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A. Einleitung

Alle Jahre wieder streiten sich — nicht nur — die Gelehrten tiber
die Auslegung einzelner Bestimmungen der Verordnung (EG)
Nr. 1924/2006 iiber ndhrwert- und gesundheitshezogene Anga-
ben (VNGA). Von seiten der zustdndigen Gerichte kann man
dazu Verschiedenes lesen, z.B. Satze wie diese: ,,Der Begriff der
,gesundheitsbezogenen Angabe’ bei alkoholischen Getriinken ist
in hdochstem Mafe unklar. ... Wo angesichts der Neuregelung in
Art. 4 Abs. 3 S. 1 HCVO die Grenze zu den gesundheitsbezogenen
Angaben zu ziehen ist, erscheint derzeit vollig ungekldrt! oder
- €ine fallbezogene Kldrung des Begriffs der gesundheitsbezoge-
nen Angabe, zu dem einschlégige Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Europdischen Union nicht existiert und dessen richtige
Auslegung nicht offenkundig ist“?. Hier kann man die offen-
sichtliche Verzweiflung von Richtern mit der ,Monster“-Verord-
nung deutlich erkennen. Sie wird von vielen Praktikern ge-
teilt’); manche drgern sich, manche wundern sich bloB¥. Aber

* Manuskript eines Vortrags, den der Autor am 15.2.2011 auf den BEHR’S ,Health
Claims Tagen“ in K&ln préasentiert hat; gewidmet Rechtsanwalt Captain Oelrichs zur
Dezernatsleitung.

1) OLG Diisseldorf, WRP 2010, 1062, 1063 - ,Underberg“ = ZLR 2010, 366, 367 u. 368
- ,Wohlbefinden fiir den Magen®*.

2) BVerwG, WRP 2011, 103, 104 - ,Edition Mild bekémmlich“

3) Vgl. nur Loosen, ,Chronik eines angekiindigten Scheiterns“, in Festschrift fiir
Michael Welsch, 279.

4) Vgl. Curt Goetz, Der Lampenschirm, Kein Stiick in drei Akten, Erster Akt (Dieses
Stiick wurde 1911 geschrieben, wiederholt geédndert und wird niemals vollendet wer-
den).

es ist nun einmal das Los der Gesetzesanwender, dass sie das
anwenden miissen, was die Gesetzgeber ihnen gegeben haben,
egal wie unbrauchbar die Vorschriften im Einzelfall auch sein
mogen. Im Jahr 2010 (und am 13.1.2011) sind erneut einige Ent-
scheidungen zur VNGA bekannt geworden, von denen sich nur
eine mit nihrwertbezogenen®, aber alle mit gesundheitsbezo-
genen Angaben befassen®). Neun hichstrichterliche Urteile und
Beschliisse sowie zwei rechtskriftige erstinstanzliche Urteile
sollen hier in der gebotenen Kiirze exemplarisch beleuchtet
werden”). Auch wenn sie von den bisweilen immensen Schwie-
rigkeiten zeugen, welche die Auslegung der einschldgigen Nor-
men mit sich bringt, konnen sie doch allesamt fiir die Praxis
Orientierungshilfen liefern.

B. Die Rechtsprechung des Jahres 2010
1. Gesundheitsbezug

Ob eine Werbeaussage als gesundheitsbezogene Angabe i.S.v.
Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA einzustufen ist, kristallisiert sich wei-
ter vorrangig anhand von Auslobungen alkoholischer Getranke.
Hier geht es nicht um die wissenschaftlich hinreichende Absi-
cherung gesundheitlicher Wirkungen oder gar die Notwendig-
keit bzw. Existenz einer Zulassung der Werbung. Denn Ge-
tranke mit mehr als 1,2 % Alkohol diirfen nach Art. 4 Abs. 3
VNGA iberhaupt nicht gesundheitshezogen beworben wer-
den®). Folglich muss bei der Werbung fiir Wein und Spirituosen
sorgfaltig darauf geachtet werden, dass kein (verbotener) Ge-
sundheitsbezug vorliegt. Das ist vor allem deshalb schwer, weil
die gesetzliche Begriffsbestimmung aller Angaben nach Art. 2
Abs. 2 VNGA sehr weit gezogen ist und selbst Suggestionen mit
eingeschlossen sind. Mit anderen Worten: Bringt eine Aussage
- aus der Perspektive des durchschnittlichen Verbrauchers®) -
auch nur mittelbar zum Ausdruck'®), dass ein Bezug zwischen
einem alkoholischen Getrdnk und der menschlichen Gesund-
heit besteht, dann schnappt die gesetzliche Verbotsfalle zu. An-
bieter von Wein und Spirituosen versuchen diesem Verbot da-
durch zu entkommen, dass sie ihre Produkte mit ,nichtgesund-
heitsbezogenen Verweisen auf das allgemeine Wohlbefinden*
bewerben, einer Kategorie von Aussagen auBerhalb des An-

5) LG Hamburg, MD 2010, 643, 645-646.

6) Das lasst allerdings nicht den Riickschluss zu, dass die Regelungen und Verbote fiir
néhrwertbezogene Angaben in der Praxis weniger oder kleinere Probleme verur-
sachen.

) Fiir weitere Entscheidungen vgl. Fn. 32 u. 33.

) Kritisch dazu Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art. 4 VNGA Rdnr. 37.

) Das betont mit Recht Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, C 111, Art. 2 VNGA Rdnr. 28.

) Vgl. dazu Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art. 2 VNGA Rdnr. 14 so-
wie Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, C 111, Art. 2 VNGA Rdnr. 27.
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wendungsbereichs der Verordnung, auf deren Existenz der
Wortlaut des Art. 10 Abs. 3 VNGA schliefen lisst™).

a) OLG Diisseldorf - Wohlbefinden fiir den Magen

GroBe Verdienste um die Herausarbeitung der Kriterien fiir sol-
che lediglich ,wohlbefindenbezogenen Angaben“ hat sich das
OLG Diisseldorf in seinem Urteil iiber die Bewerbung einer
Krauterspirituose erworben'?). Dieses Getrink war u.a. mit
Wendungen wie ,besonders nach dem Essen - fiir den Magen —
er tut einfach gut®, ,Wohlbefinden fiir den Magen“ und ,,Garan-
tie fiir hochste Bekommlichkeit“ angepriesen worden. Das Ge-
richt hielt zunéchst fest, dass diese Aussagen ,ein breites Spek-
trum an Wirkungen“ ansprechen. Gerne hétte es die Frage, ,wo
die Grenze zu den gesundheitsbezogenen Angaben zu ziehen ist",
dem Europdischen Gerichtshof vorgelegt, was aber im Eilver-
fahren bekanntlich nicht moglich ist'®). Zwar wurde der Verfii-
gungsantrag mangels Dringlichkeit zuriickgewiesen. Trotzdem
befasste sich das Gericht ndher mit den einzelnen Aussagen
und auBerte, dass ein Verbot ,voraussichtlich nicht in Betracht*
komme. Zur Begriindung heift es ausdriicklich und tiberzeu-
gend, es liege nahe, im Hinblick auf die Angaben zum ,Wohl-
befinden® bzw. ,fiir den Magen*® ,lediglich einen Hinweis auf das
allgemeine, nicht gesundheitsbezogene Wohlbefinden anzuneh-
men*; auch ,hinsichtlich der Wirkung der Spirituose geht die Aus-
sage aber nicht iiber die Anpreisung eines allgemeinen Wohlbe-
findens hinaus®. Das gilt nach zutreffender Ansicht des Ge-
richts sogar, obwohl dabei ,der Bezug zu einem bestimmten
Korperteil, dem Magen, herausgestellt* wird').

