Funktionalitit und ggf. gewéhlte (Privatsphére-)Einstellungen in Betracht,
soweit sie von den Agierenden beeinflussbar sind. Entsprechend des sog. Mosaik-
prinzips vollzieht sich die Uberpriifung der Handlung sodann nach dem Recht
des jeweiligen Marktortes.3%’

3. Fazit zur Anwendbarkeit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Frage nach dem anwendbaren
Recht nach Art. 6 ROM II-Verordnung richtet.3*® Im Einzelnen ergibt sich fiir
die Anwendbarkeit der HCVO Folgendes: Befinden sich die Marktorte im Sinne
von Art. 6 Abs. 1 ROM II-Verordnung innerhalb der EU, verweist die Norm
damit auf ein Recht, im Rahmen dessen grundsitzlich auch die HCVO als an-
wendbares Sachrecht in Betracht kommt. Da die ROM II-Verordnung nach
Art. 3 ROM II-Verordnung universelle Geltung beansprucht (sog. loi uniform),

391 Loffler, WRP 2001, 379 (383). Diesem zustimmend: Ohly/Sosnitza/Ohly, B. Kom-
mentar B. Internationale Aspekte Rn. 26, beck-online.

392 Ebenda.

393 So Ohly/Sosnitza/Ohly, B. Kommentar B. Internationale Aspekte Rn. 26, beck-
online.

394 So im Ansatz wohl auch BeckOK BGB/Spickhoff, 63. Ed. 01.05.2022, VO (EG)
864/2007 Art. 6 Rn. 7.

395 Vgl. HK-BGB/Heinrich Dérner, 11. Aufl. 2022, Rom II-VO Art. 6 Rn. 5.

396 Fiir die Schweiz, Dénemark, Island und Norwegen entsprechend nach Art.5
Nr. 3 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. L 147
vom 10.06.2009, S.5-43. So z.B. fiur die Schweiz: LG Berlin, Urteil vom
13.12.2018, Az. 102 O 121/18, Rn. 25, juris.
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scheidet die Anwendung der HCVO grundsitzlich nur aus, wenn die Ankniip-
fung an dem Marktort zu einem Staat auBlerhalb der EU fiihrt und
Art. 6 ROM II-Verordnung in das Recht eines Nicht-EU-Staates verweist. Dass
der Marktort auBerhalb der EU liegt, diirfte wegen des hier verfolgten vermit-
telnden Ansatzes fernliegen. Folglich sind in der Regel alle hier betrachteten
Konstellationen anhand der HCVO zu priifen.

III.  Exkurs: Probleme bei der grenziiberschreitenden Verwendung

Mitunter entsteht das Problem, dass Gerichte verschiedene Ansichten zu einer
»gesunden« Angabe vertreten und ggf. diametrale Entscheidungen iiber die (Zu-
lassigkeits-)Anforderungen fillen. Dies kann zur Unzuldssigkeit in einem und
zur Zulédssigkeit in einem anderen Mitgliedstaat fithren. Solche Situationen sind
sowohl denkbar, wenn im Rahmen eines Verfahrens auf mehrere Rechtsord-
nungen verwiesen wird, die das angerufene Gericht infolge dessen anzuwenden
hat als auch, wenn dieselbe gesundheitsbezogene Angabe Streitgegenstand von
Verfahren ist, die in mehreren Mitgliedstaaten parallel angestrengt werden. Eine
dhnliche Situation steht bei Informationen zu befiirchten, die Behorden o. &.
verschiedener Mitgliedstaaten zur Verwendung von gesundheitsbezogenen An-
gaben veroffentlichen, auch wenn diese grundsitzlich nicht bzw. jedenfalls
nicht unmittelbar rechtsverbindlich sind.

1. Beispiele divergierender Beurteilungen

Ohne der Untersuchung allzu sehr vorgreifen zu wollen, sei dies an zwei Bei-
spielen illustriert.

a) »Probiotick-Angabe

In Deutschland entschied das OLG Celle, dass die Angabe »probiotisch« eine
spezifische gesundheitsbezogene Angabe ist, die »zumindest dahin [verstanden
wird], dass das beschriebene Produkt lebensfdhige Mikroorganismen enthélt
und einen gesundheitsfordernden Einfluss hat [...]«**7, indem sie »einen positi-
ven Effekt auf die Verdauung oder das Immunsystem« zu erzielen suggeriere.>®
Der Entscheidung liegt eine Bewerbung eines Lebensmittels mit der Aussage
»hochwertiges Soja und probiotischer Magermilchjoghurt versorgen den Korper
— die Muskeln — mit wertvollem Eiwei«** zugrunde. Im konkreten Fall war
diese Angabe nach Ansicht des OLG Celle durch keine zugelassene Angabe aus
der Unionsliste gedeckt und folglich unzuldssig. Im Gegensatz dazu teilte die

397 OLG Celle, Urteil vom 04.09.2018, Az. 13 U 37/18, Rn. 17, juris.
398 OLG Celle, Urteil vom 04.09.2018, Az. 13 U 37/18, Rn. Rn. 18, juris.
399 OLG Celle, Urteil vom 04.09.2018, Az. 13 U 37/18, Rn. 2, juris.
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Spanische Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und Erndhrung (span. Agencia
Espariola des Seguridad Alimentaria y Nutricion [AESAN]) mit, dass die Ver-
wendung von »probiotic« auf Produkten aus Spanien und auch aus dem EU-
Ausland in Spanien akzeptiert werden konne.*® Mit dieser Mitteilung verwarf
die AESAN ihre zuvor vertretene Auffassung, dass Angaben mit »probiotic«
unzuldssig seien.*!

b) »Detox«-Angabe

Die Angabe »detox« gab bereits mehrfach Grund zur Klage.*? Einhellig sind
die Gerichte der Ansicht, es handele sich um eine spezifische gesundheitsbezo-
gene Angabe, die sich auf die »Entgiftungsfunktion« des menschlichen Korpers
beziehe und damit messbar und hinreichend nachweisbar sei.*”* Die Advertising
Standards Authority (ASA) in Grofbritannien wertete die Angaben in einem
»ruling« zu einer Werbung eines Tees mit »detox« als unspezifische gesund-
heitsbezogene Angabe und untersagte die Werbung mangels beigefiigter zuge-
lassener spezifischer Angabe.0*

2. Diskutierte Losungsansitze

Unter Verbraucherschutzgesichtspunkten sind die Folgen divergierender Ent-
scheidungen Ausfluss der — im Folgenden dezidiert darzulegenden — Bedeutung
der Auffassungen der jeweils angesprochenen Verkehrskreise und daraus abzu-
leitender Verstdndnisse und insoweit rechtlich nicht zu beanstanden. Nichtsdesto-
trotz ist nachvollziehbar, dass ein solcher »Flickenteppich« zuldssiger Angaben
auf Seiten der werbenden Agierenden Beschridnkungen bedeutet und Unsicher-
heiten in Bezug auf die Bewerbungen stiftet. Diese konnen letztlich auch fiir

400 S. AESAN, Probioticos en los alimentos, in: aesan.gob.es, vom 27.10.2020, abrufbar
unter: https://www.aesan.gob.es/AECOSAN/web/seguridad_alimentaria/subdetalle/
probioticos.htm (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

401 Zitiert nach Bourges, EFFL 2021, 52 (52).

402 S. fiir die Bezeichnung z. B. OLG Diisseldorf, Urteil vom 15.03.2016, Az. 20 U
75/15, Rn. 19, 31, juris; OLG Celle, Urteil vom 10.03.2016, Az. 13 U 77/15,
Rn. 22, 23, juris.

403 BGH, Beschluss vom 06.12.2017, Az. I ZR 167/16, Detox, Rn. 9 ff., juris; i. E.
auch BGH, Beschluss vom 29.03.2017, Az. I ZR 71/16, Rn. 11, 15, juris; OLG
Bamberg, Urteil vom 29.06.2016, Az. 3 U 32/16, Rn, 83 ff., juris; OLG Diisseldorf,
Urteil vom 15.03.2016, Az. 20 U 75/15, Rn. 30 ff., juris; LG Koblenz, Urteil vom
17.12.2019, Az. 2 HK O 17/19, Rn. 27, juris. A. A. in der Literatur z. B. Gerstber-
ger, ZLR 2017, 672 (insbes. 684) mit grundlegenden Ausfiihrungen auch zur An-
gabe »detox«.

404 ASA, ASA Ruling on Pukka Herbs Ltd. vom 16.05.2018, Complaint Ref: A17-
387241, abrufbar unter: https://www.asa.org.uk/rulings/pukka-herbs-1td-al7-387241.
html (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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Kapitel 3 Uberblick iiber die HCVO

Verbraucher/-innen zu Verwirrungen fiihren und ihrem Schutz damit abtraglich
sein. Interessant ist der Hinweis der AESAN“% auf den Grundsatz der gegensei-
tigen Anerkennung. Hieraus ergibt sich insbes. die — allerdings auBerhalb des
Untersuchungsgegenstandes der vorliegenden Arbeit liegende — Frage, inwie-
weit dieser fiir Produkte, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtméfig herge-
stellt und/oder in den Verkehr gebracht wurden (engl. mutual recognition) tragt.
Der Grundsatz beruht auf der Rechtsprechung in der Sache Cassis de Dijon**
und stammt aus dem nicht-harmonisierten Bereich.4%”

405 S. AESAN, Probidticos en los alimentos (Fn. 400).

406 FEuGH, Urteil vom 20.02.1979, Rs. 120/78 [ECLI:EU:C:1979:42], Cassis de Dijon,
Rn. 14, curia.

407 Ausfiihrlich dazu Schroeder, ZLR 2009, 279 (280 ff.).
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Kapitel 4 Vom angesprochenen Verkehrskreis und
Leitbild zum Verstdndnis von »gesunder«
Werbung als gesundheitsbezogene Angaben

Das Verstindnis einer gesundheitsbezogenen Angabe héngt entscheidend von
dem angesprochenen Verkehrskreis und dem Leitbild ab. Leitbilder dienen als
»Chiffren fiir den normativ standardisierten SchutzmaBstab«**®®. Konkreter ge-
ben sie im vorliegend betrachteten Bereich den MaBstab fiir das rechtlich rele-
vante Verstdndnis des angesprochenen Verkehrskreises im Rahmen der HCVO
vor,*” auf das es insbes. fiir die Beurteilung einer gesundheitsbezogenen Anga-
be ankommt.*1?

A. Begriffsklirung: »angesprochener Verkehrskreis« —
»Verbraucherleitbild« — »Verkehrsauffassung« — »Verstindnis«

Der Terminus »angesprochener Verkehrskreis« findet insbes. im Recht gegen
unlauteren Wettbewerb und der dazugehorigen Rechtsprechung Verwendung.
Die HCVO benutzt den Ausdruck »(angesprochener) Verkehrskreis« nicht. Sie
stellt auf das Verstidndnis derjenigen ab, an die sich die »gesunde« Werbung
yrichtet« (Erwdgungsgrund Nr. 16 der HCVO).

Der Begriff »Verstiandnis« ist einerseits zu dem unbestimmten Rechtsbeg-
riff*!" — bzw. vielmehr Konzept — der »Verkehrsauffassung«, der traditionell im
deutschen (Wettbewerbs-)Recht verwandt wird,*> und andererseits zum
Verbraucherleitbild abzugrenzen.*'3 Vereinfacht gefasst, handelt es sich bei
»Verkehrsauffassungen« um die Vorstellungen und Bedeutungsgehalte aller

408 Stumpf'in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, AEUV Art. 169 Rn. 11,
beck-online mit Verweis auf Stumpf, WRP 2014, 286 (287).

409 Vgl. Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 41 Verkehrsauffas-
sung Rn. 11, beck-online.

410 Fiir »Angabe« vgl. Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL
Mirz 2022, VO (EG) 1924/2006 Art. 2 Rn. 28, beck-online.

411 Dannecker/Biilte in: Dannecker/Domeier (Hrsg.), LFGB Kommentar, § 59 Rn. 47,
Behr’s...online.

412 Vgl. Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwert UWG-HdB, § 41 Verkehrsauffas-
sung Rn. 10 m. w. Nw., beck-online.

413 Vgl. hierzu ausfiihrlicher: Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB,
§ 41 Verkehrsauffassung Rn. 10 ff., beck-online.

77



Kapitel 4 Vom Verkehrskreis und Leitbild zum Verstindnis von »gesunder« Werbung

— hier am Lebensmittelverkehr — beteiligten Kreise*!* als Ergebnisse vorange-
gangener Gedankenprozesse*!®. Die sog. allgemeine Verkehrsauffassung spie-
gelt die gemeinsame Auffassung von der Wirtschaft — also von den Herstellern
und Héndlern, einschlieBlich ihrer redlichen Herstellerpraxis bzw. Handelsbréu-
che*'® — von der amtlichen Lebensmitteliiberwachung, von Sachverstindigen
sowie von der Verbraucherschaft wider, die gegenseitige Belange und Interes-
sen der einzelnen Agierenden »ausreichend beriicksichtigt«*7.4!® Fir die im
Zuge der Ermittlung von Verkehrsauffassungen auf Seiten der Verbraucher/-
innen einzustellenden subjektiven (berechtigten) Vorstellungen*'” findet sich
soweit ersichtlich keine einheitliche Bezeichnung. Sie werden teilweise als
»(berechtigte) Verbraucherwartungen«*? bezeichnet, unter Verweis auf die
Gewichtigkeit und Mafigeblichkeit der Auffassungen der Verbraucherschaft fiir
andere mit »allgemeine Verkehrsauffassungen« gleichgesetzt*?' oder mit »Ver-
sténdnis der angesprochenen Verbraucher«*?? zusammengefasst. Die Begriffe
sind insoweit verwirrend, als sie den Eindruck erwecken, es gidbe mehrere Ver-
stindnisse des einen Durchschnittsmitglieds. Dies wird zutreffend als der
EuGH-Rechtsprechung widersprechend eingeordnet und daher kritisiert.*?
Zwar spricht nichts dagegen — und ist es mitunter auch realistischer —, in
Bezug auf eine Angabe von mehreren Auffassungen als Teilen der Verkehrsauf-
fassung auszugehen, so dass beziiglich dieser Auffassungen von einer »gespal-
tenen Verkehrsauffassung« im Sinne einer »gespaltenen allgemeinen Ver-
kehrsauffassung« die Rede sein kann.*?* Diese treffen allerdings noch keine

414 Schmitt, S. 58 f.; Zipfel, in: Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht, 9 (9).

415 Rathke, ZLR 2017, 559 (564).

416 Vgl. Weinrich/Nitzko/Spiller/Ziihisdorf, J. Verbr. Lebensm. 2015, 13 (15).

417 Drews, in: Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht, 5 (6).

418 Bertling, in: Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht, 35 (37); vgl. Matissek,
S. 32.

418 Drews, in: Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht, 5 (6 f.).

419 Vgl. Zipfel, in: Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht, 9 (9, 11).

420 Drews, in: Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht, 5 (6 f.); wohl auch MiiKo-
UWG/Hagenmeyer/Oelrichs, 3. Aufl. 2022, LFGB § 11 Rn. 14, beck-online; Zipfel,
ZLR 1974, 288 (290). Zudem Meisterernst, ZLR 2013, 386 (388, 394), allerdings
krit. zum Begriff.

421 Z.B. OLG Koblenz, Beschluss vom 07.07.1982, Az. 1 Ss 314/82 = LMRR 1982,
22, beck-online; Danncker/Biilte in: Dannecker/Domeier (Hrsg.), LFGB Kommen-
tar, § 59 Rn. 47, Behr’s...online; ausfiihrlicher anhand der Verwendung im damali-
gen Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetz (LMBG) und m. w. Nw.: Sosnit-
za/Meisterernst LebensmittelR/Rathke, 183. EL Mirz 2022, LMIV Art. 7 Rn. 33,
beck-online; ausfiihrlich dazu zudem: Zipfel, ZLR 1974, 288 (290 f.).

422 Weinrich/Nitzko/Spiller/Ziihisdorf, J. Verbr. Lebensm. 2015, 13 (15).

423 So Streinz/Meisterernst/Meisterernst, Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch
§ 11 Rn. 30, beck-online.

424 So wohl auch Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 41 Ver-
kehrsauffassung Rn. 11a, beck-online.
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B. Problem der »gespaltenen Verkehrsauffassung«

Aussage iiber das »HCVO-relevante Verstdndnis« des/der leitbildkonformen
Durchschnittsverbrauchers/Durchschnittsverbraucherin. Das Leitbild wiederum
gibt nach dem hier erarbeiteten und zugrunde gelegten Begriffsverstdndnis samt
seinen Merkmalen den Mafistab vor. Daher wird im Folgenden »Verstindnis«
ausschlieBlich fiir das eine, aus den Auffassungen des jeweils angesprochenen
Verkehrskreises am MaBstab des herrschenden Leitbildes herausgefilterte Ver-
stdndnis seines Durchschnittsmitglieds verwandt.*?*

B. Problem der »gespaltenen Verkehrsauffassung«

Die Ermittlung des Verstidndnisses hat grundsétzlich einheitlich zu erfolgen.*?
Spricht die Angabe mehrere, objektiv voneinander abgrenzbare Verkehrskreise
an, kommt es auf deren jeweiliges Verstéindnis an.*?” Problematisiert wird die
Einheitlichkeit hingegen innerhalb eines einzigen angesprochenen Verkehrs-
kreises.

1. Auffassungen innerhalb eines Verkehrskreises

Bei Auffassungen innerhalb eines Verkehrskreises stellt sich der BGH auf den
Standpunkt, dass dies zu einer sog. gespaltenen Verkehrsauffassung fiihre, die
sich nicht mit dem Grundsatz vereinbaren lieB3e, nach dem es »auf die Auffas-
sung des angemessen gut unterrichteten und angemessen aufmerksamen und
kritischen Durchschnittsverbrauchers ankommt«*?® und die er parallel zur
Rechtsprechung im Markenrecht ablehnt.*?® Zu Recht kritisiert Lubberger, dass
der BGH »Verkehrsauffassung« und »Verbraucherleitbild« inkorrekt gleichset-
ze. 0 Im Einklang mit dem hier zugrunde gelegten Begriffsverstindnis*! ent-
spriche »gespaltene Verkehrsauffassung« einem »gespaltenen Verstdndnis«.

425 So wohl i. E. auch Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 41
Verkehrsauffassung Rn. 10 ff., insbes. Rn. 11a, beck-online.

426 Vgl. fir das Verkehrsverstindnis Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer,
5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 147, beck-online.

427 BGH, Urteil vom 24.07.2012, Az. I ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 33, juris;
BGH, Urteil vom 27.03.2013, Az. I ZR 100/11, AMARULA/Marulablu, Rn. 64, juris.

428 BGH, Urteil vom 24.07.2012, Az. I ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 33, juris.

429 Vgl. BGH, Urteil vom 24.07.2012, Az. I ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 33
m. w. Nw., juris.

430 Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 41 Verkehrsauffassung
Rn. 11a, beck-online.

431 Dazu oben A. Begriffskliarung: »angesprochener Verkehrskreis« — »Verbraucher-
leitbild« — »Verkehrsauffassung« — » Verstindnis«.
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Kapitel 4 Vom Verkehrskreis und Leitbild zum Verstindnis von »gesunder« Werbung

Dieses wiederum steht jedoch nicht zu befiirchten.*? Das Leitbild bildet nicht
das Versténdnis, sondern gibt lediglich den Mafstab vor, um dieses aus den
Auffassungen abzuleiten.**3 So sind auch Schlagworte wie »gespaltenes Ver-
braucherleitbild«** kritisch auf ihren Bedeutungsgehalt zu priifen und insbes.
dahingehend zu hinterfragen, ob sich dieser nicht tatséchlich auf die fallbezoge-
ne Ausfiillung seiner Merkmale bezieht.

Beim Gros der vorliegend betrachteten Konstellationen handelt es sich folg-
lich nicht um Verkehrskreise innerhalb eines Verkehrskreises, sondern um Auf-
fassungen desselben Verkehrskreises. Insofern ist Peifer und Obergfell zuzu-
stimmen, dass der Zusatz »unter Beriicksichtigung sozialer, kultureller und
sprachlicher Faktoren« (Erwdgungsgrund Nr. 16 der HCVO) bedeute, alle zu
beriicksichtigenden sozialen, kulturellen und sprachlichen Faktoren zu erfas-
sen.* Dies gilt demnach insbes. fiir einen Verkehrskreis, der sich durch
bestimmte Sprachkenntnisse und daraus resultierende Auffassungen auszeich-
net.**¢ Ebenso fallen hierunter Auffassungen, die sich aus regionalen Besonder-
heiten speisen*’” und unter dem insofern irrefiihrenden Begriff »regional gespal-
tene Verkehrsauffassungen« diskutiert werden.*®

1I.  Auffassungen mehrerer Verkehrskreise

Einen »echten« eigenstdndigen Verkehrskreis bilden besonders schutzbediirftige
Gruppen. Der Ansatz, besonders schutzbediirftige Gruppen als eigenen Ver-
kehrskreis zu betrachten, deckt sich mit den Erwédgungen der HCVO und findet
sich zudem bereits in Art. 5 Abs. 3 UGP-Richtlinie (und in § 3 Abs. 4 UWG des

432 Auch in einem noch so ausdifferenzierten und prizise ermittelten Verkehrskreis
(vgl. Kochendorfer, GRUR 2020, 949 [950], beck-online; Lubberger in: Gloy/
Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 41 Verkehrsauffassung Rn. 11a, beck-
online) existiert nahezu immer mehr als eine Auffassung, so dass es zu einer »ge-
spaltenen Verkehrsauffassung« kommt.

433 So i. E. wohl Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 41 Ver-
kehrsauffassung Rn. 11a, beck-online.

434 Z.B. in den Ausfiihrungen zu These Nr. 1 als Gegenargument verwandt von Reese,
PharmR 2002, 237 (242), beck-online.

435 Fiir gleichlautenden Zusatz in Erwdgungsgrund Nr. 18 der UGP-Richtlinie: Fezer/
Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 210, beck-online.

436 BGH, Urteil vom 24.07.2012, Az. I ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 33, juris;
vgl. Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 41 Verkehrsauffas-
sung Rn. 11a, beck-online; a. A. BGH, Urteil vom 27.03.2013, Az. I ZR 100/11,
AMARULA/Marulablu, Rn. 64, juris.

437 Dahingehend Kiefer, S. 65 f.

438 Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 210, beck-online.
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C. Angesprochener Verkehrskreis

diese umsetzenden UWG).* Bildlich gesprochen, begrenzt er das Auffas-
sungskontinuum, um zu vermeiden, dass sich die Auffassungen besonders
schutzbediirftiger Personen verlieren — bzw. schlimmstenfalls génzlich unbe-
riicksichtigt bleiben — und um deren Schutz zu sichern.**” Der Ansatz stellt inso-
fern eine Ausnahme dar, als im Gegensatz zu den zuvor diskutierten Féllen am
Ende nicht nur ein Verstidndnis, sondern mindestens zwei (u. U. voneinander
abweichende) Verstindnisse stehen, die separat rechtlich zu behandeln sind und
aus denen je nachdem verschiedene Konsequenzen zu ziehen sein konnen.*!

Da die HCVO den normal informierten, aufmerksamen und verstindigen
Durchschnittsverbraucher unter Beriicksichtigung sozialer, kultureller und
sprachlicher Faktoren nach der Auslegung des Gerichtshofs als Maf3stab nimmt
(Erwagungsgrund Nr. 16 der HCVO), unterstreicht die HCVO die Moglichkeit,
dass in verschiedenen Verkehrskreisen unterschiedliche Auffassungen in Bezug
auf dieselbe Angabe existieren. Vor diesem Hintergrund ist die Auffassung des
OLG Diisseldorf, dass »eine unterschiedliche Auslegung der Verordnung je
nach der Sprache des Mitgliedstaats, in dem sie gerade anzuwenden ist« »zwei-
felhaft« erscheine,**? nur insofern vertretbar, als das OLG Diisseldorf auf die
Sprachfassungen des Verordnungstextes selbst abstellt. Insbesondere wider-
spricht die Auffassung der HCVO in Fillen, in denen die unterschiedlichen
Auslegungen — und dann Anwendungen der HCVO — auf dem jeweils iiber die
Sprache und Kultur geprigten Wortsinn der Angaben beruhen. Spannungen in
den Auslegungen sind damit gewollte und unumgéngliche Folge der differen-
zierten Ermittlung von Verstidndnissen der jeweils angesprochenen Kreise von
Adressaten/Adressatinnen.

C. Angesprochener Verkehrskreis

Der angesprochene Verkehrskreis gibt vor, auf welchen Personenkreis und da-
mit auf welchen Mafstab es fiir das sodann zu ermittelnde Verstdndnis an-
kommt.* Die Ermittlung des angesprochenen Verkehrskreises ist von zentraler
Bedeutung.*** Es ist nicht entscheidend, wen die werbenden Agierenden anspre-

439 Zur Ausnahme aufgrund Art.5 Abs.3 UGP-Richtlinie Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 147, beck-online.

440 Vgl. KBF/Bornkamm/Feddersen, 40. Aufl. 2022, UWG § 5 Rn. 1.68, beck-online.

441 Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 147,
148 a. E., beck-online.

442 OLG Diisseldorf, Urteil vom 23.03.2010, Az. 1-20 U 183/09, Rn. 24, juris.

443 Vgl. KBF/Bornkamm/Feddersen, 40. Aufl. 2022, UWG § 5 Rn. 1.64, beck-online;
vgl. Helm/Sonntag/Burger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 59 Irre-
filhrende geschéftliche Handlungen und Unterlassungen (§§ 5, 5a UWG) Rn. 69,
beck-online.

444  Ohly/Sosnitza/Sosnitza, 7. Aufl. 2016, UWG § 5 Rn. 116, beck-online.
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chen wollen, sondern wen sie mit der »Werbung« tatséichlich ansprechen.**® Die
Feststellung richtet sich nach der Gesamtheit der Umstdnde in sowohl zeitlicher
als auch ortlicher Hinsicht im Einzelfall. 4 Dabei gilt Folgendes:

I Gesamtheit der Verbraucherschaft als personeller Verkehrskreis

Der angesprochene Verkehrskreis lédsst sich grundsétzlich iiber Erfahrungssitze
bezogen auf die Produktart bestimmen.**’ Angaben fiir Waren des tdglichen
Bedarfs — wie vorliegend: Lebensmittel — richten sich in der Regel an die Ge-
samtheit der Verbraucher/-innen.*® Diese will auch die HCVO als angespro-
chenen Verkehrskreis verstanden wissen. Zur Konkretisierung des Verkehrs-
kreises weist sie in Erwdgungsgrund Nr. 16 auf den »Durchschnittsverbraucher«
hin. Unter Beriicksichtigung des Ziels der HCVO, alle Verbraucher/-innen zu
schiitzen, geht die HCVO demnach beim »angesprochenen Verkehrskreis«
grundsitzlich von der Gesamtheit aller Verbraucher/-innen aus,** offnet sich
aber gleichzeitig dafiir, (Unter-)Gruppen bestehend aus besonders schutzbediirf-
tigen Verbrauchern/Verbraucherinnen als eigene Verkehrskreise zuzulassen.
Fraglich bleibt, ob und wie der angesprochene Verkehrskreis in geografischer
Hinsicht*? zu ermitteln ist.

1I.  Verbraucher/-innen bestimmter Mdrkte als geografischer Verkehrskreis

AuBerhalb des Inhaltes einer Angabe, auf den im Rahmen einer abstrakten Be-
trachtung der E-Marketing-MaBnahmen nicht eingegangen werden kann, sind
hierbei — allerdings auf sachrechtlicher Ebene — die gleichen Diskussionen zu
fiihren wie bei der Priifung des anwendbaren Rechts bei grenziiberschreitenden
Fillen mit Internetbezug anhand des Kreises der Adressaten/Adressatinnen.*!
Aufgrund der Ubiquitét des Internets kann es grundsétzlich nicht auf die subjek-
tive Sicht der Werbenden ankommen, denen damit unbilliger Einfluss auf die

445 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, 7. Aufl. 2016, UWG § 5 Rn. 115; a. A. Helm/Sonntag/
Burger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdAB, § 59 Irrefiihrende geschéft-
liche Handlungen und Unterlassungen (§§ 5, Sa UWG) Rn. 68, beck-online.

446 Vgl. Dannecker/Biilte in: Dannecker/Domeier (Hrsg.), LFGB Kommentar, § 59
Rn. 48, Behr’s...online.

447 Vgl. Kochendorfer, GRUR 2020, 949 (950), beck-online; Fezer/Biischer/Obergfell/
Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 209, beck-online.

448 Vgl. KBF/Bornkamm/Feddersen, 40. Aufl. 2022, UWG § 5 Rn. 1.66, beck-online;
vgl. Ohly/Sosnitza/Sosnitza, 7. Aufl. 2016, UWG § 5 Rn. 117, beck-online.

449 So fir LFGB auch Wehlau, LFGB, § 11 Rn. 24.

450 Vgl. zur Relevanz fiir das Markenrecht und zu »territorialem Verkehrskreis«
Kochenddrfer, GRUR 2020, 949 (950), beck-online.

451 Zur Anwendbarkeit bereits oben Kapitel 3, F., II. Anwendbarkeit der HCVO.
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C. Angesprochener Verkehrskreis

rechtliche Bewertung gegeben wiirde, sondern muss es auf die objektive Sicht
der Empfénger/-innen der MaBBnahme — hier der Verbraucher/-innen — ankom-
men.*?

Fir MaBinahmen von Lebensmittelunternehmen, die Lebensmittel produzie-
ren, oder von anderen Lebensmittelunternehmen sowie von Shops, die Lebens-
mittel verkaufen, kommen Zahlungsmittel, Bestell- und Lieferbedingungen und
das tatsidchliche Bestell- und Lieferverhalten in Betracht.** Fiir alle Agierenden
kann die Sprache als Indiz fiir die geografische Ausrichtung dienen.** Als Ab-
grenzungskriterium funktioniert sie jedoch nicht uneingeschriankt. In der Regel
spriachen bspw. ein Shop in deutscher Sprache fiir die Verbraucher/-innen auf
dem deutschen Markt (ggf. zusammen mit der Top Level Domain »de«*) und
eine Fassung in der Weltsprache Englisch fiir eine weltweite, den deutschen
Markt einschlieBende Ausrichtung.*¢ Zusitzliche Fragen ergeben sich bei Me-
dien und Angaben, die in unterschiedlichen Sprachen gefasst sind. Zudem kon-
nen die Eigenschaften der werbenden Agierenden, wie z. B. deren Tétigkeits-
feld und -ort,*” und deren technische (und genutzte) Moglichkeiten, den Abruf
der MaBlnahmen zu steuern und damit ggf. auch zu beschrénken (z. B. iiber sog.
Geo-Targeting), Indizien liefern.*® In diesem Zusammenhang sind auch Indi-
zien wie die Verbreitung des Mediums und die Présentation des Lebensmittels
zu nennen.*? Steht — wie vorliegend — nicht nur ein Medium oder eine MaB-
nahme isoliert zur Bewertung, gilt der Grundsatz, dass die MaBnahme »akzesso-
risch« ihrem Medium folgt.** Fiir Internet-Marketing-MaBnahmen kommt es
mithin auf die Ausrichtung der Website an; fiir Online-Marketing-MaBnahmen
ist die Ausrichtung des jeweiligen Tréigers (z. B. des Social-Media-Kanals) mit-
entscheidend flir die geografische Ausrichtung der Mafinahme. ¢!

452 So ausfiihrlicher Fezer/Biischer/Obergfell/Hoeren, UWG § 5a Rn. 282, beck-online.

453 Entscheidend fiir Letzteres: Fezer/Biischer/Obergfell/Hoeren, UWG § 5a Rn. 282 f.,
beck-online.

454 Ausfiihrlich zur Sprache als Kriterium: MiKoUWG/Mankowski, 3. Aufl. 2020,
A. Teil II. Internationales Wettbewerbs- und Wettbewerbsverfahrensrecht Rn. 179 ff.,
beck-online.

455 S.soz. B. Horn, MMR 2002, 209 (213), beck-online.

456 MiKoUWG/Mankowski, 3. Aufl. 2020, A. Teil II. Internationales Wettbewerbs-
und Wettbewerbsverfahrensrecht Rn. 179, 182, beck-online.

457 Vgl. MiKoUWG/Mankowski, 3. Aufl. 2020, A. Teil II. Internationales Wettbe-
werbs- und Wettbewerbsverfahrensrecht Rn. 164, beck-online.

458 Jedenfalls nicht ausschlieBend wohl OLG Stuttgart, Urteil vom 22.12.2014, Az. 2 U
56/14, Rn. 83, juris.

459 Vgl. MiiKoUWG/Mankowski, 3. Aufl. 2020, A. Teil II. Internationales Wettbe-
werbs- und Wettbewerbsverfahrensrecht Rn. 202, beck-online.

460 Ebenda.

461 Vgl. MiKoUWG/Mankowski, 3. Aufl. 2020, A. Teil II. Internationales Wettbe-
werbs- und Wettbewerbsverfahrensrecht Rn. 202, beck-online.
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III.  (Unter-)Gruppen von Verbrauchern und Verbraucherinnen als
angesprochene Verkehrskreise

In Erwidgungsgrund Nr. 16 spricht die HCVO weiter davon, dass es bei
Verbrauchern/Verbraucherinnen, die »aufgrund bestimmter Charakteristika
besonders anfillig fiir irrefithrende Angaben sind« und andernfalls Gefahr lie-
fen, ausgenutzt zu werden, auf ein Durchschnittsmitglied dieser Gruppe an-
kommen soll. Beispielhaft ldasst die HCVO einen eigenstiandigen Verkehrskreis
innerhalb der insgesamt angesprochenen Verbraucher/-innen fiir Kinder als be-
sonders schutzbediirftige Gruppe zu. Im Zusammenlesen mit der UGP-Richt-
linie lédsst sich die Ausnahme insofern verallgemeinern, als dass es sich bei den
»Charakteristika« um geistige oder korperliche Gebrechen, Alter oder Leicht-
glaubigkeit im Hinblick auf Werbung oder die ihnen zugrunde liegenden Pro-
dukte (hier: Lebensmittel) handelt (Art. 5 Abs. 3 UGP-Richtlinie ). Zu dieser
Gruppe zdhlen zudem Menschen mit geringen Sprachkenntnissen und Patienten/
Patientinnen.*> Angesichts der vorliegend betrachteten E-Marketing-Mafnah-
men mit Angaben mit Gesundheitsbezug drangt sich die Frage auf, ob es ange-
zeigt ist, vergleichbar anféllige und daher schutzbediirftige Untergruppen der
Verbraucherschaft zu bilden und auf deren Verstindnis abzustellen.

Der BGH erwigt einen Verkehrskreis besonders Schutzbediirftiger nur dann,
wenn die Gruppe, erstens, eindeutig identifizierbar ist, zweitens, allein oder
zumindest auch angesprochen wird und, drittens, des besonderen Schutzes be-
darf.463

1. »Online-Verbraucher und -Verbraucherinnen«

Zum einen ist zu priifen, ob eine Gruppe aufgrund der Mediennutzung — hier
des Internets — gebildet werden kann. Hierfiir spricht, dass sich der E-Commerce
und damit die dort beworbenen Lebensmittel {iberhaupt nur an Verbraucher/
-innen richten konnen, die online einkaufen und hierfiir ein bestimmtes internet-
fahiges Medium einsetzen. Sie wéren damit objektiv abgrenzbar zur offline-
Kundschaft.

In diesem Zusammenhang konnte ferner davon ausgegangen werden, dass
jede Mafnahme theoretisch auch die gesamte Online-Verbraucherschaft an-
spricht. Das gilt jedoch nur unter den gleichzeitigen Annahmen, dass nicht zwi-
schen Verbrauchern/Verbraucherinnen unterschieden wird, die sich bereits auf

462 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun, 5. Aufl. 2021, UWG § 1 Rn. 57,
beck-online.

463 In anderer Reihenfolge und mit wesentlicher Beeinflussung dieser Gruppe: BGH,
Urteil vom 24.07.2012, Az. 1 ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 33, juris; vgl.
zur Ausnahme aufgrund Art. 5 Abs. 3 UGP-Richtlinie und wohl nur, wenn allein
diese Gruppe angesprochen wird: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer,
5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 147, beck-online.
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dem Internetauftritt »bewegen« und jenen, die im Internet surfen und iiber die
Domain o. 4. mit einer Angabe konfrontiert werden sowie, dass keine techni-
schen Barrieren implementiert sind, die den Kreis an Verbrauchern/Ver-
braucherinnen einschrianken. Problematisch ist jedoch, ob »Online-Verbraucher/
-innen« auch das dritte der vorgenannten Kriterien — die besondere Schutzbe-
diirftigkeit — erfiillen.

Ausgehend davon, dass sich Online-Verbraucher/-innen nur durch den Ein-
satz eines internetfihigen Mediums von den Offline-Verbrauchern und -Ver-
braucherinnen unterscheiden, miisste der Einsatz der Technik oder deren Art
und Weise eine »Charakteristik« im Sinne der HCVO sein und die Online-
Verbraucherschaft gerade wegen dieser besonders anfillig fiir die Werbung
sein. 404

Zwar konstatiert die Literatur Verbrauchern und Verbraucherinnen online ei-
ne »strukturelle digitale Inkompetenz«.®> Diese spiegelt sich insbes. in den de-
zidierten Vorschriften fiir besondere Vertriebsformen wider, wie z. B. fiir den
Fernabsatz, oder in Vorschriften fiir besondere Produkte, wie z. B. in den neu
eingefiihrten Regelungen fiir Vertrdge iiber digitale Produkte, die Verbrau-
chern/Verbraucherinnen aufgrund der Verwendung eines bestimmten Mediums
in bestimmten Hinsichten eine besondere Anfilligkeit und damit Schutzbediirf-
tigkeit unterstellen. Hier zu nennen sind zudem die Verordnungsvorschlédge fiir
ein Gesetz iiber digitale Dienste und ein Gesetz liber digitale Mérkte, auf die
sich der Rat der Européischen Union, das Europdische Parlament und die Euro-
pédische Kommission Anfang 2022 geeinigt haben*® und die umfassende
Schutzmechanismen fiir Verbraucher/-innen beinhalten.*” Insofern lieBe sich
auch im Rahmen der HCVO die Nutzung des Internets als Art »Charakteristik«
im Sinne der Verordnung betrachten. Allerdings miisste in Bezug auf die Wer-
bung mit gesundheitsbezogenen Angaben die Charakteristik an einem internet-

464 Vgl. Fezer, WRP 2010, 577 (580), der von einem »Schutzbediirftigkeit begriinden-
de[n] Zusammenhang« spricht.

465 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun, 5. Aufl. 2021, UWG § 1 Rn. 56a,
beck-online.

466 Dazu Bundesregierung, Gesetz iiber digitale Dienste und Markte, in: bundesregie-
rung.de, vom 16.11.2022, abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/breg-de/
suche/eu-regeln-online-plattformen-1829232 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

467 Fir das Gesetz fiir digitale Dienste s. ausfiihrlich EU-Kommission, Gesetz iiber
digitale Dienste: mehr Sicherheit und Verantwortung im Online-Umfeld, in:
ec.europa.eu, abrufbar unter: https:/ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/
europe-fit-digital-age/digital-services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-
environment de (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023); fiir das Gesetz fiir digitale
Markte s. ausfiihrlich EU-Kommission, Fragen und Antworten: Gesetz iiber digitale
Mirkte: Gewahrleistung fairer und offener digitaler Markte, vom 31.10.2022, in:
eu.europa.eu, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/
QANDA_20_2349 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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spezifischen Unterschied zwischen Maflnahmen im E-Commerce und Malinah-
men im stationdren Handel ankniipfen.

In Anlehnung an die erwdhnten Vorschlige kommen im Internet insbes.
MafBnahmen in Betracht, die auf internettechnisch induzierten Informationsa-
symmetrien aufbauen.*® Von den vorliegend betrachteten MaBnahmen ist dies
wiederum insbes. bei Maflnahmen mit personalisierter »gesunder« Werbung
iiber intelligente Chatbots o. 4. und Mafnahmen im Zusammenhang mit der
Suchfunktion denkbar.*® Folglich ist es bei MaBnahmen im E-Commerce nicht
auszuschliefen, dass die eingesetzte, internetspezifische Technik bei Verbrau-
chern/Verbraucherinnen zu einer gesteigerten Anfilligkeit fithrt. Folglich ist
stets zu priifen, ob »Online-Verbraucher/-innen« als eigenstindige Untergruppe
zu behandeln sein konnten. Angesichts der technischen Entwicklung und Ten-
denzen auf dem Lebensmittelmarkt ist dies sogar zunehmend naheliegend.*7

2. Besonders angesprochene Verbraucher/-innen

Zum anderen stellt sich die Frage, ob Verbraucher/-innen iiber die Zielgruppe
der vermeintlichen gesundheitsbezogenen Angabe in Untergruppen eingeteilt
werden konnten. Eine darauf aufbauende Einteilung konnte in Verbraucher/
-innen erfolgen, die sich fiir Lebensmittel mit bestimmten, vermeintlich »ge-
sunden« Eigenschaften interessieren oder die sich fiir vermeintlich »gesunde«
Lebensmittel einer bestimmten Lebensmittelkategorie interessieren oder — all-
gemeiner — die an einer ausgewogenen Erndhrung interessiert sind.*’!

Aus der Natur des Marketings ergibt sich, dass mit der »gesunden« Werbung
sowohl Verbraucher/-innen angesprochen werden, die sich bereits fiir das Le-
bensmittel interessieren als auch Verbraucher/-innen, deren Interesse es zu we-
cken gilt und die neu akquiriert werden sollen. Somit spricht die Werbung be-
sonders Interessierte jedenfalls auch an. Fraglich ist allerdings, ob und wie das
Interesse dergestalt objektivierbar ist, dass es als Abgrenzungskriterium dieser
Gruppe zu anderen Gruppen von nicht oder weniger interessierten Verbrau-
chern/Verbraucherinnen taugt.

Bei der Abgrenzung anhand des Interesses fiir eine bestimmte Art gesund-
heitsbezogener Angaben besteht gerade das Problem, dass das Interesse, wie

468 Vgl. so allgemein Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun, 5. Aufl. 2021,
UWG § 1 Rn. 56a, beck-online.

469 Vgl. dazu und insbes. zu Suchmaschinen, zu kiinstlicher Intelligenz und zu etwai-
gen Problemen fiir die Entscheidungsfahigkeit bei personalisierten Preisen: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun, 5. Aufl. 2021, UWG § 1 Rn. 56a, beck-
online.

470 Dazu oben Kapitel 1, Einleitung.

471 LG Stuttgart, Urteil vom 31.05.2010, Az. 34 O 19/10 KfH = LMRR 2010, 150,
beck-online. Ablehnend bei der Priifung des Verkehrskreises: Zipfel, ZLR 1974,
288 (294).
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eingangs erldutert, ganzheitlich ist. Als Abgrenzungskriterium kann es demnach
nur dann dienen, wenn das Interesse auf einer besonderen Betroffenheit der ange-
sprochenen Verbraucher/-innen beruht bzw. auf eine vermeintliche Betroffen-
heit anspielt. Zu dieser Gruppe gehdren bspw. Verbraucher/-innen, die einer be-
stimmten Erndhrung folgen, sofern diese anhand objektiver Kriterien beschrieben
werden kann, und/oder die durch eine Préadisposition der Verbraucher/-innen be-
dingt ist,*’? sofern es sich bei den beworbenen Produkten wiederum um Lebens-
mittel und insbes. nicht um Arzneimittel handelt.*’”> Zudem diirften hierzu auch
Interessen gehoren, die sich auf Gegebenheiten in der Person oder deren Umfeld
beziehen, wie z. B. Frauen mit Kinderwunsch bei sog. Kinderwunschtee*’”#, Ver-
braucherinnen bei einem Tee namens »Zykluszauber«, dessen Zutaten auf die
Funktionen des weiblichen Kérpers abgestimmt sein sollen*”> oder Verbraucher/-
innen, die ein Interesse »speziell fiir die Erndhrung von Kindern«*’® haben.

Bei einer Abgrenzung anhand des Interesses fiir bestimmte Lebensmittel-
gruppen oder -kategorien ist zunédchst zu eruieren, in welche Gruppe oder Kate-
gorie das konkrete Lebensmittel fallt. Ausgangspunkt hierfiir konnten die je-
weils geltenden rechtsverbindlichen Definitionen auf Mitgliedstaaten- oder EU-
Ebene oder jedenfalls anerkannte einheitliche Verstindnisse bzw. ggf. geltende
(anerkannte) internationale Definitionen sein. Hierunter diirfte bspw. haltbare
Milch fallen, die als Lebensmittel fiir den tdglichen Bedarfs »grundsétzlich
jedermann« als potentielle Kaufer/Kéuferin hat.*’” Diese Vorgehensweise ist
jedoch nicht nur dann problematisch, wenn keine oder keine einheitliche Defini-
tion existiert. Sie fiihrt auch angesichts der Innovation in der Lebensmittelwirt-
schaft als solche zu Problemen. Durch die Weiterentwicklung oder Substitution
bekannter Verfahrenstechniken oder -technologien kdnnten die so hergestellten
Lebensmittel andere Definitionen erfiillen bzw. wiirden diese wiederum stetig
neu zu bewerten und ggf. auszulegen sein und so auch zu Unsicherheiten in
Bezug auf deren (lebensmittel-)rechtliche Konformitit fithren. Zudem ist zu
bedenken, dass es keinen Numerus clausus von Lebensmittelkategorien gibt und
sich auch génzlich neue, innovative Lebensmittelgruppen oder -kategorien ent-
wickeln kdnnen.

Problematisch bleibt in jedem Fall, ob fiir diese Gruppe ein besonderes
Schutzbediirfnis besteht. Im Unterschied zu anderen schutzbediirftigen Gruppen

472 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun, 5. Aufl. 2021, UWG § 1 Rn. 57,
beck-online, der Patienten als Beispiel nennt; vgl. zur Moglichkeit der Gruppe von
Verbrauchern/Verbraucherinnen mit korperlicher Prédisposition Meisterernst,
GRUR 2018, 482 (488 f.).

473 Z.B. zur Abgrenzung sog. Botanicals: Meisterernst, GRUR 2018, 482 (insbes. 488 f.).

474 OLG Kéln, Urteil vom 21.06.2019, Az. I-6 U 181/18, Rn. 58, juris.

475 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.02.2019, Az. 6 U 87/18, Rn. 29, juris.

476 LG Stuttgart, Urteil vom 31.05.2010, Az. 34 O 19/10 KfH = LMRR 2010, 150,
beck-online, und insofern im Widerspruch zu den sodann zugrunde gelegten »an ei-
ner ausgewogenen Erndhrung interessierte[n] und verstindige[n] Verbraucher[n]«.

477 OLG Miinchen, Urteil vom 01.03.2012, Az. 6 U 1738/11, Rn. 40, juris.
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geht die Charakteristik bei den besonders angesprochenen bzw. betroffenen
Verbrauchern/Verbraucherinnen in der Regel mit einem von diesen gesteuerten
und steuerbaren Verhalten einher. Insbesondere ist bei dieser Gruppe die An-
nahme berechtigt, dass das gesteigerte Interesse die betroffenen Verbraucher/
-innen zwar anfilliger, weil aufgrund der Betroffenheit empfanglicher,*”® fiir die
Angabe macht, da deren Interesse bereits geweckt ist. Andererseits korreliert
deren gesteigertes Interesse mit einem erhéhten Wissens-*" oder Kenntnis-
stand*®, so dass sie in Bezug auf den »gesunden« Inhalt selbst nicht anfillig,
sondern — im Gegenteil — besonders verstidndig sein konnten. Aus Sicht der
Verbraucher/-innen auflerhalb dieser Gruppe kénnen die Informationen als Art
Spezialkenntnisse betrachtet werden. In anderen Worten sind diese Verbraucher/
-innen auch und gerade bei der Gesamtheit der Verbraucher/-innen als ange-
sprochener Verkehrskreis (mehr als) ausreichend geschiitzt. Eine eigene Unter-
gruppe des Verkehrskreises als besonders schutzbediirftige Verbraucher/-innen
kann sich hieraus nicht bilden.*3!

