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Irrefihrungsaspekte der aktuellen Anti-Zucker-
Werbung

— Erlautert anhand des Beispiels der werblichen Auslobung
,,ohne Kristallzucker* —

Rechtsanwalt Joachim Bergmann und Rechtsanwiltin Dr. Stefanie Hartwig, Ham-
burg

Ist Zucker nicht gleich Zucker? Dass es unterschiedliche Arten von Zucker sowie von
stiffenden Lebensmitteln gibt, ist eine Binsenweisheit. Eine andere Frage ist, ob zuta-
tenbezogene Werbeaussagen, die sich auf das Nichtvorhandensein von Zucker oder
bestimmter Arten von Zucker beziehen, in jedem Falle zuldssig sind. Der nachfol-
gende Aufsatz befasst sich mit Irrefithrungsaspekten so genannter ,negative claims
wobei ein konkretes Werbebeispiel unter Beriicksichtigung nahezu aller Aspekte
einer moglichen Irrefiihrung untersucht wird. Auch mégliche Auswirkungen der EU-
Health-Claims Verordnung werden in die Untersuchung mit einbezogen.

A. Einleitung

Gerade in der letzten Zeit begegnet man vermehrt Auslobungen, die eine recht
aggressiv gehaltene Anti-Zucker-Werbung beinhalten. Dabei wird in der Regel ver-
sucht, gegeniiber den angesprochenen Verkehrskreisen ein positives Bild des eigenen,
so beworbenen Produktes dadurch zu zeichnen, dass auf den Zusatz von Zucker im
weitesten Sinne verzichtet wird. Stattdessen, so wird unmittelbar suggeriert, habe
man Zucker durch eine angeblich vorzugswiirdigere Alternative ersetzt. Bei all diesen
werblichen Bemiihungen geht es den Werbenden ersichtlich darum, das vermeintlich
negative Image von klassischem Zucker zu vermeiden.

Werbliche Positionierungen mit jnegative claims‘ wie z.B. ,,ohne Konservierungs-
stoffe“!, | frei von ....“, ,glutenfrei®, ,,alkoholfrei®, , fettfrei“? und auch ,,zuckerfrei*
bzw. ,,ohne Zusatz von Zucker“ begegnen den Verbrauchern seit Jahrzehnten in der
Werbung. Im Zusammenhang mit solchen werblichen Aussagen stellt sich stets die
Frage, ob und wann die Grenze zum allgemeinen Tduschungs- und Irrefithrungsver-
bot tiberschritten wird.

1 Vgl. OLG Diisseldorf ZLR 2005, 513 ff. ,,ohne Fett“; OLG Hamburg, ZLR 2006, 162 ff. ebenfalls zu ,,ohne
Fett“ mit anderem Ergebnis.

2 Zu nahrwertbezogenen Angaben wie ,energiefrei®, ,fettfrei, ,frei von gesattigten Fettsduren“, ,zucker-
frei“, ,natriumfrei“ vgl. auch die Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 20. Dezember 2006 iiber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel.
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Einer der Verfasser dieses Beitrags hat bereits kiirzlich auf allgemeine Risiken im
Zusammenhang mit der Anti-Zucker-Werbung hingewiesen.? In der Zwischenzeit
haben die Verfasser diese Thematik vertieft in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht
gepriift. Im Folgenden werden daher zunichst einige aktuelle Beispiele zur Anti-
Zucker-Werbung zusammengetragen (dazu unter B.). Sodann werden einige zucker-
bezogene Begriffe ndher erlautert (dazu unter C.). Im Weiteren wird beispielhaft
anhand einer konkret im Markt anzutreffenden Anti-Zucker-Auslobung eingehend
zu priifen sein, ob diese irrefithrungsgeeignet ist (dazu unter D.). AbschlieBend folgt
ein Ausblick auf die Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 20. Dezember 2006 iiber ndhrwert- und gesundheitsbezogene
Angaben {iber Lebensmittel* (nachfolgend EU-Health-Claims Verordnung) (dazu
unter E.).

B. Beispiele fiir die zur Zeit aktuelle Anti-Zucker-Werbung?®

Lebensmittelunternehmen werben im Rahmen der Anti-Zucker-Werbung derzeit
unter anderem mit den folgenden Aussagen:®

(1) Anzeigenwerbung fiir ein Joghurt-Produkt:
,TSCHUSS, ZUCKER!
,Der einzige fettarme Fruchtjoghurt nur mit natiirlicher Siile aus Friichten.*

Gesulit wird mit ,Fruchtsiif3e‘.

(2) Auslobung fiir einen Fruchtjoghurt:
,,Ohne Zucker“

Gestiit wird mit Traubendicksaft.

(3) Werbung fiir einen Friichte-Milchbrei:
,,Ohne Kristallzucker-Zusatz*,

wobei mit Traubenzucker, Fruchtpulver und Fruchtzucker gesiiit wird.

3 Bergmann, Das ist Fakt: Zucker ist sii}! — Das ist auch Fakt: Anti-Zucker-Werbung kann auBerordentlich
bitter sein! — Uber Untiefen und Fallstricke der offensichtlich zur Zeit populdren Anti-Zucker-Werbung,
ZLR 2006, 226 £f.

4 In der berichtigten Fassung verdffentlicht im Amtsblatt der Européischen Union am 18. Januar 2007.

Vgl. auch Stiftung Warentest Heft Nr. 10, Oktober 2006, dort S. 25 ff. unter dem Titel ,, Tschiiss, Zucker?*.

6 Die Nennung der Werbebeispiele erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit, sondern stellt nur eine bei-
spielhafte Auflistung dar.

[
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(4) Ein Probiotikdrink wird in einem Salesfolder beworben mit:

,Enthalt keinen Kristallzucker, sondern wird mit
der natiirlichen Siifle aus Friichten gestif3t.“

(5) Blickfangartige Werbung fiir ein Milchprodukt auf Frischkésebasis, das im
Lebensmittelhandel bei den Joghurtprodukten angeboten wird und speziell fiir
Kinder gedacht ist:

,,Bei gleichem Geschmack
Ohne Kristallzucker
Mit der Siifle aus Friichten*
*Traubenfruchtsiifie

Anhand dieser letztgenannten werblichen Auslobung wird die Frage einer Irrefiih-
rungseignung in diesem Beitrag beispielhaft erortert.

C. Begriffsbestimmungen

Nachstehend werden einige Begriffe, deren Verstandnis fiir die rechtliche Priifung
von Bedeutung ist, ndher erlautert:

I. Zucker

Der Begriff Zucker ist in seinen Interpretationsmoglichkeiten vielfaltig. Je nach wis-
senschaftlicher Fachrichtung (Chemie, Erndhrungswissenschaften, Medizin, Lebens-
mittelrecht etc.) liegt ein unterschiedliches Verstandnis vor. Wiirde man die Verbrau-
cher nach ihrer Interpretation und ihrem Verstédndnis des Begriffes Zucker befragen,
diirften die Ergebnisse ebenfalls auflerordentlich unterschiedlich sein. Dieser Sach-
verhalt legt es nahe, dem Begriff Zucker nachzugehen.

Umgangssprachlich versteht man unter Zucker (von Sanskrit: Sarkara = Sand, Kies)
die nach ihrer Herkunft auch als Rohr- und Riibenzucker bezeichnete Saccharose.

Chemisch gehoren Zucker (Plural, engl. sugars) zu den Kohlenhydraten. Diese wie-
derum zidhlen zu den Grundnihrstoffen und sind in quantitativer Hinsicht die wich-
tigsten Energietriager. Die Einteilung der Kohlenhydrate erfolgt in Monosaccharide,
Disaccharide, Oligosaccharide und Polysaccharide.

Zu den Monosacchariden gehoren u.a. Glukose (D-Glukose, Dextrose, Traubenzu-
cker) und Fruktose (Fruchtzucker, Laevulose), die beide in der ZuckerartenV lebens-
mittelrechtlich definiert sind. Glukose ist in freier Form z.B. in Friichten und Honig
zu finden, kommt zumeist aber glykosidisch gebunden als Di- oder Polysaccharid vor.
Fruktose ist ebenfalls in freier Form in Friichten und Honig zu finden. Sie ist zumeist
glykosidisch in Saccharose und Inulin gebunden.
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Zu den Disacchariden gehoren unter anderem die als (Haushalts-)Zucker bekannte
Saccharose, die in Milch und Milchprodukten enthaltene Lactose und die Maltose.”
Disaccharide konnen durch S&uren oder Enzyme in Monosaccharide gespalten wer-
den.

Saccharose wird allgemein als Zucker (Singular, engl. Sugar) bezeichnet. Neben dem
stiBenden Effekt sind die funktionellen Eigenschaften von Zucker bei der Herstellung
von Lebensmitteln und Getrédnken Geschmacksverstdrkung, konservierende Eigen-
schaften, Frischhalteeffekte, masse- und volumengebende Substanz (Bodying Agent)
ete. Die chemischen und physikalischen Eigenschaften von Zucker aus Zuckerrohr
und Zuckerriiben sind dabei nahezu identisch.

