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Ein VerstoB gegen § 42 Abs. 1 oder 2 BDSG ist also eine unlau-
tere Handlung i. S.v. § 3 UWGi. V.m. § 3a UWG. Auch in diesem
Fall laufen demnach die Strafbarkeit und ein Wettbewerbsver-
stof Hand in Hand. Da auch die betroffene Person gem. § 42
Abs. 3 BDSG antragsbefugt ist, steht ihr somit, neben den Instru-
mentarien des UWG, auch die Moglichkeit zu, strafrechtlich vor-
zugehen.

IV. Resiimee

Unternehmen miissen auch nach Einflihrung der DSGVO bei
VerstoBen gegen das Datenschutzrecht Konflikte mit dem Wett-
bewerbsrecht fiirchten. Allerdings ist insoweit das letzte Wort
durch die Rechtsprechung naturgemiB noch nicht gesprochen.
Zugleich droht aber auch die straf- und ordnungsrechtliche Ahn-
dung bei gewissen VerstoBen. Es muss allerdings ebenfalls kon-
statiert werden, dass die Anderungen durch die DSGVO geringer
sind als vielfach befiirchtet. Auch ist nach dem bisherigen Kennt-
nisstand die befiirchtete Abmahnwelle ausgeblieben.!22) Inso-
fern ist die zu Anfang beschriebene Hysterie vielfach nicht ge-

RA Prof. Dr. Alfred Hagen Meyer, Miinchen”
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rechtfertigt,!23) zumal bei VerstoBen gegen die Informations-
pflichten, selbst bei der Annahme, dass die DSGVO das UWG
nicht verdrangt, nach der hierseits vertretenen Auffassung keine
Abmahnung moglich ist. Zudem waren auch vor dem 25.05.2018
viele DatenschutzverstoBe nach h. M. wettbewerbsrechtlich rele-
vant und es bestand ebenfalls die Moglichkeit zur strafrecht-
lichen Ahndung. Bedenklich ist jedoch nur, dass die DSGVO zu-
weilen sehr strikte und schwer umsetzbare Anforderungen stellt
und dass an gewissen Punkten, wie etwa im Bereich der Wer-
bung, noch Unklarheiten bestehen. Dass in solchen Féllen nun
wettbewerbsrechtliche und strafrechtliche Risiken drohen,
macht die Situation heikel. Den Betreffenden ist daher ein beson-
ders sensibler und vorsichtiger Umgang mit der Materie des
Datenschutzes anzuraten.

122) Hierzu ebenso Kohler, WRP 2018, 1269, 1269.

123) So im Ergebnis auch Barth, WRP 2018, 790, 794, der darauf hinweist, dass die
DSGVO nicht das gefundene Fressen fiir gierige Abmahnanwilte ist, wie es in den
Medien dargestellt worden ist.

Health Claims - stets eine Herausforderung

Zugleich Anmerkung zu BGH, 12.07.2018 - | ZR 162 /16 - B-Vitamine™"
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Mit einer nicht nur beim ersten fliichtigen Lesen schwerlich
verstdandlichen Frage mochte der Bundesgerichtshof mit einer
Vorlagefrage!) vom Europaischen Gerichtshof wissen, wie ein
unspezifischer health claim einem zugelassenen, spezifischen
im Sinne des Art. 10 Abs. 3 VO (EG) Nr. 1924 /2006 (nachfolgend:
HCVO) ,beizufiigen® wire; ist der rdumliche Zusammenhang
dabei so eng wie es die Europdische Kommission gern sidhe oder
kann der spezifische irgendwo auf dem Etikett platziert werden,
etwa der zugelassene health claim riickseitig, der unspezifische
dagegen vorn?

Die Vorlagefragen des BGH gehen aber teils komplett am Thema
vorbei. Die streitgegenstandlichen Angaben ,Gehirn“ und ,Ge-

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 137.
**  Abgedruckt in WRP 2018, 1062 ff.
1) BGH, 12.07.2018 - 1ZR 162/16, WRP 2018, 1062 - B-Vitamine.

dachtnis® sind spezifische und damit zulassungspflichtige health
claims, die mangels Zulassung nicht verwendet werden diirfen;
die zweite Frage nach dem Wirknachweis fiir unspezifische
health claims stellt sich gar nicht. Im Einzelnen:

I. Unspezifische health claims

1. Abgrenzungskriterium

Die HCVO erklart nicht, was sie unter Angaben des ,gesund-
heitsbezogenen Wohlbefindens“ des Art. 10 Abs. 3 HCVO ver-
steht.