3. Fazit zu (Unter-)Gruppen

Es konnte gezeigt werden, dass die Bewerbung im Internet ein besonderes
Schutzbediirfnis bei der Online-Verbraucherschaft erzeugen und diese folglich
als Untergruppe zulédssig sein kann. AuBlerhalb der die vorgenannten Kriterien
erfiilllenden, besonders schutzbediirftigen Untergruppen kommt es bei den vor-
liegend betrachteten Konstellationen grundsitzlich auf die Auffassungen aller
Verbraucher/-innen an, unabhéngig davon, ob sie bereits ein Interesse entwickelt
haben oder es erst entwickeln sollen bzw. kénnten*®?, Auf die ebenfalls ange-
sprochenen Fachkreise kommt es in der vorliegenden Arbeit nicht an. Hier diirf-
te fraglich(er) sein, welches Leitbild zum Tragen kommt.

478 Vgl. bzgl. fir Patienten und Heilversprechen OLG Karlsruhe, Urteil vom
07.05.2012, Az. 6 U 18/11, Rn. 43, juris.

479 Vgl. z. B. in Bezug auf das Wissen tiiber die Bedeutung einer Pflanze fiir die Her-
stellung von Likor: BGH, Urteil vom 27.03.2013, Az. I ZR 100/11, AMARULA/
Marulablu, Rn. 64, juris.

480 Vgl. in Bezug auf die Kenntnisse iiber eine bestimmte Therapie: BGH, Urteil vom
24.07.2014, Az. 1 ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 29, 33, juris.

481 Vgl. z. B. in Bezug auf das Wissen iiber die Bedeutung einer Pflanze fiir die Her-
stellung von Likor: BGH, Urteil vom 27.03.2013, Az. I ZR 100/11, AMARULA/
Marulablu, Rn. 64, juris; in Bezug auf die Kenntnisse iiber eine bestimmte Thera-
pie: BGH, Urteil v. 24.07.2014, Az. I ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 29, 33,
juris; fur besonders an Schonheitsprodukten Interessierte: OLG Stuttgart, Urteil
vom 04.11.2021, Az. 2 U 49/21, Rn. 46 £., juris.

482 So z. B. fiir Satellitenzubehor, OLG Hamm, Urteil vom 19.07.2011, Az. 4 U 22/11,
Rn. 29, juris; vgl. wenn nicht »allzu theoretisch«: Fezer/Biischer/Obergfell/ Peifer/
Obergfell, UWG § 5 Rn. 208, beck-online.
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1V.  Exkurs: Fachkreise

Zusétzlich zur Verbraucherschaft und ggf. zu besonderen Untergruppen ist die
HCVO auch anwendbar, wenn sich eine Angabe an Fachkreise richtet. Wie
ausgefiihrt, konnen sie als Verkehrskreis neben die Verbraucher/-innen treten.*83
Fiir die hier betrachteten Konstellationen im B2C-Bereich spielt dieser Ver-
kehrskreis keine Rolle. Allerdings ist zu Fachkreisen als Verkehrskreise eine
Entscheidung ergangen, deren Aspekte auch den Gegenstand der vorliegenden
Arbeit tangieren. Insoweit ist sie im Folgenden kurz darzustellen.

Vor dem Hintergrund der Formulierung der HCVO war lange Zeit fraglich,
ob sich die HCVO auch an Nicht-Verbraucher/-innen richtet. Im Rahmen ei-
nes vom LG Miinchen I eingereichten Vorabentscheidungsersuchens nach
Art. 267 AEUV entschied der EuGH, dass auch Angaben in kommerziellen
Mitteilungen in den Geltungsbereich der HCVO fallen, wenn sich die Mittei-
lungen nicht an Endverbraucher/-innen richten, sondern ausschlieflich an medi-
zinische Fachkreise (hier bestehend aus Arzten/Arztinnen).*®* Der Gerichtshof
rdumt auch auf Seiten des Fachkreises eine Irrefithrungsgefahr ein® und sieht
aufgrund des zwischen den Verbrauchern/Verbraucherinnen und dem Fachkreis
angehdrigen Personen in der Regel bestehenden Vertrauensverhiltnisses die
Gefahr, dass »falsche Informationen [...] vollig gutgldubig an die Endverbraucher
weitergegeben [werden]«.*¢ Der Gerichtshof weitete damit den Verkehrskreis
auf einen (Fach-)Kreis aus, der dem der Verbraucher/-innen vorgeschaltet ist.

V.  Praktische Probleme der Ermittlung des Verkehrskreises anhand von
Beispielen

Die gerichtliche Praxis scheint teilweise selbstverstdndlich von der Gesamtheit
der Verbraucher/-innen auszugehen, ohne diese in besonderer Weise festzustel-
len oder zu begriinden.®” In anderen Fillen stellt sie zwar im Ergebnis auf die-

483 S. dazu allg. oben C., III. (Unter-)Gruppen von Verbrauchern und Verbraucherin-
nen als angesprochene Verkehrskreise.

484 EuGH, Urteil vom 14.07.2016, Rs. C-19/15 [ECLI:EU:C:2016:563], Rn. 54, curia.

485 Ebenda, Rn. 44, curia.

486 Vgl. EuGH, Urteil vom 14.07.2016, Rs. C-19/15 [ECLI:EU:C:2016:563], Rn. 45,
curia.

487 So z.B. »Gesamtheit der Verbraucher« fiir Nahrungsergdnzungsmittel (HOLG
Hamburg, Urteil vom 21.06.2012, Az. 3 U 97/11, Rn. 45, juris); »angesprochene[]
Verbrauch[er]« fiir Krauterteemischung (OLG Bamberg, Urteil vom 29.06.2016,
Az.3 U 32/16, Rn. 82, juris); »Verkehrskreis, bestehend aus durchschnittlich in-
formierten und verstindigen Verbraucher[n]« fiir Erfrischungsgetrank (LG Miin-
chen I, Urteil vom 21.09.2016, Az. 37 O 3339/16, Rn. 55, juris); ohne Feststellung
des Verkehrskreises und direkt auf die Mitglieder des Senats als angehorig abstel-
lend: OLG Stuttgart, Urteil vom 22.12.2014, Az. 2 U 56/14, Rn. 40 f., juris.
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sen ab. Sie gelangt hierzu allerdings durch eine Bildung von Untergruppen als
Verkehrskreise oder durch Vermischung von Verkehrskreis und Verstdndnis des
Verkehrskreises und damit wider der bisher im Rahmen der vorliegenden Arbeit
gefundenen Ergebnisse.

Zum Beispiel stellt das OLG Karlsruhe beziiglich eines Tees mit dem Namen
»Zykluszauber« Verbraucherinnen als den »unmittelbar und in erster Linie an-
gesprochenen«*®® Verkehrskreis fest. Es hebt dann jedoch unter Verweis auf
seine langjdhrige und stdndige Befassung mit dem Verbraucherverstidndnis bei
Werbeangaben auf den Senat ab, »auch wenn die hier entscheidenden Richter
ausschlieflich Ménner sind«*®. Das OLG Kdln nimmt fiir sog. Kinderwunsch-
tee an, dass »[...] sich die Werbung an Frauen [richtet], die einen Kinderwunsch
haben.«**° Es formuliert in Bezug auf deren Verstindnis sodann allerdings wie
folgt: »Diese [Frauen] verfligen jedoch nicht iiber besondere Kenntnisse oder
Erfahrungen, die von denen des Durchschnittsverbrauchers abweichen. Daher
kann der Senat, der in Wettbewerbssachen seit Jahren erfahren ist, das Ver-
sténdnis selbst beurteilen. «*!

Abstrakt gefasst, versucht die Rechtsprechung, den Rahmen des Leitbildes
iber die Verkehrskreise anzupassen, rudert dann aber zuriick, indem sie unge-
achtet ihrer Ermittlung auf einen abweichend zusammengesetzten Senat abstellt
oder das Verstindnis der Untergruppe mit dem Verstdndnis der gesamten
Verbraucherschaft gleichsetzt. Diese Rechtsprechung erweckt insofern einen
unsystematischen und inkonsequenten Eindruck. Zudem ist die Formulierung,
dass der maligebliche Verkehrskreis der »Durchschnittsverbraucher« sei, als
ungliicklich zu bezeichnen.

Zum einen gibt der Verkehrskreis gerade erst den Rahmen vor, in dem das
Verstandnis der Durchschnittsverbraucher/-innen nach dem unionsrechtlichen
Leitbild festzustellen ist.*?> Zum anderen beinhaltete dies die lebensferne An-
nahme, dass alle Mitglieder dieses Verkehrskreises bezogen auf die jeweiligen
Merkmale (z. B. Aufmerksamkeit) identisch wéren. Nur dann kann der Ver-
kehrskreis denklogisch gleichzeitig maB3gebliche Grofle und »Mittelwert« sein.
Diese ausgewdhlten Urteile verdeutlichen, dass es nicht unproblematisch ist,
den angesprochenen Verkehrskreis an besondere Interessen, Kenntnisse oder
Féhigkeiten oder besonderes Wissen o. 4. oder die Mediennutzung anpassen zu
wollen. Stimmiger ist es, Interessen etc. im Rahmen der einzelnen Merkmale
der dem Leitbild entsprechenden Verbraucher/-innen im Einzelfall zu diskutieren.

488 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.02.2019, Az. 6 U 87/18, Rn. 29, juris.
489 Ebenda.

490 OLG Koln, Urteil vom 21.06.2019, Az. 1-6 U 181/18, Rn. 58, juris.

491 Ebenda.

492 Vgl. OLG Kéln, Urteil vom 21.06.2019, Az. I-6 U 181/18, Rn. 58, juris.
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Wie die Untersuchung gezeigt hat, ist die Gesamtheit der Verbraucher/-innen
oder ggf. eine besonders schutzbediirftige Untergruppe*® der angesprochene
Verkehrskreis und damit mafgeblich fiir die vorliegend betrachteten Konstella-
tionen. Sodann zu priifen, ist, wie die Verbraucher/-innen zu einem »HCVO-
relevanten« Verstandnis gelangen bzw. welchen Verstéindnis- bzw. Erwartungs-
horizont sie haben.*** Den MaBstab hierfiir bildet das Verbraucherleitbild.*

Die Diskussionen um Verbraucherleitbilder sind inhaltlich komplex.**® Sie
konnen und sollen in der Arbeit im Detail nicht dargestellt werden. Von Bedeu-
tung fiir die folgende Untersuchung ist zum einen, dass das vormals in der deut-
schen Rechtsprechung bemiihte Leitbild eines/einer fliichtigen Durchschnitts-
verbrauchers/Durchschnittsverbraucherin im Bocksbeutel-Fall des EuGH scharf
kritisiert wurde und — so wird der dort Angeklagte zitiert — »das Leitbild eines
absolut unmiindigen, fast schon pathologisch dummen und fahrldssig unauf-
merksamen Durchschnittsverbrauchers« sei.*’ Zum anderen ist die Erkenntnis
von Bedeutung, dass das herrschende sog. unionsrechtliche Verbraucherleit-
bild**® »eines normal informierten, angemessen aufmerksamen und verstindigen
Durchschnittsverbraucher[s]«*” nur eines von vielen moglichen (Verbraucher-)
Leitbildern ist. So wird vertreten, dass je nach Bereich unterschiedliche Leitbil-
der Anwendung finden kénnen>® und diese Moglichkeit insbes. im Bereich des

493 Auf die ebenfalls angesprochenen Fachkreise kommt es in der vorliegenden Arbeit
nicht an. Hier diirfte fraglich(er) sein, welches Leitbild zum Tragen kommt.

494 S.insbes. zur Wortwahl Kochenddirfer, GRUR 2020, 949 (950 f.), beck-online;
Fezer/Biischer/Obergfell/ Peifer/ Obergfell, UWG § 5 Rn. 208, beck-online.

495 Vgl. Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 41 Verkehrsauffas-
sung Rn. 11, beck-online.

496 Krit. z. B. zum Kriterium der »Verstandigkeit«: Wehlau, LFGB, § 11 Rn. 24. Zur
Entwicklung anhand von Entscheidungen s. z. B. Jaklin, S. 61 ff.

497 EuGH, Urteil vom 13.03.1984, Rs. 16/83 [ECLI:EU:C:1984:101], Bocksbeutel, II.
A. 3., curia.

498 Vgl. zum Begriff z. B. Schmitt insgesamt sowie Fezer/Biischer/Obergfell/Fezer,
3. Aufl. 2016, UWG § 3 Rn. 402, beck-online.

499 EuGH, Urteil vom 04.06.2015, Rs. C-195/14 [ECLI:EU:C:2015:361], vzbv ./. Tee-
kanne, Rn. 36, curia oder EuGH, Urteil vom 18.07.2013, Rs. C-299/12 [EC-
LI:EU:C:2013:501], Green Swan, Rn. 24, curia (»normal informierten und ange-
messen aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher«). Im deutschen
Recht: »durchschnittlich/angemessen informierten, verstdndigen und situations-
addquat aufmerksamen Durchschnittsverbraucher« (Weber, ZRP 2020, 98 [100]
m. w. Nw., beck-online).

500 Zur Moglichkeit verschiedener Leitbilder in verschiedenen Bereichen: Meister-
ernst, § 4 Rn. 143.
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Gesundheitsschutzes herausgestellt’®'. Aufgrund der Ziele der HCVO ist es mit-
hin nachvollziehbar — wenngleich nicht zwingend —, dass auch die HCVO das
oben zitierte Leitbild als Mafstab anlegt.

1. Leitbild der HCVO

Zum einen bestimmt die HCVO den »durchschnittlichen Verbraucher« in
Art. 5 Abs. 2 HCVO als Mafstab fiir das Versténdnis der in einer Angabe dar-
gestellten positiven Wirkung und gibt damit einen bedeutenden Ankniipfungs-
punkt fiir das Leitbild in der HCVO vor. Zum anderen bringt sie in Erwdgungs-
grund Nr. 16 zum Ausdruck, dass sie »den normal informierten, aufmerksamen
und verstdndigen Durchschnittsverbraucher unter Beriicksichtigung sozialer,
kultureller und sprachlicher Faktoren nach der Auslegung des Gerichtshofs als
MafBstab« nimmt.

Dass die HCVO das vollstindige Leitbild nicht im Text selbst, sondern in den
Erwidgungsgriinden nennt, ist insofern unschédlich, als dass die Erwédgungs-
griinde als Bestandteile einer Verordnung eine wichtige Funktion®? erfiillen und
Ausfluss der in Art. 296 AEUV verankerten Begriindungspflicht fiir Rechtsakte
der Union sind. Erst die Darlegung der Erwédgungsgriinde ermdglicht die sog.
Fremdkontrolle durch Externe sowie die Uberpriifung der Normanwendung und
-auslegung durch Gerichte.’”> Zudem bedeutet auch der im Text verwandte
knappere Wortlaut keine inhaltliche Abweichung vom origindren Leitbild.5*
Den MaBstab bildet mithin ein normal informierter, aufmerksamer und verstin-
diger Durchschnittsverbraucher. Grundsétzlich gilt dies auch, wenn es auf eine
besonders schutzbediirftige Untergruppe von der Gesamtheit von Verbrauchern/
Verbraucherinnen ankommt. Nach hier vertretener Ansicht®® bedeutet dies
keine Abweichung vom Leitbild. Stattdessen wird ermdglicht, die einzelnen

501 Dazu im Bereich des Gesundheitsschutzes ein anderes Leitbild anzulegen: Danne-
cker/Biilte in: Dannecker/Domeier (Hrsg.), LFGB Kommentar, § 59 Rn. 48,
Behr’s...online.

502 Vgl. Pechstein/Drechsler in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 8 Rn. 31.

503 Weitere Funktionen sind die Befriedigung sowie die Ermoglichung einer (internen)
Selbstkontrolle (Gellermann in: Streinz AEUV Art. 296 Rn. 5, beck-online; Rissi-
ein/Krajewski, in: GHN AEUV Art. 296 Rn. 3 ff., beck-online).

504 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Marz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 5 Rn. 24 f., beck-online; bzgl. UGP-Richtlinie: Streinz/Meister-
ernst/Meisterernst, Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch § 11 Rn. 27, beck-
online.

505 A. A. Weber, VuR 2020, 9 (12), beck-online; Riitzler in: Streinz/Kraus, Lebensmit-
telR-HdB, II. Rn. 31b-32a, beck-online; wohl auch a. A. Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig/Podszun, 5. Aufl. 2021, UWG § 1 Rn. 57, beck-online, der von
»spezielles Leitbild« spricht.
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Merkmale des Leitbildes addquat anzupassen, indem sich der angesprochene
Verkehrskreis als Rahmen verschiebt.

II.  Normative Grenzen des Verstindnisses

Zu beachten gilt, dass es auf die Auffassungen der Verbraucher/-innen in dem
jeweiligen Fall nur ankommen kann, soweit keine gesetzlich vorgegebene Auf-
fassung der beteiligten Kreise’* besteht (sog. normative oder normierte Ver-
kehrsauffassung7).>%® Fraglich ist, ob die HCVO allgemeinverbindliche Auf-
fassungen determiniert.

1. Durch die HCVO normierte Auffassungen

Eine Normierung der Auffassung der Verbraucher/-innen kann in den textlichen
Aussagen gesehen werden, die zugelassene gesundheitsbezogene Angaben oder
nidhrwertbezogene Angaben, z. B. »zuckerfrei«, wortwortlich wiedergeben. Im
Gegensatz zu ndhrwertbezogenen Angaben, die der Anhang der HCVO auflis-
tet, werden zuldssige gesundheitsbezogene Angaben in der Unionsliste u. a. mit
Angabe des Nihrstoffes, der Substanz, des Lebensmittels oder der Lebensmit-
telkategorie veroffentlicht.>%

Zum Beispiel enthélt die Liste fiir Calcium u. a. die Angabe »Calcium wird
fiir die Erhaltung normaler Knochen benétigt«. Als Bedingung fiir die Verwen-
dung dieser Angabe stipuliert die Verordnung, dass die Mindestanforderungen
an eine Calciumquelle gemél der im Anhang der HCVO aufgefiihrten Angabe
»[NAME DES VITAMINS/DER VITAMINE] UND/ ODER [NAME DES
MINERALSTOFFS/DER MINERAL-STOFFE]-QUELLE« erfiillt sein muss.
Das Produkt ist wiederum nur dann eine Calcium-Quelle, wenn es »mindestens

506 Krit. zu der damit verbundenen Unterscheidung zwischen einem »normativen« und
»natiirlichen« Verstdndnis: Streinz/Meisterernst/Meisterernst, Lebensmittel- und
Futtermittelgesetzbuch § 11 Rn. 30, beck-online.

507 Ausfiithrlich zur normierten Verkehrsauffassung und zu Vor- und Nachteilen
s. Grube, Verbraucherschutz durch Kennzeichnung, S. 91 f.

508 Von »Verbrauchererwartung« als »tatsichliche Verkehrsauffassung« sprechend
MiKoUWG/Hagenmeyer/Oelrichs, 3. Aufl. 2022, LFGB § 11 Rn. 14, beck-online.
Entsprechend unterteilend mit Begriindung: OLG Hamburg, Urteil vom
08.09.2016, Az. 5 U 265/11, Rn. 52, juris. Eher krit. und stattdessen i. R. d. Leitbil-
des darauf abstellend, ob entsprechende Informationen bei den Verbrauchern/
Verbraucherinnen erwartbar seien: Streinz/Meisterernst/Meisterernst, Lebensmittel-
und Futtermittelgesetzbuch § 11 Rn. 30, beck-online. Dies implizierend OLG Koin,
Urteil vom 18.11.2011, Az. 6 U 119/11, Rn. 6, juris. Zu Komponenten der Ver-
kehrsauffassung z. B. Diekmann, in: Seichter, jurisPK-UWG, 5. Aufl.,, § 5 UWG
(Stand: 29.04.2022), Rn. 123 ff.

509 Dazu bereits oben Kapitel 3, E., II. Zuldssigkeitsanforderungen.

93



Kapitel 4 Vom Verkehrskreis und Leitbild zum Verstindnis von »gesunder« Werbung

eine gemdl dem Anhang der Richtlinie 90/496/EWG signifikante Menge
oder eine Menge enthélt, die den gemi Artikel 7 der Verordnung (EG)
Nr. 1925/2006 des Europédischen Parlaments und des Rates {iber den Zusatz von
Vitaminen und Mineralstoffen sowie bestimmten anderen Stoffen zu Lebens-
mitteln zugelassenen Abweichungen entspricht.« Richtlinie 90/496/EWG wurde
durch die LMIV aufgehoben (Art. 53 Abs. 1 LMIV). Bezugnahmen auf sie
wurden durch Bezugnahmen auf die LMIV ersetzt (Art. 53 Abs. 2 LMIV). Die
Festsetzung der signifikanten Menge erfolgt in der Regel prozentual auf Grund-
lage der Referenzmenge des jeweiligen Vitamins bzw. Mineralstoffes und vari-
iert je nach Art des Lebensmittels (s. Teil A, Nr. 1 und Nr. 2 im Anhang XIII
der LMIV, iiberschrieben mit »Referenzmengen Teil A — Referenzmengen fiir
die tigliche Zufuhr von Vitaminen und Mineralstoffen (Erwachsene)«). Gemal
Anhang XIII, Teil A, Nr. 2 der LMIV sollten bei der Festsetzung der signifikan-
ten Menge bei Getranken 7,5 % des angegebenen Nahrstoffbezugswertes und
bei anderen Erzeugnissen als Getrdnken und je Portion (wenn die Packung nur
eine einzige Portion enthélt) 15 % des angegebenen Néhrstoffbezugswertes be-
riicksichtigt werden. Der Néahrstoffbezugswert fiir Calcium liegt derzeit bei
800 mg. Daraus ergibt sich in der Regel eine signifikante Menge von 60 mg pro
100 ml fiir Getrédnke sowie von 120 mg pro 100 ml bzw. 100 g fiir andere Er-
zeugnisse als Getrinke bzw. von 120 mg je Portion. Wie grof3 eine »Portion«
ist, geben weder die HCVO noch die LMIV vor. Stattdessen obliegt es den je-
weiligen Agierenden, diese festzulegen. In anderen Worten erwartet der Ver-
kehr bei der Angabe »Calcium wird fiir die Erhaltung normaler Knochen beno-
tigt«, dass das Lebensmittel (mindestens) die vorgenannten Mengen Calcium
enthilt. Fraglich bleibt, ob das Verstindnis der Verbraucher/-innen auch hier
malfigeblich sein kann und/oder an welchen Stellen die HCVO offen dafiir ist.

2. Raum fiir die Auffassungen der Verbraucher/-innen in der HCVO

Die HCVO enthélt verschiedene Anhaltspunkte fiir die Beriicksichtigung der
Auffassungen der Verbraucher/-innen.

a) »Flexible wording«

Ankniipfend an die Normierung durch die Festlegung zugelassener Angaben,
schafft die HCVO Raum fiir Auffassungen der Verbraucher/-innen zum einen
dadurch, dass diese nicht wortwortlich verwandt werden miissen.

aa) Herleitung

Erwdgungsgrund Nr. 9 der ZulassungsVO unterstreicht die Sicherstellung wahr-
heitsgemélBer, klarer, verldsslicher und fiir die Verbraucher/-innen hilfreicher
Angaben. Gleichsam heif3t es hier, dass »[i]n den Féllen, in denen der Wortlaut
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einer Angabe aus Verbrauchersicht gleichbedeutend ist mit demjenigen einer
zugelassenen gesundheitsbezogenen Angabe, weil damit auf den gleichen Zu-
sammenhang zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem Lebensmittel oder
einem Lebensmittelbestandteil und einer bestimmten Wirkung auf die Gesund-
heit hingewiesen wird, sollte diese Angabe auch den Verwendungsbedingungen
fiir die zugelassene gesundheitsbezogene Angabe unterliegen.« Ein entspre-
chender Hinweis — wenngleich nicht rechtsverbindlich — findet sich auch im
Gemeinschaftsregister. Der Aufruf der Datenbank ist nur dann moglich, wenn
die Nutzer/-innen u. 4. bestétigen, verstanden zu haben, dass »/sJome flexibility
of wording of the claim is possible provided its aims is to help consumer under-
standing taking into account factors such as linguistic and cultural variations
and the target population. Adapted wording must have the same meaning for
the consumer as the authorised claim in the EU register.«’'° Daraus wird eine
gewisse Flexibilitdt der Unternehmen bei der Formulierung der gesundheitsbe-
zogenen Angaben hergeleitet (sog. flexible wording).>!! Dafiir, dass sinngeméfe
Angaben verwandt werden konnen, spricht zudem, dass sich auch die Zulassung
auf Wirkungsbeziehungen bezichen sollte.’'> Diese Moglichkeit wird schlief3-
lich von der Rechtsprechung anerkannt und genutzt. Sie verlangt inhaltlich
iibereinstimmende Angaben.’!3

bb) Uberpriifung der Einhaltung des flexible wordings

Zwar gibt es verschiedene Kriterien, um zu priifen, ob sich eine Angabe im
Rahmen des zuldssigen »flexible wordings« bewegt. Zum Beispiel muss die
Flexibilitdt laut BVL ihre absolute Grenze in dem einzuhaltenden Verbot der
Irrefiihrung finden.>'* Einer Stellungnahme des Arbeitskreises Lebensmittel-
chemischer Sachverstindiger der Linder und des Bundesamtes fiir Verbrau-
cherschutz und Lebensmittelsicherheit (ALS) zufolge, diirfe sich die Flexibilitét

510 Pop-up zum Bestitigen des Aufrufes des »EU Register of Nutrition and Health
Claims«-Buttons auf https://ec.europa.eu/food/safety/labelling_nutrition/claims/
register/public/?event=register.home# (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

511 BVL, Fragen und Antworten zur Gemeinschaftsliste nach Artikel 13 Absatz 3 der
Verordnung (EG) Nr. 1924/2006, in: bvl.bund.de, abrufbar unter: https:/www.
bvl.bund.de/DE/Arbeitsbereiche/01 Lebensmittel/04 AntragstellerUnternehmen/01
_HealthClaims/01_FAQs_Gemeinschaftsliste_13_3/FAQs_Gemeinschaftsliste 13_
3 node.html (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023); Hahn/Hagenmeyer, ZLR 2013, 4
(12 £.); Wandtke/Ohst/Murza, Praxishandbuch Medienrecht, Bd 3, Kap. 6 Rn. 149;
Ullrich/Schikorra, LMuR 2013, 7 (8), beck-online.

512 Epping/Greifeneder, WRP 2006, 830 (836).

513 BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Lernstark, Rn. 51, juris; OLG Bam-
berg, Urteil vom 12.02.2014, Az. 3 U 192/13, Rn. 130, juris, fiir »sinngemife For-
mulierungen«.

514 Vgl. BVL, Fragen und Antworten zur Gemeinschaftsliste nach Artikel 13 Absatz 3
der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 (Fn. 511).
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lediglich auf die Formulierung der Angabe beziehen, so dass es unzuldssig sei,
den Wortlaut zu erweitern, zu ergénzen oder einzuschrinken.’’> Zudem haben
sich im Dezember 2012 insgesamt 17 Mitgliedstaaten der EU, darunter
Deutschland, auf einen gemeinsamen Ansatz beziiglich der Flexibilitdt der An-
gaben geeinigt und diesen im Auslegungspapier »General Principles on Flexi-
bility of Wording for Health Claims«'® niedergeschrieben.>!’

Aus dem Wortlaut der HCVO selbst und dem Hinweis in dem Register ergibt
sich jedoch, dass mafigeblich die Bedeutung der Aussage bei der Verbraucher-
schaft — also deren tatsichliche Auffassung — sein muss®'®. Hierfiir spricht ins-
bes. Art. 5 Abs. 2 HCVO, der ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben nur
dann fiir zuldssig erachtet, »wenn vom durchschnittlichen Verbraucher erwartet
werden kann, dass er die positive Wirkung, wie sie in der Angabe dargestellt
wird, versteht«.>!? Insofern ist auch bei den Beispielen der Prinzipien von einer
zumindest inzidenten Priifung der zugelassenen Angabe, ihrer Bedeutungen und
der Bedeutungen der verdnderten (unzuldssigen) Angaben auszugehen.’?® Grund-
sdtzlich ist hierbei ein strenger MaBstab anzulegen. !

cc) Kiritik an der Festlegung des »origindren Wortlauts«

Wenngleich Diskussionen um die Flexibilitdt abstrakt und auch konkret in Be-
zug auf eine (streitgegenstdndliche) Angabe stattfinden, werden — soweit er-
sichtlich — die Erarbeitung und Festlegung des in der Verordnung gewéhlten
Wortlauts (im Folgenden: origindrer Wortlaut) vor dem Hintergrund der Ver-
kehrsauffassung kaum diskutiert.

Im Rahmen der Beantragung der Zulassung einer Angabe, ist dem Antrag
vom Antragsteller gemél Art. 15 Abs. 3 lit. f HCVO ein Vorschlag fiir die

515 Vgl. ALS Stellungnahme Nr. 2014/22, verdffentlicht in J. Verbr. Lebensm. 2015, 87
(88).

516 Zitiert nach Hagenmeyer, ZLR 2014, 153 (155).

517 UK Government, General Principles on Flexibility of Wording for Health Claims,
in: gov.uk, vom 09.01.2013, abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/
publications/update-on-flexibility-of-wording-for-health-claims-published  (zuletzt
abgerufen am: 03.01.2023); hierfir auf die Website der EU-Kommission verwei-
send auch Ullrich/Schikorra, LMuR 2013, 7 (8), beck-online.

518 Vgl. Meyer, WRP 2019, 33 (34) dafiir, die Assoziation des Durchschnittsverbrau-
chers und Formulierung einzubeziehen.

519 Meisterernst, ZLR 2014, 189 (194).

520 S. LG Miinchen I, Urteil vom 23.02.2022, Az. 37 O 9874/21, Rn. 70 f., juris.

521 BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Rn. 52 f., juris; BGH, Urteil vom
26.02.2014, Az. I ZR 178/12, Praebiotik, Rn. 29, juris; LG Miinchen I, Urteil vom
23.02.2022, Az. 37 O 9874/21, Rn. 70, juris, das allerdings zur Begriindung nur
knapp auf den »allgemeinen Sprachgebrauch« verweist.
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Formulierung der Angabe beizufiigen.’?? Fiir den weiteren Verlauf sind die Rol-
len der EFSA und der Kommission interessant.

(1) Europiische Behorde fiir Lebensmittelsicherheit (EFSA)

Die EFSA ist u. a. dafiir zustidndig, die Kommission bei der Erstellung sog. Po-
sitivlisten zugelassener Angaben wissenschaftlich zu beraten (s. Art. 13 Abs. 3,
4 HCVO).’? Zudem ist die EFSA im Rahmen von Anhérungen in Verfahren fiir
gesundheitsbezogene Angaben eingebunden (s. Art. 13 Abs. 3, 4 HCVO). Das
Vorgehen der EFSA wird teils kritisch betrachtet.>** In ihrer Scientific and tech-
nical guidance™® stellt die EFSA klar, dass bei der Formulierung auch die
Grundsitze der HCVO einzuhalten sind. Die Formulierung muss daher fiir die
Durchschnittsverbraucher/-innen verstidndlich sein und darf weder falsch, mehr-
deutig noch irrefithrend sein (s. Art. 3, 5 HCVO )**¢ Als Hilfestellung hat die
EFSA Leitlinien fiir die Antragstellung — »General scientific guidance for stake-
holders on health claim applications«>*” — erstellt. Im Vorfeld der Erarbeitung
der Leitlinien brachte die Konsultation mit den Interessengruppen hervor, dass
»[tlhe issue of consumer understanding was perceived as one of the key
topics«.>?® Darauthin fiihrt die die EFSA aus, dass das zustindige Gremium
der EFSA, das Panel on Dietetic Products, Nutrition and Allergies (NDA),”*
sicherstellen werde, dass Angaben, die unter wissenschaftlichen Aspekten als
vage, verwirrend oder irrefithrend eingestuft werden, keine befiirwortende Stel-
lungnahme erhielten.>® In den Leitlinien selbst konstatiert die EFSA unter
Punkt 7.8. namens »Wordings for health claims evaluated with a favourable

522 Vgl. Ziffer 1.7.3. des EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2017;15(1):4680, S. 14.

523 EFSA FAQ, abrufbar unter: https://www.efsa.europa.eu/de/topics/topic/health-
claims (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

524 Z.B. Jakobs/Hagenmeyer/Hahn, ZLR 2021, 615 (615 ft.).

525 Vgl. EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2017;15(1):4680, S. 8.

526 Guttau in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 15 Rn. 44, beck-
online.

527 EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2016;14(1):4367 fir Bewerbungen, die bis
21.03.2021 eingereicht wurden und fiir alle darauffolgenden Bewerbungen: EFSA
NDA Panel, EFSA Journal 2021;19(3):6553.

528 EFSA, EFSA provides guidance to applicants on health claims: Final Guidance
Document published, Pressemitteilung, vom 26.07.2007, in: efsa.europa.de, abruf-
bar unter: https://www.efsa.europa.eu/en/press/news/070726 (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023).

529 Seit 01.07.2018 umbenannt in: Panel on Nutrition, Novel Foods and Food Aller-
gens (Gremium fiir Erndhrung, neuartige Lebensmittel und Lebensmittelallergene).

530 Ubersetzung der Verfasserin von: »The Panel will ensure that claims that are con-
sidered from a scientific point of view to be vague, confusing or misleading will not
receive a favourable opinion.« (EFSA, EFSA provides guidance to applicants on
health claims: Final Guidance Document published [Fn. 528]).
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outcome«, dass sie einbeziehe, ob die Formulierung der Angabe des Antragstel-
lers die wissenschaftlichen Nachweise widerspiegele und das NDA andernfalls
einen anderen Wortlauft vorschlage.>*! Das Gremium stellt sodann jedoch klar,
dass vom NDA vorgeschlagene Formulierungen — obgleich wissenschaftlich
korrekt — nicht das Verstdndnis der Verbraucherschaft beriicksichtigten und
unter Umstédnden nicht zur Kommunikation mit dieser geeignet seien.’3? Es ob-
liegt der Kommission und den Mitgliedstaaten als sog. risk managers>*, eine
Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der Angabe zu treffen und dabei zusétzlich
zur Stellungnahme der EFSA u. a. das Versténdnis der Verbraucher/-innen zu
beriicksichtigen (z. B. die Formulierung der Angabe zu dndern).>** Nach der
Ver6ffentlichung der Stellungnahme der EFSA zu einer eingereichten Angabe
sind Aspekte, die die Formulierung der Angabe in Bezug zum Versténdnis der
Verbraucher/-innen betreffen, direkt an die Kommission zu richten.>*

(2) Europiische Kommission

Nach Anhorung der EFSA und entsprechend unter Beriicksichtigung der Stel-
lungnahme der EFSA¢ entscheidet die Kommission gemafs dem Verfahren der
HCVO iiber die Gemeinschaftszulassung der Angabe zusammen mit ihrer For-
mulierung und verabschiedet entsprechende Anderungen, insbes. zur Aufnahme
der Angabe in die Unionsliste (u. a. Art. 17 f., 24 HCVO; sog. Risikomanage-
mententscheidung)®?’. Der Formulierungsvorschlag der EFSA gilt insofern als
eine »Interpretationsvorgabe«>8. Zum Beispiel beantragte ein Unternehmen die

531 Ubersetzung der Verfasserin von: »The NDA considers whether the wording of the
claim proposed by the applicant reflects the scientific evidence. If not, the NDA
Panel proposes a different wording.« (EFSA NDA Panel, EFSA Journal
2016;14(1):4367, S. 20).

532 Ubersetzung der Verfasserin von: »However, wordings proposed by the Panel,
although scientifically correct, do not take into account consumer understanding
and may not be appropriate for consumer communication.« (EFSA NDA Panel,
EFSA Journal 2016;14(1):4367, S. 20).

533 EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2021;19(3):6553, S. 8.

534 Ubersetzung der Verfasserin von: »Decisions regarding the authorisation of health
claims [...] are taken by risk managers. In order to make such decisions, risk man-
agers may take into account [...] consumer understanding (e.g. to modify the word-
ing of the claim), in addition to EFSA’s scientific assessment.« (EFSA NDA Panel,
EFSA Journal 2021;19(3):6553, S. 9).

535 [EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2016;14(1):4367, S. 33.

536 Z.B. Erwigungsgrund Nr. 3 der Durchfithrungsverordnung (EU) 2017/676 der
Kommission vom 10.04.2017 zur Zulassung einer anderen gesundheitsbezogenen
Angabe iiber Lebensmittel als Angaben iiber die Reduzierung eines Krankheitsrisi-
kos sowie die Entwicklung und die Gesundheit von Kindern und zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr. 432/2012 (C/2017/2197, ABL L 98 vom 11.04.2017, S. 1-3).

537 Kurzai, ZLR 2017, 593 (594).

538 Barczak, S. 117.
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Zulassung der Angabe »Lactitol trdgt zu einer normalen Darmfunktion bei«
(engl. »lactitol contributes to a normal bowel function«)*®. Aufgrund der wis-
senschaftlichen Anforderungen an die Nachweise schlug die EFSA daraufhin
folgenden Wortlaut vor: »Lactitol kann zu einem normalen Stuhlgang beitra-
gen« (engl. »lactitol can contribute to normal defecation«).>* Der entsprechen-
de Eintrag in der Unionsliste lautet: »Lactitol trdgt durch Erhéhung der Stuhl-
frequenz zu einer normalen Darmfunktion bei« (engl. »Lactitol contributes to
normal bowel function by increasing stool frequency«).>*' Im Vergleich zum
von der EFSA vorgeschlagenen Wortlaut enthilt die zugelassene Angabe den
Zusatz des Grundes der Wirkung — die Erhéhung der Stuhlfrequenz. Diese Zu-
satzinformation findet sich auch in dem vom Antragsteller behaupteten Effekt
von Lactitol, zu dem heiBit es dort wie folgt: »normale Darmfunktion durch Er-
hohung der Stuhlfrequenz, Erhohung der Stuhlmasse und -feuchtigkeit und
Verkiirzung der Transitzeit« (engl. »normal bowel function by increasing stool
frequency, increasing stool bulk and moisture, softening stool consitency and
reducing transit time«).>*?

dd) Fazit

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Listen-Angabe nicht als »wertneutral«
dar. Vielmehr liegt nahe, dass vor der Aufnahme der Angabe eine Priifung der
Angabe hinsichtlich ihrer Bedeutung fiir die Verbraucherschaft stattgefunden
hat. Dies ist evident fiir Angaben, deren Wortlaute nicht der EFSA-Stellung-
nahme entsprechen. Wegen des in dieser Hinsicht begrenzten Untersuchungs-
programms der EFSA sind aber auch Angaben zu priifen, die mit dem von der
EFSA in deren Stellungnahme vorgeschlagenen Wortlaut Eingang in die Uni-
onsliste gefunden haben. Mithin verbleibt in jedem Fall Raum fiir die Ermitt-
lung der Auffassung der Verbraucher/-innen. Bei der Bestimmung an dieser
Stelle ergeben sich Besonderheiten.

Diese Besonderheiten liegen zum einen darin, dass die beiden Elemente nicht
auf Ebene des Mitgliedstaates anhand einer konkreten Angabe gepriift werden,
sondern abstrakt auf EU-Ebene. Angesichts der unmittelbaren Geltung der
HCVO konnte hierin der wohl einzige Anwendungsfall von einer Art Ur-

539 EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2015;13(10):4252,S.6.

540 EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2015;13(10):4252, S. 9. Ubersetzung der Verfas-
serin.

541 Anhang der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/676 (ABI. L 98 vom 11.04.2017,
S. 1-3).

542 EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2015;13(10):4252, S. 3. Ubersetzung der Verfas-
serin.
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Leitbild der EU-Verbraucher/-innen gesehen werden.’* Zum anderen ist die
Gesamtbevolkerung der EU als Verkehrskreis angesprochen.

b) Implizite Angaben

Ein weiterer Ankniipfungspunkt fiir die Ermittlung der Auffassung der Ver-
braucher/-innen ist damit gegeben, dass die HCVO dem Begriff »Angabe« ein
weites Verstindnis zugrunde legt.>* Dies gilt insbes. im Falle von impliziten
Angaben#,

3. Fazit zu den normativen Grenzen

Festzuhalten ist, dass die HCVO die Auffassung der Verbraucher/-innen nicht
abschlieBend normiert. Stattdessen konnte gezeigt werden, dass es angaben-
iibergreifend entscheidend auf die Auffassungen von Verbrauchern/Verbrauche-
rinnen in der jeweiligen Situation ankommt und die HCVO insoweit Raum fiir
die Ermittlung des Verstandnisses erdffnet.

III.  Ausgewdhlite Kriterien des Verbraucherleitbildes

Als wesentliches Element des Verbraucherschutzrechts ist das unionsrechtliche
Verbraucherleitbild Gegenstand einer Vielzahl wissenschaftlicher Veroftentli-
chungen.>’ Die vorliegende Untersuchung vermag diese nicht nachzuzeichnen.
Vor dem Hintergrund der zu betrachtenden Maflnahmen geht die Untersuchung
auf die Kriterien des Leibildes ein, die im Vergleich zum stationdren Handel
Besonderheiten vermuten lassen.

Besonderheiten fiir das Leitbild im Untersuchungsbereich ergeben sich aus
der Komplexitit des Themenfelds Lebensmittel-Erndhrung-Gesundheit. Zudem
ist zu bedenken, dass das Verbraucherleitbild im Rahmen stationdrer Konstella-
tionen entstanden ist; zundchst haben sich auch die hierbei einzustellenden
Merkmale stationdr entwickelt. Mit der steigenden Popularitit des Onlinehan-
dels stellt sich zwar nicht die Frage des »Ob« der Anwendung des Leitbildes
— dieses gilt unabhingig vom Medium®®. Zu erdrtern bleibt jedoch, ob die es

543 Gegen ein einziges »europdisches Verbraucherleitbild« s. Rempe, S. 25 mit weiter-
fithrenden Nachweisen zu rechtsvergleichenden Werken.

544 S. auch Holle, ZLR 2018, 379 (380 f.), der in diesem Zusammenhang von einem
europdischen Begriffsverstdndnis ausgeht.

545 Fir Angaben s. Oertel/Milsch, ZLR 2015, 493 (499).

546 S. oben Kapitel 3, E., I, 1., a) »Implizite Angaben«.

547 S. Fn. 496 sowie z. B. Schmitt.

548 S. fiir den angesprochenen Verkehrskreis BGH, Urteil vom 16.12.2004, Az. I ZR
222/02, Epson-Tinte, Rn. 26, juris.
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charakterisierenden Merkmale im Internet besonders zu beriicksichtigen sein
konnten. In diesem Zusammenhang gilt ferner auch der vergleichsweise erleich-
terte grenziiberschreitende Handel als eine Besonderheit gegeniiber dem statio-
niren Handel. Diese Besonderheiten konnen sich auf die Informiertheit>*® bzw.
die Aufmerksamkeit der Verbraucherschaft niederschlagen.’®® Die Sprach-
kenntnisse der angesprochenen Verbraucher/-innen stecken deren Auffassungs-
horizont beziiglich sprachlicher Angaben ab und prigen ihn. Sie sind der
Klammer vorgezogen.

1. Sprachkenntnisse als Grundlage

Die relevante Sprache ergibt sich je nach sprachlicher Fassung der Mafinahme
und nach geografisch angesprochenem Verkehrskreis®*'. Nach wie vor geniefen
»gesunde« Angaben insbes. in englischer Sprache eine gewisse Popularitit.
Grundsitzlich stufen Gerichte — sowohl auf EU- als auch nationaler Ebene — die
Englischkenntnisse der Unionsbiirger/-innen und Verbraucher/-innen in
Deutschland tendenziell als gering bzw. grundlegend ein.>>

Neben Fremdsprachenkenntnissen konnen bei der Ermittlung des Versténd-
nisses allerdings andere Sprachkenntnisse relevant werden. Nicht per se auszu-
schlieBBen ist insbes. auch, sich in diesem Rahmen mit Kenntnissen tiber die
Etymologie von Worten auseinanderzusetzen.’>> Dies verdeutlicht die Recht-
sprechung zu der Angabe »detox«. Statt auf die Kombination der englischen
Begriffe bzw. Silben abzuheben, stellt das OLG Bamberg fiir den Bedeutungs-
gehalt, den der/die Durchschnittsverbraucher/-in der Angabe beimisst, auf die
Kombination der aus dem Lateinischen abzuleitenden Begriffe »de« fiir »Ver-
ringerung« oder »Herabsetzung« und »tox« fiir »Toxin« oder »toxisch« ab.334
Anders in einer Entscheidung betreffend die Angabe »detoxtea«, in der das LG
Berlin gar nicht auf die Wortherkunft o. 4. einging und feststellte, dass »der
Verbraucher die von der Beklagten vorgehaltene Werbung ohne Weiteres dahin
[versteht], dass sich durch die Einnahme des Tees beziechungsweise Nahrungs-
ergidnzungsmittel[s] eine positive Wirkung auf den Organismus mit den jeweils
ausgelobten Folgen eintreten wird.«*3 In diesem Zusammenhang sind auch

549 S. oben Kapitel 4., C., III. (Unter-)Gruppen von Verbrauchern und Verbraucherin-
nen als angesprochene Verkehrskreise.

550 S. eingehender insbes. zur Informiertheit Kunz, S. 35 f.

551 S. oben Kapitel 4., C. Angesprochener Verkehrskreis.

552 Vgl. ausfiihrlich im Markenrecht Kochenddérfer, GRUR 2020, 949 (951 ff.), beck-
online. Differenzierter und so nur fiir Pflichtangaben im Gegensatz zu verstandenen
freiwilligen Angaben s. Evans, Food & Recht PRAXIS, 3/2022, unter »Wieviel
Englisch versteht der deutsche Verbraucher?«, Behr’s...online.

553 So z. B. KG Berlin, Urteil vom 13.12.2019, Az. 5 U 33/19, Rn. 18 ff., juris.

554 OLG Bamberg, Utteil vom 29.06.2016, Az. 3 U 32/16, Rn. 69, juris.

555 LG Berlin, Urteil vom 13.12.2018, Az. 102 O 121/18, Rn. 37, juris.
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Angaben zu nennen, die nicht in deutscher Sprache abgefasst sind, denen aber
eine bestimmte Bedeutung beigemessen wird oder fiir die sich eine solche ent-
wickelt (z. B. »Superfood«).>%¢

Die erwartbaren Kenntnisse sind anhand der Umstinde des Einzelfalls, ins-
bes. unter Beriicksichtigung der Komplexitit der Angabe und ihres Inhaltes, zu
ermitteln. Beispielsweise besteht bei der Werbung mit »non-GMO« (non-
genetically modified organisms) die Schwierigkeit zunichst darin, iiber die Be-
kanntheit des Akronyms zu befinden, bevor auf die Wortbedeutung eingegan-
gen werden kann. Verbraucher/-innen miissten weniger sprachliche als sachli-
che Kenntnisse iiber Gentechnik zugesprochen werden.