II. Fruchtsiifle
Im Lebensmittel-Lexikon Dr. Oetker wird der Begriff ,FruchtsiiBe‘ wie folgt definiert?:

,, Fruchtsife:

Aus Trestern oder Séaften von Friichten wie z.B. Apfeln gewonnenes, durch Entfernen
von Fruchtsduren, farbenden Bestandteilen (bspw. Polyphenole) und Mineralstoffen
hochgradig aufgereinigtes farbloses Zuckerartengemisch (im Wesentlichen Glukose,
Fruktose und Saccharose). Fruchtstife kann vielfaltig zum Siilen von Lebensmitteln
verwendet werden.“

Eine derartige Fruchtsiie ist hinsichtlich Energiegehalt, Kariogenitat etc. gewohnli-
chem Zucker (Saccharose) vergleichbar.

II1. Traubenfruchtsiifle

Bei dem Begriff ,Traubenfruchtsiife‘ handelt es sich um eine Formulierung, die in den
gangigen erndhrungswissenschaftlichen und warenspezifischen Lexika nicht enthal-
ten ist. Entsprechendes gilt auch fiir Lehrbiicher der Lebensmittelchemie. Eine Suche
in den Stichwortverzeichnissen einschlégiger lebensmittelrechtlicher Kommentare
verlief ebenfalls ergebnislos. All dies legt nahe, dass es sich nicht um eine verkehrsiib-
liche Bezeichnung handelt, so dass diese Bezeichnung auch nicht die Anforderungen
an eine Verkehrsbezeichnung geméfl §4 Abs.1 Nr. 1 Lebensmittel-KennzeichnungsV
erfillt.

Von dem Hersteller des Produkts, das mit dem oben unter B. (6) zitierten Claim
beworben wird, wird folgende Beschreibung gewéihlt:

7 Ternes/Tdufel/Tunger/Zobel, Lebensmittellexikon , 4. Aufl., 2005, Stichwort Disaccharide.
8 Dr. Oetker, Lebensmittel-Lexikon, 2004, Stichwort Fruchtsiie.
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, Traubenfruchtsiife ist ein Dicksaft, der aus reifen Trauben gewonnen wird. Er
besteht hauptséachlich aus Wasser, Fruchtzucker und Traubenzucker. Traubenfrucht-
stie verfiigt tiber eine ganz besondere Stfkraft.“?

Es handelt sich dementsprechend ebenfalls um ein Zuckerartengemisch, das insbe-
sondere aus Fruktose und Dextrose besteht. Beides sind Einfachzucker (Monosaccha-
ride), die in Bezug auf Kariogenitit und Energiewert keine relevanten Unterschiede
zu Saccharose, zu der auch Kristallzucker gehort, aufweisen.

D. Rechtliche Priifung

Die zu beurteilende Frage, ob die oben unter B. (6) zitierte Werbeaussage gegen das
Verbot der irrefiihrenden Werbung verstofit, erfordert zunéchst eine kurze Darstel-
lung der gesetzlichen Irrefiihrungstatbestinde (nachstehend I.). AnschlieBend ist die
Frage zu erortern, unter welchen Voraussetzungen eine Irrefiihrung im Sinne der
gesetzlichen Vorschriften grundsatzlich gegeben ist (nachstehend II.). Im Anschluss
daran erfolgt schlieBlich die konkrete Priifung, ob die Werbeaussage nach den
herausgearbeiteten Grundsitzen gegen die gesetzlichen Irrefiihrungsverbote versto3t
(nachstehend III.). SchlieBlich folgt die Darstellung eines aktuellen Osterreichischen
Urteils, das zu der hier zu untersuchenden Werbeaussage ergangen ist (nachstehend
unter IV.).

I. Gesetzliche Irrefiihrungstatbestinde
1. Das Irrefiihrungsverbot der §§ 3 i. V. m. 5 UWG

§ 3 UWG verbietet unlautere Wettbewerbshandlungen, die den Wettbewerb nicht nur
unerheblich beeintriachtigen konnen. § 5 UWG konkretisiert dieses Verbot, indem er
bestimmt, dass irrefithrende Werbung unlauter im Sinne des §3 UWG ist. Nach §5
Abs. 2 S.2 UWG sind bei der Beurteilung, ob ein Verschweigen einer Tatsache irrefiih-
rend ist, insbesondere deren Bedeutung fiir die Entscheidung zum Vertragsschluss
nach der Verkehrsauffassung sowie die Eignung des Verschweigens zur Beeinflussung
der Entscheidung zu beriicksichtigen.

2. Das Irrefiihrungsverbot des § 11 Abs.1 LFGB

Eine irrefiihrende Kennzeichnung oder Bewerbung von Lebensmitteln ist zudem
durch das allgemeine Tduschungs- und Irrefiihrungsverbot in §11 Abs.1 LFGB
untersagt. Danach ist es verboten, Lebensmittel unter irrefiihrender Bezeichnung,
Angabe oder Aufmachung gewerbsméiBig in den Verkehr zu bringen oder fiir Lebens-

9 Recherchiert in den Angaben des Herstellers auf der Internetseite fiir das Produkt.
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mittel allgemein oder im Einzelfall mit irrefiihrenden Darstellungen oder sonstigen
Aussagen zu werben. Eine Irrefithrung liegt insbesondere dann vor, wenn bei einem
Lebensmittel zur Tduschung geeignete Bezeichnungen, Angaben, Aufmachungen,
Darstellungen oder sonstige Aussagen iiber Eigenschaften, insbesondere iiber Art,
Beschaffenheit, Zusammensetzung [...] oder Art der Herstellung oder Gewinnung,
verwendet werden.!?

II. Das zentrale Tatbestandsmerkmal der Irrefithrung

Sowohl § 5 UWG als auch §11 Abs.1 LFGB sprechen allgemein das Verbot irrefiih-
render Werbung aus und nennen sodann einige Regelbeispiele fiir Fille, in denen eine
Irrefithrung vorliegt. Dieses Tatbestandsmerkmal der Irrefithrung ist daher zu kon-
kretisieren und es ist zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen eine Irrefiih-
rung vorliegt.

1. Allgemeine Vorbemerkung

Irrefiihrend ist nach allgemeiner Auffassung in der Literatur und Rechtsprechung
eine Werbung, die geeignet ist, bei dem angesprochenen Verkehr eine mit der Realitéat
nicht {ibereinstimmende Vorstellung hervorzurufen, welche von Bedeutung fiir eine
Markt-, z.B. Kaufentscheidung, ist.!! Irrefiihrung ist daher kurz gesagt das Auseinan-
derfallen von Vorstellung und Wirklichkeit.!? Es ist insoweit nicht erforderlich, dass
der Verkehr tatsidchlich getauscht wird. Da die gesetzlichen Irrefiihrungstatbestande
bezwecken, schon die objektive Irrefithrungseignung zu verhindern, ist eine Angabe
bereits dann irrefithrend, wenn sie zur Tduschung geeignet ist.!® Praktisch bedeutet
dies, dass statistische Erhebungen, ob der Verkehr tatsdchlich getduscht wurde, nur
unterstiitzend in die Beurteilung desVorliegens einer Irrefithrung im rechtlichen Sinn
einfliefen, da eine Irrefiihrung auch dann vorliegen kann, wenn tatsachlich niemand
getduscht wird, jedoch eine Tduschungseignung gegeben ist.

2. Priifung des Vorliegens einer Irrefiihrung

Die Priifung des Merkmals der Irrefiihrung erfolgt in mehreren Schritten. Zunéchst
ist die Verkehrsauffassung zu ermitteln, d.h. es ist zu priifen, welche Vorstellung der
durch die Werbung angesprochene Verkehr aufgrund des Gesamteindrucks der Wer-

10 ImVerhiltnis von §§ 3,5 UWG und § 11 Abs. 1 LFGB ist § 11 LFGB als Spezialnorm vorrangig anzuwen-
den. Das bedeutet, dass in dem Anwendungsbereich des besonderen Irrefithrungsverbots des § 11 Abs. 1
LFGB ein VerstoB3 gegen dieses Irrefiihrungsverbot auch immer einen Versto3 gegen das Irrefiihrungsver-
bot der §§ 3, 5 UWG darstellt. Die Frage der Irrefiihrung erfolgt daher im vorliegenden Beitrag unabhéan-
gig von der Frage, auf welchen der beiden Irrefiihrungstatbestidnde man sich stiitzt.