Ein in der Praxis schwerlich umsetzbares Abgrenzungskriterium
zeigte der BGH?) in der Entscheidung ,Vitalpilze* auf. Nach
seiner Vorgabe sind unspezifische gesundheitshezogene Anga-
ben beispielsweise solche, bei denen die Aussagen zwar auf das
durch die Einnahme des Mittels zu unterstiitzende bzw. zu stei-
gernde gesundheitliche Wohlbefinden Bezug nehme, wie ,zur
Unterstlitzung einer optimalen Leistungsfahigkeit“ oder ,erhoht
die Ausdauer und Leistungsfahigkeit“; spezifisch seien dagegen
die Angaben, welche zu ,fordernde Funktionen des Korpers“
zum Ausdruck bringen bzw. nahelegen.

Die EU-Kommission sieht als unspezifische Angaben {iber das
»gesundheitsbezogene Wohlbefinden“ beispielsweise folgende
an: ,sehr gut fiir Ihren Organismus®, ,reinigt Ihren Organismus®,
Ltragt zu einem ausgeglichenen Stoffwechsel bei“, ,hilft, [hr gu-
tes Korpergefiihl zu erhalten“3); dies gilt auch fiir ,vitalisierend“.

2) BGH, 17.01.2013 - 1ZR 5/12, WRP 2013, 1179, Rn. 13 - Vitalpilze.
3) Bsp. aus Papier der Kommission: VO iiber nahrwert- und gesundheitshezogene An-
gaben: Mythen und Missverstandnisse, MEMO/03/188, 01.10.2003.
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2. ,Beifiigen*

Nach MaBgabe des Art. 10 Abs. 3 HCVO kann der kraft Zulas-
sung (wie in der VO (EU) Nr. 432/2012) vorgegebene Wortlaut
eines health claims fiir das jeweilige Lebensmittel auf den Eti-
ketten und/oder in der Werbung durch weitere Angaben ergéanzt
werden, die den durch die VO vorgegebenen Wortlaut eines
health claims dem Sinn nach variieren, solange die Werbebot-
schaft nicht einen anderen Inhalt erhélt, vor allem nicht irrefiih-
rend ist. In einem Papier mit dem Titel ,General Principles on
Flexibilty of Wording for Health Claims“ von Experten der Mit-
gliedstaaten (vom Dezember 2012) findet sich das Beispiel:
»good for your skin’ - X contributes to the maintenance of normal
skin®.

Die zugelassene Angabe ,,Vitamin C tragt dazu bei, die Zellen vor
oxidativem Stress zu schiitzen“ kann insofern auch ergianzt wer-
den durch ,Vitamin C trdagt dazu bei, die Zellen vor oxidativem
Schaden zu schiitzen®, zumal - aber auch nur deshalb - die EFSA
,Stress“ und ,Schaden* als Synonyme begreift®). Gleiches gilt fiir
Jkognitive Funktion“ und ,Konzentration“®); zuldssig ist es da-
her - wie im Streitfall -, riickseitig den fiir Zink zugelassenen
claim , tragt zu einer normalen kognitiven Funktion bei® wieder-
zugeben und vorderseitig die Angabe zu verkiirzen auf ,Zink fiir
Konzentration“).

3. Indikation, Wirkort

Untunlich ist dagegen eine Ergdanzung auBerhalb der zugelasse-
nen Indikation. Der zugelassene claim ,copper contributes to
normal energy yielding metabolism* darf nicht erganzt werden
um ,.copper contributes to the normal breaking down of fats in fat
tissue“”).

Mit Bedacht im Konjunktiv in der Genehmigung mit Verordnung
(bzw. entsprechender Empfehlung der EFSA) formulierte claims
sollten demzufolge auch nicht erfolgsbezogen umformuliert wer-
den, anstelle von ,,Cholin trdgt zur Erhaltung einer normalen
Leberfunktion bei“ nicht etwa ,Cholin reduziert nachweislich die
Fettakkumulation in der Leber*.

Die Angabe , Vitamin C tragt dazu bei, die Zellen vor oxidativem
Stress zu schiitzen“ darf auch nicht ergdnzt werden durch Be-
nennung des Wirkorts (Leber).