2. »Normale Informiertheit«

Die Informiertheit bezieht sich auf den vorhandenen und abrufbaren Kenntnis-
bzw. Wissensstand des angesprochenen Verkehrskreises im Einzelfall.>*” Die
Gesamtheit der erwartbaren Kenntnisse bzw. des erwartbaren Wissens (im Fol-
genden: Informationsstand) kann durch verschiedene Aspekte des Produktes,
des Verkehrskreises oder der Umsténde bedingt sein.>*® Grundsitzlich gilt: um-
so umfassender die Informiertheit, desto geringer die Schutzbediirftigkeit.

Die Betrachtung muss auch Aspekte der Informationsverarbeitung einbezie-
hen. Hierzu gehort insbes., dass Verbraucher/-innen Informationen nur dann
verarbeiten kénnen, wenn sie aufgenommen wurden. Die Fahigkeit der Infor-
mationsverarbeitung findet insofern ihre Grenze in der Fahigkeit der Informati-
onsaufnahme.>*® Fiir die Informationsverarbeitung bedienen sich Menschen u. a.
Daumenregeln (sog. Heuristiken), die Entscheidungen vereinfachen und be-
schleunigen.’® Obschon der Informationsstand entscheidend fiir das zu ermit-
telnde Verstdndnis ist, bestimmt ihn die Rechtsprechung in der Regel nur unzu-
langlich.>¢!

a) »Normaler« Informationsstand

Die Abgrenzung von Informationen, die als »normal« vorausgesetzt werden
konnen, und Informationen, die einen das »normale« Maf {ibersteigenden In-

556 Dazu i. R. d. Untersuchung des Inhalts gesundheitsbezogener Angaben sogleich in
Kapitel 5: »Gesundheitsbezogene Angaben« i. S. d. HCVO.

557 Lubberger in: Gloy/Loschelder/Danckwerts UWG-HdB, § 40 Verbraucherleitbild
Rn. 46, beck-online; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021,
UWG § 5 Rn. 178, beck-online.

558 Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Ra. 178,
beck-online.

559  Weinrich/Nitzko/Spiller/Ziihlsdorf, J. Verbr. Lebensm. 2015, 13 (14) m. w. Nw.

560 Spreer, S. 18-21.

561 So schon Omsels, GRUR 2005, 548 (551 f.).
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formationsstand bei der Verbraucherschaft voraussetzen und daher von den an-
gesprochenen Verbrauchern/Verbraucherinnen nicht erwartbar sind, ist nicht
unproblematisch. Grundsétzlich sind sdmtliche Informationsquellen einzubezie-
hen und die Informationen vor dem Hintergrund der Umstédnde des Einzelfalls
zu priifen.6?

aa) Ausgewihlte Aspekte zur Bestimmung des Informationsstandes

Die folgenden Aspekte stellen eine fiir die Betrachtung besonders relevante
Auswahl dar.>6

(1) Informiertheit aufgrund des Allgemeinwissens

Eine ebenso naheliegende wie problematische Informationsquelle ist das All-
gemeinwissen. Allgemeinwissen umfasst — kurzgefasst — das Wissen, das von
einer Gesellschaftskultur zum Verstehen und Gestalten bestimmter Bereiche als
erforderlich angesehen wird.’** Auf den ersten Blick mutet der Verweis auf das
Allgemeinwissen fiir erwartbare Informationen wie ein praktikabler Ansatz an.
Im Bereich Lebensmittel und Erndhrung bedeutete dies allerdings nicht selten,
ein vertieftes Wissen in Form von Fakten in verschiedenen Disziplinen und
mitunter ebenso komplexe kognitive Prozesse in Form von diszipliniibergrei-
fenden Transferleistungen vorauszusetzen. Vor dem Hintergrund des effektiven
Verbraucherschutzes und einer damit verbundenen realitdtsnahen Bestimmung
des Informationsstandes ist dies zweifelhaft, zumal »das Allgemeinwissen«
bereits als solches nicht eindeutig bestimmbar ist.’®> Zudem ist zu bedenken,
dass kein verbindlicher Kanon an Informationsquellen existiert, der dem Allge-
meinwissen gerecht werden, geschweige denn dieses vollumfanglich abbilden
konnte. Unstreitig diirfte sein, dass sich das Allgemeinwissen auch u. a. aus der
schulischen Bildung speisen kann, die sich bspw. bei einer flichendeckenden
Erndhrungsbildung konkretisieren lieBe. Jenseits der Informationen, dass die
Nahrungsaufnahme zu den physiologischen Grundbediirfnissen eines jeden
Menschen gehort>® und sich ein verzehrtes Lebensmittel demnach in irgendei-
ner Art und Weise auf den menschlichen Kérper auswirkt, ist ein Verweis auf
das Allgemeinwissen als Informationsquelle fiir die Informiertheit im Bereich
»gesunde« Lebensmittel grundsitzlich problematisch. In diesem Sinne ein-

562 S. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 178.

563 Die Auswahl orientiert sich an Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer,
5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 178, beck-online.

564 Hossiep/Schulte/Frieg, S. 42.

565 Dies., S. 41.

566 Liihrmann/Carlsohn, Erndhrung und Erndhrungsverhalten, in: Pravention und Ge-
sundheitsforderung, 537 (537).
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schrinkend, versteht die Arbeit bspw. auch die Annahme des LG Hamburg,
dass das Allgemeinwissen bei Verbrauchern/Verbraucherinnen »Zusammen-
hiange zwischen Erndhrung und Gesundheit« umfasst.®” Keine solchen Zusam-
menhénge sind, dass Verbraucher/-innen um die Bedeutung einer abwechs-
lungsreichen und ausgewogenen Erndhrung und einer gesunden Lebensweise
wissen. Das ergibt sich daraus, dass die HCVO den Werbenden eine dahinge-
hende Informationspflicht auferlegt (s. Art. 10 Abs. 2 lit. a HCVO).

(2) Informiertheit aufgrund der Beschaffenheit von Lebensmitteln

Ein Ansatz ist es, an die Beschaffenheit des Lebensmittels anzukniipfen. Kon-
sensfihig sollte sein, dass vertiefte Informationen iiber lebensmittelchemische
oder -technische Vorgénge insbes. bei Lebensmitteln mit einer Vielzahl an Zu-
taten oder einem hohen Verarbeitungsgrad oder Informationen iiber neue bzw.
weniger bekannte oder gar neuartige Lebensmittel gemidl sog. Novel-Food-
Verordnung®®® in der Regel nicht erwartbar sind.*® Dies gilt umso mehr, als der
EuGH argumentiert, dass selbst Personen aus Fachkreisen nicht jederzeit {iber
die notwendigen speziellen und aktuellen wissenschaftlichen Kenntnisse ver-
fiigten.”’® Hierbei verfangt nicht, dass die in Gestalt der zugelassenen gesund-
heitsbezogenen Angaben normierte Verkehrsauffassung®”' auf wissenschaft-
lichen Erkenntnissen beruht und sich der entsprechenden Termini bedient, wie
z. B. »Riboflavin trigt dazu bei, die Zellen vor oxidativem Stress zu schiitzen«
fiir Riboflavin (Vitamin B2) oder »B12 trigt zu einem normalen Homocystein-
Stoffwechsel bei« fiir Vitamin B12.°> Die Angaben haben gerade den An-
spruch »vom durchschnittlichen Verbraucher richtig verstanden [zu] werden«
(Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ ii) HCVO sowie Erwigungsgrund Nr. 16 der HCVO). Sie
dienen hingegen nicht dazu, den Informationsstand der Verbraucherschaft anzu-
zeigen. Dies bedeutet jedoch weder, dass Kenntnisse iiber Stoffe, die neuartig sind

567 LG Hamburg , Urteil vom 16.04.2019, Az. 411 HKO 9/19, Rn. 43, juris.

568 Verordnung (EU) 2015/2283 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
25.11.2015 iiber neuartige Lebensmittel, zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 1169/2011 des Europédischen Parlaments und des Rates und zur Authebung der
Verordnung (EG) Nr. 258/97 des Européischen Parlaments und des Rates und der
Verordnung (EG) Nr. 1852/2001 der Kommission, ABL. L 327 vom 11.12.2015,
S. 1-22.

569 Vgl. grundlegend zu Spezialkenntnissen Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/
Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 178, beck-online.

570 Vgl. EuGH, Urteil vom 14.07.2016, Rs. C-19/15 [ECLI:EU:C:2016:563], Rn. 43,
curia.

571 S. oben Kapitel 4: Vom angesprochenen Verkehrskreis und Leitbild zum Verstand-
nis von »gesunder Werbung« als gesundheitsbezogene Angaben i. R. d. HCVO.

572 Beispiele aus dem Anhang der ZulassungsVO.
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0. 4. per se dem Spezialwissen zugeordnet werden konnen, noch im Umkehr-
schluss, dass alle Informationen iiber vergleichsweise einfache Lebensmittel,
wie z. B. Grundnahrungsmitteln oder Monozutatenlebensmittel, dem normalen
Informationsstand zugeschlagen werden.

Die Problematik einer kategorischen Einordnung verdeutlicht folgendes Bei-
spiel: Das LG Stuttgart unterstellte bei Friichtequark mit der Aufschrift »So
wichtig wie das tdgliche Glas Milch!«, dass »[d]er Slogan [...] vom informier-
ten Durchschnittsverbraucher vielmehr als nicht ernst zu nehmende Ubertrei-
bung wahrgenommen [wird], die von der HCVO nicht erfasst werden soll.«7
Davon abgesehen, dass unklar ist, auf welchen Tatbestand sich dieses Ergebnis
bezieht, da die Inbezugnahme des »informierten Durchschnittsverbrauchers«
insofern fiir eine Subsumtion des Merkmals »gesundheitsbezogene Angabe«
spricht und »ernst zu nehmende Ubertreibung« an die Priifung der irrefiihrenden
geschiftlichen Handlung im Rahmen des UWG erinnert’’, impliziert die Fest-
stellung einen idealen Informationsstand. Dieser inkludiert, dass Verbraucher/-
innen tiber Néhrstoffmengen von Milch und Friichtequark (wie insbes. iiber die
von Calcium und Zucker) und deren Referenzmengen informiert sind und um
die Existenz der Definition von »Speisequark« aus der Késeverordnung®” wis-
sen, diese kennen und mit ihr arbeiten (konnen).

Im Lebensmittelbereich allgemein und insbes. bei den vorliegend betrachteten
gesundheitsbezogenen Angaben im E-Commerce korreliert der Informations-
stand allenfalls negativ mit der Beschaffenheit des Lebensmittels. Ob und wie
Angaben verstanden werden diirfen, hingt somit entscheidend davon ab, ob und
welches (Spezial-)Wissen die Verbraucher/-innen hierzu im Einzelfall (nicht)
besitzen miissen.

(3) Informiertheit aufgrund (der Kenntnis) relevanter Normen

Das Lebensmittelrecht setzt sich aus einer Vielzahl an Normen rechtsverbindli-
cher und nicht rechtsverbindlicher Natur zusammen, die die Herstellung und
Kennzeichnung regeln.>’® Hierzu gehdren neben der bereits erwahnten Novel-
Food-Verordnung und den mit der Kdseverordnung angesprochenen, produkt-

573 LG Stuttgart, Urteil vom 31.05.2010, Az. 34 O 19/10 KfH = LMRR 2010, 150
a. E., beck-online.

574 Vgl. z. B. Ohly/Sosnitza/Sosnitza, 7. Aufl. 2016, UWG § 5 Rn. 185, beck-online,
mit anderem Ergebnis.

575 Kiseverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 14.04.1986 (BGBL. 1
S. 412), zuletzt gedndert durch Art.2 der Verordnung vom 20.10.2021 (BGBI. 1
S. 4723).

576 S. hierzu z. B. das Inhaltsverzeichnis in Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR, 183.
EL Mairz 2022, C., beck-online.
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spezifischen Gesetzen ferner z. B. die Verordnungen iiber Bio-Lebensmittel>77,
die die Verwendung der Begriffe »6kologisch« und »biologisch« reguliert und
zudem bei der Abgrenzung zu damit in Verbindung gebrachten Begriffen, wie
z. B. »nachhaltig« eine Rolle spielen kann; die Verordnung iiber genetisch
verdnderte Lebensmittel und Futtermittel’’® und andere Gesetze, die die
Zuldssigkeit bestimmter Stoffe und/oder bestimmte Werte festlegen, z. B.
Hoéchstmengen fiir Lebensmittelzusatzstoffe aus der Verordnung iiber Le-
bensmittelzusatzstoffe fiir Lebensmittelkategorien®” oder Hochstgehalte fiir
Pestizidriickstdnde in der Verordnung iiber Hochstgehalte an Pestizidriickstén-
den in oder auf Lebens- und Futtermitteln pflanzlichen und tierischen Ur-
sprungs®¥’. Hinzu kommen nicht rechtsverbindliche Normen, wie die Leitsétze
des Deutschen Lebensmittelbuchs, in denen u. a. die Beschaffenheit von Le-
bensmitteln beschrieben wird (§ 15 Abs. 1 Lebens- und Futtermittelgesetzbuch;
LFGB?®) oder die Regelwerke von Siegeln und freiwilligen Initiativen. Wiirden
diese Informationen bei Verbrauchern/Verbraucherinnen vorausgesetzt, ergében
sich insoweit — im Rahmen sog. normierter Verkehrsauffassungen — perfekte
Informationsstdnde. Dies wirft die grundlegende Frage auf, ob und wie relevan-
te Normen den Informationsstand speisen oder beeinflussen.’®?

In der Regel ist angesichts des Umfangs von Normen und deren Detailliert-
heit davon auszugehen, dass entsprechende Informationen — geschweige denn
Informationen dariiber, welche Normen im betreffenden Fall als »relevant« zu
erachten und einschldgig sind — selbst unter (rechts-)kundigen Verbrauchern/
Verbraucherinnen nur bei einem kleinen Teil Lebensmittelrechtaffiner zu erwar-

577 Verordnung (EG) Nr. 834/2007 des Rates vom 28.06.2007 iiber die 6kologische/
biologische Produktion und die Kennzeichnung von 6kologischen/biologischen Er-
zeugnissen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 2092/91, ABIL. L 189
vom 20.07.2007, S. 1-23 bzw. diese VO aufhebende Verordnung (EU) 2018/848
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.05.2018 iiber die dkologische/
biologische Produktion und die Kennzeichnung von &kologischen/biologischen Er-
zeugnissen, ABIL. L 150 vom 14.06.2018, S. 1-92.

578 Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 des Européischen Parlaments und des Rates vom
22.09.2003 iiber genetisch verdnderte Lebensmittel und Futtermittel, ABlL. L 268
vom 18.10.2003, S. 1-23.

579 Verordnung (EG) Nr. 1333/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16.12.2008 iiber Lebensmittelzusatzstoffe, ABI. L 354 vom 31.12.2008, S. 16-33.

580 Verordnung (EG) Nr. 396/2005 des Européischen Parlaments und des Rates vom
23.02.2005 tiber Hochstgehalte an Pestizidriickstdnden in oder auf Lebens- und Fut-
termitteln pflanzlichen und tierischen Ursprungs und zur Anderung der Richtlinie
91/414/EWG des Rates, ABIL. L 70 vom 16.3.2005, S. 1-16.

581 Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom
15.09.2021 (BGBL. 1S.4253), zuletzt gedndert durch Art. 7 des Gesetzes vom
27.09.2021 (BGBI. I S. 4530).

582 Diese Frage beriihrt weder die Verbindlichkeit der Normen selbst, noch abwei-
chende Feststellungen zu diesen Normen (dazu: Sosnitza/Meisterernst Lebens-
mittelR/Rathke, 183. EL Mérz 2022, LMIV Art. 7 Rn. 65, beck-online).
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ten und bei einem Durchschnittsmitglied der Verbraucherschaft gar nicht vor-
handen sind.*®* Bei Leitsdtzen kommt hinzu, dass diese in der Praxis vordring-
lich dazu dienen, die Auffassungen des Verkehrs nachzuzeichnen und weniger
dazu, diese zu gestalten oder zu prigen.’®* Dass sich der Informationsstand der
Verbraucher/-innen nicht mit Normen deckt, bestétigt der Inhalt des Portals
lebensmittelklarheit.de. Das Portal widmet sich der Aufkldrung von Verbrau-
chern/Verbraucherinnen und dient insbes. dazu, rechtliche Grauzonen bei der
Bewerbung von Lebensmitteln zu beleuchten.’®> Anlésslich von Beschwerden
von Verbrauchern/Verbraucherinnen erldutert das Portal u. a. unter der Bei-
tragsart namens »Informationen« die (Un-)Zuléssigkeit einer monierten Wer-
bung und bezieht sich hier — sofern vorhanden — auf die einschldgigen Normen.
Das Portal veranschaulicht, dass Normenkenntnisse grundsétzlich nicht von
Verbrauchern/Verbraucherinnen erwartet werden konnen.

Ebenso wenig zum Informationsstand gehdren Informationen in Hinweisen,
Kennzeichnungen o. 4., die verpflichtend zu geben sind.3*¢ Andernfalls bestiinde
keine Notwendigkeit, entsprechende Verpflichtungen in Normen zu statuieren.
Im Zusammenhang mit der Beschaffenheit des Lebensmittels gehoren hierzu
z. B. Kenntnisse iiber die fiir die Erzielung der behaupteten positiven Wirkung
erforderlichen Mengen des Lebensmittels und iiber die Gefahren eines Lebens-
mittels flir bestimmte Personen oder die Gesundheit, wie sich aus den spiegel-
bildlichen Verpflichtungen in Art. 10 Abs. 2 lit. b bis lit. d HCVO ergibt.>%

Kiritisch ist es nach hier vertretener Ansicht somit, bei regulierten Begriffen
wie z.B. »bio« davon auszugehen, dass entsprechend gekennzeichnete Le-
bensmittel als aus dkologischem Landbau stammend gelten’®® und sich deren
Bedeutung in einer solchen Geltung fiir Verbraucher/-innen erschopft. Gleich-
wohl gilt es, die ggf. bestehenden und erwartbaren Informationen im Einzelfall
zu priifen. Beispielsweise ldsst sich beobachten, dass (vermeintliche) Kenntnis-
se fir besonders nachgefragte Lebensmittelkategorien vorhanden sind. Ein
prominentes Beispiel hierfiir ist das sog. Reinheitsgebot fiir Bier. Vor dem Hin-
tergrund der bisherigen Ergebnisse erscheint es (theoretisch) lebensfern, dass
Verbraucher/-innen dem Gesetz Informationen zum Reinheitsgebot entnehmen.

583 Vgl. so auch Streinz/Meisterernst/Meisterernst, Lebensmittel- und Futtermittelge-
setzbuch § 11 Rn. 30, beck-online.

584 Preuf in: Dannecker/Domeier (Hrsg.), LFGB Kommentar, § 15 Rn.5f,
Behr’s...online.

585 Vgl. lebensmittelklarheit.de, Welche Produktbeschwerden bearbeiten wir?, in: le-
bensmittelklarheit.de, vom 02.11.2021, abrufbar unter: https://www.lebensmittel-
klarheit.de/welche-produktbeschwerden-bearbeiten-wir  (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023).

586 Vgl.i. E. fiir die Lebensmittelkennzeichnung auch Rempe, S. 78.

587 Zu Kenntnissen bei Verwendern/Verwenderinnen der Angaben: EuGH, Urteil vom
10.04.2014, Rs. C-609/12 [ECLLI:EU:C:2014:252], Rn. 43, curia.

588 A. A. MiiKoUWG/Hagenmeyer/Oelrichs, 3. Aufl. 2022, LFGB § 11 Rn. 14, beck-
online.
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Die rechtliche Verankerung des Reinheitsgebots stellt insofern keine Ausnahme
zu den tendenziell komplizierten Normenketten dar, als es sich aus dem Vorldu-
figen Biergesetz in Verbindung mit der Zusatzstoff-Zulassungsverordnung®®®
ergibt. Dies deutet darauf hin, dass sich Verbraucher/-innen Informationen
— ohne Aussagen zu deren tatsdchlicher Tiefe und Qualitit zu treffen — auch
durch ein (ggf. durch erfolgreiche Marketing-Mafinahmen) gewecktes und/oder
bereits bestehendes Interesse aneignen. Ob vom Interesse allein auf die Infor-
miertheit geschlossen werden kann, ist indes fraglich.

(4) Informiertheit aufgrund des Interesses

Grundsitzlich kann der Informationsstand auch an dem eingangs geschilderten
Interesse der Verbraucher/-innen an »gesunden« Lebensmitteln ankniipfen. Zum
einen ist nicht auszuschlieBen, dass vormalige Spezialkenntnisse durch z. B.
eine populdrwissenschaftliche Aufbereitung in Allgemeinwissen iibergehen.
Dies spiegeln bspw. die Initiativen wie das erwdhnte Portal wider, die gleichzei-
tig zur Verbraucherinformation und -bildung beitragen, indem sie Verbrau-
chern/Verbraucherinnen nachfrageorientiert, interessierende Informationen auf-
bereiten und einen Kenntniszugewinn begiinstigen. Angesichts der Bedeutung
einer »gesunden« Erndhrung steht zum anderen zu vermuten, dass das Interesse
mit einem Mehr an Information einhergeht und damit dem Informationsstand
der Gesamtbevdlkerung zutrdglich ist. Allerdings gilt dies nicht uneingeschrénkt.
Zu beachten ist, dass sich das besondere Interesse nicht gleichméBig bei allen
Verbrauchern/Verbraucherinnen entwickelt haben diirfte. Damit erhoht sich die
Anzahl der informierten Verbraucher/-innen an der Gesamtheit der Verbrau-
cherschaft und ggf. der Informationsstand Einzelner. Auf den Informationsstand
des/der Durchschnittsverbrauchers/Durchschnittsverbraucherin diirfte sich dies
indes — wenn {iberhaupt — nur punktuell auswirken, da es nach wie vor auch
Verbraucher/-innen gibt, die eben dieses Interesse nicht teilen.’*® Weiterhin ist
zu bedenken, dass ein (Uber-)Angebot an Informationen zu einem sog. informa-
tion overload bei Verbrauchern/Verbraucherinnen fithrt und deren Aufnahme-
fahigkeit herabsetzt.’*! Das dem Interesse gegeniiberstehende Angebot an In-
formationen konnte den vorgenannten Effekt auf den Informationsstand in der
Konsequenz einerseits abschwéchen oder gar aufheben und andererseits eine er-
hohte Anzahl an nicht-informierten Verbrauchern/Verbraucherinnen bedingen®*2.

589 Dazu Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke, 183. EL Mérz 2022, ZZulV § 5
Rn. 6 ff., beck-online.

590 Vgl. soi. E. z. B. KG Berlin, Urteil vom 13.12.2019, Az. 5 U 33/19, Rn. 35, juris.

591 Weinrich/Nitzko/Spiller/ Ziihlsdorf, J. Verbr. Lebensm. 2015, 13 (14). Kritisch ist
diesbeziiglich die Ansicht, dass ein information overload durch die »Profession der
Verbraucher« ausgeschlossen werde oder werden solle (so wohl Fezer, WRP 2010,
577 [580]).

592 Vgl. Weinrich/Nitzko/Spiller/Ziihlsdorf, J. Verbr. Lebensm. 2015, 13 (14), die In-
formationen ignorierende Konsumenten erwahnen.
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Zusammenfassend geht das Interesse zumindest in kurzer bis ggf. mittelfristi-
ger Sicht nicht mit einem vergleichsweise erhohten normalen Informationsstand
einher. Langerfristig konnte der Stand unter Beachtung der Umsténde des Ein-
zelfalls anders zu bewerten sein und zu einer solchen Annahme berechtigen.>*

(5) Informiertheit aufgrund von Medien

In engem Zusammenhang mit dem Informationsstand aufgrund des Interesses
steht der Informationsstand aufgrund des Konsums von Medien. Medien fungie-
ren grundsétzlich als Informationsquelle.>** Dies hilft indes nicht tiber die Frage
hinweg, welche Medien im Rahmen der Ermittlung der Informiertheit iiber »ge-
sunde« Lebensmittel einzubeziehen sind. Zu beachten gilt diesbeziiglich stets
die Kehrseite der Ermittlung, die die Verbraucher/-innen verpflichtet, die ermit-
telten Medien zu konsumieren.

Trotz der Verdnderungen in der Medienlandschaft ist die Berichterstattung in
der Tagespresse nach wie vor zu berlicksichtigen.”® Daneben sind aufgrund der
medialen Prisenz der Themen Gesundheit und Erndhrung gleichermallen auch
andere Presseerzeugnisse und verstérkt auch andere, insbes. digitale Medien zu
beachten.>*® Grundsitzlich spricht nichts dagegen, auch Zeitschriften, wie Life-
style-Magazine u. 4. einzubezichen. Wegen der (nicht zwingend inhaltlich) ein-
heitlichen Beschéftigung mit einem bestimmten, besonders interessanten Thema
gilt dies im Zweifel fiir solche Zeitschriften in ihrer Gesamtheit.

Je nach Thematik ist es gangbar, zugunsten von Verbrauchern/Verbrauche-
rinnen aufbereitete Informationen von Einrichtungen, wie Verbraucherverbén-
den und -zentralen oder Vereinen einzubeziehen, die sich dem Schutz von
Verbrauchern/Verbraucherinnen verschrieben haben.’*” Denkbar ist es zudem,
auf Informationen von Institutionen, die sich mit der der Gesundheit von
Verbrauchern/Verbraucherinnen befassen, wie z. B. Krankenkassen, oder auf
Informationen von staatlichen Einrichtungen zu diesen Zwecken abzuheben.
Fiir Letzteres streitet auch die HCVO, die Informationen in Erndhrungsrichtli-
nien und -empfehlungen von staatlichen Gesundheitsbehdrden und -stellen, in
der Presse und in wissenschaftlichen Verdffentlichungen ausnimmt (s. Erwa-
gungsgrund Nr. 4 S. 2 der HCVO). Ob und welche dort vermittelten Informati-
onen zum normalen Informationsstand gehdren, obliegt der Einzelfallpriifung.
Um Zirkelschliisse zu vermeiden, sind jedenfalls die jeweils gegenstindlichen

593 Vgl. soi. E. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5
Rn. 1421, beck-online.

594 So z.B. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5
Rn. 178, beck-online, fiir Radio, Fernsehen und die Tagespresse.

595 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 178,
beck-online.

596 Vgl. auch Fezer, WRP 2010, 577 (580).

597 Fezer, WRP 2010, 577 (580).
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»gesunden« Informationen als Quelle fiir den Informationsstand aufler Acht zu
lassen.

bb) Fazit

Zusammenfassend ist zu festzuhalten, dass der Informationsstand vor dem Hin-
tergrund der interessierten Verbraucherschaft und dem damit ggf. einhergehen-
den Informationszuwachs kritisch zu priifen ist. Es konnte gezeigt werden, dass
keiner der untersuchten Aspekte eine abschlieBende Bestimmung des Informati-
onsstandes von Verbrauchern/Verbraucherinnen bei Lebensmitteln mit gesund-
heitsbezogenen Angaben erlaubt. Der Grund hierfiir ist darin zu sehen, dass der
Informationsstand von einer Vielzahl an Aspekten abhédngt, die sich aus der
Person der Verbraucher/-innen, aus dem Lebensmittel bzw. aus der Angabe
ergeben und damit variabel sind. Diese sind wider des ersten Anscheins nicht
verallgemeinerungsfahig. Im Gegenteil ist davon auszugehen, dass der Informa-
tionsstand selbst bei Betrachtung desselben Aspekts von Fall zu Fall differiert.
Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass der Informationsstand in einem
wechselseitigen Verhiltnis zur interessengeleiteten Nachfrage nach Informatio-
nen durch Verbraucher/-innen und dem Informationsangebot steht. Die der In-
formiertheit dadurch verlichene Dynamik ist bei der Bestimmung anzuerkennen
und diese zutreffend als »wandelbar«>*® zu begreifen.>*

b) Aktualitdt der Informationen des Informationsstandes

Fraglich ist, ob der bestimmte Informationsstand, der von Verbrauchern/
Verbraucherinnen erwartet wird, der nicht jedoch dem Stand der Wissenschaft
und Technik entspricht, nichtsdestotrotz beriicksichtigt werden kann. Diese Fra-
ge kann sich nur in Situationen stellen, in denen die Informationen, aus denen

598 So in Bezug auf das die Informiertheit umfassende Verstindnis: Harte-Baven-
damm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 1421, beck-online.

599 So schon EuGH, Urteil vom 12.03.1987, Rs. 178/84 [ECLI:EU:C:1987:126],
Rn. 32, curia. Zudem: OLG Kéln, Urteil vom 18.11.2011, Az. I-6 U 119/11, Rn. 6,
juris, dass »Leitsdtze [...] [nicht] noch in jedem Fall zuverlédssige Abbilder des ak-
tuellen Verbraucherverstidndnisses [sind]«; vgl. Biittner, ZLR 2005, 549 (554);
Meisterernst, § 4 Rn. 145, dazu, dass das Verbraucherleitbild »einzelfallbezogen
und flexibel in Hinsicht auf den jeweiligen Kontext« zu ermitteln sei; vgl. auch Be-
griindung der Wiederaufnahme der Arbeit des tempordren Fachausschusses fiir
»vegane und vegetarische Lebensmittel« der Deutschen Lebensmittelbuchkommis-
sion, dessen Leitsdtze die Verkehrsauffassung nicht »unverriickbar« wiedergiaben
(BMEL, Sachstandsbericht: Temporérer Fachausschuss fiir »vegane und vegetari-
sche Lebensmittel«, in: bmel.de, vom 04.07.2022, abrufbar unter: https://www.
bmel.de/DE/themen/ernachrung/lebensmittel-kennzeichnung/deutsche-lebens
mittelbuch-kommission/fachausschuss-veg-lebensmittel-sachstandsbericht.html
[zuletzt abgerufen am: 03.01.2023]).
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sich der Informationsstand speist, aufgrund neu gewonnener Erkenntnisse aktu-
alisiert, verifiziert oder falsifiziert worden sind und der Informationsstand »hin-
terherhinkt«. Die Bedeutung dieser Frage erweckt zunéchst den Eindruck, in
zeitlicher und sachlicher Hinsicht begrenzt zu sein und wenn {iberhaupt nur
Spezialfille zu betreffen. Dies kdnnte allerdings tduschen.

Aus heutiger Sicht vermeintliche Spezialfélle sind aufgrund von Innovationen
der Lebensmittelindustrie und bspw. des Trends zu individualisierten Lebens-
mitteln zu Regelfillen avanciert. Zudem tangieren wissenschaftliche Erkennt-
nisse nicht ausschlieBlich Spezialfalle. Letzteres veranschaulichen die Regeln
der Deutschen Gesellschaft fiir Erndhrung e. V. (DGE). Neben sprachlichen
Uberarbeitungen enthalten die neuen Regeln auch inhaltliche Anpassungen an
aktuelle wissenschaftliche Erkenntnisse.® Derzeit iiberarbeitet die DGE die
Empfehlungen weiter, um auch Dimensionen wie u. a. die Gesundheit und
Nachhaltigkeit zu beriicksichtigen.®®! Zum Beispiel empfehlen sie nicht mehr
die Aufnahme von wenig Fett und fettreichen Lebensmitteln, sondern stellen
differenzierter auf gesundheitsfordernde Aspekte von Fetten ab.®? Im Einklang
mit der Argumentation des EuGH zu Fachkreisen, dass selbst von einem Durch-
schnittsmitglied eines medizinischen Fachkreises nicht immer aktuelle Kennt-
nisse verlangt werden konnten, ldsst sich vertreten, dass veraltete Informationen
erst recht auch bei der Verbraucherschaft grundsitzlich zu beriicksichtigen
sind.®? Die Argumentation vermag in Bezug auf medizinische Fachkreise, ins-
bes. vor dem Hintergrund des hippokratischen Eides, durchaus kritisch zu be-
trachten sein.®™ Fiir die vorliegenden Fille entspricht dies hingegen den darge-
legten Ansétzen zur Ermittlung des Informationsstandes.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Informationsstand der Informiert-
heit bis zur Aufnahme der neuen Informationen in den Informationsstand aufgrund
des dynamischen Verstindnisses einen befristeten »Bestandsschutz« gewéhrt. Er
birgt demnach nicht die Gefahr, langfristig zu einem Leitbild beizutragen,®® das
eine vergleichsweise uninformierte Verbraucherschaft entwirft.

600 DGE, 10Regeln der DGE aktualisiert, Presseinformation, in: dge.de, vom
29.08.2017, abrufbar unter: https://www.dge.de/uploads/media/DGE-Pressemeldung-
intern-09-2017-10R-aktualisiert.pdf (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

601 Kriiger, Fiir eine nachhaltigere Erndhrung: Wie sich die DGE fiir mehr Ressourcen-
schutz einsetzt, in: dge.de, vom 13.01.2021, abrufbar unter: https://dge.de/blog/
2021/01/13/nachhaltigere-ernachrung/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

602 Vgl. Wolz, Uberarbeitete Ernahrungsregeln: Gesund essen — jetzt aber wirklich, in:
spiegel.de, vom 01.09.2017, abrufbar unter: http://www.spiegel.de/gesundheit/
ernachrung/gesunde-ernachrung-die-dge-hat-ihre-10-regeln-erneuert-a-1165566.html
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

603 Vgl. EuGH, Urteil vom 14.07.2016, Rs. C-19/15 [ECLI:EU:C:2016:563], Rn. 43,
curia.

604 So Melchor, EFFL 2016, 415 (418).

605 S. zur Verantwortung der Verbraucherschaft in Bezug auf das Wissen und die Fa-
higkeiten auch Rempe, S. 215 f.
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3. Angemessene Aufmerksamkeit

Als Gradmesser dafiir, wie bereit Verbraucher/-innen sind, Informationen zu
suchen, aufzunechmen und zu verarbeiten, also wie intensiv sie Informationen
wahrnehmen,® gilt das Merkmal der »angemessen Aufmerksamkeit«.50?
Grundlegende Voraussetzung fiir das Entgegenbringen von Aufmerksamkeit ist,
dass die Angabe von den Verbrauchern/Verbraucherinnen wahrgenommen
wird. Von einer physischen Wahrnehmbarkeit®® ist im Fall von E-Marketing-
MaBnahmen schon per definitionem auszugehen. Aufgrund der Selektivitit der
Wahrnehmung®® ist indes problematischer festzustellen, dass diese tatsachlich
wahrgenommen wird — weiterhin unabhingig vom Wie und einer ggf. erforder-
lichen Interpretation. Ob und welche Informationen wahrgenommen werden,
hingt von verschiedenen kognitiven Prozessen ab, die individuell bedingt
sind.6!0

Der durch die Rechtsprechung geprigte Begriff der angemessenen Aufmerk-
samkeit ist Ausdruck des in den Wirtschaftswissenschaften verwandten Kon-
zepts des sog. Involvements.®'! Die Aufmerksamkeit beschreibt den Prozess,
bestimmte Reize bevorzugt zu verarbeiten.®'? Sie ist im Wesentlichen durch die
Motivation und das Interesse bzw. die Zugewandtheit der Verbraucher/-innen
determiniert.®’® Die Aufmerksamkeit ist gleichsam selektiv wie begrenzt.®'*
Damit steht sie im engen Zusammenhang zu dem bereits im Rahmen der Infor-
miertheit diskutierten Interesse der Verbraucher/-innen an »gesunden« Informa-
tionen. Die »angemessene Aufmerksamkeit« baut insoweit auf dem Informati-
onsstand bzw. der Informiertheit auf. Sie kann im Gegensatz dazu aber das Soll-
Verhalten der Verbraucher/-innen im Umgang mit der Werbung bzw. den In-
formationen aufzeigen und damit auch ein Mehr an Informationen abbilden, das
durch eine bspw. anhaltende Aufmerksamkeit fiir bestimmte Themenbereiche
erzeugt wird. Grundsitzlich gilt auch hier: umso gesteigerter die Aufmerksam-
keit, desto geringer die Schutzbediirftigkeit.

606 Vgl. Tembrink, S. 10.

607 Vgl. Lettl, GRUR 2004, 449 (454); Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell,
UWG § 5 Rn. 55, beck-online.

608 S. fiir die physische Kapazitit als eines der die Aufmerksamkeit bestimmenden
Prinzipien: Kielholz, S. 79.

609 Vgl. Tembrink, S. 7.

610 Kielholz, S. 79; Tembrink, S. 7.

611 S.dazu Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 55, beck-online.
Ausfiihrlich zu weiteren Verhalten: Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell,
UWG § 5 Rn. 52 ff., beck-online.

612 Bak, S.33; Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 55, beck-
online.

613 Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 55, beck-online; Tem-
brink, S. 16 f.

614 Felser, S. 41 f.
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a) Situationsaddquanz

Die Angemessenheit der Aufmerksamkeit beurteilt sich nach der jeweiligen
konkreten Situation (auch »Gefahrdungssituation«).®’> Die sog. Situations-
addquanz beschreibt die aus der Vielzahl eine Situation beeinflussender Merk-
male®'® abgeleitete Angemessenheit im Einzelfall (teilweise auch als »situa-
tionsaddquate Aufmerksamkeit«®!? bezeichnet).®'® Die folgende Untersuchung
widmet sich den beiden in der Rechtsprechung und Literatur®!® diskutierten und
als wesentlich fiir die Angemessenheit der Aufmerksamkeit der Verbraucher-
schaft bei Lebensmitteln eingeschitzten Merkmale: der Art des beworbenen
Gutes®” und dem genutzten Medium. Vorab greift sie erneut das Interesse der
Verbraucher/-innen an »gesunden« Lebensmitteln auf.

aa) Interesse an »gesunden« Inhalten

Im Gegensatz zur Informiertheit, in deren Rahmen das Interesse nach hier ver-
tretener Ansicht nicht ohne Weiteres zur Informiertheit beitragt,®?! ist das Inte-
resse inhédrenter Bestandteil der Aufmerksamkeit. Sie bildet sich definitionsge-
méf auch aus dem Interesse. Das Interesse bestimmt insofern, welche Aspekte
bedacht und auf welchen Aspekten der Fokus liegt.%?> Wegen des Interesses an
»gesunden« Lebensmitteln und an verbundenen Informationen ist grundsatzlich
bei allen vorliegend betrachteten Konstellationen von einem hohen Grad an
Aufmerksamkeit auszugehen. Insoweit ist auch der Rechtsprechung beizupflich-
ten, die ein Interesse — soweit feststellbar — mit einer Aufmerksamkeit ver-

615 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Glockner, UWG Einleitung Rn. 129, beck-
online; Nordemann/Nordemann/Nordemann-Schiffel, Wettbewerbsrecht, Rn. 128;
Schubert, S. 8.

616 Z.B. der Verkaufsort (Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021,
UWG § 5 Abs. 1 Rn. 27, beck-online), das Werbemedium (s. bspw. BGH, Urteil
vom 15.12.1999, Az. I ZR 159/97, Preisknaller, Rn. 29, juris); die Verfiigbarkeit,
die Darstellung von Informationen oder auch Kriterien in der Person des/der
Verbrauchers/Verbraucherin. (wie sog. subjektive Pradispositionen) und das Inte-
resse an spezifischen Angaben (vgl. EuGH, Urteil vom 04.04.2000, Rs. C-465/98
[ECLI:EU:C:2000:184], Darbo, Rn. 22; Sack, WRP 2004, 521 [525]).

617 Z.B. OLG Frankfurt a. M. NJW 2011, 398 Rn. 39, beck-online.

618 Vgl. dazu i. E. und allgemein bezogen auf das Lebensmittelrecht Meisterernst, § 4
Rn. 145.

619 Lettl, Finanzdienstleister, Rn. 14/78 ff.

620 So EuGH, Urteil vom 22.06.1989, Rs. C-342/97 [ECLL:EU:C:1999:323], Ra. 26,
curia; BGH, Urteil vom 20.10.1999, Az. I ZR 167/97, Orient-Teppichmuster,
Ra. 20, juris.

621 Dazu oben in diesem Abschnitt 2., a), aa), (4) Informiertheit aufgrund des Interes-
ses.

622 Vgl. dahingehend VG Regensburg, Urteil vom 28.02.2022, Az. RN 5 K 19.129,
Rn. 39, bayern.recht.
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kniipft, die gegeniiber nicht oder weniger interessierten Verbrauchern/Ver-
braucherinnen als gesteigert betrachtet werden kann.6%3

bb) Giiterart

Mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung bestimmt sich der Grad der Auf-
merksamkeit der Verbraucherschaft grundsiétzlich nach dem Preis und der Le-
bensdauer des jeweiligen Gutes.2* In Ubereinstimmung mit den vom BGH in
der sog. Orient-Teppichmuster-Entscheidung herausgearbeiteten Grundsitzen
werden Giiter als geringerwertige Giiter des téglichen Bedarfs (sog. Erfahrungs-
giiter), Giiter von nicht unerheblichem Preis bzw. von nicht unerheblicher Le-
bensdauer (sog. Suchgiiter) und Giiter, bei denen die Verbraucherschaft in be-
sonderem MafBle auf die bei Dritten verfiigbaren Informationen vertrauen muss
(sog. Vertrauensgiiter), kategorisiert, die in eben dieser Reihenfolge mit einer
ansteigenden Aufmerksamkeit korrespondieren.®?*

Nach dieser Kategorisierung fielen Lebensmittel wegen ihres verhdltnismaBig
geringen Preises und ihrer verhdltnismafBig kurzen Lebensdauer in die Kategorie
der Erfahrungsgiiter.”*® Threm Kauf liegt die Annahme zugrunde, dass er auf den
in der Vergangenheit gemachten Erfahrungen beruhe, so dass Verbraucher/-
innen Informationen nur »auf die Schnelle« wahrnihmen.%?” Zwar geht mit die-
ser Einteilung ein duBerst hohes Schutzniveau der Verbraucher/-innen einher.
Neben konzeptuellen Unterschieden der informationsdkonomischen Giiterein-
teilung, denen die vorgenannten Begriffe entspringen,®?® ist diese Kategorisie-
rung jedoch auch vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen im Le-
bensmittelbereich fraglich.

Der Lebensmittelmarkt ist beziiglich nahezu aller Lebensmittelgruppen durch
eine vergleichsweise ausgeprigte Angebotsvielfalt gekennzeichnet. Selten kon-
nen die Verbraucher/-innen aus nur einer Alternative wihlen oder sind gar
alternativlos gestellt. Haufiger stehen sie einem reichen Angebot von Lebens-
mitteln derselben Lebensmittelgruppe gegeniiber, das sich in verschiedenen

623 EuGH, Urteil vom 04.04.2000, Rs. C-465/98 [ECLI:EU:C:2000:184], Darbo, curia.

624 St. Rspr. seit BGH, Urteil vom 20.10.1999, Az. I ZR 167/97, Orient-Teppich-
muster, juris; BGH, Urteil vom 11.10.2017, Az. I ZR 78/16, TiegelgroBe, Rn. 27,
juris; BGH, Urteil vom 05.11.2015, Az. I ZR 182/14, Durchgestrichener Preis II,
Rn. 10, juris; BGH, Urteil vom 05.02.2015, Az. I ZR 136/13, TIP der Woche,
Rn. 22, juris.

625 S. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 177
m. w. Nw., beck-online; s. fiir die Begriffe Lett/, GRUR 2004, 449 (454 f.), beck-
online; Lubberger in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Wettbewerbsrecht, § 40 Rn. 47 f.
A. A. Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 222, beck-online.

626 Zu Erfahrungsgiitern: Gotting/Nordemann-Nordemann, Hk-UWG, § 5 Rn. 0.101.

627 OLG Frankfurt a. M. LMuR 2011, 157 (158), beck-online.

628 Die Verwendung im rechtlichen Kontext beschreibt Pfuhl auch als »Folge sich
summierender Ubertragungsprobleme« (Pfithl, S. 63).
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Qualitdten — nicht nur dem Preis — unterscheidet bzw. unterscheiden kann. Hin-
zu kommt, dass der anhaltende Trend bestehende Lebensmittelgruppen inno-
viert und u. a. zu neuen Lebensmittelgruppen fiihrt. Im Bereich des Friihstiicks-
sortiments und der Friihstiickscerealien ist hier bspw. an Friihstiickskekse oder
Friihstiicksdrinks zu denken. Bis diese Lebensmittel(-gruppen) den Markt
durchdrungen haben und/oder eine Auswahl dhnlicher Produkte besteht, kann
bei einem Kauf auf keine Erfahrung zuriickgegriffen werden.5?° Selbst wenn
eine Auswahl verschiedener, dhnlicher Produkte besteht, legen betriebswirt-
schaftliche Grundlagen es nahe, dass sie im hdheren Preissegment angesiedelt
sind und sich ihre Preise nicht ins Verhiltnis setzen lassen. Eine Kategorisie-
rung dieser Lebensmittel als Erfahrungsgiiter scheidet schon dem Grunde nach
aus. Der gleiche Effekt gilt fiir das Angebot von Lebensmitteln, die bereits an-
derswo bekannt, auf dem deutschen Lebensmittelmarkt aber neu eingefiihrt
werden. Gerade im E-Food-Bereich bildet die Offenheit des (Binnen-)Marktes
einen nicht zu vernachldssigenden Aspekt (z. B. Friihstiicksporridge oder Salted
Caramel-Produkte). Schlielich ist auch bei diesem Merkmal zu bedenken, dass
ein gesteigertes Bewusstsein besteht. Wie gesehen, vermag dieses zwar (noch)
nicht die Annahme eines umfassenderen Informationsstandes rechtfertigen. Das
damit implizierte Interesse wirkt sich jedoch dahingehend auf die Aufmerksam-
keit aus, als Verbraucher/-innen der Werbung eine gesteigerte Aufmerksamkeit
zuwenden.®*® Dieser Effekt wird verstirkt, wenn das Interesse durch eine ent-
sprechende gesundheitsbezogene Angabe stimuliert wird.*’

Zusammenfassend ist mithin festzuhalten, dass eine per se-Zuordnung von
Lebensmitteln zu den Erfahrungsgiitern nicht mehr trigt.®*? Insbesondere Le-
bensmittel, die als »gesund« angepriesenen werden, sind insoweit als Vertrau-
ensgiiter zu qualifizieren.®33

cc) Medium

Als zweites Merkmal ist das Internet als Medium zu untersuchen. Grundsétzlich
gilt, dass der Aufmerksamkeitsgrad als umso geringer einzustufen ist, desto
iiberraschender die Werbung aus Sicht von Verbrauchern/Verbraucherinnen
ist.53* Besonderheiten gegeniiber anderen (Offline-)Medien, wie Plakaten oder
Aufstellern, ergeben sich insbes., wenn sich die Situation gerade wegen der
Nutzung des Internets online von der Situation im stationdren Handel unter-

629 S. dazu Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 222, beck-online.

630 Vgl. z. B. KG Berlin, Urteil vom 13.12.2019, Az. 5 U 33/19, Rn. 35, juris; dahinge-
hend auch Rempe, S. 28.

631 S. grundlegend fiir eine stimulierende Wirkung: Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/
Obergfell, UWG § 5 Rn. 192, beck-online.