11 Fezer, UWG Lauterkeitsrecht, 2005, § 5 Rn. 185.

12 Vgl. Begriindung BT-Drucksache 15/1487, S. 19.

13 Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht Kommentar, 125. Lief. Médrz/Juli 2006, Bd.II, C102, § 11 Rn. 23.
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bemafBnahme erhilt (nachstehend a)). Diese Vorstellung ist in einem zweiten Schritt
mit der Wirklichkeit zu vergleichen (nachstehend b)). SchlieBlich ist zu priifen, ob
eine festgestellte Irrefiihrung fiir die Marktentscheidung des Verkehrsteilnehmers
erheblich ist (nachstehend c)).

a) Ermittlung der Verkehrsauffassung

Da es fiir die Beurteilung einer Irrefiihrung nicht auf das ankommt, was der Wer-
bende zum Ausdruck bringen will, sondern darauf, wie der angesprochene Verkehr
die Werbeaussage tatséchlich versteht, ist das Verkehrsverstdndnis ein Schliisselkri-
terium, das in entscheidender Weise dariiber bestimmt, ob eine Werbung irrefithrend
ist oder nicht.! Bei der Beurteilung der Frage einer Irrefiihrung ist demnach ein sub-
jektiver MaBstab anzulegen. Dabei ist zu priifen, an wen sich die Werbung richtet und
wie sie auf die Adressaten bei situationsadédquater Betrachtungsweise wirkt.

aa) Adressaten der Werbung

Die Werbung kann sich an Fachkreise oder an Endverbraucher richten; sie kann sich
auch nur an Teile dieser Gruppen richten, wie z.B. an eine bestimmte Gruppe von
Endverbrauchern, die als potentielle Kdufer des beworbenen Produktes in Betracht
kommen. Werbung fiir Massenartikel und andere Waren des taglichen Bedarfs ist in
der Regel an alle Bevolkerungskreise gerichtet.!® Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos.
Welcher Adressatenkreis durch die Werbung angesprochen wird, ergibt sich vielmehr
im Einzelfall insbesondere aus produktbezogenen Umstidnden, aus der Art der Ware,
der Gestaltung und Form der Werbung sowie der Art des Werbetragers bzw. des Wer-
bemediums.1®

bb) Wirkung der Werbung auf die Adressaten
(1) Gesamtwirkung und Blickfang

Bei der Beurteilung der Werbung ist grundsétzlich von ihrer Gesamtwirkung auszu-
gehen. Eine zergliedernde Betrachtungsweise, die die Werbeaussage in einzelne
Bestandteile zerlegt, ist in der Regel unzulassig.!” Unselbstindige Bestandteile der
Werbung diirfen nicht aus ihrem Zusammenhang gelost und gesondert gepriift wer-
den.

Etwas anderes gilt dann, wenn die Werbung — wie es bei der hier zu priifenden, unter
B. (6) zitierten werblichen Auslobung der Fall ist — blickfangartig herausgehoben ist.

14 Fezer,a.a.0.,§5 Rn. 189.

15 Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl. 2006, § 5 Rn. 124.
16 Fezer, a.a.0.,§5 Rn. 190.

17 Piper/Ohly, a.a.0., §5 Rn. 133.
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Eine solche Blickfangwerbung ist dann gegeben, wenn im Rahmen einer Gesamtaus-
lobung einzelne Angaben im Vergleich zu den sonstigen Angaben besonders herausge-
stellt sind.!® Dadurch soll die Aufmerksamkeit des Publikums geweckt und auf diese
herausgestellte Aussage gelenkt werden. Fiir eine solche Blickfangwerbung sind
Besonderheiten bei der Priifung ihrer Wirkung zu beriicksichtigen. Da es sich um
herausgestellte Angaben handelt, diirfen diese fiir sich genommen nicht unrichtig
oder fiir den Verkehr missverstidndlich sein.!® Zwar kann eine missverstandliche Aus-
sage im Blickfang durch einen aufklarenden zusétzlichen Hinweis wieder klargestellt
werden (z.B. auch, wie haufig praktiziert, durch Sternchenhinweise). Die der Aufkla-
rung dienenden Hinweise miissen aber raumlich eindeutig den anderen blickfangma-
Big herausgestellten Angaben zugeordnet werden kénnen (sich also im gleichen
Blickfeld befinden) sowie gut lesbar und vollstdndig sein.?® Unauffillig angebrachte
aufklarende Hinweise sind daher in der Regel nicht geeignet, einen durch den Blick-
fang vermittelten unrichtigen Eindruck zu korrigieren.?! Ist der Blickfang irrefiih-
rend und wird er nicht durch einen entsprechenden Hinweis korrigiert bzw. ent-
spricht der korrigierende Hinweis nicht den Anforderungen an eine ordnungsgemaife
Aufklarung, ist die Werbung irrefiihrend. Darauf, ob sich der richtige Sinn der Wer-
bung aus anderen, ihrerseits nicht blickfangmaBig herausgestellten Angaben dersel-
ben Werbung bei ndherer Befassung mit dieser entnehmen liasst, kommt es nicht an.
Denn eine relevante Irrefiihrung liegt schon dann vor, wenn der Verkehr durch den
den falschen Anschein erweckenden Blickfang veranlasst wird, sich mit dem Angebot
niher zu beschiftigen.2?

Bei der Ermittlung der Wirkung einer Blickfangwerbung ist daher nicht auf den
Gesamteindruck der Werbung abzustellen, sondern vielmehr der blickfangmiBig
herausgestellte Teil der Werbung nebst hinreichender aufklarender Hinweise isoliert
zu betrachten.

(2) Aufmerksamkeitsgrad des Verbrauchers

Bei der Ermittlung der Wirkung der Werbung spielt der Aufmerksamkeitsgrad des
Adressaten eine entscheidende Rolle. In der Rechtsprechung hat sich seit einigen Jah-
ren das Leitbild des ,,durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstiandigen
Durchschnittsverbrauchers“ durchgesetzt.? Dieser so genannte miindige Verbrau-
cher informiert sich grundséatzlich aktiv, unterzieht die erhaltenen Informationen also

18 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 24. Aufl. 2006, § 5 Rn. 2.93.

19 BGH GRUR 2003, 163, 164 — Computerwerbung II; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2004,
§5Rn. 173m. w. N.

20 BGH Report 2002, 76 — Fiir'n Appel und n’Ei.

21 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, a.a.0., §5 Rn. 173.

22 BGH GRUR 2000, 911, 914 — Computerwerbung.

23 Vgl. u.a. EuGH C-210/96, LRE 35, 70 — Gut Springenheide; EuGH C-303/97, LMRR 1999, 4 — Marke
Schaumwein; BGH GRUR 2003, 249 — Preis ohne Monitor; BGH GRUR 2004, 162 — Mindestverzinsung.
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einer kritischen Wiirdigung und verlésst sich gerade nicht auf den ersten Eindruck,
den ein Produkt bietet. Er bringt der Werbung die der Situation angemessene Auf-
merksamkeit entgegen.?* Die Rechtsprechung traut dem Verbraucher daher heute
grundsatzlich mehr zu als unter Geltung des mittlerweile iberholten Verbraucher-
leitbilds und erwartet von ihm, dass er beim Kauf von Produkten deren Kennzeich-
nung liest und sich mit dieser auseinandersetzt.?

Der Grad der Aufmerksamkeit und die Sorgfalt, mit der ein Verbraucher eine Wer-
bung zur Kenntnis nimmt, sind jedoch nicht stets gleich. Dies klingt bereits in der
Formulierung der Rechtsprechung, der Verbraucher bringe der Werbung eine ,situati-
onsaddquate Aufmerksamkeit‘ entgegen, an. Fiir das Mal} der Aufmerksamkeit sind
daher jeweils die konkreten Umstinde, wie z.B. die Art und der Wert des beworbenen
Produkts sowie die Art der Werbung, zu beriicksichtigen.

So erfolgt die Beurteilung einer Werbung bei geringwertigen Waren des taglichen
Bedarfs in der Regel eher fliichtig. Der Werbung fiir Waren des téglichen Bedarfs
bringt der Verbraucher allerdings wiederum dann eine gesteigerte Aufmerksamkeit
entgegen, wenn die Werbung z.B. blickfangartig herausgestellt ist und dem Verbrau-
cher daher ,ins Auge springt‘. Eine gesteigerte Aufmerksamkeit des Verbrauchers
wird man auch annehmen kénnen, wenn die Werbung sich auf aus Sicht des Verbrau-
chers besonders hohe Schutzgiiter, wie z.B. die Gesundheit, bezieht. Einer Werbung,
die sich mit einem solchen Thema, an dem in der Bevolkerung ein grofBes Interesse
besteht, beschaftigt, bringt der Durchschnittsverbraucher eine gréfere Aufmerksam-
keit entgegen als z.B. einer alltidglichen geschmacksbezogenen oder preisbezogenen
Werbeaussage.

b) Vergleich des Verkehrsverstiandnisses mit der Wirklichkeit

Wenn das Verkehrsverstindnis anhand der soeben dargelegten Grundséatze ermittelt
worden ist, muss dieses in einem zweiten Schritt mit der Wirklichkeit verglichen wer-
den. An einer Irrefiihrung fehlt es, wenn sich das ermittelte Verkehrsverstandnis mit
der Realitat deckt.2®

Eine Irrefithrung kann jedoch nicht nur dann gegeben sein, wenn eine Werbeaussage
objektiv falsch ist. Eine Irrefiihrung kommt unter bestimmten Voraussetzungen viel-
mehr auch in Betracht, wenn der Wortlaut der Werbeaussage objektiv richtig ist.?"
Eine Irrefiihrung trotz objektiv richtiger Angaben kann zunéchst dann vorliegen,

24 BGH GRUR 2000, 619, 621 — Orient-Teppichmuster; OLG Diisseldorf, ZLR 2004, 499, 502 — Ohne Kochen
hergestellt I, Baumbach/Hefermehl, a.a.O., § 5 Rn. 2.87.

