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RAin Dr. Lisa Feuerhake, Hamburg und RA Dr. Stephan Schéfer, Berlin”

Rechtsprechungsreport Lebensmittelrecht 2023
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Im Anschluss an den Rechtsprechungsreport Lebensmittelrecht, zu-
letzt von Schiifer, WRP 2023, 531 ff, wird nachfolgend ein Uber-
blick tiber aktuelle Rechtsprechung des Lebensmittelrechts im Be-
richtszeitraum 2023 /2024 gegeben. Aus tiber 100 verdffentlichten
Gerichtsentscheidungen des letzten Jahres enthdlt der Aufsatz eine
Auswahl derjenigen, die fiir die Praxis besondere Bedeutung haben.
Ausgeklammert bleiben Entscheidungen zur Health-Claims-VO und
zum ihr verwandten Bereich.

Der Beitrag geht eingangs auf zwei aktuelle Entscheidungen des
BVerwG zum Kennzeichnungsrecht ein (1.). Die in der Rechtspre-
chung thematisierten Claims zur ,Klimaneutralitdt“ bilden - wie
schon im vergangenen Jahr - einen weiteren Schwerpunkt der
Berichterstattung, wobei die sich am Horizont abzeichnende
Green-Claims-Richtlinie hier die Verwendung derartiger Auslo-
bungen kiinftig deutlich erschweren wird (II.). Ein Evergreen
jedes Berichts sind Fragen des Bezeichnungsschutzes (II1.). Hier
beschrankt sich der Beitrag auf einige illustrative Entscheidun-
gen zur Bezeichnung veganer Produkte. Neues brachte das ver-
gangene Jahr im Bereich der Lebensmittel fiir besondere medizi-

* Mehr tiber die Autoren erfahren Sie auf S.527.

nische Zwecke (IV.). Fragen der behérdlichen Offentlichkeitsin-
formation spielen wieder eine groBe Rolle in der Rechtspraxis;
der Fall Sieber-Wurstwaren zeigt, dass unsauberes Arbeiten auch
fiir den Staat teuer werden kann (V.). Haftungsfragen werden in
diesem Berichtsjahr auch unter dem Aspekt der Sachméngelge-
wahrleistung/Produkthaftung thematisiert. Ob nun Kettenver-
antwortung oder Stufenverantwortung - die Rechtsprechung
bleibt zu beobachten (VI.). AbschlieBend unternimmt der Beitrag
einige Ausfliige in sonstige interessante Nebenbereiche, insbe-
sondere die EuGH-Entscheidung zu Buchweizenkeimlingsmehl
mit erhohtem Spermidingehalt als Novel Food sei empfoh-
len (VIL).

I. Lebensmittelkennzeichnung
1. BVerwG: Stiickzahlangabe

Der Klager, ein Hersteller von SitiBwaren, wehrte sich gegen ein
Ordnungswidrigkeitenverfahren des Landesamts fiir Mess- und
Eichwesen Rheinland-Pfalz wegen fehlender Stiickzahlangabe
auf einem Bonbonbeutel.!) In einem Beutel befanden sich meh-
rere einzelne mit Bonbonpapier umwickelte Einzelstiicke. Die
Flillmenge war auf dem Beutel nach Gewicht angegeben, aber
nicht nach Zahl der enthaltenen Stiicke. Nachdem der Klager
bereits in den ersten beiden Instanzen unterlag, hielt auch das
BVerwG die Angabe der Stiickzahl neben der Angabe der Netto-
fiillmenge fiir erforderlich.

Das BVerwG entschied, dass gem. Art. 23 Abs.1 und 3 i. V. m.
Anh. IX Nr. 4 LMIV die Gesamtnettofiillmenge und die Gesamt-
zahl der enthaltenen Einzelpackungen anzugeben sind und dass
diese Pflicht nicht unverhéltnisméBig ist.?) Nach Anh. IX Nr. 4
LMIV ist die Nettofiillmenge in Féllen, in denen eine Vorverpa-
ckung aus zwei oder mehr Einzelpackungen besteht, die nicht als
Verkaufseinheiten anzusehen sind, in der Weise anzugeben,
dass die Gesamtnettofiillmenge und die Gesamtzahl der Einzel-
packungen angegeben werden. Das BVerwG fiihrt aus, dass es
sich bei dem Bonbonbeutel um ein vorverpacktes Lebensmittel
i.S.v. Art. 2 Abs. 2 lit. e LMIV handele. Es bestehe kein Grund
dafiir, eine aus mehreren Lebensmitteleinzelpackungen beste-
hende Vorverpackung nicht als vorverpacktes Lebensmittel zu
betrachten. Ein Unmittelbarkeitserfordernis in dem Sinne, dass
die Vorverpackung das Lebensmittel unmittelbar umschlieft,
lasse sich dem Gesetzeswortlaut nicht entnehmen.3)

Die einzelnen, gesondert umhiillten StiBwarenstiicke, seien un-
streitig nicht als Verkaufseinheit, sondern als Einzelpackungen
i.S.d. Anh. IX Nr. 4 LMIV anzusehen.® Das BVerwG bestitigt die
Auffassung des Berufungsgerichts, dass eine Einzelpackung aus
einer Kombination von Lebensmittel und Verpackung besteht.
Fir die Elemente des Begriffs der Verpackung konne auf die
Definition des vorverpackten Lebensmittels zuriickgegriffen
werden. Eine Verpackung liegt damit vor, wenn das Lebensmittel

1) BVerwG, 09.03.2023 - 3 C 15.21, ZLR 2023, 531 - Stiickzahlangabe.

2) BVerwG, 09.03.2023 - 3C 15.21, ZLR 2023, 531, 533 Rn. 9 ff. - Stiickzahlangabe.

3) BVerwG, 09.03.2023 - 3C 15.21, ZLR 2023, 531, 535 Rn. 14 ff. - Stiickzahlangabe;
anders insoweit noch die Vorinstanz, das OVG Koblenz, 02.11.2021 - 6 A 10695/21,
ZLR 2022, 125.

4)  BVerwG, 09.03.2023 - 3 C 15.21, ZLR 2023, 531, 535 Rn. 18 - Stiickzahlangabe.
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ganz oder teilweise umhiillt wird und der Inhalt nicht entnom-
men werden kann, ohne dass die Verpackung geoffnet werden
muss oder eine Verdanderung erfahrt.

Eine Differenzierung nach der GroBe der Einzelpackung oder den
Verpackungsmodalitdten - etwa Art oder Zweck der jeweiligen
Verpackung - sei nicht angezeigt.?) Der Sinn und Zweck der
Regelung aus Anhang IX Nr.4 LMIV spreche gegen eine Diffe-
renzierung, denn es soll dem Verbraucher gerade ermoglicht
werden, zu erkennen, wie viele einzelne Stiicke er beim Kauf
erhalt. Gerade bei kleineren Einzelstiicken, wie umbhiillten Bon-
bons, sei die Gesamtzahl der in einer Vorverpackung enthaltenen
Stiicke regelmaBig eher schwerer abzuschétzen als bei groBeren
Einzelstiicken.%)

Vor diesem Hintergrund stelle die Auslegung der Informations-
pflichten auch keinen unverhdltnisméBigen Eingriff in Grund-
rechte des Lebensmittelunternehmers dar. Dem Verbraucher soll
eine fundierte Wahl bei der Kaufentscheidung ermoglicht wer-
den. Technischen Schwierigkeiten beim Abfiillungsvorgang, der
eine genaue Zahlung der Stiickzahl nicht ermoglicht, konnen
durch Angabe einer Mindeststiickzahl begegnet werden, da Ab-
weichungen nach oben anders als Minusabweichungen zulédssig
bleiben.”)

2. BVerwG: Kennzeichnung eines verarbeiteten Lebens-
mittels als aus 6kologischer/biologischer Produktion

Das BVerwG hat dem EuGH erneut mehrere Fragen zur Ausle-
gung der VO (EU) 2018/848 (,EU-Oko-Verordnung®) vorgelegt.8)

Die in den Vorinstanzen unterlegene Klagerin stellt ein Getrank
her, das aus einer Mischung von Fruchtséften und Krauteraus-
zligen besteht, die aus biologischer Produktion stammen. Ferner
sind dem Getrank nichtpflanzliche Vitamine und Eisengluconat
zugesetzt. Auf der Verpackung befinden sich das EU-Bio-Logo,
das nationale Bio-Siegel sowie ein Verweis auf die Herkunft von
Zutaten aus ,kontrolliert biologischem Anbau®. Die zustandigen
bayerischen Behorden verboten der Klagerin die Nutzung des
EU-Bio-Logos sowie des Hinweises auf die okologische/biologi-
sche Produktion.”)

Die Subsumtion unter die EU-Oko-Verordnung geht dem Gericht
schnell von der Hand: Nach Art. 16 Abs. 1 der EU-Oko-Verord-
nungi. V. m. AnhangII, Teil IV Ziffer 2.2.2. f.) diirfen Zusatzstoffe
nur verwendet werden, soweit ihre Verwendung fiir den allge-
meinen Verkehr unmittelbar gesetzlich vorgeschrieben ist. Das
ist bei dem vorliegenden Produkt indes unstreitig nicht der
Fall.'® Damit scheide die Kennzeichnung aus dkologischer/bio-
logischer Produktion an sich aus. Auch die Logos diirfen nicht
verwendet werden, da sie nicht den produktionsbezogenen ,,Vor-
schriften dieser Verordnung“ entsprechen (Art. 33 Abs. 1, Abs. 5
EU-Oko-Verordnung).')