Mit Recht kritisch setzt sich das OLG Diisseldorf im Hinblick
auf die Bewerbung der ,Bekommlichkeit“ mit der Recht-
sprechung des OVG Rheinland-Pfalz auseinander'®. Nach Uber-
zeugung des OLG Diisseldorf bezieht sich dieser Begriff ,ndm-
lich nicht auf einen positiven, das gesundheitliche Wohlbefinden
verbessernden Einfluss des alkoholischen Getrinks, sondern auf
die Vertrdiiglichkeit des Getrdnks. Die Aussage geht lediglich da-
hin, dass die Aufnahme des Getrdnks nicht zu nachteiligen Folgen
fiihrt, also das Wohlbefinden nicht beeintrdchtigt. Ob dies bereits
einen Gesundheitsbezug ... darstellen kann, erscheint zweifel-
haft‘. Das soll heiBen, dass eine Angabe eben nur dann ge-
sundheitsbezogen i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA sein kann,
wenn sie zum Ausdruck bringt, dass der Verzehr des Lebens-
mittels zumindest das gesundheitliche Wohlbefinden verbes-
sert. Die bloBe Abwesenheit nachteiliger Wirkungen ist dage-
gen nach zutreffender Ansicht des OLG Diisseldorf an und fiir
sich nicht gesundheitsbezogen. Zugleich betont das Gericht
richtig, dass die Entscheidung der Frage nach dem Gesund-
heitsbezug nicht von der Art des alkoholischen Getranks ab-

11) Vgl. dazu néher Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art. 2 VNGA Rdnr.
24-26u. Art. 10 VNGA Rdnr. 18-19 sowie das Schreiben des BMELV an den BDSI vom
25.4.2006, Az. 312-8671-112/0000; zustimmend auch OLG Niirnberg, Beschluss
vom 17.9.2008, 3 U 1611/08, LG Regensburg, Urteil vom 19.12.2008, 1HK O 2203/08
(1) sowie Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, C 111, Art. 2 VNGA Rdnr. 46, Kraus,
WRP 2010, 988, 990, Schwinge, ZLR 2010, 370, 372 und Koch, ZLR 2009, 758, 762-
764 u. ZLR 1/2011.

OLG Diisseldorf, WRP 2010, 1062 = ZLR 2010, 366 m. lesenswerter Anm. Schwinge:
,Bekommliches Lebensmittel trifft unbekommliches Gesetz*; vgl. dazu auch Kraus,
WRP 2010, 988.

13) Vgl. dazu nur Kraus, WRP 2010, 988, 989.

14) Zustimmend auch Schwinge, ZLR 2010, 370, 372.

15) OVG Rheinland-Pfalz, WRP 2009, 1418 = ZLR 2009, 752 - ,bekdmmlich*.

—_
N

hangen kann. In der Tat macht die Verbotsnorm des Art. 4
Abs. 3 VNGA insoweit keinen Unterschied6).

b) BVerwG - Edition Mild bekédmmlich

Das eben erwdhnte Urteil des OVG Rheinland-Pfalz zur Bewer-
bung eines Weins mit dem Wort ,bekdmmlich“!”) lag unterdes-
sen dem Bundesverwaltungsgericht zur Revision vor. Das
BVerwG hat genau das getan, was sich das OLG Diisseldorf ge-
wiinscht hat, aber nicht tun konnte, ndmlich dem Europédischen
Gerichtshof Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt'®. Um es
gleich vorab zu sagen: Ob die vorgelegten Fragen besonders
gliicklich formuliert sind, darf bezweifelt werden. Das liegt vor
allem daran, dass das BVerwG in seinem Beschluss ein neues
Kriterium fiir gesundheitsbezogene Angaben erfunden hat, fiir
das weder in Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA noch in anderen Vor-
schriften der Verordnung ein belastbarer Ankniipfungspunkt
existiert”), namlich die ,Nachhaltigkeit“ bzw. ein zeitliches Ele-
ment der Wirkung des Lebensmittels. Das BVerwG mochte vom
EuGH wissen, ob der Gesundheitsbezug eine Wirkung erfor-
dert, ,die auf eine nachhaltige Verbesserung des kérperlichen Zu-
standes abzielt, oder ... auch eine voriibergehende, namentlich
auf die Zeitspanne der Aufnahme und Verdauung des Lebens-
mittels beschriinkte Wirkung“ geniigt. Zusétzlich fragt das
BVerwG fiir den Fall, dass eine voriibergehende Wirkung ge-
sundheitsbezogen sein kann, ob es dafiir ausreicht, ,wenn mit
der Angabe lediglich behauptet wird, dass eine von Lebensmitteln
dieser Art allgemein ausgehende, vielfach als nachteilig empfun-
dene Wirkung im konkreten Fall gering ist‘. Damit ist die Abwe-
senheit nachteiliger Wirkungen gemeint, die das OLG Diissel-
dorf nicht fiir gesundheitsbezogen hilt?%). SchlieBlich stellt das
BVerwG die obligate Frage nach der Vereinbarkeit eines ent-
sprechenden ,ausnahmslosen Verbots“ mit der Berufs- und
Unternehmerfreiheit aus dem Vertrag tiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union (AEUV) sowie der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union.

Den Entscheidungsgriinden des Vorlagebeschlusses kann man
die Bedenken des BVerwG an einer weiten Auslegung des Be-
griffs der gesundheitshezogenen Angabe entnehmen. Das Ge-
richt hat mit gutem Grund Zweifel daran, ob das OVG Rhein-
land-Pfalz die Bewerbung eines sdurearmen Weins als ,be-
kommlich“ zu Recht als gesundheitshezogen eingestuft hat.
Denn, so heiBt es in der Begriindung richtig, eine ,erndhrungs-
bezogene Wirkung kommt jedem Lebensmittel zu“. Von dieser Er-
kenntnis ausgehend schlieBen die Bundesrichter: , Fiir einen Ge-
sundheitsbezug im Sinne der Verordnung kann es deshalb nicht
ausreichen, eine blofs voriibergehende Aufrechterhaltung oder
sonstige Beeinflussung der Korperfunktionen zu behaupten.
Nach Auffassung des Senats spricht vielmehr einiges dafiir, einen
Gesundheitsbezug erst dann anzunehmen, wenn ldngerfristige,

6) So auch Schwinge, ZLR 2010, 370, 372-373 m.N.

17) OVG Rheinland-Pfalz, WRP 2009, 1418 = ZLR 2009, 752 m. kritischer Anm. Koch;
kritisch dazu auch Meyer/Kraus, DLR 2010, 625, 627-628, Kraus, WRP 2010, 988,
991 und Sosnitza, in Lebensmittel heute — Qualitdt und Recht, 269, 272-273.
BVerwG, WRP 2011, 103; vgl. dazu auch Koch, ZLR 1/2011.

19) Vgl. nur die Kommentierungen zum Begriff ,Gesundheit® bei Meisterernst/Haber,
Health & Nutrition Claims, Art. 2 VNGA Rdnr. 23 und Zipfel/Rathke, Lebensmittel-
recht, C 111, Art. 2 VNGA Rdnr. 42.