25 Sonderforschungsgruppe Institutionsanalyse (Sofia), a.a.0., S. 52; BT-Drucks. 15/1675, S. 21.

26 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, a.a.0., §5 Rn. 215.

27 Die bekannteste Fallgruppe einer irrefithrenden Werbung mit objektiv richtigen Angaben ist diejenige
der Werbung mit Selbstverstdndlichkeiten. Diese Fallgruppe ist hier jedoch ersichtlich nicht einschlégig.



210 Abhandlung

ZLR 2/2007 Bergmann/Hartwig, Irrefiihrungsaspekte der aktuellen
Anti-Zucker-Werbung

wenn die Angaben aufgrund missverstindlicher Verwendung liickenhaft und daher
zur Irrefiihrung geeignet sind.?® Der Werbende ist zwar grundsétzlich nicht verpflich-
tet, in der Werbung vollstidndige Angaben zu seinem Produkt zu machen, und muss
daher zumindest vom Grundsatz her nicht umfassend die negativen Eigenschaften
seines Produkts erwdhnen. Eine unvollstdndige Angabe kann jedoch irrefithrend sein,
wenn der Verkehr aufgrund der ausdriicklichen Angaben konkrete Vorstellungen ent-
wickelt, die gerade wegen der Unvollstandigkeit der Angabe mit der Wirklichkeit
nicht iibereinstimmen. Dies gilt in jedem Fall dann, wenn durch ergdnzende Informa-
tionen die zur Irrefithrung geeigneten Vorstellungen vermieden werden konnten.

Ferner konnen unklare und allgemein gehaltene Angaben irrefiihrend sein, wenn der
Verkehr gerade aufgrund der Unklarheit unzutreffend bestimmte Eigenschaften
voraussetzt, die dem Produkt tatsdchlich nicht zukommen. Auch nicht nidher konkre-
tisierte Erwartungen qualitativer Art oder Vorstellungen {iber die Wirkung eines Pro-
dukts — etwa die allgemeine Vorstellung, dass das Produkt gesundheitsférdernd sei —
konnen eine Irrefiihrung begriinden.??

SchlieBlich sind mehrdeutige oder missverstdndliche Werbeaussagen, die verschiede-
nen Verstandnismoglichkeiten des Verkehrs offen stehen, irrefithrend, wenn auch nur
eine der in Betracht kommenden Verstandnismoglichkeiten zu einer unrichtigen Deu-
tung fithren kann.?® Der Werbende tragt insofern das Risiko, dass die mehrdeutige
Angabe in einem unzutreffenden Sinn verstanden wird.

c¢) Erheblichkeit der Irrefiihrung fiir die Kauf- und Marktentscheidung
(Relevanzschwelle)

Ergibt der Vergleich von Verkehrsauffassung und Wirklichkeit, dass eine Irrefithrung
gegeben ist, muss diese schliellich geeignet sein, einen relevanten Teil der angespro-
chenen Verkehrskreise so zu beeinflussen, dass die Gefahr einer daraufhin kausal
erfolgenden Marktentscheidung, insbesondere Kaufentscheidung, besteht.3! Auch bei
der Beurteilung der Erheblichkeit der Irrefithrung ist wiederum nicht entscheidend,
dass die unrichtige Angabe die Entscheidung des Verbrauchers tatsidchlich beein-
flusst hat. Es kommt vielmehr nur auf die Eignung zur Beeinflussung des Kaufent-
schlusses an. Daher reicht es aus, wenn der Kunde durch die unrichtige Angabe ange-
lockt wird, sich mit einem Angebot tiberhaupt oder nidher zu befassen, das er sonst

28 So wurde von der Rechtsprechung z.B. der Begriff ,Kupferseide‘ als zutreffend fiir ein Kunstseideverfah-
ren angesehen, gleichwohl aber als irrefithrend betrachtet, wenn ein relevanter Anteil des angesproche-
nen Verkehrs damit auch die Vorstellung verbinden kann, dass es sich um ein Naturseideprodukt handele,
BGHZ 13, 244 — Cupresa.

29 BGH GRUR 1967, 362, 369 — Spezialsalz I.

30 Eine Irrefithrung wurde z.B. bejaht bei der Verwendung des Begriffes ,Kunstglas‘, da dieser Begriff inso-
fern mehrdeutig ist, als es sich um kiinstlerisch gestaltetes Glas oder aber um kiinstliches (Kunststoff-)
Glas handeln kann, BGH GRUR 1960, 567, 569 — Kunstglas.

31 BGH ZLR 2003, 473, 479 — Klosterbrauerei; Fezer, a.a.0., § 5 Rn. 240.
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moglicherweise unbeachtet gelassen hitte.’? Entscheidend ist die Eignung, den Ver-
kehr in seiner wirtschaftlichen Entschliefung irgendwie — im Sinne einer allgemeinen
Wertschitzung — zu beeinflussen.3? Das setzt regelmiflig voraus, dass die Werbeaus-
sage dem Verkehr irgendwelche Vorteile in Aussicht stellt.

Eine Tauschung, die das Marktverhalten nicht zu beeinflussen geeignet ist, begriindet
hingegen keine wettbewerbsrechtlich relevante Irrefiihrung.

III. Rechtliche Beurteilung der konkreten Werbeaussage

Unter Zugrundelegung der oben unter II. dargelegten Voraussetzungen fiir eine Irre-
fiihrung ist nunmehr zu ermitteln, ob die Werbeaussage gegen das Verbot der Irrefiih-
rung verstoBt.

Zu priifen ist nunmehr, ob die Werbeaussage

,bei gleichem Geschmack
Ohne Kristallzucker
Mit der Siile aus Friichten*
*Traubenfruchtsiife

zur Irrefiihrung geeignet ist. Diese Priifung erfolgt wie oben dargelegt in dem Drei-
schritt von Ermittlung des Verkehrsverstdndnisses (nachstehend 1.)), Vergleich des
Verkehrsverstdndnisses mit der Wirklichkeit (nachstehend 2.)) und Priifung der Rele-
vanz der Irrefithrung fiir die Marktentscheidung des angesprochenen Verkehrs (nach-
stehend 3.)).

1. Ermittlung des Verkehrsverstindnisses
a) Adressaten der Werbung

Obwohl es sich bei dem mit der oben zitierten Aussage beworbenen Produkt (Milcher-
zeugnis) um einen Massenartikel, ndmlich ein Lebensmittel des taglichen Bedarfs,
handelt, richtet sich die Werbung hier nicht an alle Bevolkerungskreise. Aus der
gesamten Produktaufmachung und aus der Art der Werbung ergibt sich, dass das Pro-
dukt speziell fiir Kinder gedacht ist.

3

Die konkrete Werbeaussage ,,ohne Kristallzucker ...“ richtet sich insbesondere an
Eltern. Viele Eltern mochten, dass die Produkte, die sie ihren Kindern geben, erndh-
rungsphysiologisch besonders wertvoll sind, so dass ihre Aufmerksamkeit durch eine
zuckerbezogene Werbeaussage geweckt wird. Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass seit geraumer Zeit eine breite 6ffentliche Diskussion tiber den groBlen

32 BGH GRUR 2004, 162 — Mindestverzinsung.
33 BGH GRUR 1992, 70, 72 — 40 % weniger Fett.
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Anteil ‘dicker Kinder’ und die Griinde fiir dieses Phinomen gefiihrt wird. Eltern sind
also in der Regel schon aufgrund dieser gesellschaftlichen Thematisierung des Prob-
lems bemiiht, auf das Gewicht und eine gesunde Erndhrung ihrer Kinder besonders
zu achten.