Allerdings wird dieses an sich klare Ergebnis aus Sicht des
BVerwG moglicherweise dadurch in Frage gestellt, dass bei in
die EU eingefiihrten Produkten aus Drittldindern gemas Art. 45 ff.
EU-Oko-Verordnung eine reine Gleichwertigkeitspriifung statt-
findet und nicht auszuschlieBen ist, dass der Verweis in Art. 33
Abs. 1 EU—Oko—Verordnung auf die Einhaltung der , Vorschriften
der VO* sich nicht auf Produktionsvorschriften, sondern aus-

5) BVerwG, 09.03.2023 - 3 C 15.21, ZLR 2023, 531, 536 Rn. 21 ff. - Stiickzahlangabe.
6) BVerwG, 09.03.2023 - 3 C 15.21, ZLR 2023, 531, 536 Rn. 25 - Stiickzahlangabe.
7) BVerwG, 09.03.2023 - 3 C 15.21, ZLR 2023, 531, 538 Rn. 29 ff. - Stiickzahlangabe.
8) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377 - Herbaria Krauterpara-
dies II. Beim EuGH wird das Verfahren als Rechtssache C-240/23 gefiihrt.
9) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377, Rn. 1 ff. - Herbaria Krau-
terparadies II.
10) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377, Rn. 10 - Herbaria Kréu-
terparadies II.
11) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377, Rn. 11 - Herbaria Krdu-
terparadies II.

schlieBlich auf die Bestimmungen iiber die Einfuhr bezieht.!?)
Diese konnten indes auch mit den hier gegenstandlichen Zusat-
zen eingefiihrt werden und dann - bei entsprechender Ausle-
gung des Begriffs ,Vorschriften der VO* - trotz dieser Zusitze
als biologisch/0kologisch gekennzeichnet mit dem Bio-Logo in
Verkehr gebracht werden. Dafiir spricht aus Sicht des BVerwG
insbesondere der mit den Einfuhrnormen verfolgte Zweck des
Abbaus von Handelshemmnissen.!3) Unstreitig werden etwa in
den USA Produkte mit Zusdtzen von Vitaminen und Eisengluco-
nat als ,organic“ vermarktet.'4

Damit stellt das BVerwG letztlich die Frage nach einer indirekten
Diskriminierung europaischer Produzenten und eines darin lie-
genden VerstoBes gegen Art. 20 GRCh im Verhéltnis zu auslan-
dischen Herstellern.'® Das Gericht raumt aber ein, dass diese
Diskriminierung ggf. aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sein
kann.'® Der EuGH ist nunmehr aufgefordert, sich zu positionie-
ren.1”)

Il. Werbung mit Klimaneutralitat

Im vergangenen Jahr hat sich die divergente Rechtsprechung zu
Werbung mit Klimaneutralitidt durch verschiedene obergericht-
liche Entscheidungen konkretisiert. Die aktuellen Entscheidun-
gen bieten eine gewisse Rechtssicherheit fiir die Gestaltung der
Werbung mit Klimaneutralitat. Allein ist fraglich, wie lange diese
Grundsétze aus der Rechtsprechung ihre Giiltigkeit behalten,
denn am Briisseler Horizont wirft bereits die Green Claims-Richt-
linie ihre Schatten voraus. Der aktuelle Entwurf sieht vor, dass
umweltbezogene Aussagen nur getdtigt werden konnen, wenn
sie auf wissenschaftlichen Standards basieren, die im Einzelnen
in der Richtlinie ndher definiert werden.8)

1. OLG Diisseldorf: Klimaneutrale Marmelade

Das OLG Diisseldorf hat die Entscheidung des LG Monchenglad-
bach zu der Werbung mit Klimaneutralitit fiir eine Marmelade,
die bereits im Rechtsprechungsreport 2022 besprochen wurde,
bestitigt, allerdings mit abweichender Begriindung.'?)

In der Sache ging es um eine Werbung mit der Angabe ,Klima-
neutraler Preis-Leistungs-Klassiker® in einer Anzeige sowie mit
der Aussage ,klimaneutrales Produkt® auf dem Marmeladenglas.
Die Werbung enthielt keinen Hinweis darauf, wie es zu der ,Kli-
maneutralitit® kommt. Tatsachlich wurde die Klimaneutralitat
durch Kompensationszahlungen an ein Aufforstungsprojekt in
Stidamerika erreicht. Auf der Verpackung und in der Anzeige
wurde zwar auf die Internetseite mit weiteren Informationen ver-
wiesen. Dieser Hinweis stand aber nicht im unmittelbaren Zu-
sammenhang mit der Angabe ,klimaneutral®.2%

12) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377, Rn. 15 - Herbaria Krdu-
terparadies II.

13) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377, Rn. 15 - Herbaria Kréu-
terparadies II.

14) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377, Rn. 20 - Herbaria Kréu-
terparadies II.

15) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377, Rn. 20 - Herbaria Kréu-
terparadies II.

16) BVerwG, 09.12.2022 - BVerwG 3 C 13.21, LMuR 2023, 377, Rn. 16 - Herbaria Krdu-

terparadies II.

Deutlich gegen eine Relativierung von politisch verabschiedeten Standards unter dem

Aspekt der globalen Handelserleichterungen bei Beck/Wallau, LMuR 2023, 381, die

auch die erstmalige Befassung des EuGH, 05.11.2014 - C-137/13, WRP 2015, 184 -

Herbaria I, kurz einordnen.

Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on substantiation

and communication of explicit environmental claims (Green Claims Directive), COM

(2023) 166 final.

OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 72/22, WRP 2023, 1120 - Klimaneutrale Mar-

melade II.

20) OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 72/22, WRP 2023, 1120, 1123, Rn. 2, 25 - Klima-
neutrale Marmelade II.
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Das LG Monchengladbach sah in der Werbung eine irrefiihrende
Handlung nach § 5 Abs. 1 UWG. Die Verbraucher verstiinden die
Angaben der Beklagten so, dass die Marmelade klimaneutral
hergestellt werde und nicht so, dass das wéahrend der Herstellung
des Produktes anfallende CO, durch nachtrdgliche Mafnahmen
kompensiert und damit (nur) bilanziell eine Klimaneutralitét er-
reicht werde.?!)

Das OLG Diisseldorf hat die Entscheidung im Ergebnis bestatigt,
jedoch mit einer abweichenden Begriindung. Nach Auffassung
des Senats versteht der Durchschnittsverbraucher den Begriff
JKlimaneutral“ im Sinne einer ausgeglichenen Bilanz der CO,-
Emissionen des Unternehmens, wobei ihm bekannt ist, dass die
Neutralitdat sowohl durch Vermeidung als auch durch Kompen-
sationsmaBnahmen (z.B. Zertifikatehandel) erreicht werden
kann. Dies folge schon daraus, dass auch Waren und Dienstleis-
tungen als ,klimaneutral“ beworben werden, die offensichtlich
nicht emissionsfrei erbracht werden konnen, wie etwa Flugrei-
sen.22)

Allerdings stellt die fehlende Aufklarung tiber das Erreichen der
Klimaneutralitat nach Auffassung des OLG eine wesentliche In-
formation i.S.v. § 5a Abs. 1 UWG dar. Der angesprochene Ver-
kehr gehe beispielsweise nicht davon aus, dass ein Unterneh-
men, das sich oder sein Produkt als ,klimaneutral“ bezeichnet,
allein auf AusgleichsmaBnahmen Dritter bzw. auf den Kauf von
Zertifikaten setzt. Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund,
dass der Zertifikatehandel und andere Kompensationsmdoglich-
keiten unter dem Verdacht des sog. ,,Greenwashing“ stehen. Da-
her bestehe ein erhebliches Interesse an der Information, ob die
Klimaneutralitdt (auch) durch eigene EinsparmaBnahmen er-
reicht wird oder nur durch den Erwerb von CO,-Zertifikaten bzw.
durch die Unterstiitzung von Klimaprojekten Dritter.23) Dariiber
héatte das Unternehmen die Verbraucher informieren miissen.

2. OLG Diisseldorf: Werbung mit ,Klimaneutral Produkt“-
Logo

In einer weiteren Entscheidung zur Thematik der Werbung mit

»Klimaneutralitat“ vom selben Tage hat das OLG Diisseldorf die

Voraussetzungen an die Informationspflichten weiter konkreti-

siert.2%)

Gegenstand des Verfahrens war eine Werbeanzeige fiir Frucht-
gummis aus der Lebensmittelzeitung (LZ), in der auf die Klima-
neutralitat verwiesen und mit dem ,Klimaneutral Produkt‘-Logo
von Climate Partner geworben wurde. Die Klimaneutralitat
wurde durch Kompensationszahlungen erreicht. In der Anzeige
war ein Link zu einer Internetseite mit weiteren Informationen
abgebildet.25)

Die Vorinstanz, das LG Kleve, wies die Klage mit der Begriindung
ab, dass sich die Werbung an Fachkreise richte. Fiir diese sei es
iiblich und zumutbar, sich iiber ein Produkt anhand von im In-
ternet verfiigharen Informationen zu informieren.26)

Das OLG Diisseldorf hat die Werbung zwar ebenfalls nicht unter-
sagt. Allerdings legt das Gericht dabei ein anderes Verstandnis
zu Grunde als die Vorinstanz. Zwar richtete sich die Lebensmit-

21) OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20U 72/22, WRP 2023, 1120, 1121, Rn. 3 - Klima-
neutrale Marmelade II; LG Ménchengladbach, 25.02.2022 - 8 0 17/21, WRP 2022,
781 Rn. 19.

OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 72/22, WRP 2023, 1120, 1122, Rn. 14 - Klima-
neutrale Marmelade 1.

OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 72/22, WRP 2023, 1120, 1122, Rn. 24 f. - Klima-
neutrale Marmelade II.

OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 152/22, WRP 2023, 1123 - Klimaneutral produ-
zierte SiiBigkeiten.

OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 152/22, WRP 2023, 1123, 1125, Rn. 1, 31 -
Klimaneutral produzierte SiiBigkeiten.

OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 152/22, WRP 2023, 1123 Rn. 4 - Klimaneutral
produzierte SiiBigkeiten; LG Kleve, 22.06.2022 - 8 0 44/21, GRUR-RS 2022, 16689
Rn. 29.