OLG Diisseldorf, ZLR 2010, 366, 369 (s.0.).

x©
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nachhaltige Auswirkungen auf den korperlichen Zustand oder die
Befindlichkeit angesprochen werden und nicht blof fliichtige Ein-
wirkungen auf Stoffwechselvorgiinge, die die Konstitution — und
damit den eigentlichen Gesundheitszustand - unbertihrt lassen”.
Auf der Grundlage dieser Uberlegungen verspricht sich das
BVerwG mit seiner ersten Vorlagefrage ,eine nédhere Definition
des Gesundheitsbegriffs, namentlich ... die Beschreibung hand-
habbarer Kriterien fiir die Abgrenzung der (spezifischen oder un-
spezifischen) gesundheitsbezogenen Angaben von blofien Verwei-
sen auf Vorteile fiir das allgemeine Wohlbefinden“. Dass der
EuGH diesen Wunsch erfiillen wird, ist aber eher unwahr-
scheinlich, weil seine Urteile erfahrungsgemaB nur selten
handhabbare Abgrenzungskriterien liefern?!).

Vor dem Hintergrund der standigen Rechtsprechung deutscher
Gerichte zum Krankheitsbegriff im Lebensmittelrecht er-
scheint der Ansatz des BVerwG insgesamt problematisch.
Wenn namlich als Krankheit bereits jede, auch geringfiigige
oder voriibergehende Storung der normalen Korperfunktionen
gilt??, dann kann ein Gesundheitsbezug gewiss nicht maBgeb-
lich davon abhédngen, ob die entsprechende Wirkung eines Le-
bensmittels voriibergeht oder nicht. Es gibt namlich zahlreiche
unumstritten gesundheitsbezogene Zusammenhénge, die sich
nicht nachhaltig auf die menschliche Konstitution auswirken.
Wahrscheinlich ist sogar jede gesundheitsfordernde Wirkung
eines Lebensmittels letztlich vortibergehend; denn in den aller-
wenigsten Fillen kann die einmalige Aufnahme eines Stoffes ei-
nen dauerhaften Effekt bewirken. So ist beispielsweise die wis-
senschaftlich anerkannte Wirkung von Biotin auf die Verstoff-
wechslung von Makrondhrstoffen ebenso kurzfristig wie die
von Eisen oder Zink auf Aufmerksamkeit und Konzentration —
von dem nachgewiesenen Beitrag des Enzyms Lactase bei der
Aufspaltung von Lactose ganz zu schweigen??). Juristisch frag-
wiirdig ist insoweit auch die Praxis des BVerwG, auslegungsbe-
diirftige Begriffe durch andere auslegungsbediirftige Begriffe
zu ersetzen?¥, im konkreten Fall ,Gesundheit® durch ,Konsti-
tution“, was etymologisch Zusammensetzung?® und medizi-
nisch die Gesamtheit der korperlichen und seelischen Eigen-
schaften2%), also eher die Verfassung eines Menschen als seine
Gesundheit im Sinne einer Abwesenheit von Krankheit be-
zeichnet. Andererseits ist dem BVerwG zuzugeben, dass ein
wegen seiner Saurearmut als ,bekommlich“ bezeichneter Wein
seine Bekommlichkeit nur voriibergehend zeigt, namlich beim
Verzehr tiber den Magen und vielleicht auch noch bei der Ver-
stoffwechslung. Darin liegt in der Tat ein gewisser Unterschied
zu der im Vergleich dazu eher weitergehenden Wirkung von
z.B. Calcium fiir den Erhalt von Knochen oder von Jod fiir die
Funktion der Schilddriise?”). Trotzdem konnen auch in diesen
Fallen nachhaltige Effekte nur durch eine regelmaBige Zufuhr
der betreffenden Stoffe erzielt werden. Vor allem aber ldsst sich

21) Vgl. etwa EuGH WRP 2008, 87 - ,Knoblauchkapseln“ zur Abgrenzung von Lebens-
mitteln und Arzneimitteln; kritisch speziell dazu Hahn, WRP 2008, 275,277 u. 284-
285; im konkreten Fall auf den EuGH hoffend dagegen Koch, ZLR 1/2011.

22) BGHSt 11, 304; BGH GRUR 1998, 493 - Gelenknahrung; vgl. Zipfel/Rathke, Lebens-

mittelrecht, C 102, § 12 LFGB Rdnr. 16 m.w.N. z. Rspr. sowie Captain Oelrichs in

MiiKo Lauterkeitsrecht, § 12 LFGB Rdnr. 5.

) Vgl. dazu naher Hahn, StoffR 2010, 261, 265-266 u. 271.

) Kritisch dazu mit Recht Hahn, WRP 2008, 275, 279-280 u. 281-2884.

25) Von lat. ,constitutio®: Einrichtung, Verfassung, Beschaffenheit, Zustand.

) Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 260. Aufl. 2003, 967.

) Vgl. dazu naher Hahn, StoffR 2010, 261, 266-267 u. 272.

eine zeitliche Differenzierung als Kriterium fiir die Abgren-
zung gesundheitsbezogener Angaben an keiner Vorschrift der
VNGA festmachen. Deshalb darf man gespannt sein, wie der
EuGH sich dazu duBern wird.

Uberzeugend sind die Uberlegungen des BVerwG jedenfalls, so-
weit das Gericht Zweifel daran duBert, ,,0b eine ... Verbesserung
der Gesundheit allein schon darin liegen kann, dass ein Lebens-
mittel weniger schddlich fiir die Gesundheit ist als vergleichbare
Produkte derselben Kategorie, ob also — mit anderen Worten - ein
nur relativer Vorteil gegentiber dem Konsum (noch) ungestinderer
Produkte fiir die Annahme einer positiven Wirkung auf die Ge-
sundheit ausreichen kann“. Insoweit lasst sich, wie bereits er-
wihnt, ein dhnliches Verstindnis solcher Werbeaussagen wie
beim OLG Diisseldorf erkennen. Sollte der EuGH die entspre-
chende Vorlagefrage im Sinne des BVerwG verneinen, dann
wire wohl geklart, dass Angaben iiber die Bekommlichkeit oder
Vertraglichkeit von Lebensmitteln grundsatzlich nicht gesund-
heitsbezogen sind?®),

c) BGH - wohltuend und bekémmlich

Vergleichbare Uberlegungen hatte unterdessen auch der
Bundesgerichtshof auf eine Revision gegen ein Urteil des OLG
Niirnberg anzustellen, in dem es ebenfalls um eine , Vertrag-
lichkeitsangabe“ ging, ndmlich die Auslobung eines Krauterli-
kors als ,wohltuend und bekémmlich“?%). Von dem eben erst
verkiindeten Beschluss ist bislang nur der Tenor bekannt, wes-
halb seine Bewertung an dieser Stelle vorldufig bleiben muss.
Auch der BGH legt dem EuGH Fragen vor, deren Beantwortung
mehr Klarheit iiber das richtige Verstindnis ,,gesundheitsbezo-
gener Angaben“ schaffen soll. Er fragt zundchst grundlegend:
L2Umfasst der Begriff der Gesundheit in der Definition des Aus-
drucks 'gesundheitsbezogene Angabe’ in Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 auch das allgemeine Wohlbefin-
den?“. Es wére insbesondere nach der Systematik und der Ent-
wicklungsgeschichte der einschldagigen Vorschriften auBeror-
dentlich iiberraschend, wenn der EuGH diese Frage bejahen
sollte?). Diese Einschiitzung teilt offenbar auch der BGH. Denn
fiir den ersichtlich erwarteten Fall, dass die Frage verneint
wird, mochte das Gericht wissen, ob eine Aussage ,zumindest
auch auf das gesundheitsbezogene Wohlbefinden oder aber ledig-
lich auf das allgemeine Wohlbefinden* abzielt, ,wenn sie auf eine
derin Art. 13 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr.
1924/20006 genannten Funktionen in derin Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 die-
ser Verordnung beschriebenen Weise Bezug nimmt*.