Kinder hingegen haben in der Regel kein gesteigertes Interesse daran zu wissen, wie
ein Produkt genau zusammengesetzt ist, sondern lassen sich eher durch die anderen
Elemente der Werbung, wie z.B. eine bunte Aufmachung der Verpackung und von dar-
auf abgebildeten Zeichentrickfiguren, fiir das Produkt begeistern. Die konkrete Wer-
beaussage richtet sich daher insbesondere an die Eltern.

b) Wirkung der Werbung auf die Adressaten

Zu ermitteln ist daher, wie die Werbeaussage auf Eltern wirkt.

aa) Blickfangwerbung

Wie oben dargelegt, ist bei der Beurteilung einer Irrefithrung grundséatzlich von der
Gesamtwirkung der Werbung auszugehen. Die zu untersuchende Werbeaussage ist
blickfangmiBig ausgestaltet. Die Werbeaussage befindet sich auf der sehr bunten
Schau- bzw. Oberseite der Verpackung des Produkts. Die Werbeaussage ist als wei3-
grundiger Storer mit roter Schrift in der Aufmachung und Form eines groen Stem-
pels auf diese Verpackung gedruckt. Durch diese Gestaltung ist die Werbeaussage
besonders herausgestellt und per Stempel (quasi amtlich) in Bezug auf den Inhalt
,besiegelt’. Der Betrachter hat den Eindruck, ihm werde eine besonders wichtige Bot-
schaft mitgeteilt, die dementsprechend auch eine besondere Relevanz fiir ihn haben
bzw. einen Vorteil fiir ihn begriinden muss.

Da es sich um eine Blickfangwerbung handelt, ist bei der Beurteilung der Werbeaus-
sage nicht auf den Gesamteindruck der Werbung fiir das Produkt oder die gesamten
Aussagen auf der Verpackung abzustellen, sondern vielmehr die Aussage nebst Stern-
chenhinweis fiir sich genommen zu bewerten.

bb) Aufmerksamkeitsgrad des Verbrauchers

Grundsétzlich schenkt der Verbraucher der Werbung von Lebensmitteln, also Waren,
die er tagtiglich erwirbt und die geringpreisig sind, eher eine nur fliichtige Aufmerk-
samkeit. Dies wird fiir die zu beurteilende Werbeaussage jedoch aus mehreren Griin-
den nicht gelten. Zunéchst handelt es sich um eine blickfangartig herausgestellte
Aussage, die der Verbraucher nur dahin verstehen kann, dass er eine fiir ihn besonders
wichtige Botschaft erhilt. Bereits diese Herausstellung steigert also die Aufmerksam-
keit des Verbrauchers. Hinzu kommt, dass der Kreis der mit der konkreten Werbeaus-
sage angesprochenen Verbraucher, ndmlich vorrangig Eltern, die Lebensmittel fiir
ihre Kinder kaufen, in der Regel besonderen Wert auf die Auswahl der Produkte legt.
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Schliefllich wird man hier auch deswegen eine gesteigerte Aufmerksamkeit des Ver-
brauchers unterstellen miissen, weil es sich bei der Werbeaussage um eine gesund-
heitsbezogene Aussage handelt.?* Dies folgt daraus, dass der Hinweis ,,ohne Kristall-
zucker...“ das negative und ,ungesunde‘ Image von Zucker gezielt aufgreift bzw. einen
dahingehenden Eindruck vermittelt. Durch den expliziten Hinweis, dass das bewor-
bene Produkt gerade keinen Kristallzucker enthélt, wird ein Gesundheitsbezug der
Aussage hergestellt. Derartigen Aussagen schenkt der Verbraucher eine besondere
Aufmerksamkeit, weil aufgrund des heutigen Gesundheitsbewusstseins weite Bevol-
kerungskreise und insbesondere Eltern ein gesteigertes Interesse an einer gesunden
Erndhrung ihrer Kinder haben.

Die genannten Umstande fiihren dazu, dass der angesprochene Verkehrskreis die Wer-
bung mit gesteigerter Aufmerksamkeit zur Kenntnis nimmt.

cc) Konkretes Verbraucherverstiandnis

Das konkrete Verbraucherverstindnis, hier also insbesondere das Verstandnis auf-
merksamer Eltern, ldsst sich zum einen durch Verkehrsbefragungen und zum anderen
durch Heranziehung eigener Lebenserfahrung und Sachkunde unter Beriicksichti-
gung allgemeiner Erfahrungsregeln beurteilen.

Eine vom Institut fiir Projektmanagement, Kelkheim, durchgefiihrte reprasentative
Verbraucherbefragung zu der zu beurteilenden Werbeaussage unter 806 Befragten im
Herbst 2005 hat folgendes Bild ergeben:

Zunichst wurde den Befragten nur die Aussage ,,ohne Kristallzucker“ zur Beurtei-
lung vorgelegt. Laut der Befragung sind 37 % der Befragten der Auffassung, dass Pro-
dukte ohne Kristallzucker einen hoheren Gesundheitswert haben als Produkte mit
Kristallzucker. Sie begriinden dies wie folgt:

— weniger Kalorien/macht weniger dick 11 %
— natiirliche Stile 7%

— geslinder fiir Organismus allgemein 7 %

— weniger schédlich fiir die Zahne, Karies 5 %
— mit Fruchtzucker gesiifit, gestinder 5 %

— bekdmmlicher, besser zu verdauen 3 %

34 In der Rechtsprechung und Literatur ist seit jeher anerkannt, dass insbesondere in den Bereichen, in
denen der Verbraucher besonders sensibel reagiert, namentlich auch besondere Hoffnungen und Erwar-
tungen mit einer bestimmten Produktwirkung verbindet, dies im Hinblick auf die Lauterkeit der Wer-
bung ganz besondere Anforderungen zur Folge hat. Daher ist ebenfalls seit jeher anerkannt, dass in den
Bereichen der Lebensmittel- und Gesundheitswerbung z.B. schon eine geringe Anzahl getduschter Ver-
braucher gentigt, um von einer Irrefiihrungseignung auszugehen; so ausdriicklich Fezer, a.a.0., §5 UWG
Rn. 204 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.
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Des Weiteren wurde den Befragten die Aussage ,,ohne Kristallzucker — mit der Siif3e
aus Friichten“ zur Beurteilung vorgelegt. Insoweit gehen 64 % der Befragten davon
aus, dass derartig beworbene Produkte einen hoheren Gesundheitswert haben als
Produkte mit Kristallzucker.

Eine andere Befragung von 316 Personen hat ergeben, dass mit Zucker Eigenschaften
wie ,,ist kalorienreich“ und ,,verursacht bzw. fordert Karies“ assoziiert werden.?

Die Verbraucherbefragungen zeigen, dass Zucker mit einem hohen Kaloriengehalt
und mit Kariesverursachung bzw. -férderung verbunden wird. SchlieBlich halt die
Mehrheit der Befragten Produkte, die mit der Aussage ,,ohne Kristallzucker — mit der
Stie aus Friichten“ beworben werden, fiir generell gesiinder als Produkte, die mit
Kristallzucker gesiiit werden.

Hier spricht nicht nur die Verbraucherbefragung, sondern auch die allgemeine
Lebenserfahrung dafiir, dass der angesprochene Verkehrskreis die zu beurteilende
Werbeaussage dahingehend versteht, dass das Produkt keine Stoffe enthilt, die im
Hinblick auf den Energiehalt und die Kariogenitéat dieselben Eigenschaften wie Kris-
tallzucker aufweisen bzw. dass die so gesiifiten Produkte den mit Kristallzucker
gesiiBten in gesundheitlicher Hinsicht signifikant iberlegen sind.

In diesem Zusammenhang ist zundchst festzustellen, dass das Verkehrsverstdndnis
nicht von lebensmittelrechtlichen Bestimmungen gepridgt wird. Diese juristischen
Fachbegriffe sind dem Durchschnittsverbraucher grundsatzlich unbekannt und auch
nicht etwa durch Verbreitung oder allgemeine Benutzung der lebensmittelrechtlich
korrekten Begriffe bekannt geworden.

Der verstandige Verbraucher diirfte eine zumindest vage Vorstellung davon haben,
dass es unterschiedliche Zuckerarten gibt. Begriffe wie Glukose, Fruktose und Dex-
trose sind allgemein verbreitet. Es ist auch denkbar, dass die mit der Werbeaussage
angesprochenen Verkehrskreise wissen, dass all diese Zuckerarten energiereich und
kariogen sind.