22

23

24

25

26

telzeitung ausschlieBlich an Fachkreise. Diese wiesen aber in der
Lebensmittelbranche eine derartige ,Spannweite“ auf, dass ein
vom Durchschnittsverbraucher abweichendes Verstandnis die-
ser Fachkreise fern liegt. Die meisten Leser seien jedenfalls auch
Verbraucher und werden nicht nur in ihrer etwaigen Eigenschaft
als Handler, sondern auch in der Eigenschaft als Verbraucher
von der Werbung angesprochen.2”)

Sodann bestétigt das OLG seine Wertung aus dem Verfahren zur
yklimaneutralen Marmelade“ und weist darauf hin, dass dem
Durchschnittsverbraucher bekannt ist, dass die Klimaneutralitit
sowohl durch Vermeidung als auch durch KompensationsmaB-
nahmen (z.B. Zertifikatehandel) erreicht werden kann. Dieses
Verstandnis werde auch gerade durch den Hinweis in der Werbe-
anzeige auf die Website ,ClimatePartner.com* gestiitzt, weil sich
der angesprochene Verkehr die Frage stellen wird, wofiir - wenn
nicht zur Kompensation - die Kooperation mit einem ,Klima-
Partner* erforderlich ist.2%)

Allerdings ist die Aufklarung tiber grundlegende Umstande der
beanspruchten Klimaneutralitét erforderlich, also die Informati-
on, ob die Klimaneutralitit (auch) durch eigene EinsparmaBnah-
men erreicht wird oder nur durch den Erwerb von CO,-Zertifika-
ten bzw. durch die Unterstiitzung von Klimaprojekten Dritter.
Dabei handelt es sich um eine wesentliche Information i.S.v.
§ 5a Abs. 1 UWG. Demzufolge ist auch eine Aufkldrung dartiber
erforderlich, ob bestimmte Emissionen von der CO,-Bilanzierung
ausgenommen wurden.2?)

In der streitgegenstandlichen Werbeanzeige waren weiterfiih-
rende Informationen durch QR-Code oder durch Eingabe der ge-
nannten Website von ,,ClimatePartner.com” verfiighar und wur-
den vom OLG als ausreichend angesehen. Die Richter verwiesen
zudem darauf, dass in der Zeitungsanzeige selbst die wesentli-
chen Informationen nicht direkt aufgefiihrt werden miissen. Das
Gericht lasst ausdriicklich offen, ob dies auch fiir eine ,klima-
neutral“-Werbung auf der Verpackung gilt.3?)

Im Ergebnis ist daher nach den beiden Entscheidungen des OLG
Diisseldorf eine Aufklarung dartiber erforderlich, ob die in der
Werbung behauptete Klimaneutralitdt ganz oder teilweise durch
Einsparungen bzw. durch KompensationsmaBnahmen erreicht
wird. Weiter ist eine Aufklarung dariiber erforderlich, ob be-
stimmte Emissionen von der CO,-Bilanzierung ausgenommen
wurden. Die Information kann jedenfalls im Falle von Werbean-
zeigen durch Verwendung eines QR-Codes oder einen deutlichen
Verweis auf eine Internetseite erfolgen.

AnschlieBend an diese Entscheidung wird nun auch der BGH
Gelegenheit erhalten, sich zu den Anforderungen an die Wer-
bung mit ,Klimaneutralitat zu duBern, da das OLG die Revision
zugelassen hat.31)

3. OLG Bremen: Werbung mit Nachhaltigkeit

Das OLG Bremen hatte iiber eine Werbeanzeige aus der Lebens-
mittelzeitung (LZ) zu entscheiden, nachdem das LG die Klage auf
Unterlassung in erster Instanz abgelehnt hatte.32) Darin waren
Verpackungen von Teeerzeugnissen mit den Produktnamen:
»\Nachhaltige Minze“, ,Nachhaltige Kamille“, ,Nachhaltiger Fen-
chel” sowie weitere umweltbezogene Werbeaussagen abgebildet.

27) OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 152/22, WRP 2023, 1123, 1124 Rn. 22 - Klima-

neutral produzierte SiiBigkeiten.

OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 152/22, WRP 2023, 1123, 1124 Rn. 28 - Klima-

neutral produzierte Siiigkeiten.

OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 152/22, WRP 2023, 1123, 1124 Rn. 29 - Klima-

neutral produzierte SiiBigkeiten.

30) OLG Diisseldorf, 06.07.2023 - 20 U 152/22, WRP 2023, 1123, 1124 Rn. 31 - Klima-
neutral produzierte SiiBigkeiten.

31) Die Revision beim BGH wird unter dem Az. I ZR 98/23 gefiihrt.

32) OLG Bremen, 23.12.2022 - 2 U 103/22, GRUR 2023, 1384 - ,nachhaltiger Krauter-
tee”.
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Das OLG beurteilte die Produktnamen ,Nachhaltige ...“ als irre-
fiihrend, weil aufklarende Hinweise fehlten, warum die Minze
nachhaltig sei. Umweltbezogene Werbeaussagen seien ahnlich
wie die Gesundheitswerbung nach strengen MaBstidben zu beur-
teilen. An die zur Vermeidung einer Irrefiihrung erforderlichen
aufklarenden Hinweise sind daher grundsitzlich strenge Anfor-
derungen zu stellen, die sich im Einzelfall nach der Art des Pro-
dukts und dem Grad und AusmaBg seiner ,,Umweltfreundlichkeit”
bestimmen.33)

Der Hinweis des Herstellers, dass die Nachhaltigkeit aus der Bio-
Qualitat folge, griff nach Auffassung des OLG nicht durch, da der
Verbraucher einen zusitzlichen Nachhaltigkeitsaspekt neben
der ,Bio“-Eigenschaft der Tee-Erzeugnisse erwarte. Die Richter
nahmen zwar an, dass sich die Lebensmittelzeitung an Fachkrei-
se richtet. Sie wiesen aber darauf hin, dass das Aufklarungser-
fordernis auch bei einer Werbung gegentiber Fachkreisen gelte,
da schon die Anlockwirkung, sich mit dem Produkt aufgrund der
Werbeaussage niher zu beschiftigen, fiir den Versto8 geniige.3%)
Ebenso wurde auch die Angabe ,ressourcenfreundlich” verboten,
da diese ebenso unscharf wie die Angabe ,nachhaltig” sei. Auch
der Hinweis ,kurze Lieferwege“ wurde als irrefithrend eingeord-
net, weil die enthaltene Minze teilweise aus Nordafrika stammte
und auch die zum Teil aus Deutschland stammende Minze zur
Verarbeitung nach GroBSbritannien und dann wieder zurtick nach
Deutschland verbracht wurde.3®)

Demgegeniiber wurde die Angabe ,Fordert die Biodiversitat“
nicht als irrefiihrend eingeordnet, weil die Vielfalt von Tier-
und Pflanzenarten durch die strengen Vorgaben fiir Bio-Lebens-
mittel tatsdachlich gefordert werde. Auch die Angabe ,Fiittert die
Bienen“ verstehe der Verbraucher zutreffend dahingehend, dass
die Fenchel-Pflanze den Bienen als Futterpflanze dient.3%)

Ill. Bezeichnungsschutz

1. BGH: Butternote

Die Frage des Bezeichnungsschutzes fiir Milcherzeugnisse ist
seit der Leitentscheidung des EuGH in der Rechtssache ,Tofu-
Town“37) bereits mehrfach Gegenstand gerichtlicher Entschei-
dungen gewesen. Nachdem Gerichte in der Vergangenheit den
Bezeichnungsschutz eher streng ausgelegt haben, verfolgt das
OLG Hamburg in einer Entscheidung zu der Angabe , Butternote
einen liberaleren Ansatz.3®) Der BGH hat die hiergegen gefiihrte
Nichtzulassungsbeschwerde des Kligers zuriickgewiesen und
damit diesen Ansatz jedenfalls dem Grunde nach bestitigt.3?)

Das OLG sah in der Angabe ,Butternote” auf einer Pflanzencreme
zum Braten keine Irrefiihrung des Verbrauchers. Der Senat be-
statigte die Auffassung der Vorinstanz, dass Verbraucher nicht
erwarten, dass in dem Erzeugnis tatsdchlich Butter enthalten sei.
Der Begriff ,-note“ werde nicht als Hinweis auf eine bestimmte
Zutat, sondern als Beschreibung der Gesamtgeschmacksrichtung

33) OLG Bremen, 23.12.2022 - 2 U 103/22, GRUR 2023, 1384, 1386 Rn. 47 ff. - ,nach-
haltiger Krautertee®.

34) OLG Bremen, 23.12.2022 - 2 U 103/22, GRUR 2023, 1384, 1387 Rn. 54 ff. - ,nach-
haltiger Krautertee*.
35) OLG Bremen, 23.12.2022 - 2U 103/22, GRUR 2023, 1384, 1389, Rn. 67 f., 71 ff. -

yhachhaltiger Krautertee“.

36) OLG Bremen, 23.12.2022 - 2 U 103/22, GRUR 2023, 1384, 1389, Rn. 78 ff. - ,nach-
haltiger Krautertee®.

37) EuGH, 14.06.2017 - C-217/458, WRP 2017, 784 - TofuTown.

38) OLG Hamburg, 30.06.2022 - 3U 157/20 n. v. Die Kanzlei der Verfasser war an
diesem Verfahren auf Seiten der auf Unterlassung in Anspruch genommenen Beklag-
ten beteiligt.

39) BGH, 23.02.2023 - 1 ZR 119/22, n. v. - Butternote; die Kanzlei der Verfasser an
diesem Verfahren auf Seiten der auf Unterlassung in Anspruch genommenen Beklag-
ten beteiligt.

40) OLG Hamburg, 30.06.2022 - 3U 157/20 n. v.

des Produkts aufgefasst. Die allgemeine gedankliche Assoziation
zu Butter lieB der Senat nicht fiir die Annahme einer Irrfiihrung
geniigen.*?)