632 A.A.iE. Berg,S.98.

633 KBF/Kohler, 40. Aufl. 2022, UWG § 1 Rn. 35, beck-online; Rempe, S. 28.

634 BeckOK UWG/Rehart/Ruhl/Isele, 18. Ed. 01.10.2022, UWG § 5 Rn. 86, 93.
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scheidet. Hierbei ist nicht etwa eine allgemeine Nutzung des Internets als Situa-
tion anzunehmen und so ggf. zu diskutieren, ob das Merkmal aufgrund der (Un-)
Erfahrenheit der Verbraucher/-innen anzupassen sein konnte®®. Dies ist schon
wegen der Zeit seit seiner Einflihrung, der Durchdringung des Internets und
seiner alltdglichen Verwendung fraglich. Vielmehr ist es im Sinne der Situati-
onsadédquanz, auf die Aufmerksamkeit in den Situationen abzustellen, in denen
die Verbraucherschaft die Angaben wahrnimmt. Diese wiederum héngt von der
sie einkleidenden MaBinahme ab. Je nach Medium ist damit die Mitberiicksich-
tigung der Erfahrenheit der Verbraucher/-innen in Bezug auf die spezifische
Angabe nicht ausgeschlossen. Konkret konnte die Erfahrenheit mit der MaB3-
nahme und mit neuen MaBinahmen einzustellen sein. Fiir die vorliegend betrach-
teten MaBnahmen ergibt sich aufgrund der Rolle der Verbraucher/-innen eine
Zweiteilung in passive Angaben und (pro-)aktive Angaben.

(1) Passive Angaben

Fiir Angaben, die Verbraucher/-innen wahrnehmen, ohne selbst aktiv werden zu
miissen (z. B. Pop-Ups, schrille Farben, akustische Untermalung, dynamische
Banner®* etc.), bestehen keine Unterschiede zu anderen Medien im stationédren
Handel. Hier wie dort, setzen die MaBnahmen gezielt besondere Reize ein,®’
die aus Sicht von Verbrauchern/Verbraucherinnen iiberraschend sind.®*® Anders
konnten Online-Situationen bewertet werden, in denen ein (noch) groferer
Wettbewerb um die Aufmerksamkeit herrscht,* als er ohnehin auch in Offline-
Situationen besteht. In diesen Situationen konnte ein gewisser Gewdhnungsef-
fekt in Bezug auf die spezifische Werbung und eine weniger iiberraschende
Werbewirkung anzunehmen sein.

(2) (Pro-)Aktive Angaben

Diesen passiven Angaben stehen Angaben gegeniiber, die im Zusammenhang
mit einem aktiven Verhalten der Verbraucher/-innen wahrgenommen werden
bzw. deren Wahrnehmung eine solche Aktivitit voraussetzt. Zu diesen Aktivi-
taten zédhlen z. B. das Suchen, das Auswéihlen oder das Anklicken durch die
Verbraucher/-innen. Zwar konnte auch offline durch die Wahl eines Ganges
oder eines Bereiches im Geschift wegen seiner einschldgigen Kennzeichnung
(z. B. Génge, die mit »Healthy cereals«, »bio«, »gesund« ausgeschildert sind)
eine bestimmte Entscheidung und damit ein bestimmtes Involvement der

635 Hierzu ausfiihrlicher Kunz, S. 35 ff. m. w. Nw.

636 Hierfiir ebenso i. E. BeckOK UWG/Rehart/Ruhl/Isele, 18. Ed. 01.10.2022, UWG
§ 5 Rn. 95.

637 Vgl. Felser, S. 28 f.

638 Vgl. BeckOK UWG/Rehart/Ruhl/Isele, 18. Ed. 01.10.2022, UWG § 5 Rn. 95.

639 Vgl. Kielholz, S. 77.
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Verbraucher/-innen zugunsten eines Themas beobachtet werden. Online duflert
sich dieses jedoch eindeutiger. Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn
Verbraucher/-innen gezielt nach »gesund« als Stichwort mittels der Suchfunk-
tion suchen, einen »gesunden« Filter auswahlen, sich einer »gesunden« Vorsor-
tierung bedienen oder dhnliches. Unabhingig davon, ob das aktive Verhalten
auf ein bereits vorhandenes oder durch den Onlineshop motiviertes Involvement
zuriickzufiihren ist®, ist den Verbrauchern/Verbraucherinnen in diesen Fillen
iiber das so bekundete Interesse an den Angaben eine vergleichsweise gesteiger-
te Aufmerksamkeit zu attestieren.®*! Sie suchen die Informationen und folgen
den Links, die diese Informationen versprechen etc. Hierin liegt ein wesentli-
cher Unterschied zum stationdren Handel, der die Annahme einer ausgeprégte-
ren Aufmerksamkeit — jedenfalls aber verhdltnismiaBig groferen Offenheit fiir
Reize®? — in Bezug auf die vorliegend betrachteten MaBnahmen und deren An-
gaben stiitzt.*

b) Fazit zur angemessenen Aufmerksamkeit

Sowohl das Medium Internet als auch die im Rahmen der Situationsadqduanz
untersuchten Kriterien der Giiterart und des Mediums wirken sich auf das Leit-
bild im E-Commerce mit Lebensmitteln aus. Gleiches gilt auch fiir das ange-
nommene Interesse an »gesunden« Lebensmitteln.

Zum einen konnte in Bezug auf die Giiterart gezeigt werden, dass sich die Art
der Angabe — hier: gesundheitsbezogen — auf die Aufmerksamkeit auswirkt. Es
ist problematisch, ungeachtet des Inhaltes der Angabe auf Lebensmittel als
Erfahrungsgiiter abzustellen. Vielmehr kénnen Lebensmittel mit »gesunden«
Angaben Vertrauensgiiter — im informationsoékonomischen Sinne und auch in
der Diktion der Rechtsprechung — darstellen, so dass von Verbrauchern/
Verbraucherinnen folglich — ebenso im Einklang mit der stindigen Rechtspre-
chung — eine gesteigerte Aufmerksamkeit erwartet werden kann.

In Bezug auf das Medium Internet konnte zum anderen gezeigt werden, dass
es geeignet ist, die Aufmerksamkeit flir die hier diskutierten Angaben im Sinne
einer Steigerung zu beeinflussen. Zudem gebietet das Medium, einen weiteren
Aspekt bei der Ermittlung der Angemessenheit der Aufmerksamkeit in einem
Onlineshop einzustellen: So konnen vom Onlineshop bereitgestellte Tools — bei
entsprechender Betétigung durch die Verbraucher/-innen oder auch bei Vorein-
stellungen durch den Onlineshop — als Hinweis fiir eine tendenziell gesteigerte
Aufmerksamkeit gewertet werden. Ebenso wenig wie im stationdren Handel

640 Lachmann, S. 22 ff.

641 BeckOK UWG/Rehart/Ruhl/Isele, 18. Ed. 01.10.2022, UWG § 5 Rn. 95 £.

642 Vgl Bak, S. 32.

643 Fiir eine erhohte Aufmerksamkeit wegen des aktiven Abrufs angebotener Informa-
tionen auf einer »passiven Darstellungsplattform« s. Bornkamm/Seichter, CR 2005,
747 (750).
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lasst sich indes eine allgemeingiiltige Online-Situation entwerfen. Wenngleich
die Ergebnisse damit zwar insgesamt als Hinweise auf die Annahme einer ver-
gleichsweise erhohten situationsaddquaten Aufmerksamkeit interpretiert werden
konnten, gilt es zum einen zu beachten, dass die Angemessenheit einer Einzel-
fallpriifung unter Beriicksichtigung der jeweiligen Umsténde zu unterziehen ist.
Zum anderen gilt zu beachten, dass die HCVO auch dem Gesundheitsschutz
dient, dessen Beriicksichtigung die Ermittlung ggf. relativiert.

4. Abgeleitetes Informationsverhalten

Vom Grad der Aufmerksamkeit lassen sich Erwartungen an den/die Durch-
schnittsverbraucher/-in ableiten, sich in einer bestimmten Art und Weise zu
verhalten. Insbesondere gehdren hierzu Anstrengungen, sich Informationen im
weiteren Sinne zu beschaffen.* Dies zeichnete sich bereits bei der Untersu-
chung — hier bezeichnet als — proaktiver Angaben ab. Vor dem Hintergrund des
erhohten Grades an Aufmerksamkeit in den vorliegenden Konstellationen er-
scheint es nahezu untragbar, per se darauf zu verweisen, dass es sich um ein
»vergleichsweise geringpreisiges Alltagsprodukt« handelt und ohne Weiteres zu
folgern, dass Verbraucher/-innen keinen »Grund [...] sich weiter zu unterrich-
ten«®®, hatten. Fraglich ist jedoch, wann ein solcher Grund besteht bzw. — an-
ders gewandt — wann und in welchem Umfang Verbraucher/-innen Informati-
onsverhaltenspflichten treffen. Fiir eine Systematisierung unterscheidet die
Untersuchung zunéchst zwischen der Pflicht, Informationen zu beschaffen (im
Folgenden: Informationsbeschaffungspflicht) und der Pflicht, in Bezug auf In-
formationen aktiv zu werden (im Folgenden: Informationsaktivititspflicht).

a) Informationsbeschaffungspflicht

Die HCVO schreibt vor, dass Angaben nur gemacht werden diirfen, »wenn sie
vom durchschnittlichen Verbraucher richtig verstanden werden« (Art. 13 Abs. 1
lit. ¢ ii) HCVO). Wie fiir die Parallelproblematik bei der Priifung der Irrefiih-
rung gelten damit auch im Rahmen der HCVO strenge Anforderungen an die
Werbenden.%¢ Hieraus folgt eine Begrenzung der Informationsbeschaffungs-
pflicht in zweierlei Hinsicht.

644 So z. B. KG Berlin, Urteil vom 13.12.2019, Az. 5 U 33/19, Rn. 35, juris; Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 176, beck-
online. Vgl. auch Fezer/Biischer/Obergfell/Obergfell, UWG § Sa Rn. 95, beck-
online, die von »Eigeninitiative« spricht. S. dazu auch Wiebe, in: Festschrift fiir
Helmut Kohler zum 70. Geburtstag, 2014, 799 (805 f.).

645 OLG Stuttgart GRUR-RR 2019, 274 (277), beck-online, fiir die sog. Ocean Bottle.

646 Vgl. so in Bezug auf Art. 7 Abs. 2 LMIV Streinz/Meisterernst/Meisterernst, Le-
bensmittel- und Futtermittelgesetzbuch § 11 Rn. 28, beck-online.
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aa) Pflichtumfang

Zum einen sind Pflichten ausgeschlossen, die sich auf Informationen des mafi-
geblichen Informationsstandes beziehen und die Informiertheit wider Semantik
hinterriicks zu einem Soll-Zustand werden lieBen, der iiber das erwartbare Mal}
hinausgeht (z. B. die Pflicht, sich Spezialkenntnisse anzueignen, die auBerhalb
der ermittelten Kenntnisse liegen). Der Informationsstand muss sich nicht an die
Angabe, sondern die Angabe und Information miissen sich an den Informations-
stand anpassen.

Zum anderen sind Pflichten in Bezug auf Informationen ausgeschlossen, die
Gegenstand der Hinweis-, Informations- oder Kennzeichnungspflichten sind.®’
Jedwede Informationsbeschaffungspflicht wiirde Verbraucher/-innen nicht nur
unzumutbar belasten, sondern die Pflicht der Information in unzuldssigerweise
auf sie abwilzen. Zumal diese Pflichten bei der HCVO — im Gegensatz zur
LMIV — gerade bezwecken, die Verbraucherschaft weiter iiber die Angabe zu
informieren und deren Verifikationen zu ermoglichen. Auflen vor bleiben miis-
sen zudem Informationen, mit denen Pflichten umgangen werden sollen oder
sog. Disclaimer, wie z. B. »Angaben ohne Gewéhr« o. 4., die in der Praxis be-
obachtbar sind.

bb) Fazit

Es hat sich gezeigt, dass der Anwendungsbereich einer Informationsbeschaf-
fungspflicht auf bestimmte Informationen beschrinkt ist. Diese Informationen
diirfen weder Pflichtinformationen auf Seiten des/der Durchschnittsverbrau-
chers/Durchschnittsverbraucherin noch auf Seiten der Werbenden sein. Sie diir-
fen keiner der beiden Gruppen angehdren. Zudem darf es auf die fraglichen
Informationen nicht fiir das »richtige Verstehen« der Angabe ankommen. In der
Regel diirften die Informationen einer der beiden Gruppen unterfallen bzw.
— falls nicht — praktisch irrelevant sein. Dies liegt insbes. in Konstellationen
nahe, in denen die Informationsbeschaffung eine Pflicht zur Verbesserung des
Informationsstandes auf das Niveau des zu erwartenden Informationsstandes
begriindet. Der Ist-Informationsstand bildet in diesen Fillen nicht den Durch-
schnitt ab, sondern trifft die einzelnen, unterdurchschnittlich informierten
Verbraucher/-innen. Diese sind wiederum jedoch nicht einzustellen. In anderen
Worten ldsst die HCVO folglich keinen Raum fiir eine Informationsbeschaf-
fungspflicht. Fraglich ist, ob dies auch vor dem Hintergrund der ermittelten ge-
steigerten Aufmerksamkeit trégt.

Zum einen geniigt die Besonderheit des Internets als Medium — ob der Prakti-
kabilitdt und der Schnelligkeit, mit der mehr Informationen nur »einen Klick«
entfernt sein konnen — nicht. Recherchen sind auch beim Kaufvorgang im

647 Dazu oben Kapitel 3, E., III. Ausgewéhlte allgemeine Anforderungen bei der Ver-
wendung gesundheitsbezogener Angaben.
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stationdren Handel aufgrund der Durchdringung der Bevolkerung mit internet-
fahigen Gerdten moglich. Zudem hat sich der stationdre Handel dergestalt wei-
terentwickelt, als auch der dortigen Kundschaft tendenziell mehr Informationen
bereitzustellen versucht werden, z. B. {iber In-Store-Apps, smarte Schilder etc.
Aufgrund des insofern einheitlichen, angesprochenen Verkehrskreises fiihrt der
Vergleich vor Augen, dass eine entsprechende Pflicht online kaum tragbar ist.

Zum anderen beziehen sich auch das Interesse und die Giiterart nicht pauschal
auf die zweifelsohne bestehenden, mannigfaltigen Moglichkeiten, sich tiber das
Lebensmittel und die »gesunde« Angabe zu informieren. Stattdessen beziehen
sie sich auf die in der konkreten Situation vorhandenen bzw. verfiigbar gemach-
ten Informationen. Im Unterschied zu weniger aufmerksamen Durchschnitts-
verbrauchern/ Durchschnittsverbraucherinnen bedingt die gesteigerte Aufmerk-
samkeit indes, dass neben den Informationen selbst auch Hinweise auf solche
beachtlich sein miissen. Eine Informationsverhaltenspflicht ist mithin erst wie-
der zu eruieren, wenn Anhaltspunkte fiir den/die Durchschnittsverbraucher/-in
auf (zusitzliche) Informationen und deren »Beschaffung« bestehen. Dies liegt
bspw. in Féllen nahe, in denen Werbende auf Verpackungen oder andernorts im
Internet auf vermeintlich allgemein bekannte Vorteile fiir die Gesundheit ver-
weisen und/oder ihre Kunden/Kundinnen dazu auffordern, diese Vorteile selbst
zu recherchieren. In solchen Konstellationen geht es indes weniger um eine
Beschaffung als um deren Nutzung und andere Aktivititen. Mithin bleibt es
konsequenterweise dabei, dass grundsétzlich keine Informationsbeschaffungs-
pflicht begriindet werden kann.

b) Informationsaktivitdtspflichten

Eine damit nur gestreifte, aber nicht abschliefend beantwortete Frage ist, ob
und welche Aktivitdten von dem/der Durchschnittsverbraucher/-in in Bezug auf
zumutbar zur Kenntnis zu nehmende Informationen in der konkreten Situation
(im Folgenden: Pflichtinformationen) zu erwarten sind.

aa) Kenntnisnahme

Féllt die Information unter die Informationsbeschaffungspflicht, gehort es zum
einen zu den Aktivititen, die Durchschnittsverbraucher/-innen zu unternchmen
haben, die Angabe bzw. Information zur Kenntnis zu nehmen. Zum anderen
gehort es nach einhelliger Rechtsprechung fiir Pflichtangaben im Sinne gesetz-
lich verpflichtender Informationen zu den Aktivititen, dass die einzelnen
Durchschnittsverbraucher/-innen, die sich in ihren Kaufentscheidungen nach
bestimmten Pflichtinformationen richten, diese Informationen auch zu lesen.®*

648 So fiir das Zutatenverzeichnis EuGH, Urteil vom 04.06.2015, Rs. C-195/14 [EC-
LI:EU:C:2015:361], Teekanne, Rn. 37, curia.
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Diese Rechtsprechung bezieht sich zwar im Vergleich zu »Pflichtinformatio-
nen« im Sinne der vorliegenden Untersuchung nur auf eine Art von Informatio-
nen. Wie bereits ausgefiihrt,° gilt die sich daraus ergebende Aktivitdt jedoch
auch fiir die hier unter Pflichtinformationen zusammengefassten Informationen.

bb) Weiteres aktives Verhalten bzgl. Pflichtinformationen

Fraglich ist jedoch, ob zudem erwartet werden kann, dass Verbraucher/-innen
diese Informationen — als einen zweiten Schritt nach deren Kenntnisnahme —
nutzen, auswerten o. .

(1) Voraussetzungen

Fiir eine solche Pflicht l&sst sich das Urteil des LG Stuttgart anfiihren. Das LG
Stuttgart nahm an, dass Verbraucher/-innen das »auf der Seite der Verkaufsein-
heit abgedruckte Zutatenverzeichnis [sic] lesen, das den Zuckeranteil bezogen
auf 100 g objektiv richtig wiedergibt, und aufgrund dieser Information auch den
jeweiligen Nihrstoffanteil des beworbenen Produktes einordnen kénnen.«%
Ankniipfungspunkte fiir eine Pflicht, aktiv zu werden, lassen sich auch der
Rechtsprechung des EuGH entnehmen.

Zur Parallelproblematik bei der Irrefithrung entschied der EuGH noch in einer
fritheren Entscheidung, dass Verbraucher/-innen, die nach der Zusammenset-
zung des Lebensmittels entscheiden, »zunichst das Zutatenverzeichnis le-
sen«.%! In einem spéteren Fall urteilte er, dass nicht einmal eine durch die Eti-
kettierung, Aufmachung und Bewerbung erweckte Vorstellung iiber das
Vorhandensein einer Zutat allein mittels der relevanten Pflichtinformationen
(hier: Zutatenverzeichnis) korrigiert werden konne.*? Letztere Entscheidung
spriche gegen eine Informationsaktivititspflicht der Verbraucher/-innen. Die
Ubertragung der Rechtsprechung auf die HCVO iibersidhe den insofern ent-
scheidenden Unterschied in der Konzeption der Kennzeichnungspflichten bei-
der Regime. Die HCVO reguliert nicht nur das Tatigen von gesundheitsbezoge-
nen Angaben, sondern statuiert auch andere Pflichten, deren Nichterfiillung
— ebenso wie die Verwendung nicht zugelassener Angaben selbst — dazu fiihrt,
dass die Angabe verboten ist.®>3 Insbesondere sieht die HCVO vor, dass eine als

649 Dazu oben in diesem Abschnitt unter a) Informationsbeschaffungspflicht.

650 LG Stuttgart, Urteil vom 31.05.2010, Az. 34 O 19/10 KfH = LMRR 2010, 150,
beck-online.

651 EuGH, Urteil vom 26.10.1995, Rs. C-51/94 [ECLI:EU:C:1995:352], Sauce Hollan-
daise, Rn. 34, curia; darauf verweisend auch z. B. HOLG Hamburg, Urteil vom
08.09.2016, Az. 5 U 265/11, Rn. 42, juris.

652 EuGH, Urteil vom 04.06.2015, Rs. C-195/14 [ECLI:EU:C:2015:361], Teekanne,
Rn. 44, curia.

653 Vgl. Durchfithrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S. 25, Ziffer 1.
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solche zuldssige (gesundheitsbezogene) Angabe die bereits diskutierten Kenn-
zeichnungs-, Informations- und Hinweispflichten auslost.®%*

Steht eine Angabe im Sinne der HCVO im Raum, ist es demnach angesichts
der Interessen der Agierenden verhiltnisméfBig, von den Verbrauchern/Ver-
braucherinnen zu erwarten, Pflichtinformationen inhaltlich zu nutzen. Eine
Pflicht kann allerdings nur soweit reichen, als ihnen das Informationsverhalten
im konkreten Fall zumutbar ist.

Die Grenze der Zumutbarkeit ist iiberschritten, wenn die Informationen, die in
den Angaben enthalten sind, oder deren Darbietungen nicht ordnungsgemaf
sind. Innerhalb dieser Zumutbarkeitsgrenzen entsprechen die Aktivititen zur
Erfiillung der Informationspflichten der Werbenden denen der Verbraucher/
-innen unter Beriicksichtigung der ermittelten Merkmale. Zum einen sind all-
gemeine, angabeniibergreifende Anforderungen zu beachten. Gegebenenfalls
bestehen spezielle Anforderungen an die formale und inhaltliche Ordnungs-
méBigkeit, die sich nach der Art der Angabe richten.

(2) Ausgewibhlte Beispiele

Fiir die oben aufgefiihrten Pflichten ergibt sich Folgendes fiir Verbraucher/
-innen:

(a) Beigefiigte spezifische Angaben

Problematisch ist sowohl, 0b%° und welche inhaltlichen Anforderungen an die
beizufiigende Angabe gestellt sind als auch, ob Anforderungen an den Ort des
Beifligens bestehen. Der Begriff des Beifligens bedarf der Auslegung.®5¢ Betref-
fend ein vom BGH®%7 eingereichtes Vorabentscheidungsersuchen hatte der
EuGH iiber dessen Anforderungen zu urteilen. Der EuGH spricht von einer ma-
teriellen und einer visuellen Dimension des Wortes »beifligen«.5>®

654 S. dazu oben Kapitel 3, E., IIl. Ausgewidhlte allgemeine Anforderungen bei der
Verwendung gesundheitsbezogener Angaben.

655 Vgl. Epping/Greifeneder, WRP 2006, 830 (835).

656 Hagenmeyer, WRP 2019, 422 (423) m. w. Nw.; Hiittebrduker in: Holle/Hiitte-
brauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 62 ff., beck-online; Sosnitza/
Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mirz 2022, VO (EG) 1924/
2006 Art. 10 Rn. 38 ff.

657 BGH, EuGH-Vorlage vom 12.07.2018, Az. I ZR 162/16, B-Vitamine I, Beifiigen
gesundheitsbezogener Angaben, juris.

658 EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLI:EU:C:2020:60], Rn. 40, curia.
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(aa) Inhaltlicher Zusammenhang

In Bezug auf deren Inhalt wird in der Rechtsprechung ein inhaltlicher Zusam-
menhang dergestalt gefordert, dass diese Angaben »nicht beliebig oder gar will-
kiirlich sein diirfen, sondern sich inhaltlich auf diesen Verweis bezichen miis-
sen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich die (wenn auch unspezifische)
Gesundheitsaussage auf einen bestimmten Teil der Gesundheit (hier: die Gelen-
ke) bezieht und eine inhaltlich korrespondierende Bezugnahme daher grundsétz-
lich moglich ist.«* Als Beispiele fiir Angaben, bei denen Verpflichtete flexibel
sind, jedwede (zugelassene) Angabe beizufiigen, gelten Angaben wie der Zusatz
»fiir die Gesundheit« oder »Lebensmittel X ist gesund«.®® In derartigen Féllen
ist die Beifligung auch nicht erforderlich, um den Bedeutungsgehalt der Angabe
fir die Erndhrung zu erldutern oder die Verbraucherschaft aufzuklaren®®! und
damit insgesamt dem zu beachtenden Irrefiihrungsverbot®® Rechnung zu tragen.
Dies hat der EuGH im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens bestétigt.
Thm nach ist erforderlich, »dass die spezielle gesundheitsbezogene Angabe den
Inhalt der allgemein formulierten gesundheitsbezogenen Angabe konkretisiert«
und die »inhaltliche Entsprechung« der Angaben »die allgemeine Angabe um-
fassend untermauert«.°® In diesem Zusammenhang verweist der EuGH auf den
Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung der speziellen Bedingungen aus
Art. 10 HCVO®*, Er hebt hervor, dass es darauf ankommt, dass »die Verbrau-
cher nicht in die Irre geleitet werden«.%%

Die Ergebnisse zur Informiertheit und zur Aufmerksamkeit deuten darauf hin,
dass die Fille von — aus heutiger Sicht — zu unspezifischen Verweisen tenden-
ziell abnehmen werden, da Verbraucher/-innen diese zunehmend mit konkrete-
ren Botschaften verkniipfen (miissen). Die Feststellung ist jedoch in Anbetracht
der Umstédnde des Einzelfalles zu treffen; eine weitergehende Darstellung in der
vorliegenden Arbeit ist mithin nicht moglich. Von groferer Bedeutung fiir hier
betrachtete Konstellationen ist die Frage zur Ortlichkeit der beizufiigenden An-
gabe.

659 OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08.10.2018, Az. 3 L 358/17, Gelenk-
Tabletten-Plus, Rn. 72, juris, insoweit bestitigt durch BVerwG, Beschluss vom
24.05.2019, Az. 3 B 53/18, Rn. 13, juris.

660 OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08.10.2018, Az.3 L 358/17, Gelenk-
Tabletten-Plus, Rn. 75, juris, fiir das Beispiel.

661 S.OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08.10.2018, Az.3 L 358/17, Gelenk-
Tabletten-Plus, Rn. 74 f., juris; zum Zweck der Irrtumsvermeidung nachfolgend
deutlich BVerwG, Beschluss vom 24.05.2019, Az. 3 B 53/18, Rn. 15, juris.

662 BVerwG, Beschluss vom 24.05.2019, Az. 3 B 53/18, Rn. 15, juris.

663 FuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLI:EU:C:2020:60], Rn. 40 f.,
curia.

664 Durchfithrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S. 25-28.

665 EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLI:EU:C:2020:60], Rn. 45, curia.
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(bb) Raumlicher Zusammenhang

Auch zu den rdumlichen Anforderungen beizufiigender Angaben hatte der
EuGH im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens Stellung zu nehmen. Thm
nach erfordert die »visuelle Dimension«, dass der Zusammenhang zwischen den
Verweisen und der beigefiigten Angabe unmittelbar wahrnehmbar sei. Dies
wiederum setze grundsétzlich eine rdumliche Nédhe oder unmittelbare Nachbar-
schaft der Angaben voraus.®®® Grundsitzlich verlangt der EuGH dafiir einen
ausdriicklichen Hinweis auf den Bezug zwischen den Angaben.’” Ausnahme-
weise konne diesem Erfordernis mit einem »die Verbindung herstellenden«
Hinweis auf die rdumliche Entsprechung geniige getan werden.®® Damit 6ffnet
sich der EuGH gegeniiber den Anforderungen in den Leitlinien der Kommissi-
on. Diese sahen noch vor, dass die beizufiigende Angabe »neben oder unter
diesem Verweis angebracht werden [sollte]«.5%

Im vorgelegten Fall bezog sich die Frage konkret auf ein Sternchen an der
allgemeinen Angabe auf der Vorderseite, das auf die Riickseite der Verpackung
verwies, auf der sich die (zugelassene) spezifische Angabe befand. Diese Ver-
weistechnik nannte der EuGH als Beispiel fiir einen solch ausdriicklichen Hin-
weis. Zwar kann die Auslegung des EuGH durchaus als zu fordernd kritisiert
werden.®”° Bis auf Weiteres stellt sich nichtsdestotrotz die Frage, wie die Recht-
sprechung des EuGH zum »Beifiigen« von Angaben auf Medien {ibertragen
werden kann, bei denen sich der »Raum« nicht auf die Verpackung beschrankt
und entweder — wie online oder im Fernsehen — viel groBer ist als auf einer
Verpackung oder gar kein raumlicher Bezug herstellbar ist (z. B. im Radio). Es
ist nach hier vertretener Ansicht wenig nachvollziehbar, den vom EuGH gefor-
derten ausdriicklichen Hinweis bei Verweisen in solchen Rdumen unbeachtet zu
lassen und bspw. eine spezifische Angabe auf der Verpackung geniigen zu las-
sen”!. Auch in solchen Konstellationen, in denen sich Verweise auBerhalb der
Verpackung befinden, sollte ein Hinweis auf mehr Informationen — hier — online
erfolgen diirfen. Grundsétzlich ist dem rdumlichen Zusammenhang dann geniige
getan, wenn die beiden Angaben auf demselben Triger erscheinen.®”

Dies gilt zum einen fiir Angaben in Internet-Marketing-MaBnahmen. Dass die
beizufiigenden Hinweise als Pflichtinformationen bereitgestellt werden miissen,
ergibt sich aus Art. 10 Abs. 3 HCVO i. V. m. Art. 14 Abs. 1 lit. a LMIV.”® Bei

666 Ebenda, Rn. 47, curia.

667 Ebenda, Rn. 50, curia.

668 Ebenda, Rn. 48, curia.

669 Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S. 28, Ziffer 3. Krit.
dazu Guttau, ZLR 2013, 631 (634 f.).

670 Hagenmeyer, ZLR 2020, 199 (199 ft.).

671 A.A. und fiir ein ausreichendes Beifligen bei unspezifischen Angaben im Radio
oder im Fernsehen: Meisterernst/Haber, WRP 2019, 413 (420).

672 Vgl. Guttau, ZLR 2013, 631 (635).

673 Meisterernst, ZLR 2016, 87 (91).
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Angaben, die auf einer Artikelseite im Onlineshop gemacht werden, konnte
auch hier ein Sternchenverweis geniigen.®’* Ebenso wie im stationdren Handel,
bei dem den Verbrauchern/Verbraucherinnen zugemutet wird, die Verpackung
zu drehen, um die spezifischen Angaben lesen zu kénnen, ist es ihnen auch on-
line zuzumuten, die Seite nach entsprechenden Informationen zu scannen und
ggf. zu scrollen. Zu bedenken ist in jedem Fall, dass unter Umstdnden auch An-
gaben auf einer Seite als einander nicht beigefiigt gelten konnen. Dies muss
etwa in Fillen erwogen werden, in denen die Webseiten besonders uniibersicht-
lich gestaltet sind. Ebenso wie Angaben auf physischen Verpackungen auf ver-
schiedenen Verpackungsseiten angebracht sein konnen,®’ ist dies grundsitzlich
auch online moglich.

Sind die Angaben auf verschiedenen Unterseiten eingepflegt, diirfte ein
Sternchenverweis nicht ausreichen, es sei denn dieser wiirde im Footer erldu-
tert®’s, Zwar wird der Verbraucherschaft damit signalisiert, dass zu der Angabe
weitere Informationen gehdren. Das Kriterium der rdumlichen Nahe impliziert
jedoch, dass diese — hier die spezifischen Angaben — auch auffindbar zu sein
haben. Bei Verpackungen mit — in der Regel — vier (bis sechs) Seiten, ist dies
wohl fiir das Beifligen auf jeder Seite erfiillt. In einem Onlineshop mit weitaus
mehr Unterseiten, kann hiervon nicht mehr ausgegangen werden.

In solchen Konstellationen wire der Hinweis eindeutiger und ggf. als Anwei-
sung zu gestalten, zu benennende Seiten bzw. Orte fiir mehr Informationen auf-
zusuchen. Ungenauigkeiten, Unklarheiten und andere Unsicherheiten der An-
weisung o. 4. sind von der Informationspflicht umfasst und miissen zulasten der
Verpflichteten gehen. Praktischer — und sicherer — kénnte der Verweis auch mit
einem Link auf die Seite bzw. die Stelle, an der die spezifische Angabe steht,
versehen werden. Bei der hier skizzierten Durchschnittsverbraucherschaft ist,
wie gesehen, zu erwarten, dass sie diesem Link aktiv folgen. Zwingende Vor-
aussetzung ist, dass Links funktionieren und die angesteuerten Seiten fiir die
Verbraucherschaft zugénglich sind. Dies gilt insbes. fiir Links auf andere oder
fremde Webseiten.

Die gleiche Gestaltungsanforderung ist im Grundsatz an Verweise in Online-
Marketing-Mallnahmen zu stellen. Allerdings ist es bei Verweisen auflerhalb
des Onlineshops erforderlich, dass ein informativer Hinweis auf den Ort der
spezifischen Angabe gegeben oder die spezifische Angabe selbst — ggf. mit
Sternchenhinweis — aufgenommen wird. Dem stehen auch nicht die unterschied-
lichen Agierenden entgegen. Bei aktiv beteiligten Agierenden ist davon auszu-
gehen, dass die einbindenden Shops einerseits Einfluss auf die Gestaltungsmdg-
lichkeiten der Verpackung und der Informationen im Onlineshop haben, um die
geforderte spezifische Angabe dort aufzunehmen. Andererseits ist davon auszu-
gehen, dass die Shops die entsprechenden Informationen besitzen, um sie den

674 Guttau, ZLR 2013, 631 (636).
675 Vgl. Meyer, WRP 2019, 33 (35).
676 Guttau, ZLR 2013, 631 (636).
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werbenden Agierenden fiir die Werbung zur Verfiigung zu stellen. Entsprechende
Informationen und Hinweise sind seitens des/der Durchschnittsverbrauchers/
Durchschnittsverbraucherin zur Kenntnis zu nehmen. Zudem miissen sie diesen
gef. Folge leisten.

(b) Zusitzliche Hinweis- und Informationspflichten

Im Gegensatz zu den vorherigen Pflichten macht die HCVO fiir die zusétzlichen
Hinweis- und Informationspflichten Vorgaben dazu, wo die Hinweise und In-
formationen zu geben sind. Sie setzt sie in ein Stufenverhdltnis. So formuliert
Art. 10 Abs. 2 HCVO: »Gesundheitsbezogene Angaben diirfen nur gemacht
werden, wenn die Kennzeichnung oder, falls diese Kennzeichnung fehlt, die
Aufmachung der Lebensmittel und die Lebensmittelwerbung folgende Informa-
tionen tragen [...J«. Die Triager Aufmachung und Lebensmittelwerbung bilden
den Sonderfall.®”” Die Einzelheiten zu den Hinweisen und Informationen (im
Folgenden: Zusatzinformationen) hierzu sind allerdings nicht unumstritten.

(aa) Kennzeichnung und »Fehlen« der Kennzeichnung

Fraglich ist zundchst, wann von einem »Fehlen« der Kennzeichnung auszuge-
hen ist. Nach der Systematik, der die vorliegende Arbeit folgt, richtet sich der
Umfang der »Kennzeichnung« nach der Situation. Sie umfasst bei den hier be-
trachteten Konstellationen in einem Onlineshop grundsitzlich die Gesamtheit
der Tréger und Informationen, die im Zusammenhang mit einer Produktwebseite
fiir ein konkretes Lebensmittel verwandt werden. Zu diesen kdnnen u. U. auch
Informationen auf dem physischen Produkt zdhlen. Insofern ist die Meinung,
dass es in Konstellationen, in denen eine Angabe nur in der Werbung, nicht
aber in der Etikettierung getétigt wird, an einer Kennzeichnung im Sinne der
Vorschrift fehle,*”® dahingehend zu verstehen, dass sich das »Fehlen« auf die
Umsténde der gesundheitsbezogenen Angabe bezieht.®”? Zu priifen ist der je-
weils betrachtete Triger der Malnahme (z. B. die Verpackung [hier lediglich
iiber dort aufgedruckte Produktfotos], die Werbung®® oder andere Formen der
Aufmachung). Andernfalls ist nicht verstdndlich, wie es bei einer ordnungsge-

677 S. Hagenmeyer, WRP 2016, 1335 (1342) fiir die Werbung; vgl. auch Hiittebrdiuker
in: Holle/Hittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 45, beck-online;
Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art. 10 Rn. 7a.

678 So Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 10
Rn. 46, beck-online. Wohl a. A. Hagenmeyer, WRP 2013, 445 (451).

679 So wohl Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mirz 2022,
VO (EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 21.

680 So wohl bzgl. Werbung Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL
Mirz 2022, VO (EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 21a.
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méBen Angabe der Informationen iiber Lebensmittel gemd3 den Vorschriften
der LMIV iiberhaupt zu Konstellationen kommen kann, in denen es an einer
Kennzeichnung fehlen konnte. Artikel 12 Abs. 2 LMIV fordert gerade die An-
gabe von Pflichtinformationen auf der Verpackung oder einem befestigten Eti-
kett — als Unterformen der »Kennzeichnung«. Insofern ist auch die Konstellati-
on nicht vorstellbar, »dass die Angaben nach Abs. 2 sowohl auf der Verpackung
als auch in der Werbung erforderlich sind, wenn die Werbung keine Kennzeich-
nung [...] ist«®®!,

Fiir das Gros der vorliegend betrachteten Konstellationen bedeutet dies, dass
stets von einer Kennzeichnung auszugehen ist.%> Dass eine Kennzeichnung
existiert, folgt in der Grundkonstellation und bei aktiv beteiligten Agierenden
aus der Existenz der Produktseite im Onlineshop. Im Zweifel folgt das Vorhan-
densein einer Kennzeichnung daraus, dass es sich bei den Informationen und
Hinweisen nach Art. 10 Abs. 2 HCVO um Pflichtinformationen bei — wie vor-
liegend — vorverpackten Lebensmitteln im Sinne der LMIV handelt, die gemaf3
Art. 14 Abs. 11lit.a S. 1 LMIV »auf dem Tridgermaterial des Fernabsatzge-
schéfts erscheinen oder durch andere geeignete Mittel [...] bereitgestellt werden
[miissen]«.®%3 Wie bereits ausgefiihrt, ist dieser Pflicht grundsitzlich dadurch
geniige getan, dass die Informationen auf der Produktwebseite verfiigbar ge-
macht werden oder dadurch, dass die Informationen iiber dort eingebettete, ein-
deutige Links abrufbar sind. Gleiches gilt im Ergebnis fiir Malnahmen passiv
beteiligter Agierender im Internet-Marketing der Shops. Anders sind Konstella-
tionen zu bewerten, in denen passiv beteiligte Agierende Maflnahmen im On-
line-Marketing des Shops fiir dessen Lebensmittel titigen. Hier erscheint es
wahrscheinlich, mit Konstellationen konfrontiert zu sein, in denen eine Wer-
bung im Sinne der HCVO gegeben ist, aber mangels Bezugnahme keine tat-
bestandliche Kennzeichnung vorliegt. In diesen Konstellationen ist zu untersu-
chen, wo die einschligigen Zusatzinformationen zweckgemaf zu geben sind.%%*

(bb) Ort der Zusatzinformationen in der Aufmachung und/oder Werbung

Insbesondere ist fraglich, ob die HCVO fordert, dass die Angaben in der Auf-
machung und in der Lebensmittelwerbung zu machen sind. Hierauf deutet die
»und«-Verkniipfung zwischen diesen beiden Trédgern hin.®° In den Leitlinien

681 So Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mirz 2022, VO
(EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 21a, beck-online.

682 Vgl. Konzepte und Definitionen oben in Kapitel 2: Grundlegende Begriffe und
Konzepte.

683 Voit/Grube/Voit, 2. Aufl. 2016, LMIV Art. 14 Rn. 13, beck-online. In der LMIV
betreffend Lebensmittelunternehmer i. S. v. Art. 8§ LMIV.

684 Vgl. Hagenmeyer, WRP 2013, 445 (451).

685 So auch Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Marz 2022,
VO (EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 21, beck-online.
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heif}t es, dass beim Fehlen der Angabe die »Pflichthinweise in der »Werbungg«
oder der >Aufmachung« des Lebensmittels auszuweisen [sind]«®%. Im Weiteren
und auch in dem darauffolgenden Beispiel spricht der Leitfaden sodann auch
von »und«. Aus dieser widerspriichlichen Formulierung lassen sich keine
Schlussfolgerungen ziehen.®®” Um dem Schutzgedanken der Vorschrift, Ver-
braucher/-innen iiber das Lebensmittel hinsichtlich seiner gesundheitsbezogenen
Effekte zu informieren, Rechnung zu tragen, ist maf3geblich, auf welchem Triger
die »gesunde« Werbung gemacht wird.®*® Dort sind sodann auch die zugeho-
rigen Hinweise und Informationen bereit zu stellen. Insofern kann dahinstehen,
um welchen der beiden Tréger es sich handelt. Wie sich bei der Untersuchung
der Tréager gezeigt hat, verlaufen die Grenzen ihrer Anwendungsbereiche flie-
Bend. Im Zweifel liegt eine umfassendere » Aufmachung« vor.%° Stehen ge-
sundheitsbezogene Angaben in mehreren Mallnahmen und damit » Aufmachun-
gen« oder »Werbungen« im Raum, sind die Zusatzinformationen in allen
MafBnahmen zu inkludieren. Jedenfalls insoweit ist das »und« im HCVO-Text
nebenordnend.®°

(cc) Zusatzinformation in allen Trigern

Gleichsam ldsst sich mit diesem Ansatz auch die kontrovers diskutierte Frage
beantworten, ob die Zusatzinformationen in der Aufmachung und/oder Wer-
bung auch dann erforderlich bleiben, wenn eine Kennzeichnung nicht im Sinne
der Vorschrift fehlt. Fiir Angaben im stationfren Handel vertritt ein Teil der
Literatur, dass eine (inhaltlich ordnungsgemifle) Umsetzung der Informations-
bzw. Hinweispflichten auf der Produktseite die Anforderungen aus Art. 10
Abs. 2 HCVO erfiille, eine Kennzeichnung damit gegeben, eine Angabe auf
anderen Trigern folglich nicht erforderlich und eine dahingehende Rechtspre-
chung insofern iiberholt sei.®' Dem ist insofern zu folgen, als die Kennzeich-
nung im konkreten Fall den oder die anderen Trager umfasst. Andernfalls ist es

686 Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S.27, Ziffer 2.1
lit. b.

687 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mirz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 10 Rn. 21, 21a, beck-online.

688 Vgl. auch Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art. 10 Rn. 7a, 25a (fiir Angaben in Bezug auf Lebensmittelkate-
gorien).

689 Vgl. zu den Konzepten » Aufmachung« und »Werbung« oben Kapitel 3, E., L., 2., b)
Trager.

690 So grds. Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022,
VO (EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 21, beck-online.

691 Vgl. Hiittebriuker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 10
Rn. 45 f. m. w. Nw., beck-online, auch zur iiberholten Gegenmeinung. A. A. Sos-
nitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Marz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 10 Rn. 21, beck-online.
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grundsitzlich ausgeschlossen, dass es nicht an einer Kennzeichnung im Sinne
der Vorschrift fehlt. Insoweit ist auch der Meinung zuzustimmen, dass Zusatzin-
formationen auf der Verpackung und zusitzlich in der Aufmachung und/oder
Werbung, die keine Kennzeichnung sind, anzugeben seien.®®?> Die Informatio-
nen auf der Verpackung gelten zwar als Kennzeichnung im Offline-Handel,
aber nicht im hier betrachteten Onlinehandel.

(dd) Inhaltliche Anforderungen an Zusatzinformationen

Ob und welche Zusatzinformationen zu geben sind, obliegt der Entscheidung
der Verpflichteten. Sie tragen die Darlegungs- und Beweislast.®”> Soweit sie
— ordnungsgemifl — gegeben werden, haben Verbraucher/-innen die Zusatzin-
formationen sodann nicht nur auf dem jeweiligen Triger zur Kenntnis zu neh-
men. Von ihnen ist dariiber hinaus erwartbar, sich aktiv entsprechend ihres Be-
deutungsgehaltes zu verhalten. Hierzu gehort nach Art. 10 Abs. 2 lit. b HCVO,
dass sie ggf. die Verzehrmenge und das -muster einhalten, den Verzehr meiden
(Art. 10 Abs. 2 1it. ¢ HCVO) oder miBigen (Art. 10 Abs. 2 lit. d HCVO). Die
Kenntnisse, die diese Aktivitidten bedingen, gehoren indes, wie bereits gesehen,
nicht zum Informationsstand des/der Durchschnittsverbrauchers/Durchschnitts-
verbraucherin.®*

¢) Fazit zum Informationsverhalten

Verhaltenspflichten des/der Durchschnittsverbrauchers/Durchschnittsverbrauche-
rin in Bezug auf das Informationsverhalten sind insoweit zuldssig, als sie die
Nutzung der Informationen des ermittelten Informationsstandes betreffen. An-
ders als von Grube angedeutet, stellt die Bejahung oder Verneinung einer In-
formationsaktivitétspflicht (insbes. die Verneinung) nicht die Kompetenz der
Verbraucherschaft und damit das geltende Leitbild in Frage.®® Sie bildet einen
Priifungsschritt um den Informationsstand und damit die Informiertheit im Ein-
zelfall festzustellen. Die Grenze ist dort zu ziehen, wo Verbraucher/-innen eine
Pflicht trafe, den ermittelten Informationsstand aktiv fiir die betreffende Wer-
bung zu verdndern. Innerhalb der zuldssigen Pflichten konnte gezeigt werden,
dass ihre Pflichten, sich zu informieren, kongruent zu den Pflichten der Wer-
benden sind, Informationen zu geben, so dass die konkrete Aktivitit vom Ein-
zelfall abhédngt. In Betracht kommen insbes. das Anklicken von Links, die

692 So Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mirz 2022, VO
(EG) 1924/2006 Art. 10 Rn. 21a, beck-online; wohl i. E. auch Alberts, S. 189.

693 BGH, Urteil vom 12.02.2015, Az. I ZR 36/11, Monsterbacke II, Rn. 45, juris.

694 Dazu ausfiihrlich oben III., 2. »Normale Informiertheit«. Vgl. zu Kenntnissen bei
Verwendern/Verwenderinnen der Angaben: FuGH, Urteil vom 10.04.2014, Rs.
C-609/12 [ECLI:EU:C:2014:252], Rn. 43, curia.

695 Grube, ZLR 2015, 478 (482).
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Informationen versprechen, sowie das Weiterlesen. Anlassunabhingiges Re-
cherchieren im Internet ist grundsétzlich nicht erwartbar.

5. Spannungsverhiltnis zwischen der erhohten Aufmerksamkeit und dem
Schutzgut Gesundheit

Eine Folge des erhohten Grades an Aufmerksamkeit ist es, einen Teil an
Verbrauchern/Verbraucherinnen faktisch schutzlos zu stellen. Dies folgt daraus,
dass das rechtsrelevante Verstdndnis den Durchschnitt abbildet. Im Bereich des
wirtschaftlichen Verbraucherschutzes vor Téuschung zur Sicherung einer sach-
kundigen Entscheidung beruht dieses Ergebnis auf der Abwigung der sich ge-
geniiberstehenden (wirtschaftlichen) Interessen. Fraglich und insofern nicht
abschlieBend entschieden ist, ob dies auch — wie vorliegend — bei der Beriihrung
mit Gesundheitsinteressen bzw. der Gesundheit der Verbraucher/-innen tragt.®¢
Je nach Konstellation ist an dieser Stelle festzuhalten, dass es vertretbar ist, ge-
sundheitsbezogene Umsténde bei der Ermittlung des Leitbildes einzubeziehen
und die einzelnen Merkmale je nach Stirke und Reichweite der Konsequenzen
fiir die Gesundheit der Verbraucher/-innen entsprechend anzupassen.®®’ Ange-
sichts der den Gesundheitsschutz als Ziel der HCVO herausstellenden Recht-
sprechung des EuGH ist dieses Vorgehen sogar notwendig. Unter Beachtung
des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit kann diese Anpassung zu einem ent-
sprechend strengeren Mafstab fithren.®® Zudem ist in diesem Rahmen auch die
Sensibilitét fiir dieses Thema bei der Verbraucherschaft zu beachten.®

1V.  Grundziige der gerichtlichen Ermittlung des Verstindnisses und das
Verhdltnis zum Verbraucherleitbild

Kommt es im Rahmen der HCVO auf das Verstidndnis des/der leitbildkonfor-
men Verbrauchers/Verbraucherin an, schlieft sich die Frage an, wie dieses ge-
richtlich zu ermitteln ist. Angesichts des Gegenstandes dieser Arbeit geht die

696 Streinz, in: Festschrift fiir Helmut Kohler zum 70. Geburtstag, 2014, 745 (750).
S. zur Problematik in Bezug auf das Verbot krankheitsbezogener Werbung im
LFGB Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke, 183. EL Mirz 2022, LFGB
§ 12 Rn. 27, beck-online. S. fiir einen »thesenartigen Ausblick« bzgl. Heilmittel-
werbung Reese, PharmR 2002, 237 (242 ft.), beck-online.