Diese Frage ist aus sich heraus nicht gut verstandlich. Denn
Art. 13 Abs. 1 VNGA und Art. 14 Abs. 1 VNGA betreffen an und
fiir sich beide ,gesundheitsbezogene Angaben® i.S.v. Art. 2
Abs. 2 Nr. 5 VNGA. Das ergibt sich schon aus der Systematik der
Verordnung; die beiden Normen stehen namlich im Kapitel IV
der VNGA, das den Titel ,Gesundheitshezogene Angaben*
tragt. AuBerdem regeln beide Vorschriften nach ihrem Wortlaut

28) Im Ergebnis ebenso Meisterernst/Haber, WRP 2007, 363, 374 sowie Zipfel/Rathke,
Lebensmittelrecht, C 111, Art. 2 VNGA Rdnr. 36.

29) BGH, Beschluss vom 13.1.2011 - I ZR 22/09, WRP 2011, 344; vgl. auch den letztin-
stanzlichen Hinweisbeschluss aus dem parallelen Verfiigungsverfahren: OLG Niirn-
berg, Beschluss vom 17.9.2008, 3 U 1611/08 sowie dazu Koch, ZLR 2009, 758, 765.

30) Vgl. dazu die Literatur in Fn. 11.
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ausdriicklich ,gesundheitshezogene Angaben“ (Art. 13 Abs. 1
VNGA) bzw. ,Angaben iiber die Verringerung eines Krank-
heitsrisikos“ (Art. 14 Abs. 1 VNGA) i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 6
VNGA, die ihrerseits definitionsgemdf einen Unterfall der ,ge-
sundheitsbezogenen Angaben“ i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA
bilden3!). Unklar ist deswegen, wie eine Bezugnahme auf die in
beiden Normen genannten ,Funktionen“ nicht gesundheitsbe-
zogen sein kann. Der Schliissel zum Verstindnis der Frage
konnte in dem Begriff der ,Funktion“ liegen. In Art. 13 Abs. 1
lit. a) VNGA sind ,Korperfunktionen®, ,psychische Funktionen®
und ,Verhaltensfunktionen® ausdriicklich genannt; in Art. 14
Abs. 1 VNGA findet sich dagegen kein vergleichbarer Anhalts-
punkt. So kann hier mit Blick auf die streitige Auslobung ,wohl-
tuend und bekdmmlich“ nur vermutet werden, dass es dem
BGH um die Grenze zwischen dem aufgrund von Art. 4 Abs. 3
S. 1 VNGA verbotenen gesundheitsbezogenen und dem nach
Art. 10 Abs. 3 VNGA erlaubten, lediglich allgemeinen Wohlbe-
finden geht. Das ist letztlich das eingangs bereits vorgestellte
Kernproblem ,gesundheitsbezogener Angaben®. Vielleicht er-
geben sich aus den Entscheidungsgriinden hierzu ndhere An-
haltspunkte, so dass der EuGH die Grenze zwischen den beiden
Typen von Wohlbefinden prazisieren kann.

SchlieBlich dringt der BGH mit einer letzten Frage zu dem
grundlegenden Charakter der VNGA als Totalverbotsregelung
vor. Ist es ,unter Berticksichtigung der Meinungs- und Informa-
tionsfreiheit* verhdltnismaBig, aufgrund von Art. 4 Abs. 3 S. 1
VNGA eine Aussage allgemein zu verbieten, ,wonach ein be-
stimmtes Getriink mit einem Alkoholgehalt von mehr als 1,2
Volumenprozent den Kérper und dessen Funktionen nicht belas-
tet oder beeintrdchtigt“? Kdme der EuGH also auf die zweite
Frage zu dem Ergebnis, dass sich die Angabe ,,wohltuend und
bekommlich“ nicht nur auf das allgemeine, sondern zumindest
auch auf das gesundheitsbezogene Wohlbefinden bezieht, dann
miissten die europdischen Richter sich anschlieBend Gedanken
dariiber machen, ob der Gesetzgeber eine derartige Vertrag-
lichkeitsangabe tatsdchlich generell untersagen darf. Ihre Ant-
wort konnte — gestiitzt auf grundlegende Freiheitsrechte - so-
gar an der Basis der Verordnung riitteln, weshalb man sie mit
Spannung erwarten darf.

2. Anwendbarkeit der VNGA

Die Zuldssigkeit gesundheitsbezogener Angaben i.S.v. Art. 2
Abs. 2 Nr. 5 VNGA misst die deutsche Rechtsprechung inzwi-
schen durchweg nicht mehr nur nach nationalem Recht, d.h. vor
allem §§ 11 Abs. 1 u. 12 Abs. 1 LFGB, sondern - zumeist zu-
satzlich - auch anhand der neuen europdischen Vorschriften.
RegelmaBig werden dabei alle einschldgigen Verbotsregister
gezogen®?); nur vereinzelt stiitzen sich gerichtliche Verbote

31) Vgl. nur Meisterernst/Haber, WRP 2007, 363, 370; Meisterernst/Haber, Health & Nu-
trition Claims, Art. 2 VNGA Rdnr. 29 sowie Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, C 111,
Art. 2 VNGA Rdnr. 49.

Vgl. z.B. OLG Diisseldorf, Urteil vom 7.9.2010 - I-20 U 129/09: ,Die Beklagte wirbt
damit, dass ,E.-Kapseln’ das scharfe Sehen und die ,gesunde Schutzfunktion der Au-
genlinsen’ unterstiitzen. Zudem soll der ,Augenmiidigkeit’ und ,Brennen, Trocken-
heitsgefiihl und so weiter’ entgegengewirkt werden. AuBerdem soll ,zusédtzliches
Sehen in der Dunkelheit’ gefordert werden. ... Der allgemeinen Darstellung des
,grauen Stars’ ... schlieBt ... die Aussage an: ... ,Viele Menschen, die zum Beispiel an
grauem Star erkrankt sind, wissen, wie wichtig das ist, hier etwas zu tun ...”*; LG
Frankfurt am Main, MD 2011, 79, 81-82 - Hilft, Phasen der Schwéche zu iiber-
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allein auf die Normen der VNGA33). Hinsichtlich der Zuldssig-
keit krankheitsrisikoreduktionsbezogener Angaben i.S.v. Art. 2
Abs. 2 Nr. 6 VNGA gibt es in der Praxis kaum Probleme. Das
liegt vor allem daran, dass die Werbung fiir Lebensmittel mit
krankheitsbezogenen Angaben aufgrund von § 12 Abs. 1 LFGB
(bzw. § 18 Abs. 1 LMBG) schon ldnger verboten war und ist. Le-
diglich das Verhéltnis zwischen dem etabliertem nationalen
Verbot und der im Vergleich dazu neuen europaischen Rege-
lung nach Art. 10 u. 14 VNGA erscheint bisweilen unklar; diese
Unklarheit aber hat auch die Rechtsprechung bisher nicht be-
seitigt®*). In den betreffenden Entscheidungen geht es vielmehr
nur um die Identifizierung der einschldgigen Normen.