Darauf kommt es jedoch bei der Beurteilung des Verkehrsverstdndnisses der konkre-
ten Werbeaussage im Ergebnis nicht an. Denn hier wird nicht etwa behauptet, das
Produkt sei mit Fruktose oder mit Dextrose gesiiit. Statt dessen wird im ersten
Schritt deutlich darauf hingewiesen, dass das Produkt ,,ohne Kristallzucker“ rezep-
tiert sei. Dies suggeriert bereits in noch recht allgemeiner Form, es sei positiv und fiir
den Verbraucher vorteilhaft, dass sich kein Kristallzucker in dem Produkt befindet.
Im sensorischen Bereich konnen sich diese Vorteile ersichtlich nicht bewegen, da der
andere Bestandteil der Werbeaussage, ,,bei gleichem Geschmack®, ansonsten keinen
Sinn ergidbe. Es muss sich also um einen erndhrungsphysiologischen, gesundheitsbe-

35 Produkt + Markt, Qualitative Studie Zucker, Mérz 1994.
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zogenen Vorteil handeln. Stiinde diese Aussage allein da, wire zumindest theoretisch
denkbar, dass die angesprochenen Verkehrskreise kritisch blieben, weil ihnen nicht
mitgeteilt wird, was sich statt dessen im Produkt befindet. Ggf. wiirden sie damit
rechnen, dass sich eine andere Zuckerart in dem Produkt befindet, die erndhrungs-
physiologisch nicht unbedingt vorteilhafter ist. Ob dies tatsdchlich so wére, muss
jedoch nicht eingehender gepriift werden. Denn im gleichen Blickfang der Auslobung
befindet sich zudem die Aussage ,,mit der Siile aus Friichten“ mit dem Sternchenhin-
weis ,, Traubenfruchtsiife“. Durch diesen Zusatz wird die erste, durch die Auslobung
,ohne Kristallzucker” geweckte Erwartung auch bei etwaigen Zweiflern bestétigt.
Denn mit diesem Teil der Werbeaussage wird dem angesprochenen Verkehrskreis aus-
driicklich mitgeteilt, womit das Produkt gesiifit ist. Der angesprochene Verkehrskreis
weill zwar nicht, worum es sich bei TraubenfruchtsiiBe genau handelt, da diese
Bezeichnung nicht verkehrsiiblich ist. Hier werden aber bewusst das Wort ,,Zucker“
oder andere dem Verbraucher bekannte Begriffe wie Fruktose oder Glukose vermie-
den. Statt dessen deuten die Begriffe ,,Stile aus Friichten“ und ,,TraubenfruchtsiiBe*
auf Natiirlichkeit bzw. eine Siie hin, die aus einem gemeinhin als gesund angesehe-
nen Lebensmittel, ndmlich Friichten, stammt. Der Adressat der Werbung kann daher
nicht erkennen, dass das Produkt letztlich mit Glukose und Fruktose gestif}t ist. Auf-
grund der Umgehung der Bezeichnung ,,Zucker® beseitigt daher spétestens dieser
Teil der Werbeaussage auch bei dem zumindest theoretisch existierenden Teil des
angesprochenen Verkehrskreises, der die Aussage ,,ohne Kristallzucker® noch kritisch
hinterfragen mag, die letzten Zweifel daran, dass das Produkt mit einem Stoff gesiif3t
ist, der gesiinder ist als Kristallzucker. Der angesprochene Verkehrskreis wird erwar-
ten, dass das Produkt die negativen Eigenschaften, die mit Kristallzucker gesiifite
Produkte aus seiner Sicht aufweisen, nicht besitzt.

Sowohl die dargestellte Verkehrsbefragung als auch die allgemeine Lebenserfahrung
sprechen nach alledem dafiir, dass der angesprochene Verkehrskreis, also Eltern klei-
nerer Kinder, die Werbeaussage dahingehend versteht, dass das Produkt mit einem
Stoff gesiiBit ist, der die negativen Eigenschaften, die Kristallzucker zugeschrieben
werden, z.B. ein hoher Kaloriengehalt und Kariogenitat, nicht aufweist.

2. Vergleich des Verkehrsverstindnisses mit der Wirklichkeit

Nach dem ermittelten Verkehrsverstindnis weisen Produkte, die mit der zu beurtei-
lenden Aussage beworben werden, nicht die ,negativen“ Eigenschaften auf, die mit
Kristallzucker gesiiten Produkten zugeschrieben werden. Diese Vorstellung stimmt
aus folgenden Griinden nicht mit der Wirklichkeit iiberein.

a) Kein relevant verminderter Energiegehalt

Die mit der Aussage beworbenen Produkte enthalten keinen relevant geringeren
Gesamtgehalt an Zucker im Vergleich zu dem Zuckergehalt, den sie hatten, wenn sie
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mit Kristallzucker gesiit wiirden. Der Hersteller gibt auf der Homepage des Produk-
tes selbst an, dass der Zuckeranteil durch die Umstellung auf Traubenfruchtsiife von
15,8 g auf 14,6 g je 100 g gesenkt wurde. Die Senkung des Zuckeranteils ist also mar-
ginal und kann eine blickfangmafBige Auslobung nicht rechtfertigen. Auch der Kalo-
riengehalt wurde nur um 5 Kalorien je 100 g gesenkt (von 121 auf 116), wie sich dem
nachstehend unter IV. vorgestellten Urteil des OLG Wien entnehmen lésst.

Der angesprochene Verkehrskreis erwartet hingegen aufgrund der blickfangmaBigen
Herausstellung der Werbeaussage, dass die Produkte erheblich weniger Kalorien ent-
halten im Vergleich zu dem Kaloriengehalt, den sie hitten, wenn sie mit Kristall-
zucker gesiift waren. Die Kalorienreduzierung miisste zumindest so hoch sein, dass
sie relevante erndhrungsphysiologische Vorteile begriinden wiirde. Dies ist nicht der
Fall.

b) Keine geringere Kariogenitat

Auch sind mit Traubenfruchtsiie gesiite Produkte nicht weniger kariogen als sie es
waren, wenn sie mit Kristallzucker gesiiit wéren. Denn Traubenfruchtsiifie besteht
wie Kristallzucker hauptsachlich aus Glukose und Fruktose.

¢) Keine anderen erndhrungsphysiologischen Vorteile

Traubenfruchtsiife weist gegeniiber Kristallzucker auch keine anderen erndhrungs-
physiologischen Vorteile, wie z.B. bessere Verdaulichkeit o0.4., auf.

d) Zwischenergebnis

Das Verkehrsverstandnis der Werbeaussage und die Wirklichkeit stimmen demnach
nicht iberein. Diese festgestellte Irrefiihrung bzw. Irrefiihrungseignung beruht auf
einer zwar objektiv richtigen, aber sowohl unklaren als auch missverstidndlichen
Angabe.3% Die Unklarheit und die missverstindliche Formulierung fithren gezielt und

36 Dieses Ergebnis steht nicht in Widerspruch zu der Entscheidung des OLG Miinchen vom 14. Mai 1987 (6
U 1932/87) — ,,Fruchtjoghurt ohne Zuckerzusatz“. In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Sach-
verhalt vertrieb die Antragsgegnerin Fruchtjoghurt mit der Becheraufschrift , Fruchtjoghurt ohne
Zuckerzusatz“ und ,,ohne zugesetzten Zucker“. Die Becher trugen, allerdings in wesentlich kleinerer
Schrift, auch die Angabe ,,nur mit fruchteigener Stile und Fruchtkonzentrat gestiit“. Das OLG Miinchen
lehnte eine Irrefithrung ab und fihrte dazu aus, die Antragstellerin habe nicht ausreichend glaubhaft
gemacht, dass die mit der beanstandeten Werbung angesprochenen Verkehrskreise erwarteten, dass dem
Fruchtjoghurt auch keine zusétzliche Siile in Form eines Fruchtkonzentrats beigemengt werde. Das
Gericht hielt es demnach zwar fir moglich, dass ein schutzwiirdiger Teil des Publikums bei der Angabe
,Fruchtjoghurt ohne Zuckerzusatz“ und dem Beisatz ,nur mit fruchteigener Siile und Fruchtkonzen-
trat“ davon ausgehe, dass das beworbene Produkt keinerlei Zuckerzusitze enthalte. Diesem Urteil lag
also einer der eher seltenen Falle zugrunde, in denen das entscheidende Gericht nicht aus eigener Sach-
kunde beurteilt hat, ob die streitgegenstindliche Werbung irrefiithrend ist, sondern dazu eine Verbrau-
cherbefragung verlangt hat. Nur, weil diese nicht vorgelegt wurde, wurde der Verbotsantrag abgewiesen.
Wie oben dargelegt, existieren im Hinblick auf die Auslobung , ohne Kristallzucker“ bereits Befragun-
gen, aus denen sich die Irrefithrungseignung folgern lasst.
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zwangslaufig dazu, dass der angesprochene Verkehrskreis eine Vorstellung entwi-
ckelt, die von der Wirklichkeit abweicht.?” Daher ist hier eine Irrefithrungseignung
gegeben, obwohl die einzelnen Aussageelemente (,,ohne Kristallzucker®, ,mit Trau-
benfruchtsiiie“ etc.) fiir sich genommen korrekt sind.??