In diesem Zusammenhang verwies das OLG auf den Leitsatz des
EuGH,*!) dass der Durchschnittsverbraucher, der sich in seiner
Kaufentscheidung nach der Zusammensetzung des Erzeugnisses
richtet, zunachst das auf der Verpackung angebrachte Zutaten-
verzeichnis liest. Daraus ging unstreitig hervor, dass das Erzeug-
nis keine Butter enthielt.#2)

Kurz und knapp verneinte das OLG auch den Bezeichnungs-
schutz nach Art.78 Anh. VII Teil III Nr.2 UAbs. 2 lit. 2 a) VO
Nr.1308/2013 - und verwies darauf, dass der Begriff ,Butter”
nicht zur Kategorisierung des Produkts, sondern zusammen mit
dem Begriff ,-note“ zur Beschreibung der Geschmacksrichtung
verwendet werde.*3)

2. LG Hamburg: Gouda Geschmack Scheiben

Die Auffassung, dass Geschmackshinweise unter Verwendung
geschiitzter Bezeichnungen zuldssig bleiben sollen, zeigt sich
auch in einer weiteren Entscheidung des LG Hamburg zu der

Angabe ,Gouda Geschmack Scheiben®“.#%)

Das Gericht fiihrte aus, dass die Angabe ,Gouda Geschmack
Scheiben” fiir ein Kéaseersatzprodukt nicht gegen die Vorgaben
zum Bezeichnungsschutz verstoBe, da es erkennbar ein bloBer
Geschmackshinweis sei. Geschmackshinweise fallen nach Auf-
fassung der Kammer aber nicht unter den Bezeichnungsschutz.
Dies ergebe sich auch daraus, dass der EU-Anderungsantrag zur
Ausweitung des Bezeichnungsschutzes fiir Milcherzeugnisse En-
de 2022 zuriickgenommen wurde. Zutreffende Hinweise auf die
Geschmacksrichtung eines Produktes seien als zuldssig anzuse-
hen, da es sich bei der Geschmacksrichtung um eine fiir eine
informierte Entscheidung des Verbrauchers besonders wichtige
Angabe handelt.*?)

IV. Lebensmittel fiir besondere medizinische
Zwecke

1. EuGH: Kwizda Pharma - Nahrstoffbegriff

Der EuGH befasste sich bereits 2022 in einer Grundsatzentschei-
dung mit der Kategorie der Lebensmittel fiir besondere medizi-
nische Zwecke (,LBMZ“).*6) Darin erteilte er der zur fritheren
Rechtslage in Deutschland mehrheitlich verfolgten Auffassung,
es geniige grundsatzlich, wenn die Aufnahme eines Nahrstoffs zu
einem positiven Nutzen bei einem Patienten fiihre, eine Absage.
Der EuGH sprach sich explizit gegen das Konzept eines sog.
skleinen Arzneimittels“ aus und beschriankte die Kategorie der
Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke auf das Diét-
management von Krankheiten, Storungen oder Beschwerden, die
kausal zu einem besonderen Néhrstoffbedarf fiihren.

Auf eine Vorlagefrage aus Osterreich bestitigte der EuGH in ei-
ner weiteren Entscheidung noch einmal diese Auslegung der
Voraussetzungen fiir Lebensmittel fiir besondere medizinische
Zwecke und begrenzte en passant diese Kategorie weiter durch

41) EuGH, 14.06.2017 - C-217/458, WRP 2017, 784 - TofuTown.

42) OLG Hamburg, 30.06.2022 - 3U 157/20 n. v.

43) OLG Hamburg, 30.06.2022 - 3U 157/20 n. v.

44) LG Hamburg, 05.12.2023 - 406 HKO 112/22, n.v. - Gouda Geschmack Scheiben. Die
Kanzlei der Verfasser war an dem Verfahren auf Seiten der auf Unterlassung in
Anspruch genommenen Beklagten beteiligt.

LG Hamburg, 05.12.2023 - 406 HKO 112/22, n. v. - Gouda Geschmack Scheiben.
Eine strengere Auffassung vertritt insoweit das LG Diisseldorf, das die Bezeichnung
LSkyr Style“ als VerstoB gegen die Bezeichnungsschutzvorgaben der VO (EU) 1308/
2013 einordnete (LG Diisseldorf, 05.04.2022 - 38 0 120/19, LMuR 2022, 565 - Skyr
Style).

EuGH, 27.10.2022 - C-418/21, WRP 2022, 1484 - Orthomol, bereits berichtet bei
Schdfer, WRP 2023, 531, Rn. 68.
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Beschriankung des Niahrstoffbegriffs im Rahmen der VO (EU)
609/2013 und VO (EU) 2016/128.47)

Der EuGH fiihrt zundchst aus, dass der Begriff ,Nahrstoff in den
Verordnungen nicht definiert ist. In den verschiedenen Sprach-
fassungen wird tiberwiegend der Begriff ,Nahrstoff“ verwendet,
in der franzosischen Fassung allerdings der Begriff fiir Zutaten
(,,ingrédients“).“g) Dariiber hinaus verweist der Gerichtshof da-
rauf, dass es sich bei LBMZ um Lebensmittel handelt, fiir die auch
die Regelungen aus der LMIV (EU) 1169/2011 gelten. Daraus
zieht der Gerichtshof den Schluss, dass nach Art. 2 Abs. 2 lit. s)
VO (EU) 1169/2011 unter dem Begriff ,Ndhrstoffe“ EiweiBe,
Kohlenhydrate, Fett, Ballaststoffe, Natrium, Vitamine und Mine-
ralstoffe zu verstehen sind, sowie Stoffe, die zu einer dieser Klas-
sen gehdren oder Bestandteil einer dieser Klassen sind.*?)

Darin besteht eine erhebliche Einschrankung der Kategorie der
Lebensmittel flir besondere medizinische Zwecke. Zuvor war
iiberwiegend anerkannt, dass als Nahrstoffe z. B. auch Mikroor-
ganismen, wie probiotische Bakterien oder Pflanzenstoffe, in Be-
tracht kommen, ebenso wie bei Nahrungsergéanzungsmitteln, die
auch zu der Kategorie der Lebensmittel gehoren.

2. BGH: Bakterienkulturen

Die Leitentscheidungen des EuGH zur Auslegung der Kategorie
der LBMZ hat nun auch der BGH fiir Deutschland aufgenommen
und kehrt damit von seiner friiheren Rechtsprechung ab.>%)

In dem Verfahren ging es um LBMZ mit Bakterienkulturen, die
fiir das Didtmanagement verschiedener Erkrankungen, wie z. B.
dem Reizdarmsyndrom oder atopischer Dermatitis, bestimmt wa-
ren. Der BGH schlieBt sich den Ausfiihrungen des EuGH an und
verweist darauf, dass ein Erzeugnis nur dann ein Lebensmittel
fiir besondere medizinische Zwecke im Sinne des Art. 2 Abs. 2
lit. g) der VO (EU) Nr.609/2013 darstellt, wenn krankheitsbe-
dingt ein erhohter oder spezifischer Nahrstoffbedarf besteht, der
durch das Lebensmittel gedeckt werden soll. Dafiir reicht es nicht
aus, dass der Patient allgemein aus der Aufnahme dieses Lebens-
mittels einen Nutzen zieht, weil darin enthaltene Stoffe der Sto-
rung entgegenwirken oder deren Symptome lindern.>!)

Auch die tberraschende Einschrankung des Nahrstoffbegriffs
durch den EuGH tibernimmt der BGH und verweist darauf, dass
Bakterien keine Néhrstoffe i. S. d. der Regelung aus Art. 2 Abs. 2
lit. s) LMIV sind.>2)

Diese Rechtsprechung verdeutlicht, dass die Definition der LBMZ
aus der VO (EU) Nr. 609,/2013 und der delegierten VO (EU) 2016/
128 restriktiv auszulegen ist, so dass die Positionierung von Er-
zeugnissen als LBMZ am Markt zukiinftig vor hohen Hiirden steht.

V. Information der Offentlichkeit

1. EuGH: Rechtschutz gegen RAPEX-Meldung

Ein Knaller?! In tatsachlicher Hinsicht durchaus: Es ging in dem
vom EuGH entschiedenen Fall um in Osterreich in Verkehr be-
findliche Feuerwerkskorper chinesischer Herkunft, die von Be-
hérden dort fiir nicht handhabungssicher eingestuft wurde.?3)
Auch in rechtlicher Hinsicht lasst das Urteil aufmerken, werden

EuGH, 02.03.2023 - C-760/21, WRP 2023, 557 - Kwizda Pharma GmbH/Landes-

47)
hauptmann von Wien.

48) EuGH, 02.03.2023 - C-760/21, WRP 2023, 557, 562, Rn. 54 f. - Kwizda Pharma
GmbH/Landeshauptmann von Wien.

49) EuGH, 02.03.2023 - C-760/21, WRP 2023, 557, 562 Rn. 64 - Kwizda Pharma GmbH/
Landeshauptmann von Wien.

50) BGH, 13.07.2023 - 1 ZR 68/21, WRP 2023, 1459 - Bakterienkulturen; zur friitheren
Rechtsprechung siehe BGH, 02.10.2008 - I ZR 220/05, WRP 2008, 1513 - Mobil-
Plus-Kapseln.

51) BGH, 13.07.2023 - 1 ZR 68/21, WRP 2023, 1459, 1462 Rn. 26 ff.

52) BGH, 13.07.2023 - 1 ZR 68/21, WRP 2023, 1459, 1461 Rn. 23.

53) EuGH, 17.05.2023 - C-626/21, LMuR 2023, 456, Rn. 27 = BB 2023, 1673 - Funke.