a) OLG Diisseldorf - Flexi-Bel

Dass auch die deutschen Verbotsvorschriften weiterhin an-
wendbar bleiben, hat kiirzlich noch einmal das OLG Diisseldorf
bestitigt®®). Auf einem Verkaufsfernsehsender war ein Lebens-
mittel mit dem lustigen Namen , Flexi-Bel“ durch AuBerungen
einer Zuschauerin beworben worden. Sie hatte tiber einen
»ganz aktiven Vorfall, Arthritis im Daumengrundgelenk® be-
richtet und dazu gesagt: ,Seitdem ich das nehme, also wunder-
bar, wunderbar (...)“. Gegen ihre erstinstanzliche Verurteilung
u.a. wegen VerstoBes gegen das nationale Irreflihrungsverbot
des § 11 Abs. 1 Nr. 1 LFGB hatte die Beklagte sich mit dem eher
konstruiert erscheinenden Argument verteidigt, die VNGA
diirfe gar nicht angewendet werden, die Beurteilung von Irre-
fiihrungsgefahren sei allein der Europaischen Lebensmittelsi-
cherheitsbehorde (EFSA) vorbehalten, nationale Gerichte diirf-
ten in deren Entscheidungshoheit nicht eingreifen. Diesen Ein-
wand wies das OLG Diisseldorf zuriick, zwar nicht im Hinblick
auf § 11 Abs. 1 LFGB, sondern auf § 12 Abs. 1 LFGB, in jedem
Falle aber zutreffend. Das Gericht stiitzt sich dazu schlicht auf
den Wortlaut des Art. 14 Abs. 1 VNGA, der krankheitsrisikore-
duktionsbezogene Angaben ausdriicklich nur ,ungeachtet des
Art. 2 Abs. 1 lit. b) der Richtlinie 2000/13/EG* erlaubt, der sei-
nerseits durch § 12 Abs. 1 LFGB in deutsches Recht umgesetzt
worden ist. Weiter heiBt es in dem Urteil trefflich®®):  Bei syste-
matischer Auslegung ... verbleibt es daher ... bei den weitgehen-
den Verboten einer krankheitsbezogenen Werbung in § 12 LFGB,
es sei denn, eine nach dieser Vorschrift unzuldissige Werbeaus-
sage ist ... ausdriicklich zugelassen“. Dem ist in der Sache nichts
hinzuzufligen, sieht man von der schwierigen Frage ab, wie ge-
nerell verbotene krankheitsbezogene Werbung einerseits und
individuell zugelassenen krankheitsrisikoreduktionsbezoge-
nen Angaben andererseits abzugrenzen sind, was aber nicht
Gegenstand des Rechtsstreits war. Festzuhalten ist lediglich,
dass eine ausdriickliche europdische Zulassung einer Angabe,

briicken®; LG Duisburg, Urteil vom 16.7.2010 - 22 0 51/10 - ,BIOZYM Caps“; LG

Berlin, MD 2010, 417, 419-420 - ,Hérkraft u. MD 2010, 420, 423-426 - ,Ultra Gra-

natapfel Kapseln; VG Karlsruhe, Urteil vom 14.1.2010 - 6 K 1833/09 - ,L-Carnitin

- zur Unterstiitzung der Fettverbrennung und des Energiestoffwechsels®.

So z.B. LG Frankfurt am Main, MD 2009, 904, 908-911 - ,Reishi bzw. Coriolus®; vgl.

auch LG Miinchen, Beschluss vom 30.4.2010 - 33 O 5489.

34) Vgl. dazu Sosnitza, ZLR 2007, 423, Meyer, WRP 2008, 596; Teufer, ZLR 2009, 561;
Meisterernst, WRP 2010, 481, 486-487 sowie Leible, in Lebensmittelrechts-Hand-
buch, IIL.F. Rdnr. 506-512b.

35) OLG Diisseldorf, MD 2010, 1193, 1195-1196.

36) Unter Hinweis auf KG, MD 2010, 154 und Meisterernst/Haber, WRP 2007, 363, 380;
ebenso auch schon KG, MD 2009, 644.

w
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zumal in jiingerer und gesetzlicher Form per Verordnung oder
Beschluss der Kommission, den allgemeinen lebensmittel-
rechtlichen Werbeverboten vorgehen muss - jedenfalls unter
wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten®”).

b) OLG Hamburg - Babynahrung

Nur auf das Verbot des Art. 10 Abs. 1 VNGA stiitzte das Han-
seatische OLG Hamburg einen Beschluss, mit dem es zahlrei-
che Aussagen fiir Babynahrung untersagte, die auf den ersten
Blick allerdings nur gesundheitsfordernde Eigenschaften von
Muttermilch beschrieben®®). Mit den nationalen Vorschriften
zur Lebensmittelwerbung allein hidtte man die Werbung denn
auch kaum als unzuldssig einstufen konnen. Die Angaben wa-
ren namlich selbst nach Einschdtzung des Gerichts - ,be-
trachtet man isoliert ihren textlichen Inhalt — eine Sachinfor-
mation tiber die positive Wirkung des Stillens“. Aber nach der
iiberzeugenden Auslegung des Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA muss
sich der erforderliche ,Bezug auf ein Lebensmittel ... nicht al-
lein aus der Wortwahl einer textlichen Angabe ergeben”, es kon-
nen ,auch Bilder, Darstellungen und Symbole jeglicher Form ei-
nen Produktbezug herstellen®. Deswegen lautet das Fazit der
Entscheidung: ,Die Wiirdigung einer Aussage oder Darstellung
erschopft sich also nicht im konkreten Wortlaut, sondern hat
den gesamten Kontext der Angabe einzubeziehen®. Im konkre-
ten Fall legt der werbliche Zusammenhang dementsprechend
nahe, dass den ,Babynahrungsprodukten der Antragsgegnerin
vergleichbar positive gesundheitliche Wirkungen zukommen wie
der Muttermilch®. Weil die beworbenen Vorteile des Stillens
derart ,mittelbar dem eigenen Produkt zugeschrieben® werden
bzw. ,als Bestandteil der Produkterlduterung® erscheinen,
konnte das OLG Hamburg sie mit gutem Grund als verbotene
gesundheitsbezogene Angaben fiir die Lebensmittel der An-
tragsgegnerin ansehen.

c) OLG Zweibriicken - M. VIT

Ebenso klar wie knapp entschied auBerdem das OLG Zwei-
briicken in einem Prozess iiber die Aussage ,M. VIT wirkt sich
positiv auf den gesamten Organismus aus“, dass gegeniiber
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 LFGB ,vorrangig die Regeln® der VNGA gel-
ten3?). Da die Beklagte im konkreten Fall auch keinen Nach-
weis fiir die ausgelobten Produkteigenschaften erbracht hatte,
konnte das Gericht ihre Berufung durch Beschluss nach § 522
ZPO zuriickweisen. Bemerkenswerterweise riigt es dabei zu-
gleich auch einen VerstoB gegen die spezielle Kennzeich-
nungspflicht des Art. 10 Abs. 2 lit. a) VNGA, die regelmaBig
durch die Verwendung gesundheitsbezogener Angaben aus-
geldst wird*?),

37) Das entspricht hochstrichterlicher Rechtsprechung; vgl. nur BGH, GRUR 2005, 778,
779 - ,Atemtest“ sowie Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl. 2010, § 4 UWG Rdnr.
11.20 m.w.N.