4. Gehirn, Gedachtnis

Die streitgegenstandlichen Angaben bezogen auf ,Gehirn“ und
,Gedachtnis® sind insofern nicht zuldssig. Sie variieren nicht
lediglich den durch VO vorgegebenen Wortlaut eines zugelasse-
nen health claims dem Sinn nach, sondern gehen weit iiber die
Indikation hinaus. Der fiir Zink zugelassene health claim besagt
nur, dass die Aufnahme des Mineralstoffs ,zu einer normalen
kognitiven Funktion® beitragen konne; der Wirkort wird nicht
genannt (Gehirn), ein etwaiger Erfolg (Geddchtnis) nicht bestéa-
tigt. Die bloBe Unterstiitzung kognitiver Fahigkeiten bzw. der
Konzentration besagt im Ubrigen noch lange nicht, dass damit
zugleich die Fahigkeit einherginge, Bewusstseinsinhalte, Sinnes-
wahrnehmungen oder psychische Vorgange im Gehirn zu spei-
chern, sodass sie bei geeigneter Gelegenheit ins Bewusstsein
treten bzw. zurlickgerufen werden konnen. Im Urteil vom
07.04.2016®) fiihrte der BGH noch zu Recht aus, eine Angabe
sei als gesundheitsbezogen i.S.v. Art. 10 Abs. 1 HCVO anzuse-
hen, wenn damit ein einem wissenschaftlichen Nachweis zu-
ganglicher Wirkungszusammenhang zwischen einem Stoff einer-

4) EFSA Journal 2009; 7,9:1226 und 2010; 8,10:1815.
5) EFSA Journal 2009; 7,9:1229.
6) S.auch BGH, 10.12.2015 - T ZR 222/13, WRP 2016, 471 - Lernstark (Rotbdckchen).
7) Experten der Mitgliedstaaten, ,,General Principles on Flexibilty of Wording for Health
Claims* (Dezember 2012) unter Bezugnahme auf EFSA Journal; 7,9:1211.

8) BGH, 07.04.2016 - I ZR 81/15, WRP 2016, 1359 - Repair Kapseln.
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seits und einer konkreten Korperfunktion andererseits herge-
stellt werde; dabei sei unerheblich, wenn die Angabe dazu kein
medizinisches, sondern ein umgangssprachliches Vokabular
verwende.

Es kommt folglich nicht allein auf die Formulierung/den Wort-
laut eines Claims an, sondern auf die Assoziation des Durch-
schnittsverbrauchers (,Wirkzusammenhang herstellt) mit der
gewdhlten Angabe. Mit ,fiir Gehirn und Gedéachtnis“ diirfte stets
ein Erfolg assoziiert werden; der Durchschnittsverbraucher diirf-
te annehmen, dass mit dem Verzehr des Lebensmittels die Ge-
hirnfunktion und das Gedachtnis tatsachlich gefordert/gestarkt,
und eben nicht bloB die normale kognitive Funktion unterstiitzt
wird.

In diesem Kontext abwegig ist die Argumentation des in der
Vorinstanz titigen OLG Diisseldorf?) und des BGH, die Angaben
beziiglich Gehirn und Gediachtnis seien deshalb unspezifisch
und ihre Verwendung im konkreten Fall zuldssig, weil die be-
haupteten Wirkungen sich nicht auf bestimmte Nahrstoffe oder
sonstige Lebensmittelbestandteile bezogen. Gerade dies begriin-
det aber ihre Unzuldssigkeit. Zutreffend fiihrte der BGH in sei-
nem Urteil iiber ,,Repair Kapseln® noch auslo), eine gesundheits-
bezogene Angabe, die nicht erkennen lasse, auf welchen der in
der Liste der zugelassenen Angaben die behauptete Wirkung
eines Produkts beruhe, ware mit den zugelassenen Angaben
nicht inhaltsgleich und daher unzuléssig.

In den ,Principles on Flexibility* weist die Kommission zutref-
fend darauf hin, dass eine klare Verbindung zwischen health
claim und der Substanz bestehen miisse. Die Kommission fiihrt
hierzu folgendes Beispiel an: zuldssig sind Angaben wie ,DHA
tragt zur Erhaltung normaler Sehkraft bei“ oder ,EPA und DHA
tragen zu einer normalen Herzfunktion bei“, nicht aber: ,DHA
und EPA tragen zur Erhaltung normaler Sehkraft und zu einer
normalen Herzfunktion bei“, da der Verbraucher nicht klar er-
kennen kann, welchem Stoff welche Wirkung zugeordnet wer-
den kann.

Il. Wirknachweis

Die Vorgabe des BGH ist bedenklich: der Unternehmer konnte
einfach die Zuordnung zu einem konkreten Stoff kappen und
obendrein eine erfolgshezogene Angabe wihlen, die nie zugelas-
sen wiirde, eben ,B-Vitamine fiir Gehirn und Gedéachtnis*; dafiir
miisste nicht einmal ein Nachweis erbracht werden.