3. Erheblichkeit der Irrefiihrung fiir die Kauf- und Marktentscheidung

Die Irrefiihrung ist schlieBlich auch geeignet, die angesprochenen Eltern dahinge-
hend zu beeinflussen, sich mit dem Produkt ndher zu befassen und dieses ggf. auf-
grund der Werbeaussage und des damit falschlicherweise suggerierten Produktvor-
teils zu kaufen. Die Werbeaussage beeinflusst die Wertschitzung, die dem Produkt
entgegen gebracht wird, positiv, und die Eltern haben die Vorstellung, die Produkte
seien im Vergleich zu anderen Joghurt- oder Milchprodukten gesiinder. Die Irrefiih-
rung ist daher fiir die Kauf- und Marktentscheidung der angesprochenen Verkehrs-
kreise auch relevant.?®

37 Einer Anzeige eines Herstellers in der Lebensmittel Zeitung vom 19. Januar 2007 ist zu entnehmen, dass
die hier beispielhaft detailliert gepriifte Auslobung im Rahmen einer Aktion leicht gedndert wird. Die
Aktionsverpackung enthélt zum einen den Aufdruck ,,Ohne Zusatz von Kristallzucker, Konservierungs-
und Farbstoffen“ und zum anderen in einem gewissen raumlichen Abstand den blickfangmé&Bigen Auf-
druck ,,Aus Frischmilch + fein pliriertes Obst + Siile aus Friichten* * Traubenfruchtstie“. Die Irrefiih-
rungseignung kann unseres Erachtens jedoch durch diese Lockerung des raumlichen Zusammenhangs
zwischen dem Hinweis darauf, dass das Produkt keinen Kristallzucker enthilt und dem Hinweis auf die
»StBe aus Friichten“ nicht beseitigt werden. Denn der Hersteller suggeriert nach wie vor, dass das Pro-
dukt gegeniiber einem mit Kristallzucker gesiiften Produkt Vorteile aufweist, die tatséchlich nicht gege-
ben sind.

38 Ineinem &hnlich gelagerten Fall hat das Kammergericht in seiner Entscheidung vom 4. Dezember 1984 (5
U 4525/83), ,,ohne Zuckerzusatz (Saccharose)“ eine Irrefiihrung angenommen. In dem der Entscheidung
zugrunde liegenden Fall vertrieb die Beklagte einen Instant-Fencheltee fiir Sduglinge und Kleinkinder in
Schraubglasern, auf denen der Hinweis ,,ohne Zuckerzusatz (Saccharose) hergestellt“ aufgedruckt war.
Der Tee enthielt zwar tatséchlich keine Saccharose, in trinkfertigem Zustand jedoch Anteile von Glukose.
Das Kammergericht fiihrte aus, dass ein nicht ganz unwesentlicher Teil der angesprochenen Verbraucher
den Hinweis der Beklagten auf den von ihr vertriebenen Packungen ,,ohne Zuckerzusatz (Saccharose)
hergestellt“ dahingehend verstehe, dass das so bezeichnete Produkt keinen Zuckerzusatz enthalte, der
geeignet sei, die Entstehung der Karies im kindlichen Gebiss zu fordern. Unterscheidungen, wie sie die
Zuckerartenverordnung treffe, welche die Bezeichnung ,,Zucker* lediglich fiir Rohr- und/oder Riibenzu-
cker gestatte, mache der Durchschnittsverbraucher nicht. Fiir ihn bleibe ,,sii3“ gleich ,,sii* und damit
fir das Gebiss des Kleinkindes schédlich, ohne dass er tiber einzelne Zuckerarten und deren Zusammen-
setzung Uberlegungen anstellen wiirde. Ein nicht unerheblicher Teil der angesprochenen Verbraucher,
namlich gerade die verantwortungsbewussten Eltern, wiirden einem Kleinkind auch keinen nur Glukose
enthaltenden Tee zu trinken geben. Es sei daher unzuléssig, den Eindruck zu erwecken, ein Lebensmittel
enthalte in Bezug auf eine bestimmte Krankheit keine schidlichen (die Krankheit begiinstigenden)
Bestandteile, wenn wissenschaftlich ungekldrt sei, ob vorhandene Bestandteile, die denselben
Geschmackseffekt hervorrufen, wie der laut Werbung nicht vorhandene Stoff, nicht ebenfalls gesund-
heitsschédlich seien.

39 Essoll an dieser Stelle nicht moralisiert werden. Angesichts der gesellschaftlichen Herausforderung, Kin-
der modern, zeitgemaB und erndhrungswissenschaftlichen Grundsétzen entsprechend zu ernéhren, muss
diese Art der Werbung, die nicht nur nicht aufklart und informiert, sondern in die Irre fiihrt, (mehr als)
befremden. Gerade derartige Werbungen schaden der gesamten Ernahrungswirtschaft, weil sie allzu gern
gerade von den Kreisen und Institutionen auf- und angegriffen werden, die der Erndhrungswirtschaft
gegeniiber duflerst kritisch eingestellt sind.
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IV. Entscheidung des OLG Wien vom 28. November 2005 (4 R 273/05d) - ,,ohne
Kristallzucker*4?

1. Darstellung der Entscheidung

Das OLG Wien hat sich in diesem Urteil ebenfalls mit der hier untersuchten Werbe-
aussage befasst. In dem Verfahren wurde die Aussage

,Bei gleichem Geschmack — ohne Kristallzucker —
mit der Siile aus Friichten“,

mit der das gleiche Produkt in Osterreich beworben wurde, angegriffen.

Der klagende Verbraucherverband brachte vor, die Beklagte erwecke den unrichtigen
Eindruck, dass ihr Produkt einen besonderen erndhrungsphysiologischen Wert
besiaBe, weil offensichtlich die Siifle aus Friichten gesiinder sei, als — die Zahne schadi-
gender und dick machender — Kristallzucker. Tatsdchlich seien aber die von der
Beklagten zugesetzten Zuckerarten nur irrelevant weniger kalorienhaltig und
genauso kariesverursachend wie Kristallzucker. Auch enthielten die dem Produkt
zugesetzten Zuckerarten keine in den ganzen Friichten enthaltenen zusétzlichen Vit-
amine, Mineralstoffe oder sekundire Pflanzeninhaltsstoffe. Die Beklagte niitze den
schlechten Ruf des Zuckers aus, um ihrem Produkt den Anschein einer Hoherwertig-
keit zu geben, die es tatsdchlich nicht habe. Dabei werde von der Beklagten peinlichst
darauf geachtet, das SiiBungsmittel nicht als ,,Zucker“ zu bezeichnen, was es aller-
dings sei.

Das in erster Instanz entscheidende Handelsgericht Wien lehnte eine Irrefiihrung ab.
Es fiihrt in seinem Urteil aus, von der Beklagten kénne wohl nicht verlangt werden,
dass sie ihre Werbeaussage durch den Hinweis vervollstdndigen miisse, die ,, Siile aus
Friichten“ habe eine dem Kristallzucker vergleichbare Geeignetheit, Karies und
Dickleibigkeit zu bewirken. Niemand sei gehalten, auf Nachteile seines Produktes
hinzuweisen. Auch eine Aufklarungspflicht in diese Richtung bestehe nicht, weil
durch das Verschweigen kein im Wesentlichen falscher Gesamteindruck hervorgeru-
fen werde. Die Beklagte werbe fiir ihr Produkt nicht durch das Hervorheben gesund-
heitlicher Vorziige, so dass sie auch nicht zur Aufklarung des Fehlens eines solchen
Vorzugs verpflichtet sei.

Das OLG Wien beurteilte den Fall anders und bejahte eine Irrefithrung. Es stellt in
seinem Urteil vom 28. November 2005 fest, dass die Frage, ob eine Gesundheitswer-
bung zur Irrefiihrung geeignet ist, nach besonders strengen MafBstdben zu beurteilen
sei. An dem Umstand, dass es sich im zu entscheidenden Fall um eine gesundheitsbe-
zogene Werbung handele, bestehe kein Zweifel. Die Beklagte selbst habe diesbeziig-

40 Zu finden unter www.verbraucherrecht.at/development/typo/test/fileadmin/downloads/2005/
OLG%20Wien-28.11.05-4R273-05d.pdf.
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lich auf den schlechten Ruf des Zuckers hingewiesen. Die Wortfolge ,,Stile aus Friich-
ten“ sei zweideutig. Einerseits konne darunter Fruchtkonzentrat verstanden werden,
andererseits Fruchtzucker. Da von der Beklagten ein Gegensatz — dort Kristallzucker,
hier SiiBe aus Friichten — zum Ausdruck gebracht werde, sei fiir den durchschnittli-
chen Konsumenten indiziert, dass nicht etwa mit Traubenzucker gesiiBt werde, son-
dern mit einer auf natilirliche Art, etwa durch Entzug von Wasser aus Friichten
gewonnenen Siile. Die Beklagte miisse sich wie bei allen Zweideutigkeiten die fiir sie
ungilinstigere Verstandnismoglichkeit — dass es sich um Fruchtkonzentrat handele -
zurechnen lassen. Sie erwecke daher in ihrer gesundheitsbezogenen Werbung den
unrichtigen Eindruck, dass ihr Produkt wegen der ,,Siile aus Friichten“ im Vergleich
zu einer Siiung mit Kristallzucker einen besonderen erndhrungsphysiologischen
Wert beséfle. Aus den genannten Griinden hat das Gericht die Werbung dementspre-
chend als irrefiihrend beurteilt.