38) OLG Hamburg, Beschluss vom 4.8.2010, 3 W 71/10.

39) OLG Zweibriicken, MD 2010, 883.

40) So schon zutreffend LG Niirnberg-Fiirth, ZLR 2008, 727 u. OLG Niirnberg, ZLR
2008, 731 - m. zust. Anm. Oelrichs; ebenso Teufer, in Festschrift fiir Michael Welsch,
1, 7-8 und Leible, in Lebensmittelrechts-Handbuch, IIL.F. Rdnr. 502; vgl. auch LG
Miinchen, Beschluss vom 30.4.2010 - 33 O 5489; a.A. immer noch, aber immer noch
nicht iiberzeugend, die drei Griindungspartner der Kanzlei meyer//meisterernst
rechtsanwiilte, in Fezer, UWG Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 4-S4 Rdnr. 327 bzw.
WRP 2010, 481, 491 inclusive Reinhart, ZLR 2010, 510.

d) LG Hamburg - mit probiotischen Kulturen

Auch vor dem LG Hamburg wurde in erster Linie wegen eines
Kennzeichnungselements prozessiert, und zwar wegen der
Pflichtangabe zusitzlicher Stoffe gemiB Art. 7 S. 3 VNGA*), Die
Parteien waren unterschiedlicher Ansicht dariiber, ob diese
Kennzeichnung wegen der - jedenfalls nahrwertbezogenen -
Angabe ,Neu! mit probiotischen Kulturen“ auf der Verpackung
eines Joghurt-Drinks angebracht werden muss. Das besondere
Problem lag in einer schwer verstidndlichen Einschrdnkung im
Wortlaut der Norm, nimlich den Worten ,sofern anwendbar“42).
Nach Art. 7 S. 3 VNGA sind - ,sofern anwendbar® - in un-
mittelbarer Néhe der Nahrwerttabelle auch Mengen solcher
Stoffe anzugeben, ,die Gegenstand einer ndhrwert- oder ge-
sundheitsbezogenen Angabe sind und nicht in der Nahrwert-
kennzeichnung erscheinen®. Bei probiotischen Kulturen lasst
sich die genaue Menge der Bakterien aber nicht exakt bestim-
men, deshalb wurde darum gestritten, ob die Kennzeichnungs-
pflicht im konkreten Fall iiberhaupt anwendbar war oder sein
konnte. Nach Meinung des Gerichts gentigt fiir die Anwendbar-
keit der Norm im Einzelfall jedoch bereits die Moglichkeit, eine
Mindestmenge der betreffenden Stoffe deklarieren zu kénnen
bzw. deren Bestimmbarkeit; das schlieBt die Kammer vor allem
aus Erwdgungsgrund 14 der VNGA. Wenn die Zahl der probio-
tischen Kulturen kontinuierlich abnimmt, dann muss - das
folgt aus dem inzwischen rechtskréftigen Urteil des LG Ham-
burg - der Kennzeichnungspflichtige eben die ,,Mindestmenge
zum Ablauf des Mindesthaltbarkeitsdatums angeben”. Wer also
in der Praxis den Gehalt signifikanter Mengen anderer Sub-
stanzen (als Nadhrstoffe) i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 3 VNGA in Form
einer nahrwertbezogenen Abgabe auslobt, ist gut beraten, die
Menge dieser Stoffe in unmittelbarere Ndhe zur Nahrwert-
tabelle zu deklarieren.

3. Gewichtsabnahme

Die Werbung mit Angaben iiber Dauer und Ausmaf von Ge-
wichtsabnahmen*®) hat die Rechtsprechung im vergangenen
Jahr erneut beschiftigt**. Solche gesundheitsbezogenen Anga-
ben sind nach Art. 12 lit. b) VNGA generell fiir alle Lebensmittel
verboten, nicht nur fiir kalorienarme Lebensmittel zur Ge-
wichtsverringerung, fiir die ein entsprechendes Verbot bereits
nach § 21a Abs. 7 DiatV galt.

OLG Celle - Adipositas-Programm

Das OLG Celle hatte es erneut mit einem Lebensmittel namens
,A.“ zu tun, das im Rahmen eines , Adipositas Programms* kli-
nisch kontrolliert worden war und dabei zu ,Halbjahresergeb-
nissen” gefiihrt hatte, die als solche mit der Aussage ,Absolute
Gewichtsabnahme (Mittelwerte) ohne A. -6,5kg, mit A.-10,7kg*
beworben wurden*?). In seiner zugehorigen Entscheidung fiihrt
das Gericht vollig richtig aus, dass damit ,.sowohl Ausmaf3 als

41) LG Hamburg, MD 2010, 643, 645-646.

42) Vgl. dazu Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art. 7 VNGA Rdnr. 26.

43) Vgl. dazu néher Hegele/Beyerlein, ZLR 2007, 557 sowie Leible, in Lebensmittel-
rechts-Handbuch, IILE. Rdnr. 516-517.

44) Vgl. auch LG Duisburg, Urteil vom 16.7.2010 - 22 0 51/10 - ,BIOZYM Caps*“.

45) OLG Celle, MD 2010, 608; vgl. zu diesem Produkt auch schon OLG Celle, MD 2009,
1130.
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auch insbesondere Dauer der Gewichtsabnahme angegeben wer-
den®, und zwar in einer Bewerbung eines Lebensmittels, nicht
lediglich des Abnehm-Programms*®). Es kann deshalb nicht
iiberraschen, dass die Berufung der Beklagten ebenfalls per Be-
schluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen wurde. Das gilt
umso mehr, als Aussagen zur Gewichtsabnahme nach Art. 13
Abs. 1 lit. ¢) VNGA eine typische Form gesundheitsbezogener
und damit ohnehin stets zulassungspflichtiger Angaben
sind*), fiir die zudem nicht die weiten Ubergangsregeln des
Art. 28 Abs. 5 VNGA gelten*),

4. Arztliche Empfehlung

Eher ein Schattendasein in der Rechtsprechung hat dagegen
bisher das Verbot der Verwendung gesundheitsbezogener An-
gaben gespielt, die gemaB Art. 12 lit. ¢) VNGA ,auf Empfehlun-
gen von einzelnen Arzten oder Vertretern medizinischer Berufe
... verweisen®. Das hat sich jetzt gedndert; gleich in zwei unter-
schiedlichen Konstellationen hatten Gerichte kiirzlich mit die-
ser Norm zu tun. In beiden Fallen ging es auch um die Frage, ob
derartige Empfehlungen selbst gesundheitsbezogen sein miis-
sen, damit das gesetzliche Verbot greift, oder ob jede Art der
Empfehlung durch einen Arzt bzw. Mediziner einer gesund-
heitsbezogenen Angabe gleichkommt und schon deswegen ver-
boten ist. Das OLG Koln lieB diesen Punkt einfach offen und
unterstellte die Existenz gesundheitsbezogener Angaben, das
OLG Celle hatte dagegen keine Probleme, in der Werbung der
Beklagten eine gesundheitsbezogene Angabe zu finden. Diese
Frage bleibt damit vorerst ungeklart.

a) OLG Kdln - Prof. V.