Der BGH fragt den EuGH des Weiteren nach dem Wirknachweis
fiir unspezifische health claims; er geht dabei davon aus, dass fiir
unspezifische health claims keine Nachweise gem. Art. 5 Abs. 1
Buchst.a und Art. 6 Abs. 1 der HCVO verlangt werden diirften.
Dies fragte der BGH den EuGH schon einmal!!); der EuGH ver-
weigerte jedoch die Antwort!2). Daher legte der BGH offenbar
erneut vor, obgleich sich die Frage gar nicht stellt.

Die unspezifischen health claims sind aber lediglich danach zu
untersuchen, ob diese sich, wie es Art. 10 Abs. 3 HCVO aus-
driickt, in ,Verweisen auf allgemeine, nichtspezifische Vorteile“
erschopfen, und wenn ja, ob sich diese Angaben im Rahmen der
Indikation des zugelassenen health claims bewegen. Dies ist
beziiglich Konzentration - wie oben dargelegt - der Fall. Der
fiir Vitamin B, zugelassene health claim (,Riboflavin tragt zu
einer normalen Funktion des Nervensystems bei“, VO (EU)
Nr. 432/2012) kann plakativ verkiirzt werden auf ,Vitamin B,
fir Nerven®.

9) OLG Diisseldorf, 30.06.2016 - I-15 U 8/15, juris.
0) BGH, 07.04.2016 - I ZR 81/15, WRP 2016, 1359 - Repair Kapseln.
1) BGH, 12.03.2015 - 1 ZR 29/13, WRP 2015, 721 - Rescue-Produkte 1.
2)

1
1
12) EuGH, 23.11.2016 - C-177/15, WRP 2017, 292 - Nelsons/Ayonnax Nutripharm u. a.
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Nur zur Vervollstindigung: manche Gerichte sehen werbende
Unternehmen in der Pflicht, beziiglich nicht zugelassener ge-
sundheitsbezogener Angaben deren Zuldssigkeit darzulegen
und zu beweisen!3), dabei sind diese schlicht verboten, eben
mangels Zulassung.

Ill. Anwendung

Der BGH ist just in seinen eigenen Fallstricken verfangen, denn
die Frage nach dem Wirknachweis fiir unspezifische health
claims stellt sich nur, wer - wie der BGH - verfehlt davon ausgeht,
Art. 10 Abs. 3 HCVO fiande noch gar keine Anwendung, da die
Gemeinschaftsliste fiir health claims nicht abgeschlossen wire.
Art. 10 Abs. 3 HCVO findet Anwendung in Bezug auf die bislang
individuell (Art. 13 Abs. 5 und Art. 14 HCVO) oder in Bezug auf
das Sammelverfahren (vor allem mit VO (EU) Nr. 432/2012)
zugelassenen health claims!¥. Auch der EuGH geht von der An-
wendung aus!3).

Eine andere Auffassung vertritt dagegen der BGH, der davon
ausgeht, mit der VO (EU) Nr. 432/2012 hitte sich die Rechtslage
nicht maBgeblich gedndert, demnach fande Art. 10 Abs. 3 HCVO
auch beztiglich der mit der VO (EU) Nr. 432/2012 zugelassenen
health claims keine Anwendung!®). Der BGH verkennt, dass die
,Gemeinschaftsliste® nie abschlieBend sein wird, da sie stets
erganzt/geandert werden kann (s. Art. 13 Abs. 5 HCVO).

Nicht wenige Instanzgerichte verweigern dem BGH aber die Ge-
folgschaft!?).

Beziiglich ,on hold“ gesetzter claims gilt Art. 10 Abs. 3 HCVO
nicht, denn hier greift Art. 28 Abs. 5 HCVO, sprich diese werden
nach den Kriterien der Irrefiihrung gepriift. Hier wiederum spie-
len die Anforderungen an einen Nachweis fiir die behauptete
Wirkung eine Rolle.

Das OLG Hamm geht beziiglich sogenannter ,Botanicals“ von der
Anwendbarkeit des Art. 10 Abs. 3 HCVO aus!®). Diese hitte zur
Folge, dass unspezifischen health claims lediglich beantragte,
aber nicht von der EFSA gepriifte, geschweige denn zugelassene
Lbeigefligt* werden miissten.