Vgl. hierzu auch Kappler, BB 2023, 1667 ff.

hier doch die Rechte der Wirtschaftsakteure im Fall von fehler-
haften RAPEX-Meldungen gestarkt. Der Reihe nach: Die Landes-
polizeidirektion Wien (LPD) tibermittelte drei Meldungen zu un-
sicheren pyrotechnischen Gegenstdnden iiber das System der EU
zum raschen Informationsaustausch (,RAPEX®). Dem Regelfall
bei RAPEX entsprechend wurde die Meldung sodann durch die
EU-Kommission 6ffentlich bekannt gemacht.>¥ Der in Polen an-
sassige Einfiilhrer der beanstandeten Produkte in die EU bean-
tragte bei der LPD in Osterreich die Vervollstindigung der bereits
veroffentlichten Meldungen durch die Ergdanzung der Chargen-
nummern der beanstandeten Produkte.>> Nach einer abschligi-
gen Entscheidung verfolgte der Einfiihrer das Ziel, die seines
Erachtens unvollstandige Meldung erganzt zu sehen, gerichtlich
weiter. Der osterreichische Verwaltungsgerichtshof legte dem
EuGH die Fragen zur Vorabentscheidung vor, (1) ob einem betei-
ligten Wirtschaftsakteur - hier dem Einfiihrer - ein Anspruch
zusteht, eine RAPEX-Meldung erganzen zu lassen und (2) beja-
hendenfalls, gegen wen sich der Anspruch zu richten habe: Den
meldenden Mitgliedstaat oder die EU-Kommission als Betreibe-
rin des RAPEX-Systems.

Der EuGH legt die Art. 20-22 der VO Nr.765/2008, Art. 12 und
Anhang II RL 2001/95/EG sowie den Durchfithrungsbeschluss
(EU) 2019/417 dahingehend aus, dass einem Wirtschaftsakteur,
dessen Interessen durch eine von einem Mitgliedstaat an die
Kommission nach Art. 22 der VO Nr.765/2008 erstattete Mel-
dung beeintrachtigt werden konnten, das Recht zusteht, von den
zustandigen Behorden des meldenden Mitgliedstaats die Vervoll-
standigung dieser Meldung zu verlangen.’®) Das gilt nach der
Entscheidung des EuGH auch fiir den Einflihrer, der gar nicht
unmittelbar Adressat der MaBnahme ist, welche der Meldung zu
Grunde liegt.>”) Bemerkenswert an der Entscheidung ist, dass
der EuGH den auf formale Vollstandigkeit und Richtigkeit abzie-
lenden gesetzlichen Vorgaben drittschiitzende Wirkung zuweist,
obwohl in der Entscheidung ausdriicklich darauf hingewiesen
wird, dass die Wirtschaftsakteure keine Partei im RAPEX-Mel-
deverfahren sind.5®) Der EuGH arbeitet als zentrales Argument
heraus, dass diese Wirtschaftsakteure durch eine (fehlerhafte)
Meldung geschidigt werden konnten.5?)

Es sind nach der Entscheidung des EuGH die meldenden Mit-
gliedstaaten, die nach den fiir RAPEX geltenden Vorschriften
die Richtigkeit und Vollstindigkeit der RAPEX-Meldungen ge-
wahrleisten miissen, unbeschadet eines daneben bestehenden
formalen Priifauftrags der EU-Kommission. Dies sei Art. 22 VO
(EG) NR. 765/2008 i. V.m. Anhang II der RL 2001/95/EG und
den RAPEX-Leitlinien zu entnehmen. Danach bleibt der melden-
de Mitgliedstaat fiir die gemeldeten Daten solange verantwort-
lich, als die Meldung auf RAPEX vorhanden ist und Anderungen
bei der EU-Kommission anzeigen muss.%9)

Es ist ferner Aufgabe des meldenden Mitgliedstaats - unter dem
Eindruck des drittschiitzenden Charakters der RAPEX-Meldevor-
schriften sowie Art.47 GRCh (Recht auf wirksamen Rechtsbe-
helf) -, den Wirtschaftsakteuren einen nationalen Rechtsbehelf
zu eroffnen, die von einer der RAPEX-Meldung zu Grunde liegen-
den MaBnahme nicht unmittelbar, sehr wohl aber mittelbar (wie
hier der Einfiihrer) betroffen sind.®?)

54) Vgl. Ziffer 3.4.5.1 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2019/417 der Kommission vom
08.11.2018.
55) EuGH, 17.05.2023 - C-626/21, LMuR 2023, 456, Rn. 30 = BB 2023, 1673 - Funke.
56) EuGH, 17.05.2023 - C-626/21, LMuR 2023, 456, Rn. 47 ff., 69 = BB 2023, 1673 -
Funke.
57) EuGH, 17.05.2023 - C-626/21, LMuR 2023, 456, Rn. 47 ff. = BB 2023, 1673 - Funke.
) EuGH, 17.05.2023 - C-626,/21, LMuR 2023, 456, Rn. 57 f. = BB 2023, 1673 - Funke.
59) EuGH, 17.05.2023 - C-626/21, LMuR 2023, 456, Rn. 69 f. = BB 2023, 1673 - Funke.
) EuGH, 17.05.2023 - C-626/21, LMuR 2023, 456, Rn. 54 f. = BB 2023, 1673 - Funke.
) EuGH, 17.05.2023 - C-626/21, LMuR 2023, 456, Rn. 75 = BB 2023, 1673 - Funke.
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2. VGH Baden-Wiirttemberg: Veroffentlichung nach § 40
Abs. 1a S. 1 Nr. 3 LFGB

Der VGH Baden-Wiirttemberg bleibt seiner grundsatzlichen be-
hordenfreundlichen Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,un-
verziiglich* im Rahmen von § 40 Abs. 1a S.1 LFGB treu.%?) Da-
nach handelt eine Behorde bei einer Offentlichkeitsinformation
jedenfalls dann noch unverziiglich, wenn ihr kein ,schuldhaftes
Zogern“ vorgeworfen werden kann (analog § 121 Abs.1 BGB).
Das Gericht vertritt den Ansatz, dass gerade dadurch der Behorde
ermoglicht werde, die tatsachlichen und rechtlichen Vorausset-
zungen der Veroffentlichung mit der gebotenen Sorgfalt zu prii-
fen, und diese Priifung auch im Interesse des Betroffenen liege.%3)

Das Gericht konkretisiert seine Auffassung ferner dahingehend,
dass maBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Unverziig-
lichkeit der Tag der geplanten Veroffentlichung ist, da der tat-
sachliche Veroffentlichungstag haufig durch verfahrensverzo-
gernde MaBnahmen des betroffenen Lebensmittelunternehmers
beeinflusst wiirde.%%)

Das Gericht lasst auch erkennen, dass seines Erachtens der Re-
ferenzpunkt der Unverziiglichkeit allein das tatsdchliche Verwal-
tungshandeln der Information der Offentlichkeit selbst ist und
gerade nicht das Herbeifiihren der Voraussetzungen, hier das
Erstellen der BuBgeldprognose gemaB § 40 Abs.1a S.1 Nr.3
LFGB.%%) Das iiberzeugt indes schon anhand des Wortlauts dieser
Norm nicht; die BuBgeldprognose ist Voraussetzung einer posi-
tiven Verdffentlichungsentscheidung.6%)

Der VGH Baden-Wiirttemberg beschiftigt sich zudem mit dem
Tatbestandsmerkmal eines ,VerstoBes in nicht unerheblichem
AusmaB*®, das eine weitere eigenstdndige Voraussetzungen dar-
stellt, um die Offentlichkeit gemaB § 40 Abs. 1 S.1 Nr.3 LFGB zu
informieren. Das Gericht erinnert an die bundesverfassungsge-
richtlich gezogenen Grundlinien, wonach bei der Auslegung und
Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs nicht maBgeblich
darauf abzustellen sei, auf welchen Umstidnden der jeweilige
VerstoB beruht. Vielmehr sei ein VerstoB nicht unerheblichen
AusmaBes dann anzunehmen, wenn es sich um einen Versto
mit besonders nachteiligen Folgen fiir den einzelnen Verbrau-
cher handelt oder eine Vielzahl von Verbrauchern betroffen
ist.%”) Werden mehrere verdorbene Lebensmittel vorgefunden
oder Lebensmittel, deren Verbrauchsdatum abgelaufen ist, liege
ein VerstoB nicht unerheblichen AusmafBes nahe: Im konkreten
Fall waren 39 Stiick Obst und Gemiise in der Obst- und Gemtise-
theke verdorben (matschig/faulig, geschimmelt, weier Flaum)
sowie im Kiihlbereich weitere drei Packungen Salat-/Snackpro-
dukte, deren Verbrauchsdatum abgelaufen war. Als weitere Kri-
terien waren zu beriicksichtigen die Zahl der potentiell betroffe-
nen Verbraucher aufgrund der zentralen Lage des Lebensmittel-
marktes und seine Frequentierung.®®)

3. OVG Miinster: Lebensmittelrechtlicher Internet-
pranger

Die Entscheidung des OVG Miinster klart verschiedene Aspekte

der Sanktions-/BuBgelderwartung gemaB § 40 Abs. 1a S.1 Nr.3

LFGB als Tatbestandsvoraussetzung einer Veroffentlichung von

LebensmittelverstdBen (hier Schidlingsbefall).®?) Es handelt

62) VGH Baden-Wiirttemberg, 17.05.2023 - 9 S313/23, LMuR 2023, 499, 504. mit kri-
tischer Anmerkung Roffael, LMuR 2023, 505, vgl. auch Schdfer, WRP 2023, 531
Rn. 48 ff. zu den divergierenden Ansdtzen des VGH Bayern und des OVG Liineburg.

63) VGH Baden-Wiirttemberg, 17.05.2023 - 9 S 313/23, LMuR 2023, 499, 504.

64) VGH Baden-Wiirttemberg, 17.05.2023 - 9 S313/23, LMuR 2023, 499, 504.

65) VGH Baden-Wiirttemberg, 17.05.2023 - 9 S 313/23, LMuR 2023, 499, 504.

66) So auch deutlich Roffael, LMuR 2023, 499, 505, 507.

67) VGH Baden-Wiirttemberg, 17.05.2023 - 9 S313/23, LMuR 2023, 499, 501.

68) VGH Baden-Wiirttemberg, 17.05.2023 - 9 S 313/23, LMuR 2023, 499, 501.

69) OVG Miinster, 03.11.2022 - 9 B 1077/22, LMuR 2023, 270, Rn. 19.