Vor dem OLG Kd6ln wurde um Nahrungsergidnzungsmittel pro-
zessiert, die nach Angaben des Anbieters von einem Team von
habilitierten Wissenschaftlern entwickelt worden waren*®). Im
streitigen Internetauftritt wurden die drei Professoren nicht als
Mediziner, sondern als Fachwissenschaftler, Erndahrungswis-
senschaftler und Institutsdirektor prasentiert, nur an einer ein-
zigen Stelle war einer von ihnen ausdriicklich noch als ,Prof.
Dr. med. A. V.“ bezeichnet. Dazu konnte man in einer einleiten-
den Passage lesen: ,Prof. V. und sein Kompetenzteam beschéaf-
tigen sich mit den innovativen Themen im Bereich der Erndh-
rung und der Gesundheit. Ziel ist es, erndhrungsbedingte Pro-
bleme sowie vorhandene Defizite in der Bevilkerung zu
erkennen und mit zeitgemédBen Konzepten zur Verbesserung
beizutragen. Prof. V. und sein Kompetenzteam leisten somit ei-
nen Beitrag, der weit iiber die Herstellung von Nahrungsergén-
zungsprodukten hinausgeht“. Aus diesem Text meint das OLG
K6In entnehmen zu konnen, dass es sich bei den folgenden drei
AuBerungen um gesundheitshezogene Angaben handelt: ,Nam-
hafte Experten bei Prof. V. erarbeiten eine auf Ihre Bediirfnisse
zugeschnittene Nahrungsergianzung. ... deshalb haben wir ein
Programm entwickelt, das es erstmals moglich macht, ein auf

46) Die Werbung fiir umfassende Schlankheitsprogramme wird von den lebensmittel-
rechtlichen Werbeverboten nicht erfasst; vgl. Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht,
C 118, § 6 NKV Rdnr. 19 m.N.

47) Vgl. Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art. 12 VNGA Rdnr. 6.

48) Vgl. dazu auch Teufer, ,Lost in Transition“, in Festschrift fiir Michael Welsch, 1, 7-8.

49) OLG Koéln, Urteil vom 1.10.2010, 6 W 127/10.

Sie und Ihre Bediirfnisse abgestimmtes Nahrungserganzungs-
mittel anzufertigen. ... so haben wir mit dem personalisierten
Nahrungsergidnzungsmittelprogramm ein Konzept entwickelt,
das auf eine hohe Bioverfligharkeit abzielt”.

Wo in diesen drei Satzen der nach Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 VNGA er-
forderliche Zusammenhang zwischen Lebensmittel und Ge-
sundheit zum Ausdruck kommt, ist den Urteilsgriinden nicht
zu entnehmen. Das Gericht begriindet den Gesundheitsbezug
deshalb auch allein mit dem oben zitierten Kontext®?); dessent-
wegen werde ein durchschnittlicher Verbraucher ,zu der Auf-
fassung gelangen, die Werbeaussagen betrdiifen (auch) seine Ge-
sundheit”. Erstaunlicherweise raumt das OLG Koln dann zwar
ein, ,dass die beanstandeten Aussagen im Lichte der konkreten
Verletzungsform des gesamten Internetauftritts Empfehlungen
von Arzten ... nicht enthalten“. Trotzdem hat es eben diese Wer-
bung verboten; das Gericht meint namlich ernsthaft, eine sol-
che Empfehlung sei auch nicht notig, es gentige, ,,wenn die be-
treffenden Arzte zu den Herstellern des Produktes zihlen®. Diese
Ausweitung des gesetzlichen Verbots, die ganz offensichtlich
iiber den Wortlaut des Art. 12 lit. ¢) VNGA hinausgeht®!), ist vor
allem deshalb misslich, weil es ohne Zweifel sinnvoll ist, dass
Nahrungserganzungsmittel auf solider wissenschaftlicher Ba-
sis entwickelt werden®?); und es ist kein verniinftiger Grund er-
kennbar, warum ein Hersteller seiner Zielgruppe einen solchen
Umstand nicht mitteilen darf. Deshalb sollte das insoweit wenig
uberzeugende Urteil des OLG KoIn nicht iiberbewertet und kei-
nesfalls verallgemeinert werden.

b) OLG Celle - Apotheker G.

Der Apotheker R. G. empfahl das Lebensmittel A. in einer dop-
pelseitigen Anzeige mit der Uberschrift ,Dauerhaft abnehmen
funktioniert!” in einem lila unterlegten Kasten wie folgt: ,Um ...,
empfehle ich zu jeder Didt ,A.’“. Darin erkennt das OLG Celle
eine Werbung ,.— wenn auch in subtiler Form — mit einer beson-
deren gesundheitsbezogenen Eigenschaft des Produktes“®3).
Denn im Zusammenhang damit fanden sich dort Hinweise auf
die Uberlegenheit von Didten mit niedrigem glykdmischem In-
dex, insbesondere fiir Diabetiker, und A. wurde ausdriicklich
zur Umsetzung eben dieser Didten empfohlen. Dadurch stellte
die Beklagte nach Ansicht des Gerichts den nach Art. 2 Abs. 2
Nr. 5 VNGA erforderlichen ,Zusammenhang zwischen einer
Krankheit, ndmlich Diabeteserkrankung, und dem von ihr ver-
triebenen Lebensmittel ,A.” her. Da selbstverstandlich auch
Krankheiten regelmaBig einen Bezug zur Gesundheit aufwei-
sen®¥ und weil von Gesetzes wegen ein auch nur mittelbar zum
Ausdruck gebrachter bzw. suggerierter Zusammenhang ge-
niigt, lag hier offenbar tatsdchlich eine gesundheitsbezogene
Angabe vor. Selbstverstandlich war der Apotheker auch ein Ver-
treter eines medizinischen Berufs i.S.v. Art. 12 lit. ¢) VNGA®®),

50) Vgl. dazu bereits OLG Hamburg, Beschluss vom 4.8.2010, 3 W 71/10 (s. 0.).

51) Vgl. dazu auch Meyer, in Fezer, UWG Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 4-S4 Rdnr.
389.

52) Dafiir pladiert ausdriicklich Hahn, StoffR 2010, 261, 262-263, 270 u. 278.

53) OLG Celle, MD 2011, 19, 20-21; vgl. zu diesem Produkt auch die Entscheidungen in
Fn. 45.

54) Vgl. nur Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, C 111, Art. 2 VNGA Rdnr. 43 sowie Jung,
WRP 2007, 389, 391.

55) Vgl. nur Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, C 111, Art. 12 VNGA Rdnr. 11; Meister-
ernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art. 12 VNGA Rdnr. 10.
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zumal da er in der Anzeige ausdriicklich als ,,Apotheker fiir Of-
fizin-, Pharmazie-, Gesundheits- und Erndhrungsberatung“ be-
zeichnet wurde. Deshalb gibt es keinen guten Grund zur Kritik
an der im Hinweisbeschluss des OLG Celle bekundeten Absicht
des Gerichts, die Berufung der Beklagten gegen ihre erstin-
stanzliche Verurteilung zuriickzuweisen®®).

5. Kinder

Zur Werbung mit Angaben ,iiber die Entwicklung und Gesund-
heit von Kindern“ i.S.v. Art. 14 Abs. 1 lit. b) VNGA ist bisher
ebenfalls keine hochstrichterliche Entscheidung bekannt. Das
folgende erstinstanzliche Urteil, das dem Vernehmen nach
rechtskraftig geworden ist, hat dementsprechend nicht das-
selbe Gewicht wie die iibrigen hier vorgestellten Entscheidun-
gen, kann aber selbstverstandlich trotzdem der Orientierung
dienen.