697 Vgl. bzgl. der Eingriffsschwelle MiiKoUWG/Ruess, 3. Aufl. 2020, UWG §5
Rn. 99, beck-online.

698 Fiir diese Moglichkeit beim Gesundheitsschutzziel s. Wehlau, LFGB, § 5 Rn. 64
sowie ebenda, § 11 Rn.25; grds. Bei der Irrefiihrung: Rathke, ZLR 2017, 559
(562). Krit. wegen des damit verbundenen »Leitbild[s] des leichtgldubigen, fast
naiven Durchschnittsverbrauchers«: Fezer/Biischer/Obergfell/Peifer/Obergfell,
UWG § 5 Rn. 223, beck-online.

699 Wiebe, in: Festschrift fiir Helmut Kohler zum 70. Geburtstag, 2014, 799 (807 f.).

130



D. Unionsrechtliches Verbraucherleitbild

Untersuchung dieser Frage nur in Grundziigen nach und beschrénkt sich auf die
insoweit relevanten Aspekte.

Erwigungsgrund Nr. 16 der HCVO wiederholt den entsprechenden Erwi-
gungsgrund in der UGP-Richtlinie und gibt hierzu Folgendes vor: »Der Begriff
des Durchschnittsverbrauchers beruht dabei nicht auf einer statistischen Grund-
lage. Die nationalen Gerichte und Verwaltungsbehdrden miissen sich bei der
Beurteilung der Frage, wie der Durchschnittsverbraucher in einem gegebenen
Fall typischerweise reagieren wiirde, auf ihre eigene Urteilsfahigkeit unter Be-
riicksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs verlassen« (Erwdgungs-
grund Nr. 16 der HCVO). Grundsitzlich sieht die Literatur hierin die Abkehr
vom statistischen Beweis, die die Richtlinie liber den Zusatz »Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des Gerichtshofs« mit der diesbeziiglich abweichenden
Herangehensweise auf Primérrechtsebene in Einklang bringen solle.”” Die
vormalige Praxis der empirischen Ermittlung der Auffassung’' tritt hinter der
normativen Ermittlung zuriick.”> War ein normativer Maf3stab unter der frithe-
ren Rechtsprechung nur erschwert anzuwenden,”® zeichnet sich in der neueren
Rechtsprechung eine gegenldufige Tendenz ab. Zunéchst nahm der BGH von
der sog. Bédrenfangdoktrin’ Abstand, die fiir die Art der Ermittlung danach
unterschied, ob eine Verneinung — dann empirische Ermittlung — oder Bejahung
— dann normative Ermittlung — der Irrefiihrung im Raum stand.”® Den Umkehr-
punkt markiert die Marktfiihrerschaft-Entscheidung des BGH.7%

Gingige Praxis der Gerichte ist es, sich selbst dem angesprochenen Ver-
kehrskreis zuzurechnen und weiter darauf abzustellen, dass es »im Allgemei-
nen« keiner »sachverstindigen Hilfe«””” bzw. »keines durch Meinungsumfrage

700 Fiir gleiche Erwiagungen in UGP-Richtlinie s. MiiKoUWG/Micklitz/Namystowska,
3. Aufl. 2020, UGP-Richtlinie Art. 5 Rn. 80 f., beck-online.

701 BGH, Urteil vom 27.03.1981, Az. I ZR 1/79, Schlangenzeichen, Rn. 10, juris.

702 Zur Entwicklung in der Rspr. s. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer,
5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 149, beck-online; Fezer/Biischer/Obergfell/Steinbeck,
Lauterkeitsrecht: UWG, Anhang2 zu § 4a: Verkaufsforderungsmafinahmen im
Lauterkeitsrecht, UWG nach § 4a Rn. 125, beck-online.

703 S.BGH, Urteil vom 27.03.1981, Az. I ZR 1/79, Schlangenzeichen, Rn. 10, juris.
Ausfiihrlich zur Rechtsprechung s. KBF/Bornkamm/Feddersen, 40. Aufl. 2022,
UWG § 5 Rn. 1.225 ff., beck-online.

704 BGH, Urteil vom 13.07.1962, Az. I ZR 43/61, Bérenfang = GRUR 1963, 270 (271),
beck-online.

705 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 149,
beck-online.

706 BGH, Urteil vom 18.10.2001, Az. I ZR 193/99, Elternbriefe, Rn. 24, 17, juris; Har-
te-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG §5 Rn. 149 ft,
insbes. Rn. 150 m. w. Nw., beck-online.

707 BGH, Urteil vom 02.10.2003, Az. I ZR 150/01, Marktfiihrerschaft, BGHZ 156, 250
(253 £). Vgl. allgemein auch Weinrich/Nitzko/Spiller/Ziihisdorf, J. Verbr. Lebensm.
2015, 13 (15).
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untermauerten Sachverstindigengutachtens zur Ermittlung des Verkehrsver-
standnisses« bediirfe.”®® Solche Behauptungen diirfen jedoch nicht unbegriindet
bleiben.”®” Besonders siiffisant und daher erwéhnenswert ist auch die Formulie-
rung ankniipfend an die Feststellung, dass die Senatsmitglieder dem angespro-
chenen Verkehrskreis angehdrten: »Deshalb bedarf es nicht der durchgingig
beantragten Einholung eines demoskopischen Sachverstindigengutachtens.
Dass sich das Quorum in der Rechtsprechung gedndert hat (>erheblicher Teil¢),
ist langst wettbewerbsrechtliches Allgemeinwissen.«’' Nach neuerer Recht-
sprechung des BGH’!" ist eine Beweiserhebung indes auch dann entbehrlich,
wenn die Richter/-innen des erkennenden Gerichts dem angesprochenen Ver-
kehrskreis nicht angehdren. Hierzu betrachtet die Rechtsprechung das Ver-
stdndnis nicht (mehr) als Tatsache, wie die Angabe verstanden wurde (sog. Ist-
Auffassung’'?),7" sondern stellt auf die Eignung einer Angabe fiir ein zukiinfti-
ges Verstindnis ab. Sie schldgt die damit erforderliche Prognoseentscheidung,
wie Verbraucher/-innen die Angabe verstehen diirfen, dem Erfahrungswissen
des Gerichts zu.7'

Unabhéngig von den durchaus gewichtigen Argumenten fiir einen normativen
bzw. gegen einen empirischen Ansatz’! bleibt erstens zu konstatieren, dass die
HCVO Befragungen o. 4. als Beweismittel nicht per se ausschlieft bzw. man-
gels Kompetenz nicht unbeschadet des nationalen Prozessrechts ausschlie3en
kann.”'¢ Zweitens, wird zu Recht darauf hingewiesen, dass es nicht nur méglich,

708 Z.B. BGH, Urteil vom 18.09.2014, Az. I ZR 34/12, Runes of Magic II, Rn. 19,
juris; LG Hamburg, Urteil vom 16.04.2019, Az. 411 HKO 9/19, Nutri-Score,
Rn. 32, juris. Vgl. zur dahingehenden Praxis Fezer/Biischer/Obergfell/Niedermann,
Lauterkeitsrecht: UWG, Zweiter Teil Demoskopie im Lauterkeitsrecht (S 18) Rn. 7,
beck-online.

709 Wehlau, LFGB, § 11 Rn. 27.

710 OLG Stuttgart, Urteil vom 22.12.2014, Az. 2 U 56/14, Rn. 42, juris.

711 BGH, Urteil vom 18.09.2014, Az. I ZR 34/12, Runes of Magic II, Rn. 19
m. w. Nw., juris.

712 Zum Begriff und ausfiihrlich (krit.) zur normativen Verkehrsauffassung: Schweizer,
GRUR 2000, 923 (924). Zu diesem Verstdndnis s. Fezer/Biischer/Obergfell/
Niedermann, Lauterkeitsrecht: UWG, Zweiter Teil Demoskopie im Lauterkeits-
recht (S 18) Rn. 12, beck-online.

713 Vgl. KBF/Bornkamm/Feddersen, 40. Aufl. 2022, UWG § 5 Rn. 1.231, beck-online;
zur Rspr. s. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5
Rn. 150, beck-online.

714 S. KBF/Bornkamm/Feddersen, 40. Aufl. 2022, UWG § 5 Rn. 1.231, beck-online;
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 150,
beck-online.

715 Ausfiihrlich hierzu s. KBF/Bornkamm/Feddersen, 40. Aufl. 2022, UWG §5
Rn. 1.222, beck-online; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl.
2021, UWG § 5 Rn. 152 ff.,, beck-online.

716 So Holle in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 5 Rn. 67, beck-
online.
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sondern im Sinne einer realitidtsnahen Urteilsfallung zudem notwendig sein
kann, Erkenntnisse der Verhaltensforschung bei der normativen Ermittlung der
Auffassung iiber das Leitbild einzubeziehen.”!” In diesem Zusammenhang ver-
steht ein Teil der Literatur das Kriterium der situationsaddquaten Aufmerksam-
keit als »Schritt in Richtung einer realitdtsndheren Vorstellung vom Verbrau-
cher und der Beriicksichtigung tatsdchlicher wahrnehmungspsychologischer
Elemente«’'®. Dieser Ansatz erscheint vorzugswiirdig. Er beugt einer Aushoh-
lung des unionsrechtlichen Leitbilds {iber das nationale Prozessrecht und einer
unsachgemiflen Stagnation der Kriterien des Leitbildes vor, indem er die Er-
mittlung des Verstidndnisses im Einzelfall und damit den dynamischen Einsatz
des Leitbildes” sichert. Daher besteht auch keine Gefahr einer formelhaften
Verstetigung.

Wie eingangs geschildert, zeigt sich gerade in dem vorliegend untersuchten
Bereich die »pluralistische Wirklichkeit«’?, die sich besonders fiir die empiri-
sche Ermittlung eignet. Fiir sie sollte nicht zuletzt wegen des ebenfalls aufge-
zeigten besonderen Schutzbediirfnisses der Verbraucher/-innen bei gesundheits-
bezogenen Angaben die Malligabe bestehen, durch empirische Ermittlungen
vermeidbare Fehleinschitzungen™! weitestmoglich auszuschlieBen. Entschei-
dungen’?, die die tatsichliche Auffassung der Verbraucher/-innen einstellen,
sind daher zutreffend als »sachgerechte Fortentwicklung des Leitbildes«’ zu
deuten und als solche zu begriilen.”?* Dies gilt selbst dann, wenn das Gericht
die Auffassung nur im Ansatz und zur Bekréftigung des ermittelten Verstidnd-
nisses heranzieht, wie bspw. in Form einer eigens durchgefiihrten Suche iiber
eine Suchmaschine bzgl. der Assoziationen der Verbraucher/-innen fiir eine

717 So z.B. Fezer/Biischer/Obergfell/Steinbeck, Lauterkeitsrecht: UWG, Anhang 2
zu § 4a: VerkaufsforderungsmaBBnahmen im Lauterkeitsrecht, UWG nach § 4a
Rn. 126, beck-online; dazu ausfiihrlicher und krit. s. MiuKoUWG/Micklitz/
Namystowska, 3. Aufl. 2020, UGP-Richtlinie Art. 5 Rn. 82 f., beck-online.

718 Fezer/Biischer/Obergfell/Niedermann, Lauterkeitsrecht: UWG, Zweiter Teil Demo-
skopie im Lauterkeitsrecht (S 18) Rn. 2, beck-online.

719 Dafiir i. E. auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, 5. Aufl. 2021,
UWG § 5 Rn. 1421, beck-online.

720 Zur Begrifflichkeit und Eignung s. Fezer/Biischer/Obergfell/Niedermann, Lauter-
keitsrecht: UWG, Zweiter Teil Demoskopie im Lauterkeitsrecht (S. 18) Rn. 3,
beck-online; fiir die Ankniipfung an die Aufmerksamkeit auch in: Fezer/Biischer/
Obergfell/Peifer/Obergfell, UWG § 5 Rn. 215, beck-online.

721 S. Beispiele hierzu bei Fezer/Biischer/Obergfell/Niedermann, Lauterkeitsrecht:
UWG, Zweiter Teil Demoskopie im Lauterkeitsrecht (S 18) Rn. 8, beck-online.

722 Z.B. EuGH, Urteil vom 18.12.2012, Rs. C-428/11 [ECLI:EU:C:2012:651],
Rn. 49 f., curia; BGH, Urteil vom 02.12.2015, Az. I ZR 45/13, Himbeer-Vanille-
Abenteuer 11, Rn. 14 ff., juris.

723 In Bezug auf die genannte und weitere Rspr. s. Fezer/Biischer/Obergfell/Steinbeck,
Lauterkeitsrecht: UWG, Anhang 2 zu § 4a: VerkaufsforderungsmaBinahmen im
Lauterkeitsrecht, UWG nach § 4a Rn. 129, beck-online.

724 Soi. E. auch Steinbeck, ZLR 2014, 302 (309 ft.).
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streitige Angabe — wie im Fall »detox«.”” Nicht uninteressant ist insofern auch
die vormals im origindren Irrefiihrungsschutz der Verbraucher/-innen unter dem
UWG herangezogene Irrefiihrungsquote.

Im Rahmen der empirischen Feststellung der Verkehrsauffassung spiegelte
die Irrefiihrungsquote den Teil des angesprochenen Verkehrskreises wider,”?
der durch die Angabe o. 4. getduscht werden kann; bis zu einer Quote von
10—15 % wurde von einem »verschwindend geringen« bzw. von einem rechtlich
(nicht) relevanten Teil’?” und damit von einer nicht berechtigten Verbraucher-
erwartung’?® ausgegangen. In Konstellationen, in denen die Richter/-innen dem
angesprochenen Verkehrskreis angehoren, tritt eine empirische Feststellung der
Auffassung in der Regel hinter der normativen Feststellung zuriick. Sofern die-
ser Ansatz im konkreten Fall prozessrechtlich zulédssig oder geboten ist, konnte
die Feststellung bspw. dergestalt auf die Ermittlung der einzelnen Kriterien des
Leibildes iibertragen werden, als sie Hinweise dafiir liefert, ob bestimmte In-
formationen zum Informationsstand zu zdhlen sind und/oder (noch) der voraus-
zusetzenden Aktualitét o. 4. entsprechen. Je nachdem kdnnten sie dem Informa-
tionsstand (weiterhin) zugeschlagen werden.

725 OLG Celle, Urteil vom 10.03.2016, Az. 13 U 77/15, Rn. 29, juris.
726 Hefle, S. 99 f.

727 Zipfel, in: Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht, 9 (11).

728 Vgl. Bertling, in: Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht, 35 (40).
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Kapitel 5 »Gesundheitsbezogene Angaben«
i. S.d. HCVO

Die Feststellung, dass eine »gesundheitsbezogene Angabe« tatbestandlich gege-
ben ist, bestimmt den sachlichen Anwendungsbereich der HCVO. Sie ist daher
vorliegend von zentraler Bedeutung. Artikel 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO verlangt
einen sog. Gesundheitszusammenhang. Mit der Angabe muss zum Ausdruck
gebracht werden, »dass ein Zusammenhang zwischen einer Lebensmittelkatego-
rie, einem Lebensmittel oder einem seiner Bestandteile einerseits und der Ge-
sundheit andererseits besteht«.

A. Gesundheitszusammenhang

Der Gesundheitszusammenhang kennzeichnet die besondere Eigenschaft ge-
sundheitsbezogener Angaben gegeniiber anderen Angaben und den Unterschied
zu anderen Lebensmitteln, auf die die angepriesenen Eigenschaften nicht zutref-
fen.”?® Wie bereits ausgefiihrt, handelt es sich beim Gesundheitszusammenhang
um den inhaltlichen Teil einer Angabe im Sinne der HCVO.” Fiir die hier be-
trachteten Maflnahmen ist der Gesundheitszusammenhang wegen der an ihn
gestellten Anforderungen nicht unproblematisch. Die sich gegeniiber stationéren
Mafnahmen ergebenden Besonderheiten sind im Folgenden zu untersuchen.

1. Funktionsbezug

In der Rechtsprechung”! und Literatur’* hat sich eine Definition verfestigt, die
sich an den in Art. 13 Abs. 1 lit. a—c und Art. 14 Abs. 1 HCVO genannten Funk-
tionen als Auslegungskriterien gesundheitsbezogener Angaben orientiert’>3. Der
Funktionsbezug kann insofern als konstitutives Tatbestandsmerkmal jedweder
nicht ndhwertbezogenen Angabe im Rahmen der HCVO betrachtet werden.

729 Vgl. HOLG Hamburg, Urteil vom 26.10.2017, Az. 3 U 65/17, Rn. 58, juris. Dazu
auch Kapitel 3, E., L., 1. »Angabe« i. S. d. HCVO.

730 S. oben Kapitel 3, E., I, 2., a), dd) Verhiltnis zur »Angabe« i. S. d. HCVO.

731 Z.B.BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 13, juris.

732 Z.B. Meisterernst, ZLR 2012, 652 (654); Hagenmeyer, WRP 2012, 414 (415)
m. w. Nw. in Fn. 9, 11.

733 Vgl. Hagenmeyer, der an den Funktionen aus Art. 13 Abs. 1 lit. a und lit. b HCVO
Beispiele ausmacht (Hagenmeyer, WRP 2010, 492 [493]).
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Dieser definitorische Ansatz findet sich ebenso in den im Jahr 1997 erlassenen
und im Jahr 2013 geénderten »Guidelines for Use of Nutrition and Health
Claims«”** des Codex Alimentarius. Gemdf den Guidelines umfassen Angaben
sog. nutrient function claims, other function claims und reduction of disease
claims.”® Die darauf begriindete Unterteilung findet sich auch in anderen
Rechtsordnungen weltweit.”

Entsprechend der systematischen Einordnung von Verweisen als gesund-
heitsbezogene Angaben”’ gilt der Funktionsbezug als Kriterium unbeschadet
der Angabenart. Insbesondere geht die sténdige Rechtsprechung davon aus, dass
»[aJuch mit [Verweisen gemif Art. 10 Abs. 3 HCVO] [...] durch Bezugnahme
auf eine der in Art. 13 I und Art. 14 I dieser Verordnung genannten Funktionen
erklart, suggeriert oder mittelbar zum Ausdruck gebracht [wird], dass ein Zu-
sammenhang zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem Lebensmittel oder
einem seiner Bestandteile einerseits und der Gesundheit andererseits besteht«.”*8

1. Begriffskldrung: »Funktionsbezug« — »qualifizierter Funktions-
zusammenhang«

Die Bezeichnungen der Voraussetzung fiir die Definition gesundheitsbezogener
Angaben im Sinne der HCVO und fiir die Abgrenzung von sonstigen Angaben
mit nicht HCVO-relevantem Bezug zur Gesundheit sind, soweit ersichtlich,
nicht einheitlich. Dies ist verwirrend. Daher sei an dieser Stelle darauf hinge-
wiesen, dass in der Literatur’® teilweise fiir den vorliegend als »Funktionsbezug«

734 Codex-Alimentarius-Kommission, Guidelines (Fn. 313).

735 Vgl. Codex-Alimentarius-Kommission, Guidelines (Fn. 313), Nr. 2.2, 2.2.1-2.2.3;
vgl. hierzu auch EU-Kommission, Guidance on the Implementation of Regulation
N° 1924/2006 on nutrition and health claims made on foods, conclusions of the
standing committee on the food chain and animal health, vom 14.12.2007, abrufbar
unter:  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/LSU/?uri=CELEX:32006R 1924
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

736 Zur Unterteilung in anderen Rechtsordnungen: de Boer/Bast, Food Policy 55
(2015), 61 (61 ff.).

737 Dazu oben Kapitel 3, E., 1., 3. Verhéltnis zu Verweisen auf allgemeine, nicht spezi-
fische Vorteile.

738 BGH, Urteil vom 07.04.2016, Az. 1 ZR 81/15, Repair-Kapseln, Rn. 24, juris;
s. OLG Stuttgart, Urteil vom 04.11.2021, Az. 2 U 49/21, Rn. 44, juris; s. OLG
Dresden, Urteil vom 24.09.2021, Az. 14 U 156/21, Rn. 18 f., juris, sowie vorher
auch BGH, Urteil vom 12.02.2015, Az. I ZR 36/11, Monsterbacke II, Rn. 36, juris;
BGH, EuGH-Vorlage vom 12.03.2015, Az. I ZR 29/13, RESCUE-Produkte I,
Rn. 29, juris.

739 In der Lit.: z. B. MAH AgrarR/Hiller, § 18 Lebensmittelrecht und Produkthaftung
Rn. 145, beck-online; Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO (EG)
1924/2006 Art. 10 Rn. 53 sowie Hiittebrduker in: Holle/Hiittebrauker, HCVO, VO
(EG) 1924/2006 Art.2 Rn. 126, die darunter Beschreibungen der Funktionen aus
Art. 13 und 14 HCVO fasst; Meisterernst, ZLR 2012, 652 (656 f.), der den »quali-
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bezeichneten Zusammenhang der Begriff »qualifizierter Funktionszusammen-
hang« verwandt wird. In der Rechtsprechung wird bereits der grundsétzliche
Zusammenhang »zwischen der Gesundheit einerseits und den in Bezug ge-
nommenen Lebensmitteln oder Lebensmittelbestandteilen andererseits« als
»qualifizierter Funktionszusammenhang« bezeichnet.”* Der damit beschriebene
Zusammenhang ist insofern allgemeiner. Zuzugeben ist dieser Bezeichnung,
dass es sich tatsdchlich um einen »Funktionszusammenhang« handelt. Vor dem
Hintergrund, dass auch Verweise gemdf3 Art. 10 Abs. 3 HCVO zu gesundheits-
bezogenen Angaben gehoren, leuchtet indes nicht ein, inwiefern dieser qualifi-
ziert sein soll. Entsprechend der hier zugrunde gelegten bzw. zu legenden und
weiter zu entwickelnden Systematik verwendet die Untersuchung das Kriterium
»qualifizierter Funktionszusammenhang« erst im Rahmen der Abgrenzung ge-
sundheitsbezogener Angaben untereinander.’!

2. Funktionen aus Art. 13 Abs. 1 lit. a—c und Art. 14 Abs. 1 HCVO

Zum einen nennt Art. 14 Abs. 1| HCVO Angaben betreffend die Reduzierung
eines Krankheitsrisikos sowie die Entwicklung und die Gesundheit von Kindern
(»Kinderclaims«). Davon unterscheidet die HCVO in Art. 13 HCVO »[a]ndere
gesundheitsbezogene Angaben als Angaben iiber die Reduzierung eines Krank-
heitsrisikos sowie die Entwicklung und die Gesundheit von Kindern« (Uber-
schrift von Art. 13 HCVO). Diese unterteilt sie nach dem Inhalt ihres Gesund-
heitsbezuges. Somit gibt es Angaben, die Folgendes beschreiben oder auf
Folgendes verweisen: die Bedeutung eines Nahrstoffs oder einer anderen Sub-
stanz fir Wachstum, Entwicklung und Koérperfunktionen (lit. a), psychische
Funktionen oder Verhaltensfunktionen (lit. b), schlank machende oder ge-
wichtskontrollierende Eigenschaften des Lebensmittels, die Verringerung des
Hungergefiihls oder ein verstédrktes Sattigungsgefiihl oder eine verringerte Ener-
gieaufnahme durch den Verzehr des Lebensmittels (lit. ¢). Die folgenden Bei-
spiele veranschaulichen zwei in der Praxis besonders relevante Funktionen.

fizierten Funktionszusammenhang« sodann auch fiir die Abgrenzung von Angaben
zum gesundheitlichen und allgemeinen Wohlbefinden verwendet (Meisterernst,
ZLR 2012, 652 [657]); Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskom-
mentar Health & Nutrition Claims, Art. 2 Rn. 28, Art. 10 Rn. 20. A. A. Meyer, F.,
der von »Funktionszusammenhang« spricht (Meyer, F., HCVO, S. 8).

740 LG Dortmund, Urteil vom 04.09.2018, Az. 25 O 358/17, Rn. 44, juris.

741 So z.B. wohl entsprechend der Gliederung der Anmerkung auch Hiittebrduker,
ZLR 2014, 580 (584).
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a) Bedeutung eines Néhrstoffs oder einer anderen Substanz fiir
Korperfunktionen

Koérperfunktionen nach Art. 13 Abs. 1 lit. a HCVO umfassen alle physiologisch
erfassbaren Prozesse des menschlichen Korpers, auf die positiv eingewirkt wer-
den kann bzw. alle Funktionen menschlicher Organe’®. Dies ergibt sich ins-
bes. aus Erwédgungsgrund Nr. 10 der HCVO, der auf Angaben abhebt, die
Verbrauchern/Verbraucherinnen einen »physiologischen oder anderweitigen
gesundheitlichen Vorteil« des Lebensmittels vermitteln. Zudem ergibt sich dies
aus Art. 5 Abs. 1 lit. a HCVO, der auf den wissenschaftlichen Nachweis der posi-
tiven physiologischen Wirkungen rekurriert.”* Beispiele aus der Rechtsprechung
fiir Angaben, die sich auf die Bedeutung von Korperfunktionen beziehen, sind
Angaben in Bezug auf die Unterstiitzung bei der Verdauung und der Libido’™¢,
auf eine effektive Unterstiitzung des Immunsystems’’, auf die Durchblutung und
Blutgefile™8, auf die Unterstiitzung der Blutzuckerfunktion”® und der Blutbil-
dung”° sowie auf Haarausfall”>' bzw. auf die Verbesserung der Haargesundheit,
auf Wassereinlagerungen”?, auf die Steigerung der Fettverbrennung’3, auf die
Reduzierung des Korpergewichts”* sowie auf die Formung/Straffung/Festigung
der Figur bzw. der Muskulatur/Haut”. Die Rechtsprechung lédsst unterdessen
einhellig grundsétzlich auch den Bezug zu Teilen des menschlichen Organismus
(z. B. Haut, Haare, Négel) geniigen, wenn es um eine positive Beeinflussung
physiologischer Prozesse bzw. Korperfunktionen geht.”*® Bei dufieren Korper-

742 OLG Hamm, Urteil vom 02.07.2019, Az. I-4 U 142/18, Rn. 58, juris; OLG Karls-
ruhe, Urteil vom 13.03.2019, Az. 6 U 90/17, Rn. 54 m. w. Nw., juris.

743 So HOLG Hamburg, Urteil vom 26.10.2017, Az. 3 U 65/17, Rn. 63, juris.

744 Vgl. OLG Hamm, Urteil vom 02.07.2019, Az. 1-4 U 142/18, Rn. 58, juris; vgl. OLG
Karlsruhe, Urteil vom 13.03.2019, Az. 6 U 90/17, Rn. 54 m. w. Nw., juris.

745 LG Frankfurt, Urteil vom 15.07.2010, Az. 2-03 O 585/09, Rn. 69, juris, bestitigt
durch BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 8, juris.

746 Ebenda, Rn. 74, juris.

747 Ebenda, Rn. 80, juris.

748 Ebenda, Rn. 88, juris.

749 Ebenda, Rn. 93, juris.

750 HOLG Hamburg, Urteil vom 17.01.2019, Az. 3 U 105/16, Rn. 73, juris.

751 LG Frankfurt, Urteil vom 15.07.2010, Az. 2-03 O 585/09, Rn. 98, juris, bestitigt
durch BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 8, juris.

752 LG Frankfurt, Urteil vom 15.07.2010, Az. 2-03 O 585/09, Rn. 98, juris, bestitigt
durch BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 8 f., juris.

753 LG Kassel, Urteil vom 17.09.2015, Az. 11 O 4242/14, Rn. 102, juris.

754 Ebenda.

755 Ebenda.

756 BGH, Urteil vom 07.04.2016, Az. I ZR 81/15, Repair-Kapseln, Rn. 26, juris; LG
Kassel, Urteil vom 17.09.2015, Az. 11 O 4242/14, Rn. 102, 104, juris. Auch OLG
Hamm, Urteil vom 02.07.2019, Az. 4 U 142/18, Rn. 65, juris, das durch BGH, Be-
schluss vom 14.05.2020, Az. I ZR 142/19, Tenor, juris, »gebilligt« wurde (Schréck,
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teilen sind von gesundheitsbezogenen Angaben sog. Beauty Claims zu unter-
scheiden. Letztere zielen auf ein optisch ansprechendes und als schén empfun-
denes Aussehen ab.”’

b) Psychische Funktionen oder Verhaltensfunktionen

In Zusammenschau mit den Erwédgungsgriinden fallen unter die Kategorie in
Buchstabe b Angaben, die sich auf psychische Funktionen oder Verhaltensfunk-
tionen beziehen und Faktoren erfassen, die den psychischen Zustand beeinflus-
sen (s. Erwdgungsgrund Nr. 23 der HCVO). Systematisch féllt hierunter auch
das seelische Gleichgewicht. Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung bildet
das seelische Gleichgewicht einen Teilbereich der »Gesundheit« im Sinne der
HCVO.”® Zudem stellt es der BGH ausweislich der genutzten Definition im
Fall »Original Bach-Bliiten« in Zusammenhang mit »Beschreibungen und Ver-
weisungen« in Bezug auf die psychischen Funktionen des menschlichen Kor-
pers nach Art. 13 Abs. 1 lit. b HCVO.7

3. Anforderungen

Vorausgesetzt wird, dass die streitgegenstindliche Angabe einen Bezug zu
einer dieser Funktionen herstellt’®® bzw. sich konkret auf die zu steigernde
Korperfunktion”! bezieht. Im Umkehrschluss aus der Argumentation der
Rechtsprechung zu Verweisen ergibt sich, dass sie jedenfalls dann von einem
hinreichenden Bezug ausgeht, wenn die konkrete Korperfunktion benannt
wird.”®? In Bezug auf die Qualitit des Bezuges ist »Benennung« dabei weit zu
verstehen. Insbesondere erschopft sie sich nicht in einer wortwortlichen Inbe-
zugnahme. Eine zu strikte Anforderung missachte, dass Angaben iiber das
Hervorrufen von Assoziationen erst mittelbar den Eindruck eines »gesunden«
Lebensmittels’® erwecken kénnen. Dies ergibt sich daraus, dass Angaben
— unbeschadet der Angabenart — auch mittelbar gemacht werden kénnen. Nach

ZLR 2020, 664 [664 f.]), was allerdings durch den nachfolgenden Beschluss des
BGH (BGH, Beschluss vom 24.09.2020, Az.1ZR 142/19, Beauty Claims, Rn. 6,
juris) wiederum als relativiert zu betrachten sein muss.

757 Vgl. BGH, Beschluss vom 14.05.2020, Az. I ZR 142/19, Beauty Claims, Tenor,
juris.

758 BGH, Urteil vom 24.07.2012, Az. I ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 23, juris.

759 Ebenda; Gerstberger, ZLR 2015, 392 (406).

760 BGH, Urteil vom 07.04.2016, Az. I ZR 81/15, Repair-Kapseln, Rn. 19, juris; BGH,
Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Lernstark, Rn. 22, juris.

761 OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08.10.2018, Az. 3 L 358/17, Gelenk-
Tabletten-Plus, Rn. 59, juris.

762 S. OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08.10.2018, Az. 3 L 358/17, Gelenk-
Tabletten-Plus, Rn. 59 m. w. Nw., juris.

763 Dazu oben Kapitel 3, E., L., 1., a) »Implizite Angaben«.
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Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO umfasst der Angabenbegriff insbes. »implizite An-
gaben«, deren Gesundheitszusammenhang »erkldrt« oder eben »suggeriert«
bzw. — allgemeiner — »mittelbar« zum Ausdruck gebracht wird, z. B. durch Bil-
der, grafische Elemente oder Symbole.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass ein Funktionsbezug in diesem Sinne
zwar bei einer wortwortlichen Benennung nahe liegt. Einerseits markiert sie
damit den wohl eindeutigsten Fall eines Funktionsbezuges. Andererseits fiihrt
sie indes nicht per se zur Bejahung eines solchen. Entscheidend bleibt, ob die
Durchschnittsverbraucher/-innen verstehen, dass sich die Angabe auf eine der in
Art. 13 oder Art. 14 HCVO genannten Funktionen bezieht.”®

4. Probleme der Ein- und Zuordnung

Problematisch bleiben die Einordnung als und die Zuordnung zu einer Funk-
tion.”® Dies zeigt sich insbes. in der uneinheitlichen Rechtsprechung der Instan-
zen. So qualifizierte das LG Frankfurt’®® die Angaben »Zur Unterstiitzung einer
optimalen Leistungsfahigkeit« und »Der Raupenpilz erhéht die Ausdauer und
Leistungsfahigkeit« als spezifische gesundheitsbezogene Angaben. Der BGH
folgte dem allerdings nicht. Ihm folgend bezdgen sich diese Angaben zwar auf
das zu unterstiitzende bzw. zu steigernde gesundheitliche Wohlbefinden; sie
nihmen jedoch keine bestimmte, dadurch zu fordernde Funktion in Bezug.”®’
Dies ergebe sich laut BGH insbes. aus dem Vergleich mit anderen spezifischen
Angaben auf dem Lebensmittel, die einen solchen Bezug beinhalteten, wie z. B.
»Zur Vorbeugung gegen natiirlichen Haarausfall«.7%®

Nicht zwingend ist nach hier vertretener Ansicht’® zudem die Einordnung
des BGH von Angaben, die die Herstellung und den Erhalt des seelischen
Gleichgewichts betreffen, als funktionsspezifische Angaben und deren Zuord-
nung zu Angaben iiber physische Funktionen. Aus heutiger Sicht bdte eine
solche Qualifikation ein Argument dafiir, in den Vorwurf der Literatur einzu-
stimmen, »den Anwendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 HCVO iiberzustrapazie-
ren«’”°. Es bleibt allerdings spekulativ, ob sie seinerzeit dem Umstand geschul-
det war, dass der BGH sich infolge seiner Auffassung, Art. 10 Abs. 3 HCVO sei

764 Bezug zum/zur Durchschnittsverbraucher/-in z. B. OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss
vom 08.10.2018, Az. 3 L 358/17, Gelenk-Tabletten-Plus, Rn. 52 m. w. Nw., juris,
bestitigt durch BVerwG, Beschluss vom 24.05.2019, Az. 3 B 53/18, Rn. 19, juris;
vgl. Berg, S. 103 (fiir den »Gesundheitsbezug«); Meisterernst, § 10 Rn. 85.

765 Hierzu auch Hiller, WRP 2020, 16 (17).

766 LG Frankfurt, Urteil vom 15.07.2010, Az. 2-03 O 585/09, Rn. 74, juris, bestitigt
durch OLG Frankfurt, Urteil vom 10.11.2011, Az. 6 U 174/10, Rn. 42, juris.

767 BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 12 ff., insbes. 13, juris.

768 BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 13, juris.

769 Wohl a. A. allerdings fiir die streitgegenstandliche Angabe ablehnend BGH, Urteil
vom 24.07.2012, Az. I ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 23, 29, juris.

770 Hiller, WRP 2020, 16 (17).
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unanwendbar,”’! nicht vertieft mit der Spezifizitit einzelner Funktionen aus-
einanderzusetzen hatte.””? Diese Auffassung hat der BGH lange Zeit vor und
zum Zeitpunkt des Original-Bach-Bliiten-Urteils vertreten und erst 2019 grund-
sdtzlich gekippt””.

1I.  Positivitit des Zusammenhangs

In der Literatur wird angemahnt, dass nicht jedweder Bezug auf eine menschliche
Korperfunktion den Funktionszusammenhang unter der HCVO erfiillen konne.
Hierzu wird zu Recht darauf verwiesen, dass Lebensmittel gerade dazu dienten,
den Korper zu beeinflussen, indem sie Wirkungen auslésten und bestimmte Pro-
zesse einleiteten.”’* Mithin stellt sich die Frage, ob gesundheitsbezogene Angaben
im Sinne der HCVO nur positive Gesundheitszusammenhénge erfassen.

Zwar setzt die Definition gesundheitsbezogener Angaben keine Positivitét
voraus. Dies wird insbes. in der Zusammenschau mit der Definition fiir néhr-
wertbezogene Angaben deutlich. Diese verlangt ausdriicklich fiir ndhrwertbe-
zogene Angaben, dass sie besondere positive Nihrwerteigenschaften zum
Ausdruck bringen miissen (s. Art. 2 Abs. 2 Nr. 4 HCVO). Andererseits ist ein
positiver Zusammenhang sowohl in den fiir alle Angaben geltenden allgemei-
nen Bestimmungen genannt — »positive erndhrungsbezogene Wirkung oder
physiologische Wirkung« (Art. 5 Abs. 1 lit. a HCVO), »positive Wirkung,
wie sie in der Angabe dargestellt wird« (Art. 5 Abs. 2 HCVO) — als auch in
den speziell fiir gesundheitsbezogene Angaben geltenden Bedingungen. So
fordert Art. 10 Abs. 2 lit. b HCVO »Informationen zur Menge des Lebensmit-
tels und zum Verzehrmuster, die erforderlich sind, um die behauptete positive
Wirkung zu erzielen«. Die Positivitdt implizieren auch Verweise geméil
Art. 10 Abs. 3 HCVO, indem sie einen »Vorteil« voraussetzen und in der
englischsprachigen Version fiir Alternative 1 sogar von »overall good health«
sprechen. Von der Voraussetzung eines positiven Zusammenhangs geht auch
die hochstrichterliche Rechtsprechung aus, die eine Verbesserung des Gesund-
heitszustandes voraussetzt.””> Zu dieser Verbesserung zahlt auch eine weniger
schidliche Wirkung.”7¢

771 So seit BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. 1 ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 13, juris.

772 Zu der nunmehr erforderlichen Priifung s. Hiller, WRP 2020, 16 (17).

773 BGH, Urteil vom 19.09.2019, Az. I ZR 91/18, Gelenknahrung III, Rn. 17 f., juris.

774 Hiller, WRP 2020, 16 (17).

775 So z.B. BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 10, juris;
BGH, EuGH-Vorlage vom 05.12.2012, Az. I ZR 36/11, Monsterbacke, Monsterba-
cke I, Rn. 9, juris.

776 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, Rs. C-544/10 [ECLI:EU:C:2012:526], Deutsches
Weintor, Rn. 35, curia; BGH, Urteil vom 26.02.2014, Az. I ZR 178/12, Praebiotik,
Rn. 16, juris.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sich bei dem angepriesenen Ge-
sundheitszusammenhang um einen positiven Zusammenhang zu handeln hat
und negative Zusammenhénge tatbestandlich ausscheiden.”’”” Das muss fiir Zu-
sammenhédnge mit dem Korper und erst recht fiir die bloBe Bezugnahme auf
Korperteile gelten. Als Indiz fiir einen (funktionsbezogenen) positiven Zusam-
menhang im Sinne der HCVO gilt die Verwendung von »gut fiir« (oder engl.
good for) beziiglich einer Korperfunktion.””® Nicht ausreichend sind reine Ver-
zehrempfehlungen” oder Anpreisungen der Vertriglichkeit des Lebensmittels”.

Folglich miisste bei der Frage, ob eine gesundheitsbezogene Angabe im Sinne
der HCVO gegeben ist, der normale Informationsstand’®' des Durchschnittsmit-
glieds der Gesamtheit an Verbrauchern/Verbraucherinnen umfassen, dass die
Angabe einen positiven Zusammenhang herstellt. Dahingehend formuliert
Art. 5 Abs. 2 HCVO, dass »[d]ie Verwendung ndhrwert- oder gesundheitsbezo-
gener Angaben [...] nur zuldssig [ist] wenn vom durchschnittlichen Verbrau-
cher erwartet werden kann, dass er die positive Wirkung, wie sie in der Angabe
dargestellt wird, versteht.« Auch bzw. gerade in komplexen Situationen — wie
vorliegend im Zusammenhang mit der Wirkung von Lebensmitteln bzw. Stoffen
— ist anzunehmen, dass Verbraucher/-innen die Verarbeitung von Informationen
entsprechend der aufgezeigten Verhaltensweisen zu vereinfachen versuchen. Es
ist somit davon auszugehen, dass der Informationsstand der Verbraucher/-innen
eine Einordnung als positiv oder negativ umfasst. Fiir die vorliegend betrachte-
ten Konstellationen ist die Anforderung mithin unproblematisch.

III.  Dauer, Mittelbarkeit und Intensitdit des Zusammenhangs

In der Rechtsprechung hat sich hinsichtlich der Dauer, Intensitit und Mittelbar-
keit des Zusammenhangs ein weites Verstindnis verstetigt.”®? Als wegbereitend
hierfiir sind die entscheidenden Auslegungshinweise des EuGH’®? im Rahmen
eines Vorabentscheidungsverfahrens anzusehen.

In der Rechtssache legte das BVerwG”* dem EuGH drei Fragen zur Beurtei-
lung der Zulassigkeit der Bewerbung von Weinen mit dem Begriff »bekémm-
lich« vor. Als gesundheitsbezogene Angabe wire diese fiir Getrinke mit einem

777 Vgl. z. B. LG Hamburg, Urteil vom 16.04.2019, Az. 411 HKO 9/19, Rn. 39, juris.

778 Vgl. HOLG Hamburg, Urteil vom 26.10.2017, Az. 3 U 65/17, Rn. 63, juris.

779 OLG Brandenburg, Urteil vom 26.02.2019, Az. 6 U 84/18, Rn. 29, juris.

780 Hagenmeyer, WRP 2020, 408 (415).

781 S. oben Kapitel 4, D., 111, 2. »Normale Informiertheit«.

782 EuGH, Urteil vom 18.07.2013, Rs. C-299/12 [ECLI:EU:C:2013:501], Green Swan,
Rn. 22, curia; EuGH, Urteil vom 06.09.2012, Rs. C-544/10 [ECLLI:EU:C:2012:526],
Deutsches Weintor, Rn. 34, curia.

783 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, Rs. C-544/10 [ECLI:EU:C:2012:526], Deutsches
Weintor, curia.

784 BVerwG, EuGH-Vorlage vom 23.09.2010, Az. 3 C 36/09, Deutsches Weintor, juris.
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Alkoholgehalt von mehr als 1,2 Volumenprozent gemif3 Art. 4 Abs. 3 HCVO
verboten. Entscheidungserheblich waren daher die Kriterien des Gesundheitsbe-
zuges gesundheitsbezogener Angaben im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO
bzw. von Verweisen gemill Art. 10 Abs. 3 HCVO. Unter anderem wollte das
BVerwG verschiedene Komponenten der positiven, erndhrungsbezogenen oder
physiologischen Wirkungen geklart wissen. Erstens fragte es, ob nachhaltige
Verbesserungen des korperlichen Zustandes oder voriibergehende (hier: Auf-
nahme bis zur Verdauung) Wirkungen erforderlich seien.”®> Zweitens war zu
kldaren, ob Behauptungen, »[...] dass eine von Lebensmitteln dieser Art allge-
mein ausgehende, vielfach als nachteilig empfundene Wirkung im konkreten
Fall gering ist«, ausreichten.’8®

In seinen Antworten auf die Fragen des vorlegenden Gerichts unterstrich der
EuGH, dass die Definition als solche keine weitergehenden Anforderungen an
die Mittelbarkeit, Intensitit oder Dauer des Zusammenhanges stelle.”®” Nach
dem EuGH sei sowohl die Verbesserung durch den Verzehr als auch die »Erhal-
tung eines guten Gesundheitszustands trotz [...] potentiell schddlichen Ver-
zehrs«’8 erfasst. Speziell zum Verzehr folgerte er, dass hierunter sowohl die
voriibergehenden und fliichtigen Auswirkungen eines punktuellen Verzehrs
fielen als auch die kumulativen Auswirkungen eines wiederholten und ldnger-
fristigen Verzehrs.”®

1V. Bezug zum Lebensmittel, zum Lebensmittelbestandteil oder zur
Lebensmittelkategorie

Ausgehend vom Wortlaut der Definition ist zundchst festzuhalten, dass eine
Verbindung der Gesundheit zu einer ganzen Kategorie oder einem Bestandteil
geniigt. Mithin ist der Bezug grundsitzlich losgeldst von einem bestimmten
Lebensmittel bzw. Produkt. Daraus ergibt sich einerseits zwar, dass der Zu-
sammenhang nicht notwendigerweise zwischen einem (bestimmten) Lebensmit-
tel und der Gesundheit hergestellt werden muss. Erforderlich ist ein hinreichen-
der Produktbezug.” Andererseits bestimmt Art. 1 Abs. 2 1. Hs. HCVO, dass
die HCVO fiir Angaben gilt, »die [...] fiir Lebensmittel gemacht werden, die als
solche an den Endverbraucher abgegeben werden sollen«. Fraglich ist, ob der
Einschub »als solche« weitere Voraussetzungen an die Art des Lebensmittels
bedeutet und nichtsdestotrotz ein konkretes Lebensmittel angepriesen werden

785 Ebenda, Tenor Nr. 1, juris.

786 Ebenda, Tenor Nr. 2, juris.

787 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, Rs. C-544/10 [ECLL:EU:C:2012:526], Deutsches
Weintor, Rn. 34, curia.

788 Ebenda, Rn. 35 f., curia.

789 Ebenda, Rn. 35 £, 38, curia.

790 Meyer, F., HCVO, S. 9.
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muss. Fiir die hier betrachteten Maflnahmen hétte eine entsprechende Ausle-
gung erhebliche Auswirkungen.

Online gibt es vielfdltige Gestaltungen, bei denen eine Angabe nicht unbe-
dingt zusammen mit dem betreffenden Lebensmittel wahrgenommen wird bzw.
iiberhaupt werden kann. MaBnahmen im E-Marketing beziehen sich oft — zu-
néchst — nicht nur auf ein bestimmtes Lebensmittel, sondern umfassen mehrere
Lebensmittel. Beispielsweise kann dies {iber eine Sortierung im Onlineshop
erfolgen (z. B. »Superfoods«, »gesunde Snacks« in der Kategorie »Erndhrung«)
oder durch Filteroptionen (z. B. die Auswahl des Filters »Energie & Ausdau-
er«). Zudem konnen die Gestaltung der gesamten Webpage, auf der mehrere
Lebensmittel angezeigt werden, und mit entsprechenden Uberschriften versehe-
ne Bereiche auf einer Webpage (z. B. »Gesunde Lebensmittel«) relevante Mal3-
nahmen sein. Die angezeigten Lebensmittel konnen wiederum unterschiedlichen
Produktgruppen (z. B. Gels, Drinks, Miisliriegel als »Energie & Ausdauer«-
Produkte fiir die Sportlererndhrung) oder derselben Produktgruppe (z. B. Pulver
zur Nahrungsergénzung, Joghurts, Kidse) angehdren bzw. unterschiedlichen
Gruppen angehdren und in denselben Produktgruppen zusammengefasst ange-
zeigt werden. Eine Folge einer strikten Auslegung wire, dass Angaben vom
Anwendungsbereich ausgeschlossen werden miissten, die mehrere Lebensmittel
unterschiedlicher Kategorien o. 4. befassen.