70) OVG Miinster, 03.11.2022 - 9 B 1077/22, LMuR 2023, 270, Rn. 20.

sich hierbei um eine Prognoseentscheidung der handelnden Be-
hérde.”® Diese muss sowohl die in Frage kommende Sanktions-
norm benennen, deren Anwendbarkeit nachvollziehbar begriin-
den (im Sinne eines schliissigen Vortrags, da die Beweisbarkeit
bei der Prognoseentscheidung denklogisch erst spater im Sank-
tionsverfahren stattfindet) und auch Ausfiihrungen zur Sankti-
onshohe machen, insbesondere dazu, ob ein BuBgeld von min-
destens 350 Euro zu erwarten ist.”!)

Das OVG Miinster stellt klar, dass die von den Behorden getrof-
fene Prognose gerichtlich voll iiberpriifbar ist und den Behorden
weder bei der Sachverhaltsermittlung noch bei der Rechtsfolgen-
abschitzung ein Beurteilungsspielraum zusteht.”2) Grund dafiir
ist, dass die Gerichte dazu in der Lage sind, die maBgeblichen
Tatsachen selbst festzustellen und zu bewerten. Mit anderen
Worten: Die Prognose, ob und in welchem Umfang eine straf-/
ordnungswidrigkeitenrechtliche Verantwortung besteht, muss
die Judikative - so sieht es zu Recht das OVG Miinster - selbst
leisten konnen und kann das nicht den Behorden iiberlassen.”3)
Kurz: Rechtsanwendung im materiellen Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenrecht steht auch bei § 40 Abs. 1a LFGB vollstandig unter
dem Richtervorbehalt.

4. OLG Miinchen: Amtshaftungsanspriiche bei zu weit-
gehendem Riickruf (Sieber-Wurstwaren)

Wenn Behorden offentliche Warnungen aussprechen, sind hau-
fig Amtshaftungsanspriiche zu priifen. Eine wegweisende Ent-
scheidung des OLG Miinchen konturiert die Anforderungen an
einen derartigen Schadenersatzanspruch gemiB § 839 BGB
i.V.m. Art. 34 S. 1 GG.”% Im vorliegenden Fall, der bundesweit
Schlagzeilen machte, klagte der Hersteller (bzw. der Insolvenz-
verwalter tiber das Vermogen des Herstellers) gegen den Frei-
staat Bayern auf Entschadigung wegen einer amtlichen Warnung
des Bayerischen Verbraucherschutzministeriums zu Listerien-
funden in diversen Produkten, darunter einem gerducherten Wa-
cholderwammerl. Erstinstanzlich hatte das LG Miinchen die Kla-
ge noch vollumfianglich abgewiesen. Es hatte dabei dem Mitver-
schulden des Geschaftsfiihrers iiberwiegende Bedeutung beige-
messen.”>)

Anders nun das OLG Miinchen: Zwar durfte das Verbraucher-
schutzministerium grundsétzlich eine Warnung auf Grundlage
der zum Zeitpunkt der hierzu erlassenen Pressemitteilung vor-
liegenden Erkenntnisse aussprechen. Rechtsgrundlage hierfiir
sei Art. 10 BasisVO i.V.m. § 40 Abs.1 S.1 und 2 Nr.3 LFGB
gewesen. Insbesondere das im Einzelhandel beprobte Wachol-
derwammerl war mit Listerien jenseits der Grenzwerte belastet.
Der klagende Insolvenzverwalter hatte dies zuletzt nicht mehr
bestritten. Auch fiir weitere Produkte arbeitet das OLG Miinchen
heraus, dass eine Warnung mit Blick auf die hohe Gefahrlichkeit
von Listerien fiir vulnerable Verbrauchergruppen grundsitzlich
angemessen war.” %)

Auch sei es nicht zu beanstanden, dass in der Warnung Lebens-
mittel Eingang gefunden haben, die bestimmungsgemaB (und
durch entsprechenden Hinweis auf der Verpackung kenntlich
gemacht) vor Verzehr durchzuerhitzen waren. Insoweit tiber-
wiegt nach Auffassung des OLG Miinchen der Gesundheits-
schutz, zumal Fehler bei der Zubereitung der durchzuerhitzen-
den Produkte nach seiner - sachverstiandig gestiitzten - Auffas-
sung nicht unwahrscheinlich sind.””) Lebensklug erkennt der

71) OVG Miinster, 03.11.2022 - 9 B 1077/22, LMuR 2023, 270, Rn. 21 f.
72) OVG Miinster, 03.11.2022 - 9B 1077/22, LMuR 2023, 270, Rn. 24 f.
73) OVG Miinster, 03.11.2022 - 9 B1077/22, LMuR 2023, 270, Rn. 25 f.
74) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577.

75) LG Miinchen, 10.02.2021 - 150 18592/17, BeckRS 2021, 44676.

76) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577 Rn. 35 ff.
77) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 47.
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Senat im Ubrigen kraft eigener Anschauung, dass bei Wiirstchen
ein Verzehr in rohem Zustand auch deshalb nicht mit Sicherheit
ausgeschlossen werden kann, weil diese unter anderem auf
(Grill-)Festen und nicht selten unter dem Einfluss alkoholischer
Getrianke konsumiert werden.”®)

Die Warnung war aber nach Auffassung des OLG Miinchen des-
halb rechtswidrig und stellte eine fahrlassige Amtspflichtverlet-
zung dar, weil die Behordenmitarbeiter nicht hinreichend ermit-
telt haben, ob und welche Erzeugnisse vor dem Inverkehrbringen
ordnungsgemas in der Verpackung nachpasteurisiert wurden. In
der Pressemitteilung warnte das Verbraucherschutzministerium
undifferenziert auch vor dem Verzehr solcher Produkte, die
marktiiblich nachpasteurisiert werden. Das stelle eine fahrléssi-
ge Amtspflichtverletzung dar, weil bei Zugrundelegung der ib-
lichen Sorgfalt dem Ersteller der Warnung hitte auffallen miis-
sen, dass von derartigen Produkte keine Gesundheitsgefahr fiir
Verbraucher ausgeht. Denn Listerien werden durch das Nach-
pasteurisieren zuverlidssig abgetotet.”?) Das OLG Miinchen
nimmt insoweit eine umfassende Beweisaufnahme und -wiirdi-
gung zur Frage vor, ob und bei welchen Produkten im Produkti-
onsbetrieb das Nachpasteurisieren {iblich war.89) Das Zivilge-
richt ist bei seiner Bewertung nicht tatbestandlich an die anders-
lautenden Feststellungen der im Eilrechtsschutz ergangenen ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidungen gebunden.8?)

Den Fahrldssigkeitsvorwurf kniipft das OLG Miinchen daran,
dass die Behordenmitarbeiter aufgrund des Amtsermittlungs-
grundsatzes und der potentiell schwerwiegenden wirtschaft-
lichen Folgen fiir das Unternehmen dazu verpflichtet gewesen
waren, zu ermitteln, welche - marktiiblich - pasteurisierten Pro-
dukte es im Sortiment fiihrt.82) Das hat die Behérde unterlassen
und dem Geschéftsfithrer des Unternehmens auch keine Mog-
lichkeit gegeben, sich zu diesem Punkt einzulassen. Das Gericht
hélt es vor diesem Hintergrund fiir unerheblich, ob die Behorden-
mitarbeiter tatsachlich - wie von Kldgerseite behauptet - positi-
ve Kenntnis vom Nachpasteurisieren hatten. Allein der Umstand,
diese naheliegende Moglichkeit nicht mit in den Blick genom-
men zu haben und daraufhin eine undifferenzierte Warnung aus-
gesprochen zu haben, begriindet den Vorwurf der Fahrldssig-
keit.83)

Damit hat das OLG Miinchen den Schadenersatzanspruch gegen
den Freistaat Bayern dem Grunde nach begriindet. Die Schadens-
ausfiillung ist nun Aufgabe des erstinstanzlichen Gerichts, wobei
schwierige Beweisthemen (§ 538 Abs. 2 Nr. 4 ZPO) der Kldrung
harren (Unternehmensbewertung; Zeitpunkt der Insolvenzreife;
alternative Kausalverlaufe). Diese Themen betreffen indes nur
die Hohe des Anspruchs.®% Das OLG Miinchen gibt der ersten
Instanz dabei aber noch mit auf, das Mitverschulden des Ge-
schéftsfiihrers (§ 254 BGB) anspruchsmindernd zu beriicksich-
tigen.®8°) Das hatte zwar auch das LG Miinchen schon so gesehen.
Jedoch stellt das OLG Miinchen nun klar, dass ein vollstandiger
Anspruchsausschluss - wie ihn das LG Miinchen noch angenom-
men hatte - nicht in Betracht kommt. Das OLG Miinchen taxiert -
insoweit mit Bindungswirkung fiir die weitere Entscheidung zur
Schadensausfiillung in der ersten Instanz - die Mitverschuldens-
quote auf ein Drittel.3%) Der letztlich ausgeworfene Anspruch
wird daher um diese Quote zu kiirzen sein.

78) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 47.

) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 47.

) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 48 ff.

) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 47.
82) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 58.

) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 58.

) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 60.

) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 61.

) OLG Miinchen, 31.01.2023 - 1 U 1316/21, LMuR 2023, 577, Rn. 61.

VI. Produkthaftung

1. BGH: Verunreinigtes Diingemittel

Der BGH hatte sich in einem Urteil grundsatzlich mit der pro-
dukthaftungsrechtlich relevanten Frage der Herstellereigen-
schaft auseinandergesetzt.8”) Dem lag folgender Sachverhalt zu
Grunde: Der Klager ist Haupterwerbslandwirt und kaufte von der
Beklagten zu 1 ein Diingemittel, das die Beklagte zu 1 wiederum
von der Beklagten zu 2 erworben hatte. Die Beklagte zu 2 hatte
die Fliissigkeit von einer dritten Partei, Streithelferin im hiesigen
Rechtsstreit, empfangen. Dabei {ibernahm die Beklagte zu 2 als
Fachbetrieb fiir Abfallentsorgung von der Streithelferin die phos-
phat- und kaliumhaltige Fliissigkeit als Abfall, bezeichnete sie
sodann als ,,EG-Diingemittel fiir Ackerbau® und erstellte hierfir
eine Produktinformation.