LG Diisseldorf - Colostrum

Der interessante Punkt, iiber den das LG Diisseldorf zu ent-
scheiden hatte, war nicht der mogliche Gesundheitsbezug der
streitigen Aussagen, sondern die Frage, ob dabei tatsdchlich
Aussagen ,iiber die Entwicklung und Gesundheit von Kindern*
vorlagen®), die ohne spezielle Zulassung generell verboten
sind. Es ging um folgende Werbung fiir das Lebensmittel ,Co-
lostrum“: ,Die erste Milch eines Kédlbchens, das es von der Mut-
terkuh erhdlt ... Das wichtigste Nahrungsmittel fiir das neuge-
borene Kédlbchen ... Der Immunschutz des neugeborenen Kéalb-
chens — von der Mutterkuh“ in Verbindung mit den Aussagen
LFur jedes Alter” und ,Wachstumsfaktoren“ sowie in Verbin-
dung mit (konkreten) Abbildungen von Kindern unter 14 Jah-
ren. Nach Ansicht des LG Diisseldorf handelt es sich dabei vor
allem im Hinblick auf eine ,bildliche Darstellung einer Familie
mit im Wachstum befindlichen Kindern® um Angaben, welche
die Entwicklung von Kindern betreffen. Mit anderen Worten:
Erneut war der Kontext fiir die Beurteilung der Werbung von
ausschlaggebender Bedeutung®®). Dass im konkreten Fall auch
die Eltern der Kinder abgebildet waren und die Produkte aus-
driicklich ,Fiir jedes Alter, also eben gerade nicht speziell fiir
Kinder prasentiert wurden, hat das Gericht nicht von dieser
Einstufung abgehalten. Im Gegenteil: Es ist der Meinung, diese
Aussage schlieBe Kinder ausdriicklich ein. Auch die Auffassung
der Europdischen Kommission, derzufolge Art. 14 Abs. 1 lit. b)
VNGA nur Anwendung findet, wenn sich eine Aussage aus-
schlieBlich auf Kinder bezieht®?, {iberzeugt das Gericht
nicht%?). Denn dann kinne ,durch blofie Einbeziehung weiterer
Altersgruppen das erhéhte Schutzniveau umgangen werden®.
Fraglich ist nur, ob diese - vom Ergebnis her vorgenommene -
Betrachtung auch der Systematik der Vorschriften entspricht.

56) Das ist inzwischen geschehen; OLG Celle, Beschluss vom 26.11.2010 - 13 U 92/10.

57) LG Diisseldorf, Urteil vom 8.9.2010, 12 O 234/10.

58) Vgl. OLG Hamburg, Beschluss vom 4.8.2010, 3 W 71/10 (s.o.) sowie OLG K&ln, Urteil
vom 1.10.2010, 6 W 127/10 (s.0.).

59) Guidance on the implementation of Regulation No. 1924/2006 vom 14.12.2007,
http://ec.europa.eu/food/food/labellingnutrition/claims/guidance_claim_14-12-
07.pdf; ebenso auch Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art. 14 VNGA
Rdnr. 13-14b sowie Meyer, in Fezer, UWG Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 4-S4
Rdnr. 322.

60) So auch Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, C 111, Art. 14 VNGA Rdnr. 16.

Sie regeln namlich offensichtlich nur solche Angaben, die eine
spezielle Personengruppe betreffen, stellen dariiber hinaus
aber keine unterschiedlichen Schutzniveaus auf. Das Problem
fiir die Praxis folgt letztlich aus der fehlenden Begriffsbestim-
mung fiir ,Kinderangaben“s"), wird aber durch die sehr weite
Auslegung des LG Diisseldorf nicht in verallgemeinerungsfahi-
ger Form gelost.

C. Fazit fir die Praxis

Die aktuelle Rechtsprechung des Jahres 2010 zur VNGA ldsst
den Beleuchter etwas ratlos zuriick. Viele Fragen bleiben offen
und die Entscheidungen werfen selbstverstandlich auch neue
Fragen auf. Gewiss kann man festhalten, dass der Begriff ,ge-
sundheitsbezogene Angabe“ weiterhin unklare Konturen hat,
von dem Begriff ,Angabe tiber Entwicklung und Gesundheit
von Kindern“ ganz zu schweigen. Es wére {iberaus wiinschens-
wert, wenn der EuGH etwas daran dndern konnte, vor allem
wenn er der Lebensmittelwerbung damit mehr Freiraum zu-
riickgeben konnte. Die Chancen einer Aussage, als rein wohl-
befindenbezogene Angabe von den Verbotsvorschriften der
Verordnung ausgenommen zu bleiben, haben sich durch die
neue Rechtsprechung jedenfalls schon ein bisschen verbessert.
Dass ein Lebensmittel fiir ,, Wohlbehagen“ oder ,,Genuss* sorgt,
darf man auf jetziger Grundlage im Prinzip unbeanstandet aus-
loben. Gut wire es, wenn die Rechtsprechung das auch fiir Ver-
traglichkeitsangaben wie ,bekommlich® allgemein klarstellen
konnte. Aus den hier vorgestellten Urteilen und Beschliissen er-
gibt sich auBerdem, dass der Gesamtzusammenhang bzw. Kon-
text, in dem eine Werbeaussage dem Verbraucher entgegen-
tritt, fiir ihre Einstufung als Angabe i.S.v. Art. 2 Abs. 2 VNGA
stets besonders berticksichtigt werden muss — daraus lassen
sich namlich im Einzelfall suggerierte oder auch nur mittelbar
zum Ausdruck gebrachte Wirkungen von Lebensmitteln er-
schlieBen.

EinigermaBen deutlich entschieden ist dagegen, dass die
»Monster“-Verordnung weitestgehend gilt, und zwar nicht nur
hinsichtlich ihrer kardinalen Verbotsnormen, insbesondere der
Art. 10 Abs. 1 und 14 Abs. 1 VNGA, sondern auch hinsichtlich
ihrer zusitzlichen Kennzeichnungspflichten, d.h. vor allem
Art. 7 S. 3 und Art. 10 Abs. 2 VNGA. SchlieBlich ist Vorsicht ge-
boten beim Einsatz von Empfehlungen durch Arzte und medi-
zinisch ausgebildete Fachleute. Ihre Autoritdt darf jedenfalls
zur gesundheitsbezogenen Lebensmittelwerbung nicht genutzt
werden. Es bleibt zu hoffen, dass die jiingst zu beobachtenden
Uberspannungen dieser Verbote durch einzelne Gerichte bei
nédchster Gelegenheit zurecht geriickt werden. Vor allem die
Mitwirkung von Wissenschaftlern an der Entwicklung gesund-
heitsdienlicher Produkte und angemessene Hinweise darauf
sollten von der Rechtsprechung nicht beeintrichtigt werden®?)!
Als Alternative bietet sich allenfalls die Bewerbung von Le-
bensmitteln mit Empfehlungen von Gesetzgebern oder anderen
Politikern an - es miissen ja nicht immer nur die eigenen Pro-
dukte angepriesen werden.

61) Das beklagt schon mit Weitsicht Loosen, ZLR 2006, 521, 531.
62) Zu schddlichen Auswirkungen der VNGA auf die Wissenschaft vgl. auch Hahn,
StoffR 2010, 261, 262.