1. Lebensmittelkategorie

Mit der Frage, inwiefern der Bezug zu Kategorien ausreichend sei, hatte sich
das LG Berlin™' zu beschiftigen. Im zu entscheidenden Fall ging es um ge-
sundheitsbezogene Angaben, die der Dachverband der Brauereiwirtschaft auf
seinen Internetseiten in Bezug auf »Bier« gemacht hatte. Der Dachverband ver-
trat die Auffassung, dass der Anwendungsbereich der HCVO nicht eréffnet sei,
da er sich auf Waren, bei denen der Verbraucher nur zuzugreifen brauchen, be-
schrinke, was Angaben fiir ganze Lebensmittelgruppen vom Anwendungsbe-
reich ausschliefe. Das LG Berlin Iehnte dies ab. Es fiihrte aus, dass das Merk-
mal »als solche« ausdriicke, alle »Mittel zur Erndhrung« als Lebensmittel zu
erfassen. Dafiir spreche laut LG Berlin auch Erwdgungsgrund Nr. 3 der HCVO.
Dieser stelle das Ziel der HCVO den Zielen aus der Etikettierungs-Richtlinie,
namentlich dem allgemeinen Irrefiihrungsschutz und dem Schutz vor Zuschrei-
bung medizinischer Eigenschaften gegeniiber und sehe die HCVO als Ergén-
zung, indem dort »spezielle Vorschriften fiir die Verwendung von nahrwert-
und gesundheitsbezogenen Angaben bei Lebensmitteln, die als solche an den
Endverbraucher abgegeben werden sollen, festgelegt [sind]«.”? In Bezug auf
Lebensmittelgruppen und die vom Beklagten vorgetragene Unanwendbarkeit
der HCVO fiigte das Gericht hinzu, dass »[d]ieser Auffassung [...] schon des-

791 LG Berlin, Urteil vom 10.05.2011, Az. 16 O 259/10, juris.
792 Ebenda, Rn. 23, juris.
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halb nicht beigetreten werden [kann], weil Art. 4 Abs. 1 [HCVO] ausdriicklich
auch Lebensmittelkategorien anspricht. Sie konnen daher nicht generell vom
Anwendungsbereich ausgenommen sein.«’* Mithin ist festzuhalten, dass auch
ein Bezug auf Kategorien ausreicht, um den Anwendungsbereich der HCVO zu
erdffnen. Fraglich bleibt, ob die beispielhaft genannten »Kategorien« der
HCVO geniigen.

a) »Lebensmittelkategorie«

Die HCVO spricht zwar an einigen Stellen von »Lebensmittelkategorie« (z. B.
in Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO) bzw. »Lebensmitteln derselben Kategorie«
(Art. 9 Abs. 1, 2 HCVO iiber vergleichende Angaben) und »Lebensmitteln die-
ser Kategorie« (Art. 9 Abs. 1 HCVO), aber weder Art. 4 Abs. 1 HCVO, noch
andere Vorschriften der HCVO definieren den Begriff. In Bezug auf den Begriff
»Lebensmittelkategorien« impliziert die Argumentation des LG Berlin, dass es
»Bier« als Lebensmittelkategorie anerkennt. Dazu heif3t es im Tatbestand, dass
»[der Beklagte] auf seiner [...] Internetseite erlduterte [...], welche Auswirkun-
gen Bier auf die Gesundheit und den menschlichen Kérper hat.«’* Offen bleibt
allerdings auch hier, auf welche Definition es sich dabei stiitzt.

Laut Duden ist eine »Kategorie« eine Gruppe, in die jemand oder etwas ein-
geordnet wird.”> Beispiele fiir eine »Lebensmittelkategorie« sind somit Le-
bensmittel, die unter dieselbe Legaldefinition fallen. Anhand des Falles in Be-
zug auf »Bier« zeigt sich jedoch, dass es fiir die Bildung einer Kategorie nicht
einzig auf eine Legaldefinition ankommen kann. In Deutschland ist »Bier« {iber
seine Herstellung gesetzlich reglementiert.””® Hiervon ausgehend kdmen als
Merkmale von einer »Kategorie« objektive Gemeinsamkeiten (z. B. in der Her-
stellungspraxis) und ein entsprechendes Verstdndnis der Verbraucherschaft zu
Lebensmitteln in Betracht, die in eine Kategorie fallen.

Angaben in einer Box oder einem Display mit dem Namen »Obst & Gemii-
se«, die ein ihren Bizeps anspannendes Méadchen zeigt und mit dem Schriftzug
»macht stark« versehen ist, erfiillen beide vorgenannten Merkmale. Obst und
Gemiise weisen jeweils (biologisch bedingte) Gemeinsamkeiten auf, die so von
Verbrauchern/Verbraucherinnen auch verstanden werden. Auf die Mehrzahl der
oben beschriebenen Beispiele trifft hingegen keines der Merkmale zu. Hier sind

793 LG Berlin, Urteil vom 10.05.2011, Az. 16 O 259/10, Rn. 23, juris.

794 LG Berlin, Urteil vom 10.05.2011, Az. 16 O 259/10, Rn. 3, juris.

795 Dudenredaktion (o.].), »Kategorie«, in: duden.de, abrufbar unter: https://www.
duden.de/rechtschreibung/Kategorie (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

796 Zur Reglementierung ausfiihrlicher Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/
Feuerbach, VorlBierG Vorbemerkung, Rn. 33-35, beck-online. Zudem verweist
§ 1 Abs. 2 Biersteuergesetz vom 15.07.2009 (BGBI. I S. 1870, 1908), das zuletzt
durch Art. 13 des Gesetzes vom 24.10.2022 (BGBI. I S. 1838) geédndert worden ist)
auf die einschldgige Nomenklatur.
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die in einer Kategorie befindlichen Lebensmittel zumeist sehr heterogen und das
Verstandnis der Verbraucher/-innen wird gerade durch die Kategorie bestimmt,
der die potentiell gesundheitsbezogene Angabe innewohnt. Dies gilt zum Bei-
spiel, wenn Gels, Drinks, Pulver und Riegel in der Kategorie »gesunde Snacks«
prasentiert werden. Es wird mithin nicht die Kategorie selbst als gesund ange-
priesen. Erst die Angabe bildet eine Kategorie, in der Lebensmittel zusammen-
gefasst sind (z. B. als Kategorie »gesunde Snacks«), die dann wiederum als
z. B. »gesunde« Snacks von der Verbraucherschaft wahrgenommen werden. In
diesen Fillen bezogen sich die Angaben im Ergebnis direkt auf das Lebensmit-
tel und fielen aufgrund dessen unter die Definition der HCVO. Gleiches muss
grundsitzlich gelten, wenn sich Angaben auf eine Lebensmittelkategorie bezie-
hen. Andernfalls konnten sich Shops durch das »Anreichern« zu Kategorien
dem Anwendungsbereich der HCVO entziehen, obwohl sich die Angabe tat-
sdchlich auf das bestimmte Lebensmittel bezieht.””” Im extremsten Fall konnten
Angaben, die nicht fiir ein Produkt einer Produktlinie, sondern »produktiiber-
greifend« auf alle der Linie angehérigen und sich in ihrer Zusammensetzung
wenig unterscheidenden Produkte beziehen, nicht im Rahmen der HCVO be-
handelt werden. Ob eine Maflnahme den geforderten Zusammenhang herstellt,
ist mithin abermals davon abhéngig, ob die Durchschnittsverbraucher/-innen
von einem solchen ausgehen.

b) Ansatz zur Auslegung

Es ist im Sinne des Verbraucherschutzes zweckméBig, zu fordern, dass die an-
gesprochenen Verbraucher/-innen — wenngleich sich die Angabe auf eine Viel-
zahl an Produkten beziehen soll — die Angabe auch auf jedes einzelne der inklu-
dierten Produkte bezieht und sie dem einen Lebensmittel die entsprechenden
Wirkungen jeweils einzeln zuschreiben.

aa) MafBnahmen mit Anhaltspunkten fiir einen Zusammenhang

Insofern ist es grundsdtzlich erwigbar, dass auch Angaben, die sich nicht ein-
mal auf eine Kategorie beziehen, sondern z. B. in der Firma, im Footer, in (fi-
xen) Bannern oder in anderen Elementen auf der Internetseite’® gemacht wer-
den, einen Gesundheitszusammenhang im Sinne der Vorschrift herstellen.
Weiter gefasst, stellt demnach auch eine Domain™?, die eine potentielle gesund-
heitsbezogene Angabe ist, grundsitzlich einen sachlichen Bezug zu allen unter

797 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Marz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 2 Rn. 23, beck-online.

798 Vgl. OLG Hamm, Urteil vom 11.08.2022, Az. I-4 U 81/21, Volle Power fiir Thr
Immunsystem, Rn. 39 £, juris, fir »Slider«.

799 Unter den bereits oben erlduterten Einschrankungen, s. Kapitel 2, D., I, 2., b), ee)
Domain und Firma.
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dieser Domain angebotenen Lebensmitteln dar. Zu diskutieren bleiben Konstel-
lationen, in denen Mafnahmen als solche keinerlei Anhaltspunkte fiir einen
etwaigen Zusammenhang geben und dieser erst durch ein aktives Verhalten der
Verbraucher/-innen im (zeitlichen) Vorfeld entsteht.

bb) MaBnahmen ohne Anhaltspunkte fiir einen Zusammenhang

Problematisch sind insbes. Konstellationen, in denen Verbraucher/-innen in der
Shop-internen Suchleiste nach Begriffen suchen, mit denen »gesunde« Lebens-
mittel verbunden (z. B. »gesund«) sind. Hier kdnnte ein Zusammenhang erst
zwischen dem als Suchergebnis ausgeworfenen Lebensmittel und dem Such-
begriff als Angabe gegeben sein. Im Unterschied zu anderen MaBnahmen, die
Anbhaltspunkte mitliefern, lesen die Verbraucher/-innen hier nicht nur Mafinah-
menelemente zusammen und stellen ggf. einen Zusammenhang her. Sie bezie-
hen die aktiv eingefiigten Eigenschaften auch auf das Lebensmittel. Zum einen
konnte sich auf die Position zuriickgezogen werden, dass die online Customer
Journey — ebenso wie im stationdren Handel — individuell bedingt sei und die
Subsumtion solcher Konstellationen im Zweifel nur eine individuelle Bewer-
bungsmoglichkeit reglementierte. Gegen einen sachlichen Zusammenhang
spricht zudem der passive Wortlaut der HCVO. Dieser geht davon aus, dass die
Angabe den Zusammenhang zum Ausdruck zu bringen hat. Insofern liegt der
Schluss nahe, dass ein von Verbrauchern/Verbraucherinnen hergestellter Zu-
sammenhang die tatbestandlichen Anforderungen der Vorschrift nicht erfiillt.
Anders als im stationdren Handel hat der Onlineshop den Zusammenhang
technisch ermoglicht, indem er entsprechende Schlagworte in seiner Datenbank
hinterlegt, mit bestimmten Lebensmitteln koppelt und iiber die Einrichtung der
Suchfunktion sodann im Zusammenhang mit dem Lebensmittel als Ergebnis
ausgibt. Zwar mogen auch die Verbraucher/-innen einen stationdren Shop auf
der Suche nach bestimmten, z. B. »gesunden«, Lebensmitteln betreten, ohne
damit einen Gesundheitszusammenhang zu begriinden. Allerdings wird ihnen
dort in der Regel keine Mdglichkeit gegeben, ihren Informationsbedarf zu 4u-
Bern; geschweige denn, bestehen im stationdren Handel vergleichbare Moglich-
keiten zur individuellen Ansprache von Verbrauchern/Verbraucherinnen, die
online zunehmend Anklang®® finden. Ausnahmen bestehen in Fillen, in denen
die entsprechenden Informationen von Mitarbeitenden erfragt oder in Form von
Aufstellern o. 4. seitens des Shops bereitgestellt werden. An dieser Stelle
schlédgt sich die Besonderheit des E-Commerce nieder. Insoweit ist die Konstel-
lation nach dem Auswurf der Ergebnisliste mit der oben beschriebenen Situati-
on vergleichbar, in der die Angabe selbst die Kategorie bildet. Ubertragen auf

800 Business Insider, Lidl startet seine App Lidl Plus — und erhdlt umfassende Einbli-
cke in euer Einkaufsverhalten, in: bussinessinsider.de, vom 12.08.2020, abrufbar
unter: https://www .businessinsider.de/wirtschaft/lidl-startet-app-lidl-plus-und-erhaelt-
umfassende-einblicke-in-einkaufsverhalten/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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diese Konstellationen kann das aktive Verhalten der Verbraucherschaft den
sachlichen Zusammenhang demnach nicht unterbrechen bzw. verhindern und ist
eine etwaige Ungleichbehandlung der Online- und Offline-Situation gerechtfer-
tigt. Dieses Ergebnis steht zudem mit der Systematik der HCVO im Einklang,
nicht auf den/die Einzelnen/Einzelne, sondern auf die Durchschnittsverbrau-
cherschaft abzuheben. Zwar wiirde auf das Verhalten einzelner Verbraucher/-
innen rekurriert, die ggf. individualisierte Ergebnisse ausgeworfen bekommen.
Die individualisierten Marketingmaf3nahmen dienen allerdings nur dazu, den
Weg der MaBnahme und der Verbraucher/-innen bis zum Zeitpunkt nachzu-
zeichnen, zu dem die Angabe gepriift wird. Sie ist insofern bei der Informiertheit
und/oder Aufmerksamkeit des/der Durchschnittsverbrauchers/Durchschnitts-
verbraucherin im Rahmen der Ermittlung des Verstdndnisses zu beriicksich-
tigen. Andernfalls scheiterten alle individualisierten Werbungen am erforder-
lichen Gesundheitszusammenhang.

2. Fazit zum Bezugsobjekt

In Bezug auf die hier diskutierten Probleme bei den sachlichen Anforderungen
ist festzuhalten, dass sich Angaben im Sinne der HCVO grundsitzlich sowohl
auf Lebensmittel und deren Bestandteile als auch auf eine Lebensmittelkatego-
rie beziehen konnen. Im Falle eines Bezuges zu einer Kategorie ist es fiir den
sachlichen Zusammenhang erforderlich, dass die Verbraucherschaft die Angabe
zumindest auch dem betroffenen Lebensmittel zuschreibt. Grundsétzlich spielt
es keine Rolle, ob der Zusammenhang durch die Angabe oder durch Verbrau-
cher/-innen hergestellt wird. Grundsitzlich erfiillen auch durch Verhalten von
Verbrauchern/Verbraucherinnen hergestellte Zusammenhénge den Tatbestand
der Vorschrift. Unerheblich ist ferner, ob die »gesunde« Angabe (z. B. das
Suchwort »gesund« bzw. die Kategorie »gesund«) auf der zu betrachtenden
Seite sichtbar ist oder bleibt (entweder in der Ergebnisliste als Art Kategorie im
Sinne der Vorschrift oder auf der jeweiligen Produktseite).

V. Weitere Tatbestandsmerkmale

Steht fest, dass ein Gesundheitszusammenhang besteht, ergeben sich aufgrund
der Qualifikation der Angabenarten durch die Rechtsprechung®®' weitere Tatbe-
standsmerkmale zur Abgrenzung der einzelnen Arten voneinander. Fiir die Un-
terscheidung spezifischer gesundheitsbezogener Angaben von sog. unspezifi-
schen gesundheitsbezogenen Angaben kommt es auf die (Un-)Spezifizitdt ihres

801 Dazu oben Kapitel 3, E., 1., 3. Verhiltnis zu Verweisen auf allgemeine, nicht spezi-
fische Vorteile.
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Gesundheitszusammenhangs an.’? Insbesondere im Zusammenhang mit der
Rechtsprechung auf Unionsebene werden synonym zu diesen Begriffen die
Begriffe »spezielle Angabe« und »allgemeine Angabe« verwandt.’

Wenngleich — wie zu zeigen sein wird — die Kriterien zur Abgrenzung im
Einzelnen nicht unproblematisch sind, wird diese Unterteilung soweit ersicht-
lich im Ansatz einhellig verfolgt. Auf Unionsebene findet sie bspw. Stiitze im
Durchfiihrungsbeschluss der Kommission zur Annahme von Leitlinien zur Um-
setzung der in Art. 10 HCVO dargelegten speziellen Bedingungen®®. Fiir die
Abgrenzung spezifischer Angaben aus Art. 10 Abs. 1| HCVO von Verweisen
aus Absatz 3 statuiert Nummer 3 des Beschlusses, dass Angaben, die im Rah-
men der Bewertung als zu allgemein oder zu nichtspezifisch fiir eine Zulassung
befunden worden und daher nicht in die Liste zugelassener Angaben aufge-
nommen worden wéren, unter den Bedingungen von Art. 10 Abs. 3 HCVO
rechtmiBig verwendet werden konnten.®® Fiir eine solche Unterteilung spre-
chen sich auch die Generalanwilte Hogan®'® und Bobek®' aus.

Fir die Abgrenzung zwischen spezifischen und nichtspezifischen gesund-
heitsbezogenen Angaben wendet die Rechtsprechung®® als Definition nahezu
formelhaft die Subsumtion des BGH fiir die streitgegensténdliche Angabe in der
Sache Lernstark an. Dort subsumierte der BGH die Angabe als Angabe im An-
wendungsbereich von Art. 10 Abs. 1| HCVO wie folgt: »Mit [der Angabe »Mit
Eisen ... zur Unterstlitzung der Konzentrationsfdhigkeit«] wird ein unmittel-
barer Wirkungszusammenhang zwischen einem Bestandteil des beworbenen
Lebensmittels (»Eisen«) und einer Funktion des menschlichen Organismus
(»Konzentrationsfahigkeit«) hergestellt, dessen wissenschaftliche Absicherung
(vgl. Art. 6 I [HCVO]) in einem Zulassungsverfahren nach Art. 13 III [HCVO]

802 In Lit.: z. B. Pfohl in: Miiller-Gugenberger, Wirtschaftsstrafrecht, 7. Aufl. 2021,
Lebensmittel- und Gesundheitswesen, Rn. 72_33c, juris.

803 So z. B. Schlussantrige des Generalanwalts Gerard Hogan vom 12.09.2019, Rs.
C-524/18 [ECLLI:EU:C:2019:727], Rn. 45, 47 ff., curia, und die Entscheidung des
EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/28 [ECLI:EU:C:2020:60], Rn. 27, 38
u. a., curia; Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S. 28,
Nr.3 a. E.

804 Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S. 25-28.

805 Vgl. Durchfithrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10 (Fn. 306), S. 28, Nr. 3 a. E.

806 Schlussantrige des Generalanwalts Gerard Hogan vom 12.09.2019, Rs. C-524/18
[ECLI:EU:C:2019:727], Rn. 48 ff., curia.

807 Schlussantridge des Generalanwalts Michal Bobek vom 22.06.2016, Rechtssache
C-177/15 [ECLLLEU:C:2016:474], Rn. 56, curia.

808 S. BGH, Urteil vom 25.06.2020, Az. I ZR 162/16, B-Vitamine II, Rn. 23 f., juris;
BGH, EuGH-Vorlage vom 12.07.2018, Az. I ZR 162/16, B-Vitamine I, Beifiigen
gesundheitsbezogener Angaben, Rn. 22, juris; BGH, Urteil vom 07.04.2016, Az. 1
ZR 81/15, Repair-Kapseln, Rn. 24, juris; OLG Stuttgart, Urteil vom 04.11.2021,
Az. 2 U 49/21, Rn. 44, juris; HOLG Hamburg, Urteil vom 26.10.2017, Az. 3 U
65/17, Rn. 71, juris.
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(fiir Angaben nach Art. 13 1 der Verordnung) oder nach Art. 15 bis 17 dieser
Verordnung (fiir Angaben nach Art. 141 der Verordnung) iberpriift werden
kann.«8%

Der Vergleich mit der Legaldefinition »gesundheitsbezogener Angaben«
veranschaulicht die Anforderungen, die die Rechtsprechung stellt, und deren
jeweilige Bezugspunkte in den speziellen Bedingungen gesundheitsbezogener
Angaben aus Kapitel IV der HCVO. Gefordert ist, dass ein unmittelbarer Wir-
kungszusammenhang zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem Lebensmit-
tel oder einem seiner Bestandteile und dezidiert zu einer bestimmten Funktion
des menschlichen Organismus/Kdorpers hergestellt wird, der der wissenschaft-
lichen Absicherung zuginglich und zulassungsfahig sein muss.?1°

1. »Qualifizierter Funktionszusammenhang«

Fir die Abgrenzung gesundheitsbezogener Angaben untereinander hat die
Rechtsprechung den Gesundheitszusammenhang demnach konkretisiert. Sie
stipuliert vergleichsweise strenge Anforderungen an den Gesundheitszusam-
menhang, der nicht nur ein »Zusammenhang« zur »Gesundheit« sein, sondern
einen »unmittelbaren Wirkungszusammenhang« zu einer bestimmten Funktion
des menschlichen Organismus herstellen muss. Diese Anforderungen werden
teilweise unter dem Begriff »qualifizierter Funktionszusammenhang« zusam-
mengefasst.8!! So handelt es sich folglich bei anderen gesundheitsbezogenen
Angaben um jene, ohne Angabe konkreter Wirkungen fiir bestimmte Korper-
funktionen.’1?

809 BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Lernstark, Rn. 26, juris. Mit Ver-
weis auf das vorgenannte Urteil auch BGH, Urteil vom 07.04.2016, Az. I ZR 81/15,
Repair-Kapseln, Rn. 24, juris.

810 Ausgehend von o. g. Definition. So auch der BGH, der eine unspezifische Angabe
»nur deshalb nicht dem Verbot des Art. 10 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 1924/2006 [unterordnete], weil sie nicht zulassungsfdhig [ist]« (BGH, Urteil
vom 12.02.2015, Az. I ZR 36/11, Monsterbacke II, Rn. 36, juris). Dahingehend
z. B. auch HOLG Hamburg, Urteil vom 26.10.2017, Az. 3 U 65/17, Rn. 72, 74
m. w. Nw., juris, sowie LG Kassel, Urteil vom 17.9.2015, Az. 11 O 4242/14,
Rn. 104, juris (»einer wissenschaftlichen Uberpriifung und Absicherung auch zu-
génglich [ist]«). Fiir die bestimmte Funktion insbes. BGH, Urteil vom 17.01.2013,
Az. 1ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 13, juris.

811 So z.B. OLG Diisseldorf, Urteil vom 06.08.2015, Az. I-2 U 11/15, Rn. 76, 80, ju-
ris; KG Berlin, Urteil vom 26.07.2016, Az. 5 U 18/16, Rn. 62, juris; Feuerhake/
Ortgies in: Streinz/Kraus, LebensmitteIR-HdB, II. Rn. 141u, beck-online; Hiller,
WRP 2020, 16 (17).

812 BGH, EuGH-Vorlage vom 12.03.2015, Az. I ZR 29/13, RESCUE-Produkte I,
Rn. 30, juris.
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a) »Unmittelbarer Wirkungszusammenhang«

Die Voraussetzung »unmittelbarer Wirkungszusammenhang« zur Korperfunk-
tion hebt die Bedeutung der angepriesenen Wirkung des Lebensmittels, seines
Bestandteils oder der Kategorie hervor.

aa) Wirkungen i. S. d. HCVO

Unter »Wirkung« versteht die Rechtsprechung physiologische®!* Wirkungen, zu
denen alle Lebensvorginge im Organismus zahlen,'* sowie die bereits erwihn-
ten zu den physiologischen Wirkungen gehdrenden erndhrungsbezogenen Wir-
kungen aus Art. 5 Abs. 1 lit. a HCVO.8 Grundsitzlich fallen hierunter auch
pharmakologische Wirkungen.?!® Die Abgrenzung zu nicht-positiven Wirkun-
gen, die bloB durch den Verzehr eines per definitionem bestimmten Lebensmit-
tels angepriesen werden, kann im Einzelfall problematisch sein.®!”

Problematisch sind zudem die fiir die vorliegend betrachteten Konstellationen
besonders interessanten psychischen Wirkungen. Besteht ein Zusammenhang
zwischen dem Verzehr und der Wirkung, aber keine physiologische Wirkung,
fallen diese nicht unter Wirkungen im Sinne der HCVO.?!® Nicht zu den Wir-
kungen zdhlen daher auch bestimmte Gefiihle?!® oder individuelle Emotionen®2.
Gleiches muss auch fiir erwogene therapeutische und physikalische Wirkungen
gelten.®?! Die herausgestellte Wirkung muss als solche deutlich sein.$?

813 OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.07.2020, Az. 4 U 121/19, Rn. 48, juris; OLG Bam-
berg, Urteil vom 29.06.2016, Az. 3 U 32/16, Rn. 93, juris. Zur Abgrenzung von
Lebensmitteln und Arzneimitteln anhand von physiologischen bzw. pharmakologi-
schen Wirkungen s. Meisterernst, GRUR 2018, 482 (482 {f.).

814 OVG Saarland, Urteil vom 03.02.2006, Az. 3 R 7/05, Rn. 76, juris.

815 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 5 Rn. 4 f.

816 Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mérz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 5 Rn. 5.

817 Dazu oben II. Positivitat des Zusammenhangs.

818 Holle, ZLR 2016, 552 (554 1.).

819 Vgl. OLG Bamberg, Urteil vom 29.06.2016, Az. 3 U 32/16, Rn. 40, juris, in Bezug
auf die Auffassung des die Klage abweisenden LG Hof.

820 Gerstberger, ZLR 2015, 392 (406).

821 Vgl. OLG Bamberg, Urteil vom 29.06.2016, Az. 3 U 32/16, Rn. 40, juris, in Bezug
auf die Auffassung des die Klage abweisenden LG Hof. S. auch OVG Saarland, Ur-
teil vom 03.02.2006, Az. 3 R 7/05, Rn. 119, juris.

822 BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Lernstark, Rn. 34, juris.
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bb) Spezifitit der Wirkung

Dariiber hinaus wird fiir die Spezifizitit der Wirkung®?® daran angekniipft, dass
diese auf allgemein anerkannte wissenschaftliche Nachweise gestiitzt und durch
diese abgesichert sein miissen®?* (im Folgenden: Nachweisanforderungen). Die
Rechtsprechung hebt hierfiir u. a. auf Angaben ab, die »spezifisch und kon-
kret«®?® auf sicht- und messbare Wirkungen verweisen.??¢ Auf den ersten Blick
scheint damit ein objektives Tatbestandsmerkmal statuiert. Die naturwissen-
schaftlichen Nachweisanforderungen der Wirkungen und die Nachweisanforde-
rungen aus Sicht der Verbraucherschaft diirften jedoch selten iibereinstimmen.®?’
Das Merkmal schiife eine unvertretbare — wenn nicht gar uniiberwindbare —
Hiirde. Es wiirde die Qualifikation einer Angabe allein den Werbenden iiberlas-
sen, die damit die Anforderungen der HCVO gezielt umgehen konnten.?® Es
lage an ihnen, bestimmte Formulierungen fiir eine Qualifikation als »gesund-
heitsbezogene Angabe« zu nutzen oder bestimmte Formulierungen, zu vermei-
den, um die Sicht- und Messbarkeit zu verwissern. Damit konnten sie die Wer-
bung auBerhalb spezifischer gesundheitsbezogener Angaben platzieren. Hierzu
kdme es bspw., wenn keine eindeutige Zuordnung der Wirkung zu einer Funkti-
on mehr gegeben wire.

Stattdessen ist zwischen den tatséchlichen (naturwissenschaftlichen) Nach-
weisanforderungen an die Wirkungen im formellen Zulassungsverfahren und
den Nachweisanforderungen nach dem Verstindnis des/der Durchschnitts-
verbrauchers/Durchschnittsverbraucherin  zu unterscheiden. Allein letzteres
Verstdndnis ist an dieser Stelle relevant und daher zu priifen. Die erstgenannten
Anforderungen sind nach hier vertretener Ansicht®*° keine hinreichende Bedin-
gung fiir eine Abgrenzung.%3!

823 Teilweise auch »Konkretheit der Wirkung« bzw. »konkrete Wirkung« genannt.

824 Kober, S. 76.

825 Hagenmeyer, WRP 2016, 1335 (1337).

826 BGH, Urteil vom 25.06.2020, Az. I ZR 162/16, B-Vitamine II, Rn. 24, juris; BGH,
Beschluss vom 29.03.2017, Az. I ZR 71/16, Rn. 15, juris; BGH, Urteil vom
10.12.2015, Az. 1 ZR 222/13, Lernstark, Rn. 28, juris. So z. B. auch OLG Bamberg,
Urteil vom 29.06.2016, Az. 3 U 32/16, Rn. 93, juris; OLG Celle, Urteil vom
10.03.2016, Az. 13 U 77/15, Rn. 34, juris; LG Kassel, Urteil vom 17.09.2015,
Az. 11 O 4242/14, Rn. 104, juris.

827 Vgl. Melchor/Timmermans, EFFL 2010, 22 (24 f.).

828 Vgl. so in Bezug auf eine »Substanz« auch Delewski, PharmR 2020, 189 (191).

829 Holle, ZLR 2020, 655 (658).

830 Dahingehend Meier, ZLR 2018, 821 (823). Wohl a. A. bzgl. der Priifung einer Irre-
filhrung: Rempe, S. 158 £.; a. A. auch Meisterernst, ZLR 2014, 189 (192); Meister-
ernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition Claims,
Art. 10 Rn. 23e.

831 Fiir die Priifung sind die wissenschaftlichen Nachweisanforderungen in einem zweiten
Schritt zweckmafig und prozessokonomisch (vgl. dafiir Meisterernst in: Meisterernst/
Haber [Hrsg.], Praxiskommentar Health & Nutrition Claims, Art. 10 Rn. 23e).
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Fiir das zu ermittelnde Versténdnis ist insbes. der leitbildkonforme Informati-
onsstand kritisch zu priifen. Wie ausgefiihrt, erfordert dieser Ansatz nicht, dass
die Informationen zur Messbarkeit kommuniziert werden. Entscheidend ist, dass
die relevanten Informationen in dem jeweiligen Fall vorausgesetzt werden kon-
nen. Dies ist zum Beispiel gegeben, wenn sie mitgeliefert werden oder sich de-
ren Einbeziehung im Rahmen der gebotenen Gesamtschau ergibt. Unerheblich
bei der Ermittlung ist, ob die Angabe bzw. Information wissenschaftliches Vo-
kabular, z. B. medizinisches Vokabular, nutzt oder umgangssprachlich formu-
liert ist.832

Dieser Ansatz bedeutet nicht, dass sich das Verstdndnis auf eine messbare
Wirkung fiir eine bestimmte Dosis eines Stoffes®*? als solche zu beziehen hat.
Im Vergleich zu den Anforderungen an das hohe Niveau fiir die wissenschaftli-
chen Nachweise®** sind die Anforderungen an ein einschligiges Verstéindnis der
Verbraucher/-innen weniger hoch. Daher ist es nicht zuldssig, »ersatzweise« auf
Informationen auflerhalb des ermittelten Informationsstandes abzustellen, um
eine Messbarkeit aus Sicht der Verbraucher/-innen zu bejahen, wenn das Ver-
stindnis nicht mal eine konkrete Wirkung umfasst. Dies muss vor allem im
Rahmen der HCVO gelten. Diese deckt besonders innovative Angaben bzw.
Wirkungen ab (siehe Erwdgungsgrund Nr. 26 der HCVO), fiir deren Nachweise
teilweise »ein klares iiberblickartiges Bild der >herrschenden< wissenschaft-
lichen Auffassung noch gar nicht existiert«®. In diesen Konstellationen ist
grundsitzlich zugunsten einer unspezifischen Angabe zu entscheiden.®3¢ Ebenso
wenig bedeutet der Ansatz, ein Verstindnis einzubeziehen, das im »Bereich des
intersubjektiv Nachweisbaren«®” liegt. Bei einer sorgféltigen Herausarbeitung
der Kriterien des Leitbildes sollte ein solches Verstidndnis schon grundsitzlich
ausgeschlossen sein.

Es wird nicht verkannt, dass sich die Konstellationen auch mit diesem Ansatz
nicht eindeutig auflésen lassen. Dass die Ermittlung der Spezifizitdt nicht un-
problematisch ist, illustriert das folgende Beispiel. Wie bereits kursorisch dar-
gestellt, argumentiert die Rechtsprechung bei der Angabe »detox« fiir eine
funktionsspezifische Angabe.?*® Dieser Einordnung ist insofern beizutreten, als
sie von den Auffassungen der Verbraucher/-innen ausgeht, dass das Entschla-
cken von eingelagerten Giften o. 4. grundsitzlich eine Korperfunktion sei und

832 BGH, Urteil vom 07.04.2016, Az. I ZR 81/15, Repair-Kapseln, Rn. 26, juris; OLG
Hamm, Urteil vom 02.07.2019, Az. 4 U 142/18, Rn. 91 m. w. Nw., juris.

833 Hagenmeyer, WRP 2017, 375 (379).

834 Dazu Meyer, F., HCVO, S. 30 ff.

835 Hahn/Teufer, ZLR 2008, 663 (666).

836 S. Hagenmeyer, WRP 2017, 375 (379) fiir »detox« als »typisches Beispiel«.

837 Diese zu Recht ausschlieBend OLG Karisruhe, Urteil vom 03.07.2020, Az. 4 U
121/19, Rn. 50, juris.

838 S. oben Kapitel 3, F., 111, 1., b) »Detox« und insbes. Fn. 403.
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damit einen Bezug zu einer Korperfunktion im Sinne der HCVO bejaht.®3* Her-
vorzuheben ist zudem, dass es auf die Perspektive der Verbraucherschaft und
nicht etwa auf die Sicht der Schulmedizin3® ankommt. Ebenso begriilenswert
ist, dass der BGH fiir die Ablehnung von Art. 10 Abs. 3 HCVO darauf rekur-
rierte, dass sowohl das Trinken groBerer Mengen Tee wie auch das Essen und
Trinken im Allgemeinen erndhrungsphysiologische Effekte auslosten, der An-
gabe »detox« aus Sicht der Verbraucher/-innen indes eine spezielle Wirkung auf
den menschlichen Organismus innewohne.?*! Abgesehen davon, dass an der
Rechtsprechung kritisiert wird®#?, dass die Angabe keine Korperfunktionen aus
Art. 13 Abs. 1 lit. a-c HCVO in Bezug nehme, ist auch die festgestellte Spezifi-
zitdt der Wirkung zweifelhaft. Vor dem Hintergrund der bisherigen Ergebnisse
zu den Merkmalen des Leitbildes und der Entwicklungen auf dem Lebensmit-
telmarkt lédsst sich die Argumentation der Revision, bei dem Wort »detox« han-
dele es sich um ein »wolkiges Lifestyle-Wort«®®3, durchaus horen. Sie ist dahin-
gehend aufzugreifen, dass die Auffassungen der Verbraucher/-innen eben nicht
auch die Sicht- bzw. Messbarkeit der entschlackenden Wirkung umfassen.
Demnach weist eine solche Angabe nicht die geforderte Spezifizitit auf.

Zusammenfassend lasst sich Folgendes festhalten: Ergibt sich ein Verstéindnis
dahingehend, dass die Wirkung sicht- bzw. messbar und damit ausreichend
konkret ist, ist die Spezifizitit zu bejahen®* und die Angabe als gesundheitsbe-
zogene Angabe gemil Art. 10 Abs. 1 HCVO zu priifen. Stellt sich heraus, dass
diese Wirkung jedoch tatsdchlich nicht nachweisbar ist,®* ist die Angabe nach
der HCVO als unzuléssig zu bewerten® und verboten®#”.

839 OLG Diisseldorf, Urteil vom 15.03.2016, Az. 20 U 75/15, Rn. 33, juris.

840 BGH, Beschluss vom 06.12.2017, Az. I ZR 167/16, Detox, Rn. 12, juris.

841 BGH, Beschluss vom 29.03.2017, Az. I ZR 71/16, Rn. 15, juris.

842 Hiller, WRP 2020, 16 (17), der entgegen dem BGH die Angaben in der »Repair«-
und der »detox«-Entscheidung als unspezifische Angaben betrachtet, da
»[s]pezifische gesundheitsbezogene Wirkungen gemél Art. 13 Abs. 1 Buchst. a)-c)
HCVO [...] bei diesen Angaben aber nicht erkennbar [sind]« (Hiller, WRP 2020,
16 [17]).

843 S. Bezugnahme in BGH, Beschluss vom 29.03.2017, Az. I ZR 71/16, Rn. 11, juris.

844 Dahingehend wohl auch Gerstberger fiir Angaben, mit denen die Verbraucher-
schaft »noch keine bestimmte (Wirk-)Vorstellung im Korper selbst verbindet«
(Gerstberger, ZLR 2012, 723 [727]).

845 S. fiir die Anforderungen der Absicherung durch Nachweise ausfiihrlich Kostuch,
S. 237 ff.

846 BGH, Beschluss vom 06.12.2017, Az. 1 ZR 167/16, Detox, Rn. 12, juris.

847 Hagenmeyer, WRP 2010, 492 (495).
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cc) Spezifitidt der Wirkungssubstanz

Dariiber hinaus fordert die Rechtsprechung®®, dass die Angabe die positiven
Wirkungen einem bestimmten Stoff oder einer/einem in einem Lebensmittel
enthaltenen Substanz/Bestandteil — und nicht etwa einem bestimmten Lebens-
mittel als solchem — zuweist®* bzw. einen bestimmten Stoff oder eine bestimm-
te Substanz benennt® und mithin die Wirksubstanz spezifiziert.! Sie muss
stoffbezogen®>? sein.

Fiir die Abgrenzung zwischen spezifischen und unspezifischen Angaben leitet
die Rechtsprechung die Stoffbezogenheit zum einen aus dem Sinn und Zweck
von Art. 10 Abs. 3 HCVO ab. Nach dieser Ausnahmevorschrift sei dann eine
Koppelung mit einer zugelassenen (spezifischen) Angabe vorgeschrieben, wenn
die (unspezifische) Angabe als solche ergdnzungsbediirftig sei und andernfalls
irrefiihren konnte.?>® Fiir diese Anforderung wird zudem darauf rekurriert, dass
der Unterschied zwischen spezifischen und unspezifischen Angaben gerade
deren (Nicht-)Zulassungsfahigkeit infolge des unmoglichen wissenschaftlichen
Nachweises sei. Diese Nachweisanforderungen wiederum seien gerade eine
Hiirde, an der auch Angaben scheiterten, die sich nicht auf eine bestimmte
Wirksubstanz bezogen.?* Zuldssig sei allerdings auch der Bezug zu einer be-
stimmten Zusammensetzung von Wirksubstanzen, vorausgesetzt, die positive
Wirkung sei fiir diese nachgewiesen.?> Die Stoffbezogenheit ist nicht nur fiir
die Abgrenzung problematisch. Sie ist auch als Kriterium der HCVO insgesamt
nicht unumstritten.®%¢

848 Teilweise wohl auch die Lebensmitteliiberwachung (s. dazu Hagenmeyer, ZLR
2014, 153 [157]).

849 OLG Bamberg, Urteil vom 12.02.2014, Az. 3 U 192/13, Rn. 102, juris; LG Liine-
burg, Urteil vom 24.05.2017, Az. 3 O 152/15, Rn. 144 m. w. Nw., juris.

850 BGH, Beschluss vom 06.12.2017, Az. I ZR 167/16, Detox, Rn. 11, juris; OLG
Hamm, Urteil vom 24.02.2015, Az. 1-4 U 72/14, Ra. 106, 108, juris.

851 BGH, Urteil vom 07.04.2016, Az. I ZR 81/15, Repair-Kapseln, Rn. 34 ff., juris, fiir
inhaltsgleiche spezifische Angaben; BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13,
Lernstark, Rn. 32 ff., juris; VG Magdeburg, Urteil vom 28.11.2017, Az. 1
A 118/16, Rn. 39, juris; KG Berlin, Urteil vom 10.07.2015, Az. 5 U 24/15, Rn. 63,
juris.

852 Mit Verweis auf die Auffassung der Kommission: Dauses/Ludwigs/Hagenmeyer/
Teufer EU-WirtschaftsR-HdB, C. C. IV. Lebensmittelrecht Rn. 246, beck-online.

853 VG Magdeburg, Urteil vom 28.11.2017, Az. 1 A 118/16, Rn. 39, juris.

854 Vgl. VG Magdeburg, Urteil vom 28.11.2017, Az. 1 A 118/16, Rn. 39, juris.

855 Vgl. VG Bayreuth, Urteil vom 19.06.2019, Az. B 7 K 17.741, Rn. 48, bayern.recht.

856 Diese Anforderung ablehnend: Hagenmeyer, ZLR 2014, 153 (157 ff.); Hagen-
meyer, WRP 2015, 308 (312). Insofern ist es nicht ausgeschlossen, dass sich die
Rechtsprechung in der EU in diesem Kriterium unterscheidet und die deutsche
Rechtsprechung besonders fordernd sein konnte (siche wohl andeutend: Hagen-
meyer, EFFL 2016, 527 [528]).
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Wie gesehen, widerspricht es der HCVO, wenn sich die Angabe auf den
Néhrstoff oder die Substanz beziehen miisste.®s” Die HCVO ldsst ausdriicklich
einen weiteren Bezug zu, indem sie einen Bezug zum Lebensmittel, zum Le-
bensmittelbestandteil oder (sogar) zur Lebensmittelkategorie fordert.?*® Sie stellt
auch andernorts (z. B. in ihrem Titel) nicht auf einen (Ndhr-)Stoff ab, sondern
auf das Lebensmittel, das diesen enthilt.’%® Diesen weiteren Ansatz stiitzen auch
die formalen Anforderungen an die Antragstellung im Rahmen des Zulassungs-
verfahrens, das grundsitzlich fiir die Nennung mehrerer Substanzen offen ist.3¢
Insofern konsequent lasst auch die ZulassungsVO Angaben fiir »Néhrstoff, Sub-
stanz, Lebensmittel oder Lebensmittelkategorie« zu.3¢! Schlieflich lésst sich die
Stoftbezogenheit auch nicht mit dem Wortlaut in Art. 10 Abs. 3 HCVO verein-
baren. Auch dieser ldsst ausdriicklich einen Vorteil »des Néhrstoffs oder Le-
bensmittels« geniigen. Soweit sich hinter der Stoffbezogenheit ein objektives
Tatbestandsmerkmal verbirgt, kann ihr schlieBlich aus denselben Griinden wie
bei der Parallelproblematik der Spezifizitit der Wirkung nicht beigetreten wer-
den. Es muss bei der Spezifizitit der Wirksubstanz darauf ankommen, dass
der/die Durchschnittsverbraucher/-in die Angabe als Aussage tiber die stoffliche
Zusammensetzung des angepriesenen Lebensmittels versteht.3¢? Eine Spezifizi-
tdt ist demnach nicht per se abzulehnen, wenn es sich um eine Angabe handelt,
die sich auf ein Lebensmittel bezieht.’¢

Denklogische Voraussetzung ist, dass sich der Verweis auf einen mehr oder
weniger konkreten Stoff oder eine mehr oder weniger konkrete Substanz be-
zieht. Ob die Verbraucherschaft diesen Bezug {liber das Lebensmittel herstellt
oder liber den Stoff/die Substanz auf das Lebensmittel projiziert, ist allerdings
nicht entscheidend.?** Das Gleiche muss gelten, wenn sich die Angabe auf meh-
rere Stoffe oder Substanzen bezieht. Auch hier ist nicht per se davon auszuge-
hen, dass eine Bezugnahme auf eine Gruppe von Stoffen die Spezifizitit im

857 Dazu oben in diesem Kapitel in IV. Bezug zum Lebensmittel, zum Lebensmittelbe-
standteil oder zur Lebensmittelkategorie.

858 Teufer, GRUR-Prax 2012, 476 (477).

859 Hagenmeyer, ZLR 2014, 153 (158 f.).

860 Holle, ZLR 2020, 655 (657 f.).

861 Spalte 1 in der Liste der zuldssigen gesundheitsbezogenen Angaben im Anhang der
ZulassungsVO.

862 Hagenmeyer, ZLR 2014, 153 (159 f.); vgl. auch Meisterernst in: Meisterernst/
Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition Claims, Art. 2 Rn. 28i.

863 Hagenmeyer, ZLR 2014, 153 (157 ff.).

864 Dahingehend auch Meyer., F., der einen hinreichenden Produktbezug verlangt
(Meyer, F., HCVO, S.9). Wohl a. A. Hagenmeyer, dem nach auch Angaben zu
Lebensmitteln ausreichten, deren Zutaten gesundheitsbezogene Wirkungen haben,
ohne dass Verbraucher/-innen diese benennen kdonnen miissten (Hagenmeyer,
WRP 2015, 308 [312]).
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konkreten Fall ausschlieBt.’¢° Die Grenze diirfte iiberschritten sein, wiirden die
Verbraucher/-innen die Angabe einzig bspw. auf die Marke des Lebensmittels
beziehen. So gewandt, kann die Spezifitit auch als ein konkrete(re)s Kriterium
fiir eine Abgrenzung von spezifischen zu unspezifischen Angaben dienen.8%

dd) Mittel der Wirkung

SchlieBlich ist zu untersuchen, ob und welche Anforderungen die HCVO an das
Mittel der Wirkung stellt. Angesichts der aufgefiihrten Wirkungen ist zwar ein-
deutig, dass sich diese im menschlichen Organismus auswirken miissen. Zudem
geht die Definition von »Lebensmittel« grundsétzlich davon aus, dass diese von
Menschen aufgenommen werden.®” Der Verzehr ist damit jedoch nicht als aus-
schlieBliches Mittel festgelegt. Ausgehend von den eingangs geschilderten Wer-
ten bzw. Nutzen von Lebensmitteln, die von Verbrauchern/Verbraucherinnen
als »gesund« aufgefasst werden, ldsst sich eine grobe Einteilung der Mittel, um
die Wirkung zu erreichen, ableiten: durch den Verzehr (1), durch den Kauf (2)
sowie durch den Kauf und den Verzehr (3).

(1) Durch Verzehr

Die Definition von » Angabe« setzt voraus, dass das Lebensmittel den Gesund-
heitszusammenhang »besitzt«. In anderen Regelungen heifit es, dass Angaben
nicht zum iiberméBigen Verzehr eines Lebensmittels ermutigen oder diesen
wohlwollend darstellen diirfen (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ HCVO); die Hinweise unter
Art. 10 Abs. 2 HCVO schreiben zudem vor, u. a. iiber die Menge und das Ver-
zehrsmuster informieren zu miissen, »um die behauptete positive Wirkung zu
erzielen« (lit. b), dass ein Hinweis an Personen zu geben ist, die den Verzehr
vermeiden sollten (lit. ¢) und, dass ein Warnhinweis erforderlich wird, falls der
iibermidfBige Verzehr eine Gesundheitsgefahr darstellen konnte (lit. d). Die Zu-
sammenschau dieser Regelungen lésst darauf schlieBen, dass die HCVO grund-
sétzlich die positive Wirkung durch den Verzehr des beworbenen Lebensmittels
im Blick hat. Diese Ansicht findet sich auch in der Argumentation des EuGH im
Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens in der Sache »Deutsches Weintor
eG«®?® bestitigt. Fraglich bleibt somit, wie »Verzehr« zu verstehen ist und ins-
bes., ob an den Verzehr bestimmte Voraussetzungen ankniipfen.