Die Lieferung erfolgte dergestalt, dass die Beklagte zu 1 die Fliis-
sigkeit auf Veranlassung der Beklagten zu 2 mit einem Tanklast-
zug bei der Streithelferin abholte und direkt an den Kléager liefer-
te. Der Klager brachte die Fliissigkeit auf seinen Rapsfeldern aus.
Etwa zehn Tage spater stellte er fest, dass sich die Rapspflanzen
iiberwiegend violett farbten und nicht mehr wuchsen. Der Klager
behauptet, die Fliissigkeit sei mit Herbiziden verunreinigt gewe-
sen und macht entgangenen Ertrag, die Kosten der Schadenser-
mittlung und -beseitigung sowie den Kaufpreis des Diingemittels
als Schaden geltend.®®)

Vor dem BGH ging es nun ausschlieBlich noch um Anspriiche
gegen die Beklagte zu 2, mit der der Kldger keine unmittelbare
Vertragsbeziehung unterhielt. Eine solche Beziehung bestand
nur zur Beklagten zu 1, gegen die das Vorliegen entsprechender
kaufrechtlicher Gewdhrleistungsanspriiche zwischenzeitlich
festgestellt worden war.8)

Der BGH schloss sich der Vorinstanz insoweit an, als er einen
Anspruch des Kldgers gegen die Beklagte zu 2 aus dem Produkt-
haftungsgesetz verneint. Das ergibt sich durch simple Auslegung
von § 1 Abs.1 S.1 und 2 ProdHaftG: Da die beschadigte Sache,
hier die Rapspflanzen, nicht fiir den privaten Ge- und Verbrauch
bestimmt waren, scheidet eine (verschuldensunabhingige) Haf-
tung nach dem Produkthaftungsgesetz aus.??

Der BGH erkennt indes einen Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB mit
dem Argument an, die Beklagte zu 2 habe Verkehrssicherungs-
pflichten verletzt.”!) Fiir die Frage, welche Verkehrssicherungs-
pflichten den im Zusammenhang mit der Herstellung oder Ver-
teilung einer Ware in Anspruch Genommenen treffen, ist ent-
scheidend, in welcher Funktion er tatig wird. Den Hersteller trifft
grundséatzlich die umfassende Verantwortung fiir einen in
seinem Tatigkeits- und Wissensbereich entstandenen Produkt-
fehler, einschlieBlich Konstruktions- und Fabrikationsfehler.?2)
Demgegentiber sind Vertriebshdndler fiir die Sicherheit der von
ihnen vertriebenen Produkte nur sehr eingeschrankt verantwort-
lich. Insbesondere eine Haftung fiir Konstruktions- und Fabrika-
tionsfehler scheidet grundsétzlich aus.?®) Durch die Umbezeich-
nung einer chemisch unverdnderten Substanz und Erstellung
einer entsprechenden Produktinformation schuf - so der BGH -
die Beklagte zu 2 ein neues Erzeugnis und brachte dieses als
Hersteller erstmalig in Verkehr.?® Der Bezeichnung eines Pro-

87) BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369,/20, LMuR 2023, 572 mit Anmerkung Rutloff/Wagner
LMuR 2023, 575 = BB 2023, 1424 mit BB-Kommentar Schucht, BB 2023, 1428.

88) BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369,/20, LMuR 2023, 572, Rn. 7 = BB 2023, 1424.

89) BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369,/20, LMuR 2023, 572, Rn. 8 = BB 2023, 1424.

90) BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369,/20, LMuR 2023, 572, Rn. 13 = BB 2023, 1424

91) BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369,/20, LMuR 2023, 572, Rn. 16 ff. = BB 2023, 1424.

92) BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369,/20, LMuR 2023, 572, Rn. 19 = BB 2023, 1424

93) BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369,/20, LMuR 2023, 572, Rn. 20 = BB 2023, 1424.

94) BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369,/20, LMuR 2023, 572, Rn. 22 = BB 2023, 1424.
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dukts kommt damit im Sinne der Herstellereigenschaft kiinftig
groBere Bedeutung zu. Das wird auch fiir den Lebensmittelver-
trieb Bedeutung haben.

2. OLG Hamm: Verunreinigte Trockenfriichte

Das OLG Hamm hatte sich mit einer Mangelthematik auseinan-
derzusetzen, die verdeutlicht, dass dem Zivilrecht eine Ketten-
verantwortung (des Héndlers/Verkaufers fiir seine Vorstufen)
noch fremd ist, zumindest bislang.?®) Inwieweit neue Elemente
des Lieferkettenrechts hier Veranderungen bringen, wird zu be-
obachten sein.

Die Klagerin ist Herstellerin von Vollwertmiislis. Sie macht ge-
gen ihre Lieferantin (nach Insolvenz nunmehr gegen die Insol-
venzverwalterin) Schadenersatzanspriiche wegen der Lieferung
verunreinigter Trockenfriichte, konkret Rosinen, geltend. Kldge-
rin und Lieferantin haben im Rahmen ihrer vertraglichen Ver-
einbarung eine Absprache dazu getroffen, wie die sog. Entwe-
sung, d.h. die Vernichtung tierischer Schadlinge vor Lieferung
der Rosinen, zu erfolgen habe. Die Lieferantin beschaffte die Ro-
sinen bei ihrer eigenen Zulieferin aus der Tiirkei und vereinbarte
mit dieser die Entwesung im Einklang mit den Parametern, die
sie mit der Kldgerin vertraglich vereinbart hatte. Die tiirkische
Zulieferin entweste die Rosinen (nicht vollstdndig vertragsge-
maB) und lieferte sie sodann im Streckengeschaft direkt an die
Klagerin, wo sie - nach unauffalliger stichprobenartiger Sicht-
kontrolle - eingelagert wurden. Im Zuge der Verarbeitung ent-
deckte die Klagerin einen Befall mit schadlichen Getreideplatt-
kéfern, der auf die mangelhafte Entwesung bei der tiirkischen
Zulieferin zuriickzufiihren war.?%)

Das OLG Hamm bejaht hier zwar das Vorliegen eines Sachman-
gels, erteilt allerdings einem klagerseitig verfolgten Schadener-
satzanspruch eine Absage.?”) Denn Voraussetzung fiir das Be-
stehen eines derartigen Anspruchs auf Ersatz des sog. Mangel-
folgeschadens ist grundsétzlich ein schuldhaftes Handeln der
Lieferantin, mithin vorsatzliches oder fahrldssiges Verhalten,
vgl. § 280 Abs. 1 BGB. Dieses sah das Gericht nicht:

Der Lieferantin sei zum einen nicht das Verschulden der eigenen
Vorlieferantin zuzurechnen. Hier gelte im Lebensmittelrecht
nichts anderes als im allgemeinen Haftungsrecht. Die Lieferantin
schuldete die Ubergabe und Ubereignung der Ware und gerade
nicht deren Herstellung.?®) Die Vorlieferantin ist demnach nicht
Erfiillungsgehilfin der Lieferantin (§ 278 BGB). Etwas anderes
hitte allenfalls dann gegolten, wenn sich die Lieferantin als Her-
stellerin geriert hitte.??)

Zum anderen sei der Lieferantin kein eigenes Verschulden vorzu-
werfen, da sie als reine Zwischenhdndlerin - auch als Importeu-
rin in den europdischen Binnenmarkt - grundsatzlich nicht zu
einer Untersuchung der angekauften und weiterverkauften Wa-
ren verpflichtet ist. Eine Untersuchungspflicht ist allenfalls dort
zu bejahen, wo bereits ein konkreter Mangelverdacht besteht
oder sich eine Untersuchungspflicht aus sonstigen Umstidnden
des Falls ergibt.

Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass das
OLG Hamm gewisse Sympathien fiir eine lebensmittelrechtlich

) OLG Hamm, 26.01.2023 - 2 U49/21, LMuR 2023, 590.

) OLG Hamm, 26.01.2023 - 2 U 49/21, LMuR 2023, 590 Rn. 3 ff.
97) OLG Hamm, 26.01.2023 - 2 U 49/21, LMuR 2023, 590 Rn. 3 ff.

) OLG Hamm, 26.01.2023 - 2 U49/21, LMuR 2023, 590, Rn. 52.

) Dazu LG Meiningen, 17.12.2015 - 65 HK 65/14, Rn. 28 juris. Vgl. auch obenstehend

die Entscheidung BGH, 21.03.2023 - VI ZR 1369/20, LMuR 2023, 572 = BB 2023,
1424 - Verunreinigtes Diingemittel.
100) Die Auseinandersetzung zwischen sog. Ketten- und Stufenverantwortung oder -
moderner - Primédrverantwortung und Sekunddrverantwortung ist ein altes, aber
immer noch priagendes Element des Lebensmittelrechts, vgl. zur Einfiihrung mit
vielen Nachweisen Roffael/Wallau in: Sosnitza/Meisterernst (Hrsg.), Lebensmittel-
recht, Stand 187. EL August 2023, vor § 58 Rn. 140 ff.

begriindete Verantwortlichkeit des Handlers fiir seine Vorliefe-
ranten zeigt, die aus Art. 1 Abs. 3 und Art. 14 f. BasisVO begriin-
det werden konnte (Kettenverantwortung). Damit wiirden ver-
scharfte Untersuchungspflichten des Zwischenhéandlers einher-
gehen.'%%) Das OLG Hamm hilt diese grundsitzlich fiir nahelie-
gend beim Import aus Drittstaaten und zwar wegen der heraus-
ragenden Bedeutung der Lebensmittelsicherheit auf samtlichen
Stufen der Lieferkette.!91) Im Ergebnis lasst das OLG Hamm die
Frage im vorliegenden Fall allein deswegen dahinstehen, weil es
im Rahmen einer Hilfserwdgung zum Ergebnis kommt, dass
auch die Durchfiihrung einer eigenen Untersuchung durch die
Lieferantin den Mangel nicht aufgedeckt hitte.192) Man hat aber
durchaus den Eindruck, dass der erkennende Senat des OLG
Hamm - bei entsprechender Fallgestaltung - der Idee einer Ket-
tenverantwortung zugeneigt wére.