IV. Ort des ,Beifiigens*

Die Europdische Kommission ist der Auffassung, dass ,,dem Ver-
weis auf allgemeine, nichtspezifische Vorteile fiir die Gesundheit

RA Prof. Dr. Moritz Hagenmeyer, Hamburg”

beigefiigte, zugelassene spezielle gesundheitsbezogene Angaben
neben oder unter diesem Verweis angebracht werden“ miis-
sen!?).

Dies ldsst sich aber Art. 10 Abs. 3 HCVO nicht entnehmen und ist
nur Kaffeesatzleserei wie viele andere Versuche einer Erklarung;
wenn hierbei der Beklagtenvertreter im BGH-Verfahren mit einer
zu seinen im Verfahren geduBerten Argumenten gegenteiligen
Auffassung und ein Autor mit zwei gédnzlich diametralen Auf-
fassungen vom BGH zitiert wird, ist das zumindest eigen und gibt
zu denken. Es sollte eigentlich allgemeines Rechtsverstandnis
sein, dass das verfassungsrechtlich verbiirgte Recht zu werben
nur restriktiv eingeschrankt werden darf. Es sollte daher doch
zuldssig sein, die spezifischen von den ,beigefiigten” unspezi-
fischen health claims durch andere Angaben oder grafische Ele-
mente zu trennen und z.B. auch auf verschiedenen Verpa-
ckungsseiten abzudrucken.

V. Fazit

26

Individuell (Art. 13 Abs. 5 und Art. 14 HCVO) oder in Bezug auf 27

das Sammelverfahren (vor allem mit VO (EU) Nr. 432/2012)
zugelassene health claims diirfen ,Verweise auf allgemeine,
nichtspezifische Vorteile des Néahrstoffs oder Lebensmittels fiir
die Gesundheit im Allgemeinen oder das gesundheitshezogene
Wohlbefinden“ gem. Art. 10 Abs. 3 HCVO ,beigefiigt“ werden.
Dabei ist es zuldssig, die spezifischen von den ,beigefiigten®
unspezifischen health claims zu trennen und z. B. auf verschie-
denen Verpackungsseiten abzudrucken. Hinweise auf ,Gehirn“
und ,Gedéchtnis“ sind aber spezifische health claims und ihre
Verwendung ist mangels Zulassung nicht erlaubt.

13) LG Berlin, 28.11.2016 - 101 0 94/16, n. v.

14) Generalanwalt Wathelet, EuGH BeckRS 2013, 82168 Rn. 65 - Monsterbacke; Oster.
Bundesministerium fiir Gesundheit, Familie und Jugend, Orientierungserlass GZ
BMGFJ-75 100/0018-1V/B7/2007, Nr. 3, Erndhrung/Nutrition, 2007, 333.

15) EuGH, 10.04.2014 - C-609/12, WRP 2014, 819 - Monsterbacke; siehe Rn. 36 des
Urteils: ,unbeschadet einer etwaigen Anwendung von Art. 10 Abs. 3 der Verordnung
Nr. 1924/2006“.

16) BGH, 17.01.2013 -1ZR5/12 WRP 2013, 1179, Rn. 13 - Vitalpilze.

17) OLG Hamm, 20.05.2014 - 4 U 19/14 - ,vitalisierend“; KG, 10.07.2015 - 5U 131/13
und KG, 04.11.2016 - 5U 91/15; OLG Celle, 04.10.2017 - 13U 78/17, n. v.

18) OLG Hamm, 07.10.2014 - I-4 U 138/13, n. v.

19) Kommission, Durchfiihrungsbeschluss 24.1.2013 (2013/63/EU), ABL EU L 22, 25.

Zehnte Beleuchtung der Rechtsprechung zur VO (EG) Nr. 1924 /2006

uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben
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. Einleitung: War friiher alles besser?

Il. Die Rechtsprechung des Jahres 2017
1. Bundesgerichtshof

a) BGH - Rescue II
b) BGH - Marchensuppe

*  Mebhr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 137.

** Manuskript eines Vortrags, den der Autor am 27.02.2018 auf den BEHR’S ,Health
Claims Tagen® in Koln pradsentiert hat; gewidmet Rechtsanwalt Captain Oelrichs zur
Volljahrigkeit seines Nachwuchses.

* *

c) BGH - Detox
. OLG Bamberg - Blutorangenextrakt
. OLG Celle - Regeneration
OLG Hamburg - HMB
. OLG Diisseldorf - Bachbliiten
KG - ArterioClean
OLG Hamburg - Gut fiir die Stimme
. VG Miinchen - Figur Fit

Ill. Fazit fiir die Praxis: Die Zeiten dndern sich
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