865 A.A. Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art. 10 Rn. 23.

866 Gegen Stoffbezogenheit bei Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweisen auch Hagenmeyer,
WRP 2016, 1335 (1341).

867 Dazu oben Kapitel 2, A. »Lebensmittel«.

868 BVerwG, EuGH-Vorlage vom 23.09.2010, Az. 3 C 36/09, Deutsches Weintor,
Rn. 13.
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Aus der Urteilsbegriindung des EuGH?®® ergibt sich, dass die HCVO zwar
voraussetzt, dass der Gesundheitszusammenhang als positive Eigenschaft durch
den Verzehr in der verzehrenden Person wirken muss. Die Ausfithrungen des
EuGH legen die Mittel der Wirkung damit jedoch nicht eindeutig und erst recht
nicht abschlieBend fest. Insbesondere legen sie weder fest, dass sich die Wir-
kungen beim ersten Verzehr ergeben miissen, noch, dass der Verzehr der einzi-
ge Faktor ist, der die Wirkungen beeinflusst. Stattdessen spricht die Formulie-
rung »kumulative Auswirkungen eines [...] Verzehrs«®7 dafiir, dass die HCVO
Wechselwirkungen anerkennt und offen dafiir ist, in diesem Zusammenhang
auch andere Wirkungen bzw. Faktoren zu beriicksichtigen. Um die Mittel ab-
schlieBend zu kléren, ist demnach fraglich, welche Faktoren die Wechselwir-
kungen bedingen kénnen bzw. diirfen. Entscheidend hierfiir scheint zu sein,
dass die Faktoren — wie bereits angefiihrt — kumulativ wirken. Zu priifen ist in
diesem Zusammenhang insbes., ob der Kauf einen solchen Faktor darstellen
kann.

(2) Durch Kauf

Im Einklang mit dem EuGH ist eindeutig, dass allein der Kauf ohne Wirkungen
mit Bezug zum Verzehr in der verzehrenden Person nicht als Mittel dient.

(3) Durch Kauf und Verzehr

Die Argumentationen des EuGH spricht indes nicht dagegen, Angaben einzube-
ziehen, deren angepriesene Wirkungen sich durch den Kauf in dem angepriese-
nen und/oder allen Lebensmitteln nach dem Erstkauf zeigen sollen und damit
potentiell bei den Personen eintreten konnen, die sie verzehren. In der Person
des/der Erstkdufers/Erstkduferin fithrt der Kauf erstmalig in der Zukunft beim
wiederholten Verzehr (und Kauf) vermeintlich zu der angepriesenen Wirkung.
Andere Kéufer/-innen kauften dann im Zweifel ein bereits »gesundes« Lebens-
mittel, dessen vermeintliche Wirkungen unmittelbar mit dem Verzehr verbun-
den wiren.

(4) Fazit zum Mittel der Wirkung

Mithin ist festzuhalten, dass die Wirkung durch den Verzehr des betreffenden
Lebensmittels zu erwarten stehen muss. Die HCVO ist grundsitzlich fiir zu-
kunftsbezogene Wechselwirkungen offen, so dass die Wirkungen erfasst sind,
die nicht beim ersten Kauf und Verzehr, sondern auch beim (wiederholten) Ver-
zehr eintreten konnten. Der Kauf kann als weiteres Kriterium hinzutreten; je-

869 FEuGH, Urteil vom 06.09.2012, Rs. C-544/10 [ECLI:EU:C:2012:526], Deutsches
Weintor, Rn. 27 ff., curia.
870 Ebenda, Rn. 38, curia.
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doch nur, um die Wirkung durch den Verzehr zu beschleunigen, zu verstirken
etc.; nicht um diese erstmals herbeizufithren. Kommt ein »Verzehr« nur durch
einen Kauf in Betracht, ist zu fordern, dass zwischen Verzehr und Kauf ein zeit-
licher und personeller Zusammenhang besteht. Entscheidend ist diese — zugege-
ben hypothetische — Uberlegung fiir »gesunde« Angaben, die sich auf die Um-
welt beziehen. Bei Angaben wie »nachhaltig« oder Angaben in Bezug auf die
Verpackung oder Produktionsbedingungen ist in der Regel davon auszugehen,
dass sie sich auf eine vermeintliche Wirkung beziehen, die erst durch einen in
ferner Zukunft liegenden Verzehr und/oder in anderen, ggf. nicht verzehrenden
Personen eintreten soll. Diese Wirkung konnte zum einen darin bestehen, dass
sich die angepriesenen Bedingungen am Markt durchsetzen oder verstetigen
und insofern jedenfalls das betreffende Lebensmittel verbessern. Zum anderen
konnten die Bedingungen (ldngerfristig) auch auf andere Lebensmittel ausge-
weitet werden, die sich dadurch mittelbar verbessern. Sofern die Angaben die
anderen einschlégigen Anforderungen iiberhaupt erfiillen, miissten sie spétes-
tens mangels HCVO-relevanten Bezuges zum »Verzehr« im Sinne des EuGH
aus dem Anwendungsbereich fallen. Damit scheiden insbes. Angaben aus, deren
vermeintliche Wirkungen sich in der Schaffung einer »gesunden« Umwelt er-
schopfen.

b) Ermittlung des Wirkungszusammenhangs

SchlieBlich ist zu untersuchen, wie der Wirkungszusammenhang zu ermitteln
ist.

aa) Verstidndnis der Verbraucher/-innen

Interessanterweise stellt das OLG Frankfurt fiir das Verstdndnis darauf ab, dass
»[...] es an einer gesundheitsbezogenen Angabe insbesondere dann [fehlt],
wenn eine fiir ein Lebensmittel verwendete Bezeichnung aus der Sicht des
Verbrauchers nur die Beschaffenheit dieses Lebensmittels, insbesondere einen
darin enthaltenen Inhaltsstoff beschreiben soll, nicht aber die gesundheitlichen
Wirkungen, die mit dem Lebensmittel oder dem darin enthaltenen Wirkstoff
erzielt werden konnen. Das gilt unabhéngig davon, ob der Verkehr auf Grund
seiner Vorerwartung dem Inhaltsstoff und damit dem Lebensmitte]l mehr oder
weniger konkrete gesundheitliche Wirkungen zuschreibt. Denn wenn allein eine
solche Vorerwartung ausreichen wiirde, um eine inhaltsbeschreibende Angabe
als gesundheitsbezogen einzustufen, wiirde den Lebensmittelherstellern die
Moglichkeit der Verwendung von Inhaltsangaben in einem Umfang genommen,
der mit der Zielsetzung der [HCVO] nicht zu rechtfertigen ist.«*’! Die Argu-

871 OLG Frankfurt, Urteil vom 09.08.2012, Az. 6 U 67/11, Rn. 29, juris.
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mentation ist mehr als problematisch.?”> Der BGH folgte der Argumentation des
OLG Frankfurt nicht.

Der BGH stellte klar, dass es bei der Priifung des Zusammenhangs nicht dar-
auf ankomme, dass die jeweilige Angabe den Bezug zu einer gesundheitlichen
Wirkung aus sich selbst heraus erkennen ldsst.®”> Zudem bestitigte er, dass zu
dem entscheidenden Verstdndnis »naturgeméfB« auch die Vorerwartungen und
Kenntnisse der Verbraucher/-innen gehorten.?”* Diese Argumentation steht im
Einklang mit dem bisher gefundenen Ergebnis, an zentralen Stellen auf
Verbraucher/-innen abzuheben. Sie 16st den Widerspruch auf, der dadurch ent-
steht, einerseits auf die Sicht des/der Durchschnittsverbrauchers/Durchschnitts-
verbraucherin abzuheben; andererseits aber Vorerwartungen unberiicksichtigt
zu lassen. Zudem wiirde die Nichtberlicksichtigung von Vorerwartungen in Be-
zug auf den Gesundheitszusammenhang bedeuten, dass die Angabe den Zu-
sammenhang eindeutig — in anderen Worten: ohne Beriicksichtigung der Auf-
fassungen der Verbraucherschaft und des daraus abzuleitenden Verstidndnisses —
herausstellen miisste. Wie gesehen, widerspricht dies der Systematik der HCVO.
Dem kann nach hier vertretener Ansicht auch nicht entgegengesetzt werden,
dass sich bestimmte ndhrwertbezogene Angaben bei der Beriicksichtigung von
Vorerwartungen etc. iiber die Zeit eriibrigten, weil bestimmte Néhrstoffe stets
einen Gesundheitsbezug auslosten®”. Auch die im Anhang der HCVO gelisteten
nidhrwertbezogenen Angaben konnen das im Einzelfall entscheidende Verstand-
nis nicht vorbestimmen. Zudem ist auch deren Liste nicht unverdnderbar. Arti-
kel 8 Abs. 2 HCVO verweist fiir Anderungen des Anhangs auf das Regelungs-
verfahren mit Kontrolle nach Art. 25 Abs. 3 HCVO. Dieses kann sowohl zur
Ergénzung der Liste um Angaben als auch zur Streichung und Modifikation von
Angaben fiithren.%7¢

Stattdessen kommt es, wie die Untersuchung gezeigt hat, gerade bei den ein-
zelnen Kriterien des Wirkungszusammenhangs entscheidend darauf an, ob die
Durchschnittsverbraucher/-innen der Angabe eine konkrete Wirkung auf eine
konkrete Korperfunktion beimessen. Erst im Anschluss kann sich die Frage
stellen, ob die Wirkungen — so wie sie verstanden werden — zulassungsfihig
sind. Dass im Rahmen der Priifung der (objektiven) Zulassungsfahigkeit sodann
weitere objektive Kriterien des jeweiligen Zulassungsverfahrens hinzugezogen
werden (z. B. die Moglichkeit der wissenschaftlichen Absicherung gemaif
Art. 6 Abs. 1 HCVO), ist stimmig und zweckméaBig.

872 A.A. Oelrichs, ZLR 2014, 336 (337).

873 BGH, Urteil vom 26.02.2014, Az. I ZR 178/12, Praebiotik, Rn. 14, juris.

874 Vgl. ebenda, Rn. 18, juris. Dazu eingehend Kapitel 4: Vom angesprochenen Ver-
kehrskreis und Leitbild zum Verstindnis von »gesunder Werbung« als gesund-
heitsbezogene Angaben.

875 Dahingehend Hagenmeyer, WRP 2015, 308 (310).

876 Holle in: Holle/Hittebrauker, HCVO, VO (EG) 1924/2006 Art. 8 Rn. 115, beck-
online.
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bb) EFSA und Informationen aus der Unionsliste

Gleichsam wird deutlich, dass es problematisch ist, im Rahmen der Ermittlung
des Zusammenhangs und insbes. bei der Auslegung der Spezifitdt primar®”’
— oder gar einzig — auf die Stellungnahmen der EFSA und Informationen in der
Unionsliste fiir bereits eingetragene Angaben abzustellen.?”® Letzterer Ansatz
findet sich bspw. in einem Urteil des LG Dortmund. Wegen des Eintrags in der
Unionsliste argumentierte es fiir einen Gesundheitsbezug mit der Begriindung,
»[d]amit hat der Verordnungsgeber bereits klargestellt, dass Aussagen zum
Aussehen der Haut Gesundheitsbezug haben«.8’® Gerade fiir Angaben, die sich
inhaltlich &hneln, aber nicht wortwdrtlich iibereinstimmen, ist dieser Argumen-
tation nicht uneingeschrénkt zuzustimmen. Zwar trifft die EFSA Aussagen iiber
die Zulassungsfahigkeit von Angaben, die denklogisch an die Spezifizitit der
jeweiligen Wirkungen ankniipft. Sie ersetzt die Feststellung des Verstandnisses
im konkreten Einzelfall, wie dargelegt, jedoch nicht.®¥ Hinzu kommt, dass die
Handhabung, die Leitlinien und die Entscheidungspraxis der EFSA die mit-
gliedstaatlichen Gerichte weder in der Anwendung, noch in der Auslegung der
HCVO binden, und die EFSA insofern weder bindende Kriterien fiir bestimmte
Angabenarten vorgibt, noch die physiologischen Funktionen abschlieend defi-
niert.8! Dies gilt grundsitzlich auch fiir die Stellungnahmen der EFSA %2 Daran
dndert es nichts, dass diese durch die Bezugnahme in der ZulassungsVO Be-
standteile®®® dieser VO werden. Die Stellungnahmen der EFSA sind demnach
stattdessen heranzuziehen, »um die Grundlage und Reichweite der zugelassenen
Angabe zu bestimmen«®®, In diesem Umfang ist auch die Zugrundelegung von
Ansichten der WHO zuléssig.3%

877 S. Beriicksichtigung durch das OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08.10.2018,
Az. 3 L 358/17, Gelenk-Tabletten-Plus, Rn. 65, juris, bestétigt durch BVerwG, Be-
schluss vom 24.05.2019, Az. 3 B 53/18, Rn. 22, juris.

878 Kiritisch bereits Meisterernst, WRP 2010, 481 (487).

879 LG Dortmund, Urteil vom 04.09.2018, Az. 25 O 358/17, Rn. 46, juris sowie diesem
zustimmend OLG Hamm, Urteil vom 02.07.2019, Az. 4 U 142/18, Rn. 75 mit Ver-
weis, juris, und insoweit durch BGH bestitigt (BGH, Beschluss vom 14.05.2020,
Az. 1ZR 142/19, Beauty Claims, juris). Ausdriicklich fiir die Begriindung auf eine
in der ZulassungsVO aufgefiihrte Angabe verweisend auch: BGH, Urteil vom
07.04.2016, Az. 1 ZR 81/15, Repair-Kapseln, Rn. 21, juris.

880 S. auch oben Kapitel 4, D., 11., 2., a), cc), (1) EFSA. Krit. auch Kurzai, ZLR 2017,
593 (598).

881 Vgl. OLG Hamm, Urteil vom 02.07.2019, Az. 4 U 142/18, Rn. 64, juris.

882 Meisterernst, WRP 2010, 481 (487).

883 Hagenmeyer, WRP 2020, 408 (415).

884 Meisterernst, ZLR 2014, 189 (194).

885 So die Argumente fiir die Zulassungsfahigkeit des OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss
vom 08.10.2018, Az. 3 L 358/17, Gelenk-Tabletten-Plus, Rn. 61-64, juris.
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Im Ergebnis gilt dies bedingt auch fiir die obergerichtliche Rechtsprechung,
die bereits zu einer bestimmten Funktion oder Wirkung ergangen ist. Fiir die
Verwendung bestimmter Angaben kann diese nur insoweit in anderen Fillen
herangezogen werden, als sich die jeweils im Einzelfall ermittelten Verstédndnis-
se der Durchschnittsverbraucher/-innen decken.®¢ Erst recht muss das Gesagte
auch fiir die Orientierung an bereits zugelassenen gesundheitsbezogenen Anga-
ben gelten. Zutreffend bezeichnet Delewski die dahingehende Argumentation
des Generalanwalts Hogan®®’ auf der Ebene der Abgrenzung verschiedener ge-
sundheitsbezogener Angaben als »ergebnisbezogene[], zirkelschlussartige[]
Argumentationskette«.3%® Trotz sehr dhnlicher oder gleicher Wortwahl bzw.
Gestaltung von Angaben bzw. von Lebensmitteln kann das ermittelte Versténd-
nis diametral ausfallen. Eine im Sinne eines unmittelbaren Wirkungszusam-
menhangs verstandene Angabe kann demnach als spezifisch zu qualifizieren
und den entsprechenden Anforderungen der HCVO zu unterwerfen sein. In die-
sem Zusammenhang kann es nicht entscheidend darauf ankommen, ob ein ent-
sprechender Funktionsbezug »erkennbar« ist.38

Entscheidend ist vielmehr, wie die Angabe in der Gesamtbetrachtung zu be-
werten ist.¥" Wie bereits fiir die Spezifizitét erldutert, ist es zuldssig und gebo-
ten, eine — isoliert betrachtet — unter der Schwelle des Gesundheitszusammen-
hangs angesiedelte Angabe in Zusammenschau mit anderen Marketing-
Mafnahmen bzw. anderen Angaben oder (nicht obligatorischen) Informationen
insgesamt als spezifische gesundheitsbezogene Angabe zu bewerten.®! Eine
entsprechende Gesamtbetrachtung wird schlieBlich auch von den Verbrau-
chern/Verbraucherinnen erwartet, wenn unspezifischen Angaben informierende
spezifische Angaben beigefiigt sein miissen, ohne dass ein Erfordernis besteht,
dies in unmittelbarer Ndhe der unspezifischen Angabe zu tun.

2. Zulassungsfahigkeit

Daneben fungiert auch die Zulassungsféhigkeit als Abgrenzungskriterium zwi-
schen spezifischen und unspezifischen Angaben.®? Als eigenstindiges Krite-
rium erfdhrt es — soweit ersichtlich — jedoch sowohl in der Rechtsprechung als

886 So wohl OLG Hamm, Urteil vom 02.07.2019, Az. 4 U 142/18, Rn. 65, juris (»eine
so verstandene Werbeangabe«); vgl. auch Hagenmeyer, WRP 2020, 408 (415).

887 Schlussantrage des Generalanwalts Gerard Hogan vom 12.09.2019, Rs. C-524/18
[ECLI:EU:C:2019:727], Rn. 54, curia.

888 Delewski, PharmR 2020, 189 (190).

889 So Hiller, WRP 2020, 16 (17) und Fn. 842.

890 BGH, Urteil vom 10.12.2015, Az. I ZR 222/13, Lernstark, Rn. 44, juris.

891 Kiritisch in Bezug auf die Bezeichnung »Kinderwunschtee« als gesundheitsbezoge-
ne Angabe: Hagenmeyer, WRP 2020, 408 (414).

892 BGH, Urteil vom 17.01.2013, Az. I ZR 5/12, Vitalpilze, Rn. 11, 13, juris, m. w. Nw.;
Hagenmeyer/Hahn, StoffR 2013, 2 (5).

162



B. Kritische Uberpriifing ausgewdhiter Tatbestandsmerkmale

auch in der Literatur weitaus weniger Beachtung. Beispielsweise ordnete der
BGH eine unspezifische Angabe »nur deshalb nicht dem Verbot des Art. 10 Abs. 1
der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 [unter], weil sie nicht zulassungsfihig
[ist]«.! Vor dem Hintergrund der verwirrenden Bezeichnungen ist dies inso-
fern konsequent, als die Zulassungsfahigkeit in der erforderlichen Spezifizitét
der Wirkung aufgeht bzw. diese als Priifungsschritt voraussetzt. Die diesbe-
ziiglichen Ausfiihrungen der vorliegenden Untersuchung gelten hier daher
entsprechend.?*

3. Fazit zu den weiteren Tatbestdnden

Es bleibt zu konstatieren, dass weder der qualifizierte Funktionszusammenhang
noch die Zulassungsfahigkeit — wiirde diese iiberhaupt als eigenstindiges Krite-
rium betrachtet — uneingeschrénkt taugliche Kriterien zur Abgrenzung gesund-
heitsbezogener Angaben sind. Der qualifizierte Funktionszusammenhang hat
sich durchweg als kritisches Kriterium herauskristallisiert. Die daraus abgeleite-
ten Kriterien tragen nicht ohne Weiteres zu einer klaren Abgrenzung bei. Es
konnte zudem gezeigt werden, dass der Begriff als solcher unscharf und somit
nicht unproblematisch ist. Hinzu kommt seine fragliche Praxistauglichkeit. Die
Einordnung als und Zuordnung zu einer Funktion sind regelmifBig uneindeu-
tig.8> Da der Wirkungszusammenhang als solcher nicht im Verordnungstext
angelegt ist, ist die Frage von Delewski iiberaus berechtigt, ob eine »,Vor-
teilsspezifitdt’ unter unbestimmter Nennung von Bestandteilen«®*® ausreiche.
Die Ergebnisse der Untersuchung verdeutlichen die Reichweite des derzeitigen
Ansatzes. Sie gebieten es daher nicht nur die Art der Spezifizitit zu untersu-
chen, sondern die Herangehensweise beginnend mit der Systematik fiir gesund-
heitsbezogene Angaben einer grundlegenden Priifung zu unterziehen.

B. Kritische Uberpriifung ausgewiihlter Tatbestandsmerkmale

Die beiden Ankniipfungspunkte der Uberpriifung bilden die Qualifikation von
Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweisen als »unspezifische gesundheitsbezogene An-
gaben« und der Funktionsbezug. Gesetzt den Fall, Verweise wiren keine ge-
sundheitsbezogenen Angaben, stellte sich zwar nach wie vor die Frage, wie
diese zu definieren wiren. Die Definition »gesundheitsbezogener Angaben«
hinge allerdings nicht mehr unmittelbar mit den Verweisen zusammen, so dass
sich die Abgrenzung anhand des (komplexen) Funktionsbezuges eriibrigte. An-

893 BGH, Urteil vom 12.02.2015, Az. I ZR 36/11, Monsterbacke II, Rn. 36, juris.
894 Zu Spezifizitit der Wirkung oben 1., a), bb) Spezifizitit der Wirkung.

895 Hierzu auch Hiller, WRP 2020, 16 (17).

896 Delewski, PharmR 2020, 189 (191).
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dernfalls hat sich die Uberpriifung auch mit dem Funktionsbezug als dem ent-
scheidenden Kriterium auseinanderzusetzen und ihn unter besonderer Beriick-
sichtigung der »unspezifischen gesundheitsbezogenen Angaben« zu behandeln.

I Qualifikation von Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweisen

In Reaktion auf die Entscheidung des BGH in der Sache »Monsterbacke 11« %7, in
der das Gericht die Hinweis- bzw. Informationspflichten aus Art. 10 Abs.2 HCVO
auch auf Verweise aus Absatz 3 angewandt wissen wollte, wandte die Gegenan-
sicht ein, dass die Systematik von Art. 10 HCVO nur dann gewahrt sei, wenn »man
den allgemeinen gesundheitsbezogenen Verweis i. S. v. Art. 10 Abs. 3 VNGA
als etwas anderes ansicht als eine spezifische gesundheitsbezogene Angabe
i. S. v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA«®%S.

Fiir eine Qualifikation als »etwas anderes« kann der Wortlaut der HCVO an-
geflihrt werden. Dieser spricht in Absatz 3 nicht von » Angaben«, sondern von
»Verweisen«. Zudem ist einer entsprechenden Ansicht unter systematischen
Gesichtspunkten zuzugeben, dass die Anwendung der Hinweis-, Informations-
und Kennzeichnungspflichten der HCVO auf Verweise in der Regel wenig ein-
leuchtet.®®® Beispielsweise liefe die Pflicht, Informationen zur Menge und zum
Verzehrsmuster (Art. 10 Abs. 2 lit. a HCVO) anzubringen, mangels Ankniip-
fungspunkten praktisch leer. Ein weiteres Argument fiir eine andere Qualifikati-
on lésst sich aus den Problemen herleiten, die sich wegen der Qualifikation von
Verweisen als gesundheitsbezogene Angaben fiir die Abgrenzung gesundheits-
bezogener Angaben stellen. Diese hier einzustellen, wire allerdings zirkel-
schliissig. Die Systematik spricht nicht eindeutig fiir eine Qualifikation als »et-
was anderes«. Sie ldsst sich auch als Argument fiir eine Qualifikation von
Verweisen als gesundheitsbezogene Angaben anfiihren.

Zunéchst ist festzuhalten, dass sich die Regelung von Verweisen in
Art. 10 HCVO befindet, der sich mit speziellen Bedingungen fiir gesundheits-
bezogene Angaben befasst. Auch in historischer Hinsicht ist eine Qualifikation
als »etwas anderes« wenig liberzeugend. Dies ergibt sich aus dem Vergleich mit
dem HCVO-Vorschlag.®®

Nach Art. 11 HCVO-Vorschlag betreffend »Implizite gesundheitsbezogene
Angaben« sollten u. a. unzuldssig sein »Angaben, die auf allgemeine, nichtspe-
zifische Vorteile des Néhrstoffs oder Lebensmittels in Bezug auf allgemeine

897 BGH, Urteil vom 12.02.2015, Az. I ZR 36/11, Monsterbacke II, juris.

898 Hagenmeyer, WRP 2016, 1335 (1337).

899 S. dahingehend Hagenmeyer, WRP 2016, 1335 (1337) mit dem Beispiel »Apfel
sind gesund«.

900 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber
nihrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel vom 16.07.2003,
KOM(2003) 424 endgiiltig, 2003/0165 (COD).
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Gesundheit und Wohlbefinden verweisen« (Art. 11 Abs. 1 lit. a HCVO-Vor-
schlag). Aus der Uberschrift der Vorschrift ergibt sich die eindeutige Zugeho-
rigkeit dieser Angaben zu »gesundheitsbezogenen Angaben«. Allerdings sollten
diese nicht bedingt zuldssig sein, sondern einem Totalverbot unterliegen. Es
widerspriache mithin dem Willen der Verordnungsgeber, wenn kein Verweis
— weil keine Angabe im Sinne der HCVO — in den Anwendungsbereich der
HCVO fiele. Dass diese Verweise nunmehr unter dem Vorbehalt der Beifligung
einer zugelassenen spezifischen Angabe erlaubt sind, kann keinesfalls darauf
hindeuten, dass sie privilegiert®! seien. Zu bedenken ist, dass die Anderung des
Vorschlages infolge von Kritik aus der Industrie erfolgte und deren bedingte
Zulassigkeit insofern ein schlichter Kompromiss war.””? Die Entstehungsge-
schichte verdeutlicht daher im Gegenteil, dass im Lichte der urspriinglichen
Intention der Verordnungsgeber eine restriktive Handhabung von (jetzt)
Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweisen angezeigt ist. Dies bestitigte der EuGH, in-
dem er fiir eine enge Auslegung von Absatz 3 plddierte und hierfiir auf den
Ausnahmecharakter von Absatz 3 gegeniiber dem in Art. 10 Abs. 1 HCVO
grundsitzlichen Verbot gesundheitsbezogener Angaben mit Ausnahme zugelas-
sener Angaben hinwies.””® Teile der Literatur sehen darin die Bestitigung des
praventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt als tragendem Grundsatz der
HCVO.* SchlieBlich hilt auch das Argument der sonst leer laufenden Hin-
weis-, Informations- und Kennzeichnungspflichten nicht.

Wie sich in Folge der praktizierten Qualifikation von Verweisen als Art ge-
sundheitsbezogener Angaben zeigen sollte, konnen deren Anforderungen der-
gestalt ausgelegt bzw. modifiziert werden, dass sie, ohne den Regelungszweck
zu Ungunsten der Beteiligten zu unterwandern, auch fiir Verweise funktionie-
ren. Dies gilt insbes. flir die Frage, ob fiir Verweise ein wissenschaftlicher
Nachweis gemaf3 Art. 5 und 6 HCVO vorliegen muss.*%

Der BGH® ldsst im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH fiir den
Nachweis der wissenschaftlichen Absicherung bei Verweisen einen mittelbaren
Beweis geniigen.’”” Ausreichend ist, dass der Inhalt der beizufiigenden spezifi-

901 Fiir eine Privilegierung: Hiller, WRP 2020, 16 (17); Meisterernst in: Meister-
ernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition Claims, Art. 10 Rn. 30a.

902 Zitiert nach Epping/Greifeneder, WRP 2006, 830 (834), mit Informationen zum
Verfahren, sowie nach Melchor/Timmermans, EFFL 2010, 22 (23). S. zur Kritik an
der HCVO insgesamt bei Kostuch, S. 100 ff.

903 EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLI:EU:C:2020:60], Rn. 38, curia,
m. w. Nw.

904 Delewski, PharmR 2020, 189 (192).

905 S. dazu Omsels, jurisPR-WettbR 9/2020 Anm. 3.

906 EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLI:EU:C:2020:60], Rn. 59, curia;
BGH, Urteil vom 25.06.2020, Az. I ZR 162/16, B-Vitamine II, Rn. 24, juris.

907 Fiir eine mittelbare wissenschaftliche Absicherung auch Meisterernst in: Meister-
ernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition Claims, Art. 10 Rn. 24c.
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schen Angaben die unspezifischen Angaben deckt.’® Dieses Ergebnis ist auch
systematisch {iberzeugend. Die Pflichten fiir die wissenschaftlichen Nachweis-
anforderungen beziehen sich auf spezifische Angaben gemiB Art. 10 Abs. 1
HCVO.%” Sie werden nicht durch die unspezifische Angabe ausgeldst, sondern
durch die Existenz der beizufiigenden spezifischen Angabe. Das Gleiche gilt fiir
Pflichten aus Art. 10 Abs. 2 HCVO. Auch diese werden nicht per se durch die
unspezifische Angabe, sondern durch die Existenz der spezifischen Angabe
ausgeldst.”1?

Zusammenfassend Uberzeugt die Qualifikation von Verweisen geméal Art. 10
Abs. 3 HCVO als gesundheitsbezogene Angabenart. An ihr ist folglich festzu-
halten.

Il Funktionszusammenhang

Wie bereits aufgezeigt, stellen unspezifische gesundheitsbezogene bzw. allge-
meine gesundheitsbezogene Angaben gemill Art. 10 Abs. 3 HCVO auf »allge-
meine, nicht spezifische Vorteile« ab, die die Vorschrift in zweierlei Vorteile
unterteilt: Zum einen nennt es die Vorteile des Néhrstoffs oder Lebensmittels
fiir die Gesundheit im Allgemeinen. Zum anderen nennt es die Vorteile fiir
das gesundheitsbezogene Wohlbefinden. Durch die Anwendung des Funkti-
onsbezuges, der zundchst Angaben filtert, die eine Funktion aus Art. 13 oder
Art. 14 HCVO in Bezug nehmen, und des sodann anzuwendenden zweiten Fil-
ters in Form des Funktionszusammenhangs, blieben im Anwendungsbereich
von Absatz 3 nur Angaben {ibrig, die einen unspezifischen Bezug zu einer
Funktion herstellen. Die Rolle von Art. 10 Abs. 3 HCVO erschdpft sich nach
dieser Lesart in der eines Auffangtatbestands fiir nachrangige oder subsididre
unspezifische Angaben ohne qualifizierten Funktionszusammenhang. In der
Konsequenz setzt bereits das Einstellen des Funktionsbezuges den Begriff
»Gesundheit« aus Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO nicht nur mit »Funktionen aus
Art. 13 Abs. 1 lit. a—c oder Art. 14 Abs. 1 HCVO« gleich. Er beschrinkt den
Gesundheitsbegriff gleichsam auf die dort genannten Funktionen. Dariiber
hinaus setzt er ihn mit »Gesundheit im Allgemeinen« sowie »gesundheits-
bezogenes Wohlbefinden«911 aus Art. 10 Abs. 3 HCVO gleich. In seiner
Vereinfachung fiihrt der Ansatz zu einer Beschneidung des Potentials von
Art. 10 Abs. 3 HCVO. Diese Konsequenzen sind nicht haltbar.

908 Vgl. Omsels, jurisPR-WettbR 9/2020 Anm. 3.

909 Hagenmeyer, WRP 2019, 422 (424).

910 Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art. 10 Rn. 3a.

911 Vgl. z. B. BGH, EuGH-Vorlage vom 13.01.2011, Az. I ZR 22/09, Gurktaler Kréu-
terlikdr, Rn. 9, juris.

166



B. Kritische Uberpriifing ausgewdhiter Tatbestandsmerkmale

Eine funktionsdefinierte Gesundheit ist zwar insoweit in der HCVO angelegt,
als Kapitel IV »gesundheitsbezogene Angaben« ausdriicklich nach deren Inhalt
und den damit verkniipften Funktionen aus Art. 13 £ HCVO unterteilt. Dies
ergibt sich zudem mit Blick auf die Entwicklung des HCVO-Textes. Das
Arbeitsdokument der Kommission aus dem Jahr 2002°'? enthielt neben den »ge-
sundheitsbezogenen Angaben« u. a. eine weitere, eigene Angabenart flir »wir-
kungsbezogene Angaben« (Art. 2 Nr. 5 des Arbeitsdokuments). Diese Anga-
benart bildet einen Teil der jetzigen »gesundheitsbezogenen Angaben«.®'’® Eine
funktionsdefinierte (oder wirkungsdefinierte) Gesundheit kann folglich nur
dann und auch nur insoweit auf die Verweise angewandt werden, als sich auch
diese auf die so definierte Gesundheit beziehen. Nach der Begriindung der
Kommission ist es solchen Verweisen gerade immanent, dass sie »vage«, »oft
bedeutungslos« und »nicht nachpriifbar« seien (Erwdgungsgrund Nr. 19 des
Vorschlags).

Aus semantischer und grammatikalischer Sicht ist zu konstatieren, dass die
Verweise gemil3 Art. 10 Abs. 3 HCVO zwar Varianten des Begriffes »Gesund-
heit« (»Gesundheit«, »gesundheitlich«) verwenden. Allerdings verwenden sie
den Begriff nicht als solchen, sondern abstrahieren aus ihm in Alternative 1 die
Gesundheit »im Allgemeinen« und fiillen ihn in Alternative 2 mit dem »ge-
sundheitlichen Wohlbefinden«. Damit unterstreicht Absatz 3, dass er sich nicht
auf die Gesundheit als solche bzw. einen Zusammenhang zur der Gesundheit als
solche bezieht. Dies riickt im Ergebnis nah an die Uberlegung, dass Verweise
aus systematischen Erwédgungen heraus »etwas anderes« seien als spezifische
gesundheitsbezogene Angaben im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVOQO°'“.
Alternative 2 hebt mit dem Adjektiv »gesundheitlich« (»health-related«) her-
vor, insofern noch weiter als »im Allgemeinen« zu reichen. Eine funktionsdefi-
nierte Gesundheit kann daher allenfalls fiir die erste Alternative in Betracht ge-
zogen werden — auch hier wegen der Wortwahl aber nicht vollumfanglich. Eine
abschlieBende Definition bietet der Funktionszusammenhang demnach fiir keine
der Alternativen. Gegen den Funktionszusammenhang als (einziges) Abgren-
zungskriterium spricht zudem, dass »nichtspezifisch« — ebenso wie »unspezi-
fisch« einen »nichtspezifischen Funktionsbezug« meinen kdnnte — auch im Sin-
ne der Abwesenheit eines Funktionsbezuges ausgelegt werden konnte.

Daneben spricht auch die Systematik um die Verweise nach Absatz 3 gegen
den Funktionszusammenhang als entscheidendes Tatbestandsmerkmal. Zwar
besteht eine Verbindung von Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweisen zu spezifischen
Angaben dergestalt, als Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweisen solche beizufiigen
sind und hierin ein Zusammenhang zwischen den beiden Angabenarten geschaf-

912 EU-Kommission, Draft Proposal for Regulation of the European Parliament and of
the Council on Nutrition, Functional and Health Claims on Nutrition, Functional
and Health Claims Made on Foods, SANCO/1832/2002.

913 Vgl. Sosnitza, ZLR 2004, 1 (3).

914 Hagenmeyer, WRP 2016, 1335 (1337 f.).
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fen wird.’"> Einhellig ist insofern, dass die beigefligte Angabe der Bedeutung
des Verweises u.a. in inhaltlicher bzw. materieller Hinsicht entsprechen
muss.”'® Dies ergibt sich bereits aus dem Schutzzweck der Vorschrift und ihrem
Wortlaut.”'” Insofern lieBe sich argumentieren, dass auch die Verweise einen
Funktionsbezug, aber eben keinen spezifischen Funktionsbezug oder Funktions-
zusammenhang aufzuweisen haben. Auch diese Anforderung ist allerdings nicht
zwingend.

Es gilt zu beachten, dass es laut EuGH den Verwendern/Verwenderinnen des
Verweises obliegt, die Wahl der vermeintlich passenden spezifischen Angabe
zu begriinden, diese klar und prizise darzustellen und eine Irrefithrung der
Verbraucher/-innen auszuschlieen.’!® Es steht zu bezweifeln, dass sich die Prii-
fung der damit umschriebenen »Koppelungsgeeignetheit«’'® durch die Verwen-
der/-innen in der Auswahl der ohnehin in dem Verweis angelegten und von
dem/der Durchschnittsverbraucher/-in auch in irgendeiner, jedoch nicht spezifi-
schen Weise so verstandenen Verkniipfung mit einer Funktion beschrinken
s0l1.°2% Zumal auch der EuGH in keiner Weise auf einen Funktionszusammen-
hang abstellt. Gegen einen solchen Ansatz spricht zudem, dass die Verordnung
den Verwendern/Verwenderinnen einen Spielraum eingerdumt wissen wollte,
um den Anforderungen aus Art. 10 Abs. 3 HCVO gerecht zu werden.”?! Hierzu
heilt es in dem Durchfithrungsbeschluss der Europdischen Kommission aus-
driicklich: »Je breiter dieser Verweis ausgelegt wird, [...] desto mehr gesund-
heitsbezogene Angaben aus den Listen der zuldssigen gesundheitsbezogenen
Angaben konnten als begleitende Angaben zum Verweis in Frage kommen.«?
Eine iiber den Funktionszusammenhang produzierte »Vorauswahl koppelungs-
fahiger Angaben« liefe diesem Spielraum zuwider.

Wie auch bei den inhaltlichen Anforderungen an die beizufiigende Angabe
konnte eine zu strikte Anforderung den Anwendungsbereich faktisch aushohlen.
So konnte sie dazu fiihren, dass Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweise an die beizufii-
gende spezifische Angabe dergestalt angepasst werden miissten, dass auch sie

915 Guttau, ZLR 2013, 631 (632).

916 EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLL:EU:C:2020:60], Rn. 41, curia.
S. auch z. B. Loosen, ZLR 2006, 521 (527); Hagenmeyer/Hahn, StoffR 2013, 2 (6);
Sosnitza/Meisterernst LebensmittelR/Rathke/Hahn, 183. EL Mirz 2022, VO (EG)
1924/2006 Art. 10 Rn. 39. Dieser Teil des Zusammenhangs wird auch als »innerer«
Zusammenhang bezeichnet (Guttau, ZLR 2013, 631 [632]).

917 Guttau, ZLR 2013, 631 (632 f.).

918 EuGH, Urteil vom 30.01.2020, Rs. C-524/18 [ECLL:EU:C:2020:60], Rn. 45 f.,
curia.

919 So Delewski, PharmR 2020, 189 (194).

920 A. A. Hiittebrduker, ZLR 2016, 380 (382); Melchor/Timmermans, EFFL 2010, 22
(26 f.).

921 Vgl. Anhang Nr.3 des Durchfiihrungsbeschluss zur Umsetzung von Art. 10
(Fn. 306), S. 28.

922 Ebenda.
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zu einer spezifischen Angabe wiirden.’” Ebenso verhielte es sich, wenn eine
kongruente spezifische Angabe verlangt werden wiirde.”* Ob die beigefiigte
Angabe die an sie gestellten Anforderungen in inhaltlicher und rdumlicher
Hinsicht®® erfiillt, ist am MaBstab des/der Durchschnittsverbrauchers/Durch-
schnittsverbraucherin zu messen.

Die Formulierung des Verweises bestimmt dabei die GroBe der Auswahl — je
vager, desto groBer.?26 Uber die Formulierung des gerade noch unspezifischen
Verweises kann die Auswahl damit eingeschréinkt sein. Dies illustrieren die von
Meisterernst und Haber genannten Beispiele: Wéhrend »X-Muesli — the
Healthy Breakfast« irgendeine spezifische Angabe beigefiigt werden konnte, ist
die Auswahl einer beizufiigenden Angabe bei dem Verweis »X-Muesli — With
Healthy Fibres« auf Angaben iiber Ballaststoffe beschrinkt.”?” Damit ergibt sich
zudem, dass auch eine Stoffbezogenheit, die schon grundsétzlich nicht unprob-
lematisch ist,?® erst recht nicht bei Verweisen gefordert werden kann. Geniigen
muss eine Verbindung zum Néhrstoff oder zu einer anderen Substanz®?, die
sowohl liber das Lebensmittel als auch iiber das vollstidndige Lebensmittel®3,
wie es der Verbraucherschaft im Shop angeboten wird, hergestellt werden kann.

SchlieBlich wiirde der Funktionszusammenhang im Ergebnis dazu fiihren,
dass das (Nicht-)Vorliegen eines Funktionszusammenhangs dariiber bestimmte,
ob die »Gesundheit« befasst ist.”*! Damit steht eine erhebliche Einschrinkung
des Anwendungsbereiches zu befiirchten. Die Gesundheit hat sich, wie aufge-
zeigt,®®? zweckméBig an den vorgelagerten Auffassungen der Verbraucher/-
innen®* zu orientieren.”** Dahingehend ist auch die Rechtsprechung des EuGH
zu lesen. Der EuGH spricht sich klar fiir ein weites Verstdndnis vom Gesund-
heitszusammenhang als dem einzigen, wortwortlichen Tatbestandsmerkmal
aus.’® Nach ihm »enthilt »[die Definition in Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO] [...]
weder genauere Angaben dazu, ob es sich um einen unmittelbaren oder mittel-

923 Holle, ZLR 2020, 655 (661).

924  Ballke/Béhm, ZLR 2019, 711 (715).

925 Dazu oben Kapitel 4, D., 111, 4., b), bb), 2), (a) Beigefiigte spezifische Angaben.

926 Hagenmeyer, WRP 2021, 575 (579); vgl. Meisterernst in: Meisterernst/Haber
(Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition Claims, Art. 10 Rn. 23.

927 Meisterernst/Haber, EFFL 2007, 339 (359), fiir eine dann beizufligende néhrwert-
bezogene Angabe.

928 Dazu oben V., 1., a), cc) Spezifizitit der Wirkungssubstanz.

929 Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art. 10 Rn. 22.

930 Ebenda, Art. 10 Rn. 5d.

931 Vgl. dahingehend wohl auch Gerstberger, ZLR 2015, 392 (398 f.).

932 Dazu oben Kapitel 2, B. »Gesundheit«.

933 Ballke/Béhm, ZLR 2019, 711 (715 f.).

934 Vgl. knapp wohl auch Berg, S. 103 (fiir den »Gesundheitsbezug«).

935 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, Rs. C-544/10 [ECLI:EU:C:2012:526], Deutsches
Weintor, Rn. 34, curia.
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baren Zusammenhang handeln muss, noch zu dessen Intensitit oder Dauer. Un-
ter diesen Umstéinden ist der Begriff ,Zusammenhang‘ weit zu verstehen.«®¢
Nach hier vertretener Auffassung ist der Gesundheitszusammenhang bei allen
Angabenarten weiter als der Funktionsbezug und erst recht weiter als der »qua-
lifizierte Funktionszusammenhang«.%?’

1. Fazit

Es konnte gezeigt werden, dass der Funktionszusammenhang nur bedingt als
Kriterium taugt. Er kommt nur fiir die Definition funktionsspezifischer gesund-
heitsbezogener Angaben im Sinne von Art. 10 Abs. Il HCVO und fiir funktions-
unspezifische gesundheitsbezogene Angaben im Sinne von Art. 10 Abs. 3 HCVO
in Betracht. Auch dort gilt er nur unter den herausgearbeiteten Modifikationen
fiir die Spezifizitit der Wirkung und fiir die Spezifitdt der Wirkungssubstanz.
Bei der Wirkungsspezifizitit ist auf die Durchschnittsverbraucherschaft abzu-
stellen. Bei der Wirkungssubstanz geniigt grundsétzlich auch eine Verbindung
iiber das angebotene Lebensmittel. Fiir die Definition bzw. Abgrenzung der
anderen Arten unspezifischer gesundheitsbezogener Angaben stoft der Funk-
tionszusammenhang als Kriterium an seine Grenzen.

Einzubeziehen sind hier allenfalls die neutralen Anforderungen an »gesund-
heitsbezogene Angaben«. Namentlich sind diese der Gesundheitszusammen-
hang, der Bezug zum Lebensmittel und das Mittel, das den Zusammenhang her-
stellt. Dieses Ergebnis verdeutlicht, dass es unabdingbar ist, sich den Verweisen
zu widmen, um den gesamten Anwendungsbereich gesundheitsbezogener An-
gaben auszuloten.

C. Vorgeschlagener Ansatz zur Definition

Aufgrund der mangelnden Beriicksichtigung der Verweise stellt es einen logi-
schen Ansatz flir die weitere Definition unspezifischer gesundheitsbezogener
Angaben dar, sich von der Definition fiir »gesundheitsbezogene Angaben« ab-
zuwenden und am Wortlaut von Art. 10 Abs. 3 HCVO°*® anzusetzen. Soweit
ersichtlich, kommt einer Entscheidung zugunsten einer der Alternativen aus

936 Ebenda.

937 So auch OLG Niirnberg, Urteil vom 26.11.2013, Az.3 U 78/13, Rn. 44 ff., juris.
Wohl a. A. Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art. 10 Rn. 23j, der keinen Gesundheitsbezug sieht, wenn es sich
nicht um eine Funktion nach Art. 13, 14 HCVO handele, sowie ebenda, Art. 10 Rn. 230.

938 Fiir eine Zweiteilung unspezifischer Angaben in Verweise fiir die allgemeine Ge-
sundheit und Angaben betreffend das gesundheitliche Wohlbefinden s. Meister-
ernst, § 10 Rn. 87.
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Absatz 3 — der Vorteile zum einen fiir die »Gesundheit im Allgemeinen« und
zum anderen fiir das »gesundheitliche Wohlbefinden« beinhaltet — nur nachran-
gige Bedeutung zu.**® In der Rechtsprechung diirfte dies darin begriindet liegen,
dass es fiir die daran ankniipfenden Zulassigkeitsanforderungen unerheblich ist,
wenn feststeht, dass es eine Angabe im Sinne von Art. 10 Abs. 3 HCVO ist.
Eine Entscheidung kann sodann dahinstehen.

I »Gesundheitliches Wohlbefinden«

Fraglich ist, was unter »gesundheitliches Wohlbefinden« (2. Alternative) zu
verstehen ist.

1. Anhaltspunkte aus der HCVO

Die HCVO verwendet »Wohlbefinden« nur einmalig in Art. 10 Abs. 3 Alt. 2
HCVO, ohne es zu definieren. Bei der Untersuchung ist davon auszugehen, dass
das gesundheitliche Wohlbefinden den Gesundheitsbegriff inhaltlich ausgestal-
tet, indem es mit »Wohlbefinden« einen neuen Begriff in die HCVO einfiihrt.
Das ergibt sich aus der systematischen Stellung von Verweisen und ihrer Quali-
fikation als »gesundheitsbezogene Angaben«. Das »gesundheitliche Wohlbefin-
den« ist ein Teil des allgemeinen Wohlbefindens.**® Es bietet damit neue An-
haltspunkte fiir eine substantielle Erweiterung des Anwendungsbereiches von
Absatz 3. Die »Gesundheit« gibt den Rahmen gesundheitsbezogener Angaben
(einschlieflich von Verweisen) vor. Mithin bleibt zu untersuchen, was »ge-
sundheitliches Wohlbefinden« im Kontext der HCVO bedeutet.

2. Anhaltspunkte auf EU-Ebene

Erste Anhaltpunkte fiir eine Auslegung finden sich auf EU-Ebene.

a) »Vague claims referring to general wellbeing«

In dem Dokument »Myths & Understandings«®*' (»Mythen & Auffassungen«)
stellt die Kommission klar, dass auch »vague claims referring to general well-

939 Fiir eine differenzierte Auflistung s. Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.),
Praxiskommentar Health & Nutrition Claims, Art. 10 Rn. 31 (Tab. 1 Kategorien
von Aussagen).

940 Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art. 2 Rn. 24b.