VII. Sonstiges

1. EuGH: Buchweizenkeimlingsmehl mit erh6htem
Spermidingehalt (Novel Food)

Dem Urteil des EuGH liegt ein Vorabentscheidungsersuchen des
LG Graz zu Grunde.!93) Das Verfahren wurde zwischen zwei
Lebensmittelherstellern gefiihrt, die beide Buchweizenkeim-
lingsmehl mit einem hohen Spermidingehalt herstellen, jedoch
in unterschiedlicher Weise. Spermidin ist ein biogenes Polyamin,
das in den Zellen aller Organismen in unterschiedlichen Konzen-
trationen vorkommt. Eine Zulassung durch die Europiaische
Kommission als neuartiges Lebensmittel nach der VO (EU)
2015/2283 gibt es nicht.

72
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»verwendungsgeschichte als sicheres Lebensmittel in der
Union“ aus Art. 3 Abs. 2 Buchst. a) Ziff. iv) VO (EU) 2015/2283.
Nach Auffassung des EuGH ist dieser gleichbedeutend mit dem
Begriff ,Verwendungsgeschichte als sicheres Lebensmittel in
einem Drittland“, wie er in Art.3 Abs. 2 Buchst.b der VO (EU)
2015/2283 definiert ist. Es gebe keinen Grund fiir die Annah-
me, dass dem Begriff je nachdem unterschiedliche Bedeutung
zukdame, ob auf ein Drittland oder auf ein Unionsland Bezug
genommen werde. Damit steht fest, dass fiir den Nachweis ei-
ner Verwendungsgeschichte als sicheres Lebensmittel Daten
iiber seine Zusammensetzung und Erfahrungen mit seiner fort-
gesetzten Verwendung iiber mindestens 25 Jahre hinweg als
Bestandteil der {iblichen Erndahrung einer signifikanten Anzahl
an Personen in mindestens einem Unionsland vorzulegen
sind.10%)

2. OLG Diisseldorf: Ei, Ei, Ei, Ei, Ei

Dem Verfahren vor dem OLG Diisseldorf liegt eine Auseinander-
setzung von zwei Herstellern von Eierlikor zu Grunde, die tiber
die Verletzung der Wortmarke ,Eieiei“ durch eine Werbeanzeige
mit der Angabe ,Ei, Ei, Ei, Ei, Ei“ streiten.105)

Alles Ei(n)erlei? Mitnichten. Das OLG legt in seiner Entscheidung
ausfihrlich dar, dass nach dem Gesamterscheinungsbild der
Werbung bereits keine markenmiBige Verwendung vorliege.
Streitgegenstdndlich war die fiinffache Aufzahlung des Begriffs
,Ei“ jeweils im Rahmen einer Internet-Werbung fiir ein Produkt-
Paket, das flinf verschiedene Sorten Eierlikor enthalt. Dabei
wurde die Wortfolge ,Ei, Ei, Ei, Ei, Ei“ nicht in Alleinstellung
verwendet, sondern in der konkreten Aufmachung war jedem

101) OLG Hamm, 26.01.2023 - 2 U 49/21, LMuR 2023, 590, Rn. 56.

102) OLG Hamm, 26.01.2023 - 2 U 49/21, LMuR 2023, 590, Rn. 57.

103) EuGH, 25.05.2023 - C-141/22, LMuR 2023, 372 = WRP 2023, 1279, Ls. - Buch-
weizenkeimlingsmehl mit erh6htem Spermidingehalt.

EuGH, 25.05.2023 - C-141/22, LMuR 2023, 372, 374, Rn. 21 ff. = WRP 2023, 1279,
Ls.

105) OLG Diisseldorf, 27.04.2023 - 20 U 41/22, WRP 2023, 735 - Ei, Ei, Ei, Ei, Ei.
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Dammer, Zu den Grenzen des wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes

,Ei“ jeweils bildlich eine Eierlikorflasche zugeordnet. Die fiinf-
fache Wiederholung des Wortes ,Ei“ als rhetorisches Stilmittel
findet ihre Entsprechung in den fiinf beworbenen Eierlikorfla-
schen in fiinf verschiedenen Geschmacksrichtungen. Sowohl die
Farbgebung als auch die Positionierung der Flasche innerhalb
der Eiform wiirden jeweils den Eindruck eines dottergelben Ei-
gelbs erwecken und dadurch den rein beschreibenden Charakter
des Begriffs ,Ei“ nochmals verstirken.19%) Die Annahme, der
Verkehr erblicke in den angegriffenen Zeichen ein Unterschei-
dungsmittel fiir deren Herkunft, sei fernliegend. Vielmehr erfas-
se der Verkehr den beschreibenden Begriffsinhalt als Zutaten-
hinweis ohne Weiteres und auf den ersten Blick.107)

RA Dr. Jakob F. Dammer, Frankfurt a. M.”

Das OLG sah den Vortrag der Klagerin zur Bekanntheit der Mar-
ke und zu Kennzeichnungsgewohnheiten in der Spirituosen-
branche als prikludiert an und hielt dariiber hinaus die einge-
reichten Unterlagen auch nicht fiir ausreichend, um eine Ver-
wechselungsgefahr aufgrund der Annahme einer wirtschaft-
lichen Kooperation zu begriinden.!°8) Wem nun auch eine Melo-
die in den Sinn kommt, der mag daran zweifeln, ob die Abfolge
»El, €, ei ...” tatsdchlich stets nur beschreibend fiir die Zutaten
eines Eierlikors ist.

106) OLG Diisseldorf, 27.04.2023 - 20 U 41/22, WRP 2023, 735, 737, Rn. 22 ff.
107) OLG Diisseldorf, 27.04.2023 - 20 U 41,/22, WRP 2023, 735, 739, Rn. 40.
108) OLG Diisseldorf, 27.04.2023 - 20 U 41/22, WRP 2023, 735, 738, Rn. 35.

Wettbewerbliche Eigenart vs. Konzeptschutz - Zu den Grenzen des
wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes

Zugleich Besprechung von BGH, 07.12.2023 - | ZR 126 /22 - Gluck™"

INHALT

I.  Einleitung

Il.  Zur wettbewerblichen Eigenart
1. Zur Beriicksichtigung der konkreten Angebotssituation

2. Zu den Besonderheiten bei Produkt-Serien
3. Zur Abgrenzung zum Konzeptschutz

Il Zur Nachahmung

IV.  Zur vermeidbaren Herkunftstauschung

V. Fazit

An kaum einer anderen Stelle erlangt die Abgrenzung zwischen
dem dem Sonderrechtsschutz nicht zugdnglichen Ideenschutz einer-
seits und der grundsdtzlich schutzfidhigen Ausgestaltung von Pro-
dukten andererseits derart grofie Bedeutung wie im wettbewerbs-
rechtlichen Leistungsschutz. In seiner aktuellen Entscheidung hatte
der BGH dariiber zu entscheiden, ob die Verwendung plakativ her-
vorgehobener Emotionsschlagwdorter wie , Gliick“ und , LieBee“ auf
Marmeladen- bzw. Honigglisern von dem wettbewerblichen Leis-
tungsschutz erfasst ist oder ob es sich hierbei lediglich um ein
schutzunfiihiges Konzept handelt.

I. Einleitung

Dem in § 4 Nr. 3 UWG in drei Tatbestanden zusammengefassten
wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz kommt branchentiber-
greifend erhebliche praktische Bedeutung zu. Ziel der Norm ist
der Schutz des Leistungsergebnisses eines Mithewerbers vor ei-
ner nachahmenden Ubernahme mit unlauteren Mitteln oder Me-

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S.527.
**  Abgedruckt in WRP 2024, 184 ff.
1) BGH, 28.05.2009 - I ZR 124/06, WRP 2010, 94, Rn. 17 - LIKEaBIKE; Alexander, in:
Kohler/Bornkamm,/Feddersen (Hrsg.), Kommentar zum UWG, 42. Aufl. 2024, UWG
§ 4 Rn. 3.2. Vgl. insgesamt zum Thema auch Weimer/Gill, WRP 2024, 165 ff.

thoden.!) Von grundlegender Bedeutung fiir den wettbewerbs-
rechtlichen Leistungsschutz ist das ungeschriebene Tatbestands-
merkmal der wetthewerblichen Eigenart. Es hat die Funktion,
den Schutz vor Nachahmung auf solche Leistungsergebnisse zu
beschranken, die unter Berticksichtigung der Interessen der Mit-
bewerber, der Verbraucher, der sonstigen Marktteilnehmer und
der Allgemeinheit schutzwiirdig sind.?) Fehler bei der Bestim-
mung der wettbewerblichen Eigenart fiihren regelmiBig zu Fol-
gefehlern bei der Beurteilung der weiteren Tatbestandsmerkma-
le. So setzt etwa das Vorliegen einer Nachahmung die Ubernah-
me eben jener Merkmale voraus, die die wettbewerbliche Eigen-
art des Originals begriinden.?)

Anlass fiir vorliegenden Aufsatz ist die aktuelle ,Glick“-Ent-
scheidung des BGH.*) Die dortige Kligerin bietet nachfolgend
gezeigte Konfitliren mit der Bezeichnung ,,Gliick“ an:

INVES

HIMBEER

Sie erblickt in der folgenden Produktaufmachung eines Honigs
unter der Bezeichnung ,LieBee“ eine unlautere Nachahmung:

2) Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG (Fn. 1), § 4 Rn. 3.24.

3) BGH, 02.12.2004 - 1ZR 30/02, WRP 2005, 476 - Klemmbausteine III; BGH, 19.10.
2000 - 1ZR 225/98, WRP 2001, 534 - Viennetta.
4) BGH, 07.12.2023 - 1 ZR 126/22, WRP 2024, 184 - Gliick.
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