941 EU-Kommission, The proposed Regulation on health & nutrition claims: Myths &
Misunderstandings, Mem0/03/188, vom 01.10.2003, S. 2, abrufbar unter: https://ec.
europa.eu/commission/presscorner/detail/en/memo_03 188 (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023).
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being« wie »hilft deinem Korper Stress zu widerstehen« (engl. »helps your body
to resist stress«) oder »erhélt die Jugend« (engl. »preserves youth«) grundsitz-
lich nicht erlaubt sein sollen.®*? Jedenfalls findet sich die Angabe »preserves
youth« auch unter dem Eintrag »Why are ,vague claims ‘ not permitted?«, der
damit abschliesst, dass »/w/hat consumers should find on foods are claims that
explain the specific health benefits of a food or food component. So if the yo-
ghurt really purifies the organism, the consumer should be told why and how
this is done«’®. Daraus geht hervor, dass diese Angaben eben nicht als solche
zulédssig sein sollen, sondern weiteren Anforderungen unterliegen. Das Verbot
dieser und entsprechender Angaben setzt voraus, dass sie dem Anwendungsbe-
reich der HCVO grundsitzlich unterfallen. Dies wiederum bedeutet, dass es sich
bei den Beispielen nicht um Angaben handeln kann, die allgemein (»general«)
im Sinne von »ohne Gesundheitsbezug« sind.

Bei ndherer Betrachtung der vorgenannten Beispiele fallt jedoch auf, dass es
sich nicht um Angaben handelt, die in dem hier zu betrachtenden »erweiterten«
Anwendungsbereich der HCVO liegen kdnnen. Zwar sind weder Stressresistenz
noch Jugendlichkeit als solche Funktionen von Art. 13 f. HCVO. Sie kdnnen
ferner auch keiner der Funktionskategorien eindeutig zugeordnet werden. Mit
den Angaben lassen sich andererseits jedoch durchaus Wirkungen auf die Funk-
tionen des Korpers assoziieren. Zum einen ist anzunehmen, dass sich kdrper-
licher Stress auf die Funktionen des Korpers auswirkt bzw. Korperfunktionen
anspricht.*** Zum anderen diirfte auch die Jugend — neben Assoziationen mit
duBerlichen Aspekten — mit der Funktionstiichtigkeit des Kdrpers in Verbindung
stehen bzw. assoziiert werden. Als solche konnten die Anpreisungen wiederum
entweder als spezifische gesundheitsbezogene Angaben (Art. 10 Abs. 1 HCVO)
oder — allein mangels Spezifitit — auch als funktionsunspezifische gesundheits-
bezogene Angaben (Art. 10 Abs. 3 HCVO) betrachtet werden. Folglich miissten
sie als Verweise ausscheiden. Gleiches gilt im Ergebnis fiir Angaben wie »rei-
nigt Thren Organismus« oder »trigt zu einem ausgeglichenen Stoffwechsel
bei«®. Das Dokument bestitigt insoweit die Art der funktionsunspezifischen
gesundheitsbezogenen Angaben. Zudem lédsst sich daraus ableiten, dass der
Funktionsbezug weit zu verstehen ist und auch ein entfernter Bezug ausreicht.
Er stiitzt damit die oben gefundenen Ergebnisse.

Zusammenfassend hilft das Dokument wider der von der Kommission ge-
wihlten Bezeichnung »sich auf das allgemeine Wohlbefinden beziehende vage
Angaben« nicht dabei, »gesundheitliches Wohlbefinden« zu definieren. Dies
konnte darauf zuriickzufiihren sein, dass die Kommission mit der Mitteilung auf

942 Ebenda.

943 Ebenda, S. 4.

944 Zu »Stress« s. ausfiihrlicher unten Nr. 6, a) »Balance«, »Wellness« und andere
Wohlfiihleffekte sowie »Stress«.

945 Beispiele aus Meyer, WRP 2019, 33 (33) in Bezug auf Mem0/03/188 der EU-
Kommission (Fn. 941).
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die Kritik zu den Totalverboten reagierte®*, die noch in den Vorarbeiten zur
HCVO enthalten waren. Zu den unzuldssigen »impliziten gesundheitsbezogenen
Angaben« zihlten im HCVO-Vorschlag auch Angaben, die sich auf psychische
Funktionen oder Verhaltensfunktionen beziehen (Art. 11 Abs. 1 lit. b HCVO-
Vorschlag).

b) »Health relationship«

Interessante Anhaltspunkte fiir die Auslegung von Art. 10 Abs. 3 Alt. 2 HCVO
finden sich im Unionsregister. Den zur Bewertung eingereichten Angaben ord-
net die EFSA u. a. auch einen »health relationship« (Gesundheitszusammen-
hang) zu. Dieser basiert ausweislich des Hinweises im Tabellenkopf der Doku-
mente der EFSA auf den fiir die Priifung eingereichten Informationen der
Antragstellenden und gibt die Interpretation der EFSA wieder.®*” Das Register
enthdlt keine zugelassenen Angaben mit ausdriicklichem Bezug auf das »well-
being«.**® Nicht-autorisierte Angaben, die sich explizit auf »well-being« bezie-
hen, sind bspw. als »enhancement of mood«, »mental health« und »allevation of
physiological stress« kategorisiert.

Die Kategorisierung indiziert, dass der Anwendungsbereich der Verweise be-
sondere Relevanz in Bezug auf das nicht-korperliche (gesundheitliche) Wohlbe-
finden besitzt. Zwar gilt es auch bei der Betrachtung der Kategorisierung im
Register zu beachten, dass diese Kategorisierung nicht die Ermittlung des rele-
vanten Verstdndnisses der Durchschnittsverbraucherschaft im konkreten Fall
vorwegnehmen oder gar ersetzen kann. Unbeschadet der Ermittlung dieses Ver-
stindnisses bieten sich die entsprechend eingeordneten Antrdge jedoch als An-
haltspunkte fiir eine Definition bzw. Auslegung im abzusteckenden Anwen-
dungsbereich der Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweise an.

¢) Fazit zu den Anhaltspunkten auf EU-Ebene

Das untersuchte Dokument und die Ausfiihrungen der EFSA lassen die Schluss-
folgerung zu, dass insbes. nicht-kdrperliche bzw. nicht-physische Aspekte fiir
die Untersuchung des Anwendungsbereiches von Art. 10 Abs. 3 Alt. 2 HCVO-
Verweisen relevant sind. Sie verdeutlichen, dass die Abgrenzung zu psychi-
schen Funktionen hierbei einen Schwerpunkt bildet. Bemerkenswert ist, dass
somit schon zum damaligen Zeitpunkt — wenngleich ungewollt — eine doch zu-
treffende Prognose fiir die Werbeentwicklung gestellt wurde. Dies bestitigen
die eingangs geschilderten Trends auf dem Lebensmittelmarkt. Es war daher

946  Sosnitza, ZLR 2004, 1 (7 f.).

947 wHealth relationship« (Text in Tabellenkopf-Text) und dazu erteilter Hinweis mit
folgendem Wortlaut: »characterisation of the claims health effect as interpreted
and assessed by EFSA on the basis of the information submitted«.

948 Stand: 16.12.2022.
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erwartbar, dass sich auch die Rechtsprechung zunehmend mit den Wechselwir-
kungen zwischen psychischer und physischer Gesundheit und der Verwobenheit
mit dem »Wohlbefinden«®* zu befassen hat.

3. Anhaltspunkte nach dem Ansatz ausgewdhlter Rechtsprechung

Die zwei Endpunkte des Kontinuums von Verweisen auf das gesundheitliche
Wohlbefinden markieren die folgenden Entscheidungen.

a) »Korper und Seele«

Das Urteil des OLG Karlsruhe®? hilft dabei, den Anwendungsbereich der Ver-
weise weiter zu konturieren, indem es den Bereich der Verweise beleuchtet, die
entfernter von psychischen Funktionen zu sein scheinen. Das OLG Karlsruhe
hatte iiber ein Mineralwasser zu entscheiden, das mit »Zur Regeneration fiir
Korper und Seele« beworben wurde. Zur Bedeutung fiir den/die Durch-
schnittsverbraucher/-in rekurriert das das Gericht auf den Sprachgebrauch.
»Die Verbindung von Koérper und Seele zu einer »weltlichen< Einheit kommt
in Redewendungen wie >mit Leib und Seele¢, »Balsam fiir Leib und Seeles,
Sprichwortern wie »Essen und Trinken hélt Leib und Seele zusammen< zum
Ausdruck. Dahinter steht, dass es fiir das menschliche Wohlbefinden auf beide
Aspekte des menschlichen Seins ankommt.«*>! Im Ergebnis schliefit sich das
Gericht den dort ausgefiihrten Ansétzen an und sieht in dem Begriffspaar den
Ausdruck eines Beitrages zum »menschlichen Wohlbefinden in einem ganzheit-
lichen Sinne«®32. Zwar bleibt unklar, ob das OLG Karlsruhe auch in diesem
Begriffspaar allein einen Gesundheitsbezug gesehen hétte, da sie fiir diesen auf
die Worter »zur Regeneration« abhebt, mit denen der Hersteller »Koérper und
Seele« kombinierte.”>® Die Ausfiihrung, dass der damit ausgedriickte Zusam-
menhang »durch das Anfiigen des Begriffspaars »von Koérper und Seele< [nicht]
entwertet oder gar aufgehoben [werde]«®* spricht insofern sogar dagegen. Fest-

949 OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.07.2020, Az. 4 U 121/19, Rn. 52 f., juris. Dazu
sogleich ausfiihrlich.

950 OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.07.2020, Az. 4 U 121/19, juris.

951 Ebenda, Rn. 51, juris. Zudem verweist das OLG Karlsruhe auf die Rechtsprechung
des BVerfG (BVerfG, Beschluss vom 14.01.1981, Az. 1 BvR 612/72, Rn. 55 [»Ver-
standnis des Menschen als einer Einheit von Leib, Seele und Geist«]), auf die sich
wiederum darauf beziehende Auslegung im Rahmen des StGB und auf das OLG
Kéln in einer Entscheidung zu einer Werbung mit »Frische und Energie fiir Kérper
und Geist« fiir ein Getrdnk (OLG Kéln, Urteil vom 20.10.2000, Az. 6 U 50/00, ju-
ris) (OLG Karisruhe, Urteil vom 03.07.2020, Az. 4 U 121/19, Rn. 51 £, juris).

952 OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.07.2020, Az. 4 U 121/19, Rn. 53, juris.

953 Ebenda.

954 Ebenda, Rn. 49, juris.
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zuhalten ist jedoch, dass sich die »Gesundheit« und damit auch das »Wohlbe-
finden« aus einem nicht-korperlichen Teil zusammensetzt.

b) Ausnahme des »seelischen Gleichgewichts«

Der BGH ordnete Angaben betreffend das seelische Gleichgewicht der Gesund-
heit zu.°> Zwar bleibt die weitere Rechtsprechung abzuwarten®>® und zeichnet
sich in der Rechtsprechung bereits ein Bild, nach dem Art. 10 Abs. 3 HCVO
zunehmend in Betracht gezogen wird, so dass Entscheidungen zum seelischen
Gleichgewicht in Zukunft differenzierter ausfallen diirften. Dennoch ist (noch)
auch das Urteil des BGH hierzu einzubeziehen. Aus der Zuordnung allein ergibt
sich fiir die Untersuchung gegeniiber dem oben aufgefiihrten Urteil keine neue
Erkenntnis. Allerdings scheint der BGH bei der Wiederherstellung dieses
Gleichgewichtes physische Funktionen tangiert zu sehen.’”’ Fiir die Untersu-
chung bedeutet die Zuordnung, dass Angaben zum gesundheitlichen, nicht-
korperlichen Wohlbefinden zundchst keine Angaben sein kdnnen, die in die
Kategorie psychische Funktionen fallen oder die einen spezifischen Funktions-
bezug enthalten. Als Art. 10 Abs. 3 HCVO-Verweise scheiden demnach Anga-
ben aus, bei denen das nicht-kérperliche Gleichgewicht seine Grundlage nach
dem Verstidndnis der angesprochenen Verbraucher/-innen — wenn auch nur im
Entferntesten — in der funktionalen Gesundheit der eigenen Person hat.

Im Einklang mit den Feststellungen des EuGH, dass auch voriibergehende
und fliichtige Wirkungen grundsétzlich von der HCVO erfasst seien, konnte
auch eine Angabe als »gesund« aufgefasst werden, deren ausgleichende Wir-
kung nur fiir einen kurzen Augenblick wahrt. Hierunter fielen z. B. Wirkungen,
die die Laune oder Stimmung kurzzeitig positiv beeinflussen. Sie wiren ent-
sprechend mangels spezifischen Funktionsbezugs als funktionsunspezifische
gesundheitsbezogene Angaben zu bewerten und keine Verweise auf das ge-
sundheitliche Wohlbefinden. So ist z. B. die Entscheidung des OLG Dresden
einzuordnen, das die Angabe »fiir mehr Spafl beim Liebesspiel« mangels spezi-
fischen Funktionsbezuges als (funktionsunspezifische) gesundheitsbezogene
Angaben gemiB Art. 10 Abs. 3 HCVO qualifizierte.*8

¢) Fazit zu den Anhaltspunkten ausgewéhlter Rechtsprechung

Das gesundheitliche Wohlbefinden ist weit zu verstehen. Zwar bezieht es sich
grundsétzlich auf nicht-korperliche Aspekte. Es ldsst sich allerdings nicht ein-

955 BGH, Urteil vom 24.07.2012, Az. I ZR 221/12, Original Bach-Bliiten, Rn. 21 ff.,
juris.

956 Dazu ausfiihrlicher oben A., 1., 4. Problem der Ein- und Zuordnung.

957 Ebenda. Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art. 2 Rn. 23a.

958 OLG Dresden, Urteil vom 24.09.2021, Az. 14 U 156/21, Rn. 24 {., juris.
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deutig von korperlichen Aspekten trennen und ist daher stets auch im Zusam-
menhang mit dem Korper zu betrachten. Undifferenzierter urteilte das OLG
Celle®®. Thm nach behaupteten u. a. Angaben, die sich auf das »seelische und
korperliche Wohlbefinden« beziehen »ganz allgemein und abstrakt eine positive
gesundheitliche Wirkung«®®, Das gesundheitliche Wohlbefinden gehort damit
entweder iiber seine Verbindung zum Korper zur Gesundheit, die sich aus den
aufgezeigten Wechselwirkungen ergibt, oder es bildet einen eigenstindigen
Bestandteil der Gesundheit. Jedenfalls gehort es, wie bereits gesehen, zu »ge-
sundheitsbezogenen Angaben« im Sinne der HCVO. Dabher ist eine gesonderte
Priifung des Zusammenhangs zur Gesundheit nicht erforderlich.

Nichts anderes kann sich auch bei einem Blick auf den Bedeutungsgehalt im
Duden ergeben. Der Duden beschreibt die Bedeutung von »Wohlbefinden« als
»gutes korperliches, seelisches Befinden«.”! Ohne die ausdriickliche Inbe-
zugnahme von »gesundheitlich« o. 4. ist der Bedeutungsgehalt eng mit der Ge-
sundheit verkniipft. Vor diesem Hintergrund verliert auch der Zusatz »gesund-
heitlich« zunehmend an eigenstindiger Bedeutung (sofern ihm diese iiberhaupt
je zukam?6?). Ahnliches gilt fiir den Wortteil »Wohl-«, der schon durch die ge-
forderte Positivitdt gesundheitsbezogener Angaben gegeben sein muss.

Auch wenn es zutreffend ist, dass es Angaben geben muss, die das nicht-
gesundheitliche Wohlbefinden betreffen und auBerhalb der HCVO liegen,’ ist
es nach hier vertretener Ansicht weniger selbstverstiandlich, dass dazu »harm-
lose Umschreibungen« wie z. B. »appetitanregend« gehoren sollen.’** Die
Schwelle zur korperlichen Gesundheit ist tiberschritten, wenn Funktionen, ins-
bes. psychische, angesprochen werden. Ob dies bereits dann der Fall ist, wenn
das nicht-korperliche Befinden erhalten bleiben soll oder erst, wenn es herge-
stellt, wiederhergestellt oder gesteigert werden soll, ist im Einzelfall zu priifen.

4. Weitere Anhaltspunkte

Sind nicht-korperliche Aspekte ein Teil »gesundheitsbezogener Angaben, ist
es schlieBlich konsequent, alle das Wohlbefinden ausldosenden Umsténde einzu-
schlieBen. Hierunter fallen sowohl Umsténde, die im Lebensmittel begriindet
sind, als auch solche, die auBlerhalb des Lebensmittels begriindet sind. Da die
Gesundheit ein soziales Konstrukt ist, umfassen sie insbes. auch das soziale

959 OLG Celle, Urteil vom 26.10.2020, Az. 13 U 44/20, juris.

960 Ebenda, Rn. 47, juris.

961 Dudenredaktion (0. J.): »Wohlbefinden, in: duden.de, abrufbar unter: https://www.
duden.de/rechtschreibung/Wohlbefinden (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

962 Aus systematischen Erwdgungen gegen einen eigenstindigen Bedeutungsgehalt
wohl Meisterernst in: Meisterernst/Haber (Hrsg.), Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art. 2 Rn. 24b.

963 Zu diesen Angaben s. Hagenmeyer, WRP 2010, 492 (493).

964 A. A. Sosnitza, ZLR 2011, 231 (233) m. w. Nw.
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(gesundheitliche) Wohlbefinden.?® Dies bekriftigt ein Blick in das Tierschutz-
recht.

§ 1 TierSchG%%® nennt ausdriicklich das »Wohlbefinden«. IThm nach zielt das
TierSchG zudem darauf ab, aus der Verantwortung des Menschen das Leben und
Wohlbefinden fiir das Tier als Mitgeschopf zu schiitzen (§ 1 S. 1 TierSchG).
Zwar fehlt das Adjektiv »gesundheitlich«. Die Nennung des Korpers und der
Seele tiberwindet deren Fehlen jedoch. Es beschreibt »Wohlbefinden« als den
Zustand der korperlichen und seelischen Harmonie in sich und mit der Um-
welt.?” Vorausgesetzt ist lediglich, dass die angepriesenen Nutzen und Werte
durch Verzehr in der Person verwirklicht werden sollen, die diese Nutzen und
Werte als Vorteile auffasst. Dies stiitzen die Beispiele »wirkt sich positiv auf Ihr
Wohlbefinden aus« und »hilft, Thr gutes Korpergefiihl zu behalten«, die die
Kommission fiir diese Angaben gab.’®® Dabei ist es unerheblich, ob es sich um
Nutzen und Werte fiir die Umwelt als solche oder fiir andere Lebewesen han-
delt. Bei anderen Lebewesen kann der Vorteil auch darin bestehen, dass erwar-
tet wird, dass sich deren korperliche Gesundheit verbessert.

5. Zusammenfassende Definition

»Verweise auf Vorteile fiir das gesundheitliche Wohlbefinden« lassen sich folg-
lich zusammenfassend definieren als Verweise auf Werte bzw. Nutzen des Le-
bensmittels, die die nicht-korperliche Gesundheit der verzehrenden Person
durch Wechselwirkungen zwischen der verzehrenden Person und seiner Umge-
bung positiv beeinflussen.

6. Beispicle

Die folgenden Beispiele und ausgewdéhlten Assoziationen stiitzen sich auf Belege
aus den Medien sowie auf statistische Erhebungen®®, die deren wahrgenomme-
ne Verbreitung und/oder Herausstellung auf dem Markt in der Vergangenheit

965 A. A. Bruggmann/Hohmann, ZLR 2007, 51 (68).

966 Tierschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 18.05.2006 (BGBL. 1
S. 1206, 1313), zuletzt gedndert durch Art. 280 der Verordnung vom 19.06.2020
(BGBI. IS. 1328).

967 Erbs/Kohlhaas/Metzger, 242. EL Juni 2022, TierSchG § 1 Rn. 5, beck-online.

968 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber
nihrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel vom 16.07.2003,
KOM(2003) 424 endgiiltig, 2003/0165 (COD), Erwagungsgrund Nr. 19.

969 So z. B. EARSandEYES (Oktober 2019), Welche der folgenden Beweggriinde und
Absichten verfolgen Sie bei der Umsetzung Threr Erndhrungsweise?, zitiert nach
de.statista.com, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1076534
/umfrage/beweggruende-und-absichten-bei-der-ernachrung-nach-ernachrungsform-
in-deutschland/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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bzw. deren zunehmende Bedeutung fiir das »gesunde« Image eines Lebensmit-
tels flir Verbraucher/-innen nahelegen. Die Darstellung erhebt weder einen An-
spruch, verbindliche Oberbegriffe zu schaffen, noch Assoziationen vollstindig
oder abschlieBend aufzulisten oder verbindlich einzuordnen. Ferner beinhaltet
sie keine Wertung und ldsst keine Riickschliisse auf deren wissenschaftliche
Fundiertheit zu. Ebenso kann sie keine Aussagen zum Informationsstand der
Verbraucher/-innen in Bezug auf Lebensmittel treffen und diesen bewerten oder
ein HCVO-relevantes Verstdndnis festlegen.

a) »Balance«, »Wellness« und andere Wohlfiihleffekte sowie »Stress«

Mit Beschreibungen wie »Balance«®”® oder »Wellness« und dhnlichen verbin-
den Verbraucher/-innen eine Wirkung, die deren Wohlbefinden steigert’”' bzw.
zum Wohlfiihlen beitrdgt und damit die Wahrnehmung von sich selbst durch
ihre Umgebung und/oder in ihrer Umgebung positiv beeinflusst und/oder die
Interaktionen mit ihrer Umgebung vereinfacht. Einen gleichen Wohlwohlfiihlef-
fekt 16sen auch Signalworter bzw. Wortgruppen wie »Korper, Geist und Seele«
und — abgeschwichter, weil ungreifbarer — auch Beziige zu Wiinschen®’?, Tréu-
men und Zauber®”® aus. Vergleichsweise starker auf ein Wohlfiihlempfinden
werden Worte wie »Erholung« und »Relax« verstanden.®’* Auch in Kombinati-
on vermitteln die Begriffe Verbrauchern/Verbraucherinnen einen entspannen-
den und beruhigenden Effekt.””> Hierunter konnen Affirmationen oder Angaben
zahlen, die Gutes bewirken sollen (z. B. »Gut fiir dich«®76).

Je nach der Angabe konnen sich hierzu auch konkretere Auffassungen ent-
wickeln, die ggf. einen Funktionsbezug herstellen und damit eine Zuordnung zu
funktionsspezifischen oder funktionsunspezifischen Angaben rechtfertigen.
Nahe liegend ist insbes. eine Zuordnung zur Bedeutung des Néhrstoffes fiir
(physiologische) Korperfunktionen, wenn die Werbung verspricht, mit dem

970 Fiir eine Qualifikation als Verweis s. auch Hagenmeyer, WRP 2021, 575 (578).

971 So in OLG Celle, Urteil vom 10.03.2016, Az. 13 U 77/15, Ra. 28, juris.

972 Vgl. OLG Kéln, Urteil vom 21.06.2019, Az. 1-6 U 181/18, Kinderwunschtee,
Ra. 60, juris.

973 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.02.2019, Az. 6 U 87/18, Zykluszauber-Tee, Rn. 25,
juris.

974 Fir »Erholung« s. OLG Hamburg, Urteil vom 03.08.2017, Az. 3 U 130/16,
Rn. 105, juris.

975 Fiir »Wellness Relax« und eine Liste von Wirkungen s. LG Kéln, Urteil vom
03.02.2006, Az. 81 O 257/02, Rn. 33, juris.

976 Vgl. LG Hamburg, Urteil vom 09.05.2008, Az. 408 O 55/08, Rn. 38, juris, das die-
se Angabe als gesundheitsbezogene Angabe qualifiziert, weil sie wegen des isoto-
nischen Charakters des angepriesenen Getrdnks eine positive Wirkung auf den
menschlichen Organismus vermittele und gleichzeitig in der Nédhe der Beispiele der
Kommission fiir Verweise stehe.
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Lebensmittel Schwichen iiberwinden zu kénnen®”’ oder noch konkreter ver-
spricht, bei/gegen Stress zu helfen und im Zusammenhang mit Belastungs-
reaktionen des Korpers steht”’8.°”? Relevant kann zudem eine Zuordnung zu
psychischen Funktionen sein. Dies ist insbes. vor dem Hintergrund relevant,
dass die Rechtsprechung fiir »Balance« eine Ubersetzung aus dem Englischen
als »Gleichgewicht« annahm, beide Begriffe synonym verwandte®®® und diese
nahe an das u. U. funktions(un-)spezifische »seelische Gleichgewicht« riickt.
Fiir eine ggf. spezifischere Angabe sprechen auch die Leitlinien der EFSA, die
»claims on mood/affect« im Zusammenhang mit Angaben zum Nervensystem,
einschlieflich psychischer Funktionen, sehen.®®! In der Regel stehen und spre-
chen die eingangs genannten Worte jedoch fiir sich selbst.

b) »Natiirlich«

Als gesund erscheint ein Lebensmittel, wenn es mit »natiirlich« oder &hnli-
chen wortlichen Angaben angepriesen wird oder in eine die Natur herausstrei-
chende Gestaltung (z. B. die Tier- und Pflanzenwelt®®?) eingebettet ist. Eine
Einstufung als »natiirliches« Lebensmittel erféhrt ein Lebensmittel regelma-
Big wegen seiner nicht hochverarbeiteten Zutaten oder seiner Anzahl an Zuta-
ten. Von einer geringen Anzahl an Zutaten wird insbes. auf einen geringen
Verarbeitungsgrad oder einen unverarbeiteten Zustand geschlossen. Wenige
Verarbeitungsschritte sind aus Sicht der Verbraucher/-innen wiederum An-
haltspunkte fiir einen entsprechend geringen Einsatz und damit Verbrauch von
Ressourcen bei der Herstellung sowie fiir einen geringen Einsatz von Zusatz-
stoffen (z. B. von Konservierungsstoffen, Farbstoffen). Zudem spielt ggf. die
vermeintlich geringere Schadstoffbelastung und die geringeren Riickstdnde an
Pestiziden eine Rolle.”®3

Sind diese Verarbeitungsmethoden eingehalten, ldsst die Werbung mit »natiir-
lich« somit auch positive Effekte fiir die Umwelt erwarten. Es ist zu beobach-
ten, dass sich unter dem Oberbegriff »natiirlich« zudem eine Vielzahl an Unter-

977 S. OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 09.01.2012, Az. 6 U 262/10, Rn. 18, juris.

978 KG Berlin, Beschluss vom 08.05.2018, Az. 5 W 48/18, Rn. 12 ff., 25, juris, und
dazu Hagenmeyer, WRP 2019, 422 (426).

979 S. auch LG Stuttgart, Urteil vom 11.01.2021, Az. 37 O 40/20 KfH, Rn. 86 ff., juris.

980 KG Berlin, Urteil vom 13.12.2019, Az. 5 U 33/19, Rn. 18, juris.

981 S.EFSA NDA Panel, EFSA Journal 2012;10(7):2816, S. 1 (Uberschrift) und S. 9.
Ubersetzung der Verfasserin.

982 Z.B. die Bewerbung mit »Frische Weide-Milch« und Erléuterung der Haltungsbe-
dingungen mit einer Abbildung grasender Kiihe (unter Vorwurf der vom OLG
Niirnberg verneinten Irrefiihrung: OLG Niirnberg, Urteil vom 07.02.2017, Az. 3 U
1537/16, Rn. 18 ff., juris).

983 Vgl. zu den Problematiken mit »Natur«-Werbung: Hartwig, S., in: Hartwig (Hrsg.),
Werbung fiir Lebensmittel, 159 (162 ff.).
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trends herausgebildet hat. Beispielhaft sind Trends wie das sog. raw food oder
sog. clean eating zu nennen, die wegen der Zubereitungsart bzw. der Auswahl
empfohlener Lebensmittel als gesund erachtet werden.*®

Bei diesen Begriffen und entsprechenden Assoziationen gilt zu beachten, dass
Angaben, die sich auf Néhrstoffe oder »andere Substanzen« im Sinne der HCVO
beziehen, den nidhrwertbezogenen Angaben nach Art. 2 Abs. 2 Nr. 4 HCVO und
nicht den gesundheitsbezogenen Angaben zuzuordnen sein konnten (z. B. in
Bezug auf eine erhhte Menge an Ballaststoffen). Erfiillt das Lebensmittel die
nidhrwertbezogene Angabe von Natur aus, regelt die HCVO, dass dieser der
Ausdruck »von Natur aus/natiirlich« vorangestellt werden darf (Anhang der
HCVO unter »von Natur aus/natiirlich«).

¢) »Vegan« und »vegetarisch«

Ein »gesundes« Image erzeugen zudem Lebensmittel, die als vegetarisch und
vegan angepriesen sind. Neben umweltbezogenen Griinden (insbes. wegen
des Tierschutzes) gilt eine solche Erndhrung bspw. aufgrund der geringeren
Aufnahme von Cholesterin und Fetten als gesund.’®> Auch die vegane Erndh-
rung wird wegen der Weniger- bzw. Nichtzufuhr bestimmter Néhrstoffe, die
in tierischen Lebensmitteln und zudem in Milchprodukten u. 4. enthalten sind,
respektive der hoheren Aufnahme von z. B. als gesund befundenen Ballast-
stoffen, als »gesund« erachtet.”®® Insbesondere im letzten Fall kann wie bei
Angaben mit »natiirlich« eine Abgrenzung zu nihrwertbezogenen Angaben
erforderlich sein.

984 S. fiir raw food z. B.: DAK, Kochen verboten — Erndhrungstrend Raw Food. Wie
gesund ist die rohe Kost?, fit! Das Gesundheits-Magazin der DAK, in: magazin.
dak.de, vom 26.02.2019, abrufbar unter: https://magazin.dak.de/ernachrungstrend-
raw-food/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023); fiir clean eating z. B.: AOK, Clean
Eating: gesund Essen ohne Fertigprodukte?, AOK Gesundheitsmagazin, vom
05.07.2021, in: aok.de, abrufbar unter: https://www.aok.de/pk/magazin/ernachrung/
ernachrungsformen/clean-eating-ernachrung-ohne-fertigprodukte/ (zuletzt abgeru-
fen am: 03.01.2023).

985 Vgl. TK, Vegetarische Erndhrung - fleischlos und ausgewogen essen, in: tk.de, vom
28.07.2021, abrufbar unter: https://www.tk.de/techniker/magazin/ernachrung/
ernachrungstrends/vegetarische-ernachrung-2006748  (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023).

986 Albert Schweitzer Stiftung fiir unsere Mitwelt, Gesund vegan erndhren, in: albert-
schweitzer-stiftung.de, abrufbar unter: https://albert-schweitzer-stiftung.de/themen/
vegan-gesund (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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d) »Gentechnikfrei« und »ron-GMO«

Bewerbungen mit »gentechnikfrei« oder dhnlichen Begriffen, ggf. auch in
Kombination mit »bio«,”” verbinden Verbraucher/-innen mit »gesund«. Diese
Auffassung ergibt sich insbes. unter Sicherheits- und Risikoerwdgungen, ein-
schlieBlich der kontrovers diskutierten Gesundheitsrisiken, und bezieht sich auf
die Umwelt.”®® Daneben scheinen Verbraucher/-innen Lebensmittel mit gene-
tisch verdnderten Bestandteilen auch mit Risiken fiir ihre Gesundheit zu verbin-
den. Zuweilen finden sich auch Lebensmittel, die den englischen Terminus
verwenden und z. B. mit »non-GMO« angepriesen sind.

e) »Bio«und »dkologisch«

Mit Begriffen wie »bio« und entsprechend angepriesenen Lebensmitteln ver-
binden Verbraucher/-innen primér eine gesunde Lebensweise und insofern
teilweise auch, mit dem Lebensmittel etwas fiir die Gesundheit zu tun.?®® Bei-
spielsweise verbinden Verbraucher/-innen Bio-Lebensmittel mit einem geringe-
ren Wasser- und damit héheren Nahrstoffanteil oder mit geringeren Gehalten
bzw. Riickstinden an verschiedenen Stoffen, wie insbes. an Pestiziden, und
fassen sie damit als gesiinder auf als konventionell erzeugte Lebensmittel.
Dartiiber hinaus besteht die Auffassung, dass der biologische Anbau die Umwelt
positiv beeinflusse, worin wiederum ein zusdtzlicher Vorteil fiir die Gesundheit
der Menschen gesehen wird.*°

f) »Kontrollierter Anbau«

Eine &hnliche Vorstellung verbinden Verbraucher/-innen mit Qualititen wie
»kontrollierter Anbau«, und mit Angaben, die einen geringen bzw. keinen Pes-
tizideinsatz versprechen, wie z. B. »pestizidfrei«. Zum einen — und unmittelbar
mit der Gesundheit und dem Gesundbleiben verbunden — verstehen Verbrau-
cher/-innen die Aussagen u. a. im Sinne des Ausbleibens vermeintlich negativer
Folgen von z. B. Gentechnik oder Pestiziden auf die eigene Gesundheit. Zudem
werden die wie angepriesen hergestellten bzw. behandelten Lebensmittel damit
verbunden, die Lebensgrundlage aller Menschen zu fordern.

987 Vgl. dazu Voit/Grube/Grube, 2. Aufl. 2016, LMIV Art. 7 Rn. 141, beck-online.

988 Vgl. Verbraucherzentrale, Gentechnik in der Landwirtschaft, in: vzbv.de, abrufbar
unter: https://www.vzbv.de/gentechnik-der-landwirtschaft (zuletzt abgerufen am:
03.01.2023).

989 So VG Regensburg, Urteil vom 28.02.2022, Az. RN 5 K 19.129, Rn. 51, bayern.
recht.

990 S.dazu insgesamt Wolf, #Faktenfuchs: Ist »Bio« auch gesiinder?, br.de, vom
15.09.2019, abrufbar unter: https://www.br.de/nachrichten/wissen/faktenfuchs-ist-
bio-auch-gesuender,RbxDsR3 (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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g) »Nachhaltig«

Verbraucher/-innen fassen mit »nachhaltig« u. . angepriesene Lebensmittel
auch als »gesunde« Lebensmittel auf. Die Auffassungen hierzu setzen sich aus
anderen, hier gebildeten Oberbegriffen und den diesbeziiglichen Auffassungen
der Verbraucher/-innen zusammen. Dies zeigt sich auch an der Werbung, die
»nachhaltig« in der Regel mit anderen Oberbegriffen, wie z. B. Tierwohl, »bio«
und Eigenschaften des Handels,”! verkniipft.

Aufgrund der Ergebnisse der bisherigen Untersuchung ist die Annahme be-
rechtigt, dass die Weiterentwicklung und Umsetzung der eingangs erwéhnten
Bestrebungen zu einer zunehmenden Konkretisierung des Begriffs fithren und
sich ein eingrenzbareres Auffassungsspektrum herauskristallisieren wird. Zum
jetzigen Zeitpunkt ist dies indes lediglich insofern ersichtlich, als es sich inhalt-
lich vordergriindig um positive Effekte auf die Umwelt des Individuums han-
delt, die sich in zeitlicher Hinsicht iiber die Gegenwart hinaus auch auf die Zu-
kunft erstrecken.

h) »Saisonal« und »regional«

Fiir saisonale und regionale Lebensmittel wird z. B. angefiihrt, dass sie reichhal-
tiger an Vitaminen etc. seien.”? Zudem verbinden Verbraucher/-innen regionale
Lebensmittel mit geringeren Transportwegen, die einen geringeren Einsatz von
Pestiziden zur Behandlung der Lebensmittel oder von anderen Produkten fiir
deren Haltbarmachung o. 4. erforderlich machen®? und sich durch verringerte
Treibhausgasemissionen positiv auf das Klima auswirken®*. In diesem Zusam-
menhang spielen zudem die Landwirte/Landwirtinnen der Region eine Rolle,
die durch die Nachfrage gestdrkt werden sollen, was wiederum als positiv fiir
die Region (auch in wirtschaftlicher Hinsicht) aufgefasst wird.

991 Himberg, 1z 31-22,26 (26 f.).

992  Utopia GmbH, Essen mit der Jahreszeit: Ist saisonales Gemise wirklich besser?, in:
utopia.de, vom 20.03.2019, abrufbar unter: https://utopia.de/ratgeber/saisonales-
gemuese/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

993 Z.B. Herbold, Warum du immer regional und saisonal einkaufen solltest, vom
25.07.2018, in: wir-essen.gesund.de, abrufbar unter: https://www.wir-essen-
gesund.de/warum-regional-saisonal-einkaufen/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

994  Oko-Institut e. V., Nachhaltige Erndhrung oder: wer isst Erdbeeren im Winter?, in:
ocko.de, abrufbar unter: https://www.oeko.de/forschung-beratung/themen/konsum-
und-unternehmen/nachhaltige-ernachrung-oder-wer-isst-erdbeeren-im-winter (zu-
letzt abgerufen am: 03.01.2023).
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i)  Umweltaussagen

»Gesunde« Assoziationen rufen zudem sog. Umweltaussagen hervor.”®> Der
Richtlinien-Vorschlag hinsichtlich der Stirkung der Verbraucher fiir den 6kolo-
gischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und bessere
Informationen® fasst hierunter Angaben wie »umweltfreundlich«, »umwelt-
schonend«, »naturfreundlich«, »umweltgerecht«, »klimafreundlich«, »umwelt-
vertriglich«, »CO,-freundlich«, »CO,-neutral«, »CO,-positiv«, »klimaneutral«
oder »energieeffizient«,”’ die sich auf die Herstellung des Lebensmittels oder
seiner Verpackung®® beziehen. Sie werden dahingehend verstanden, keine ne-
gativen Auswirkungen auf die Umwelt zu haben und ggf. sogar forderlich fiir
die Umwelt und das Klima zu sein.”® Teilweise macht die Werbung den Zu-
sammenhang zwischen Klima, Biodiversitit, Tierwohl und Bodengesundheit
gef. sogar deutlich sichtbar und zeigt damit auf, was Verbraucher/-innen durch
den Lebensmittelkauf ebenso unterstiitzten. Mithin stehen die »gesunden« Wir-
kungen im Vordergrund, die sich durch den Kauf ergeben und sich iiber die
Umwelt als Lebensumgebung auf die verzehrende Person auswirken.

j)  Tierwohl-Labels

Den Eindruck einer »gesunden« Erndhrung vermitteln schlieBlich auch Anga-
ben auf (tierischen) Lebensmitteln, die bestimmte (hohe) Standards an eine art-
und tierschutzgerechte Haltung erfiillen und entsprechende Werbungen tragen.
Der gesundheitliche Nutzen entsprechender Lebensmittel bezieht sich insbes.
auf den geringeren Einsatz von Medikamenten (z. B. Antibiotika) bei der Auf-

995 Begriff gemiB des Richtlinienvorschlages zur Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates zur Anderung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU
hinsichtlich der Stirkung der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel durch bes-
seren Schutz gegen unlautere Praktiken und bessere Informationen vom
30.03.2022, COM/2022/143 final (im Folgenden: Richtlinienvorschlag hinsichtlich
der Stiarkung der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel).

996 Richtlinienvorschlag hinsichtlich der Stirkung der Verbraucher fiir den 6kologi-
schen Wandel (Fn. 995).

997 Beispiele aus Erwédgungsgrund Nr. 9 des Richtlinienvorschlages hinsichtlich der
Stirkung der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel.

998 Vgl. Liebig-Braunholz, 1z 32-20, 34 (36).

999 Zu dhnlichen Ergebnissen auf dem weltweiten Lebensmittelmarkt vgl. auch Ergeb-
nisse der Durchsuchung von Webseiten durch ICPEN zitiert nach Competition and
Markets Authority, Global sweep finds 40% of firms’ green claims could be mis-
leading, in: gov.uk, vom 28.01.2021, abrufbar unter: https://www.gov.uk/
government/news/global-sweep-finds-40-of-firms-green-claims-could-be-misleading
(zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).
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zucht und auf damit im Zusammenhang stehende Resistenzen im menschlichen
Korper durch den Verzehr,!0%0

1I.  »Gesundheit im Allgemeinen«

Uber die Abgrenzung gesundheitsbezogener unspezifischer Angaben anhand
des »gesundheitlichen Wohlbefindens« und des »Funktionszusammenhangs«
lassen sich Riickschliisse auf die »Gesundheit im Allgemeinen« ziehen. Durch
Subtraktion von Angaben, die unter die vorgenannten Angabenarten fallen, er-
gibt sich Folgendes:

1. Zusammenfassende Definition

»Verweise auf Vorteile fiir die Gesundheit im Allgemeinen« sind Verweise auf
Werte bzw. Nutzen von Umsténden, die im Lebensmittel begriindet sind. Sie
sollen durch Verzehr in der kdrperlichen Gesundheit der Person verwirklicht
werden, die diese Werte und Nutzen als Vorteile auffasst. Hierunter fallen
grundsétzlich auch Vorteile fiir (duflere) Korperteile. Damit konnen diese Ver-
weise auf die Gesundheit im Allgemeinen u. U. auch die bereits erwéhnten
»beauty claims« erfassen.'%!

2. Beispiele

Weitere Beispiele fiir diese Art von Verweisen sind: !0

a) »Gesund« und »Gesundheit«

In diese Verweisart'®? fallen grundsitzlich Angaben, die die Worte »gesund«
oder »Gesundheit« allein oder in Wortgruppen, wortlich oder implizit durch

1000 S. z. B. Gesellschaft zur Férderung des Tierwohls in der Nutztierhaltung mbH,
Bei Grippe ein Schnitzel: Die groften Mythen zum Einsatz von Antibiotika in der
Tierhaltung im Faktencheck, in: initiative-tierwohl.de, vom 16.10.2019, abrufbar
unter:  https://initiative-tierwohl.de/2019/10/16/antibiotikum-im-fleisch-mythen-
und-fakten/ (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023), Frage Nr. 4.

1001  A. A. Melchor/Timmermans, EFFL 2010, 22 (25); eher ablehnend auch Bousoula,
EFFL 2019, 341 (342).

1002 Unter den gleichen Einschrinkungen wie bei Verweisen auf Vorteile fir »ge-
sundheitliches Wohlbefinden«.

1003  Grundsitzlich kdnnten hierunter auch Angaben nach Art. 1 Abs. 4 HCVO fallen.
Dabei handelt es sich um Angaben, die traditionell fiir eine Eigenschaft einer Ka-
tegorie von Lebensmitteln verwandt werden und »die auf Auswirkungen auf die
menschliche Gesundheit hindeuten konnten«. Hierzu zdhlen Angaben wie »Hus-
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Farbe und Formen in der E-Marketing-MaBnahme verwenden.!? Beispiele hier
sind »die gesunde Wahl« oder »gesundes Leben«.!% Im Einzelfall verbirgt sich
dahinter eine spezifische Auffassung. Erforderlich ist dies allerdings nicht, um
als Verweis auf die Gesundheit im Allgemeinen wahrgenommen zu werden.

b) »Fitness«, »Sport« und »vital«

Auch Angaben, die explizit oder implizit auf »Fitness«'%® oder »Sport« hindeu-
ten, und dhnliche Konzepte, wie z. B. »vital«!?7 und verwandte Begriffe und
Kombinationen, stehen stellvertretend fiir eine gute korperliche Verfassung'%%,
die »gesunde« Menschen auszeichnet und damit mit einem »gesunden« Le-
bensmittel in Verbindung. Uber den Stellenwert der exemplarischen Aktivititen
hat sich unter Verbrauchern/Verbraucherinnen eine die kdrperliche Gesundheit
betreffende Auffassung vereinheitlicht. Diese findet sich in dem entsprechenden
Eintrag im Duden wieder. Hiernach meint der Begriff »Fitness« selbst die Leis-
tungsfahigkeit des Korpers.'® Entsprechendes nahm auch das LG Liineburg an,
das entschied, dass Verbraucher/-innen »korperliche Fitness« als »Oberbegriff
fiir das korperliche, gesundheitsbezogene Wohlbefinden, das sich aus einer ge-
steigerten Leistungsfdhigkeit, Belastbarkeit und Tauglichkeit ergibt« verstin-
den.'%" Bei »Sport«, der von Verbrauchern/Verbraucherinnen als elementarer
Teil eines »gesunden« Lebens wahrgenommen wird, ist die Ableitung eines
entsprechend positiven Effekts auf die korperliche Gesundheit noch eindeutiger.

tenbonbon« oder »Biscotto Salute« (Anhang der Verordnung (EU) 2019/343 der
Kommission vom 28.02.2019 mit Ausnahmen von Art. 1 Absatz 3 der Verord-
nung (EG) Nr. 1924/2006 des Européischen Parlaments und des Rates iiber nahr-
wert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel zwecks Verwendung
bestimmter allgemeiner Bezeichnungen, C/2019/1522, ABl. L 62 vom
01.03.2019, S. 1-6).

1004 Z.B. KG Berlin, Urteil vom 27.11.2015, Az. 5 U 96/14, Rotbusch Tee, Vitamine
GESUND, juris; Meisterernst, ZLR 2012, 652 (655).

1005 Melchor/Timmermans, EFFL 2010, 22 (25).

1006 A. A. wohl VG Miinchen, Urteil vom 01.03.2017, Az. M 18 K 16.68, Rn. 24 ff.,
30, bayern.recht, fiir »Figur Fit«, aber offenlassend, ob es sich um eine Angabe
mit HCVO-Relevanz handelt, die im Fall nicht erheblich war; Meisterernst, § 10
Rn. 87 (fiir »Fitness«) sowie in ders., ZLR 2012, 652 (657).

1007 EuGH, Urteil vom 25.10.2012, Rs. T-552/10 [ECLL:EU:T:2012:576], VITAFIT,
Rn. 59, curia. Gegen eine Qualifikation als gesundheitsbezogene Angabe tendie-
rend: Gerstberger, ZLR 2015, 392 (408).

1008 OLG Hamm, Urteil vom 20.05.2014, Az. 1-4 U 19/14, vitalisierend, Rn. 38, juris,
fiir »vitalisierend«; VG Regensburg, Urteil vom 28.02.2022, Az. RN 5 K 19.129,
Rn. 43, bayern.recht.

1009 Dudenredaktion (o.J.): »Fitness«, in: duden.de, abrufbar unter: https://www.
duden.de/rechtschreibung/Fitness (zuletzt abgerufen am: 03.01.2023).

1010 LG Liineburg, Urteil vom 01.06.2017, Az. 11 O 53/16, Rn. 45, juris.
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Zum Beispiel, indem auf die Leistungsfahigkeit angespielt wird.!”!! Im engen
Zusammenhang damit stehen auch Angaben, die sich direkt auf sportliche Leis-
tungen oder den Bedarf an bestimmten Stoffen vor, bei und nach dem Sport
beziehen. %2 Damit liegen sie gleichzeitig im Uberschneidungsbereich zu funk-
tionsspezifischen oder funktionsunspezifischen gesundheitsbezogenen Angaben.

c) Sensorische Eigenschaften

Je nach Lebensmittelart begriindet auch die Verwendung von Eigenschaften wie
»locker«, »saftig«, »frisch« oder dhnlichen Adjektiven Assoziationen mit einer
gesunden Erndihrung durch das angepriesene Lebensmittel.!’® Uber den Ge-
schmack hinaus verbinden Verbraucher/-innen mit solchen Eigenschaften
bspw., dass das Lebensmittel fiir eine ausgewogene und abwechslungsreiche
Erndhrung geeignet ist und verhindern damit ein »schlechtes Gewissen« beim
Verze