2. Anmerkungen zu dem Urteil des OLG Wien

Im Ergebnis ist der Entscheidung des Gerichts in vollem Umfang zuzustimmen. Die
Begriindung, mit der das OLG Wien eine Irrefithrung bejaht, ist allerdings nicht
uneingeschrankt iiberzeugend. So fithrt das Gericht lediglich aus, dass die Wortfolge
,mit der Siie aus Friichten“ zweideutig sei. Darunter konne Fruchtkonzentrat oder
Fruchtzucker verstanden werden. Durch den Gegensatz Kristallzucker einerseits und
StiBe aus Friichten andererseits indiziere die Werbeaussage fiir den Verbraucher, dass
das Produkt nicht mit Traubenzucker gesiit werde, sondern auf natiirliche Art, etwa
durch Fruchtkonzentrat. Da dies nicht der Fall sei, liege eine Irrefithrung vor.

Diese Begriindung ist angreifbar. Denn entscheidend diirfte hier nicht sein, dass ein
Teil der Verbraucher aufgrund der Werbeaussage meinen koénnte, das Produkt sei mit
Fruchtkonzentrat gesiiit. Auch Fruchtkonzentrat wiirde namlich die gleichen negativ
besetzten Eigenschaften des Kristallzuckers aufweisen. MaBgeblich ist vielmehr, dass
die ganze Aufmachung und Formulierung der Werbung einen gesundheitlichen Vorteil
suggeriert, der tatséchlich nicht gegeben ist.

E. Ausblick auf die EU-Health-Claims Verordnung

Die EU-Health-Claims Verordnung wurde am 20. Dezember 2006 verabschiedet.
Gemal Art. 29 ist sie 20 Tage nach ihrer Veréffentlichung, mithin am 19. Januar 2007,
in Kraft getreten. Sie gilt ab dem 1. Juli 2007. Es diirfte auBer Zweifel stehen, dass die
hier gepriifte und fiir irrefithrend befundene Auslobung eine ndhrwertbezogene
Angabe im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Nr. 4 b) iii) der EU-Health-Claims Verordnung dar-
stellt.



220 Abhandlung

ZLR 2/2007 Bergmann/Hartwig, Irrefiihrungsaspekte der aktuellen
Anti-Zucker-Werbung

Im Anhang der EU-Health-Claims Verordnung (,,Nahrwertbezogene Angaben und
Bedingungen fiir ihre Verwendungen“) sind die Begriffe ,zuckerarm‘, ,zuckerfrei,
,ohne Zuckerzusatz‘ und ,reduzierter Zuckeranteil‘ geregelt, wobei wie in §2 Nr. 6
Nahrwert-KennzeichnungsV unter Zucker alle in Lebensmitteln vorhandenen Mono-
saccharide und Disaccharide, ausgenommen mehrwertige Zuckeralkohole, zu verste-
hen sind. Der Anhang lautet auszugsweise wie folgt:

»ZUCKERARM

Die Angabe, ein Lebensmittel sei zuckerarm, sowie jegliche Angabe, die fiir den Ver-
braucher voraussichtlich dieselbe Bedeutung hat, ist nur zulédssig, wenn das Produkt
im Fall von festen Lebensmitteln nicht mehr als 5 g Zucker pro 100 g oder im Fall von
flissigen Lebensmitteln 2,5 g Zucker pro 100 ml enthalt.

ZUCKERFREI

Die Angabe, ein Lebensmittel sei zuckerfrei, sowie jegliche Angabe, die fiir den Ver-
braucher voraussichtlich dieselbe Bedeutung hat, ist nur zulédssig, wenn das Produkt
nicht mehr als 0,5 g Zucker pro 100 g bzw. 100 ml enthilt.

OHNE ZUCKERZUSATZ

Die Angabe, einem Lebensmittel sei kein Zucker zugesetzt worden, sowie jegliche
Angabe, die fiir den Verbraucher voraussichtlich dieselbe Bedeutung hat, ist nur
zulédssig, wenn das Produkt keine zugesetzten Mono- oder Disaccharide oder irgend-
ein anderes wegen seiner siiBenden Wirkung verwendetes Lebensmittel enthédlt. Wenn
das Lebensmittel von Natur aus Zucker enthailt, sollte das Etikett auch den folgenden
Hinweis enthalten: ,,ENTHALT VON NATUR AUS ZUCKER*.

REDUZIERTER (NAME DES NAHRSTOFFS (HIER: ZUCKER)-ANTEIL

Die Angabe, der Gehalt an einem oder mehren Nahrstoffen (hier: Zucker) sei redu-
ziert worden, sowie jegliche Angabe, die fiir den Verbraucher voraussichtlich dieselbe
Bedeutung hat, ist nur zulédssig, wenn die Reduzierung des Anteils mindestens 30 %
gegeniiber einem vergleichbaren Produkt ausmacht; ausgenommen sind Mikrondhr-
stoffe, fiir die ein 10 %iger Unterschied im Nahrstoffbezugswert gemaf der Richtlinie
90/496/EWG akzeptabel ist, sowie Natrium oder der entsprechende Gehalt an Salz,
fiir das ein 25 %iger Unterschied akzeptabel ist.

Gemal Art. 8 Abs. 1 EU-Health-Claims Verordnung diirfen nadhrwertbezogene Anga-
ben nur dann gemacht werden, wenn sie im Anhang der Verordnung aufgefiihrt sind
und den in der Verordnung festgelegten Bedingungen entsprechen. Im Anhang der
Verordnung finden sich die Auslobungen ,,ohne Kristallzucker“ sowie ,,ohne Kristall-
zuckerzusatz“ zwar nicht. Dies bedeutet jedoch nicht, dass damit die Auslobungen
,ohne Kristallzucker“ oder auch ,,ohne Kristallzuckerzusatz“ kategorisch verboten
wéren. Denn auch Angaben, die fiir den Verbraucher voraussichtlich dieselbe Bedeu-
tung haben wie die im Anhang konkret aufgelisteten, kénnen unter bestimmten
Voraussetzungen verwendet werden. Dies setzt aber zunichst zwingend voraus, dass
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das jeweilige Produkt die konkreten im Anhang genannten Bedingungen fiir die
niahrwertbezogenen Angaben erfiillt. So ist die Angabe ,,zuckerarm® oder eine ver-
gleichbare Angabe nur dann zuldssig, wenn das beworbene Produkt im Fall von fes-
ten Lebensmitteln nicht mehr als 5g Zucker pro 100g oder im Fall von fliissigen
Lebensmitteln 2,5 g Zucker pro 100 ml enthilt. Die Angabe ,,zuckerfrei sowie eine
vergleichbare Angabe (wie etwa ,,ohne Kristallzucker“) kommt nur dann in Frage,
wenn das Produkt nicht mehr als 0,5g Zucker pro 100g bzw. 100ml enthalt. Die
Angabe ,,ohne Zuckerzusatz“ oder eine vergleichbare Angabe ist nur dann zuléssig,
wenn das Produkt keine zugesetzten Mono- oder Disaccharide oder irgend ein ande-
res wegen seiner siiBenden Wirkung verwendetes Lebensmittel enthalt. Schon diese
Voraussetzungen erfiillt das Produkt, das mit der hier gepriiften Werbeaussage
beworben wird, zumindest derzeit nicht.*!

Zum anderen werden neben diesen konkreten im Anhang genannten Bedingungen
kiinftig eine Reihe weiterer Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir die Zulassigkeit néhr-
wertbezogener Auslobungen bestehen. So wird Grundbedingung fiir ndhrwertbezo-
gene Angaben sein, dass die beworbenen Lebensmittel spezifischen, von der Europai-
schen Kommission noch festzulegenden Nahrwertprofilen entsprechen (Art.4 EU-
Health-Claims Verordnung).

Dariiber hinaus konnen — wie auch die Entscheidungsgriinde des OLG Wien zeigen —
Auslobungen wie ,,ohne Kristallzucker“ auch einen Gesundheitsbezug (z.B. im Hin-
blick auf die Zahngesundheit) herstellen. Wenn durch die konkrete Angabe erklart,
suggeriert oder auch nur mittelbar zum Ausdruck gebracht wird, dass zwischen dem
Lebensmittel einerseits und der Gesundheit andererseits ein Zusammenhang besteht,
ware die Aussage zudem als gesundheitsbezogene Angabe im Sinne des Art. 2 Abs. 2
Nr. 5 EU-Health-Claims Verordnung zu werten. In diesem Fall wéren sehr strenge
weitere Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit gegeben und vom Werbenden zu erfiil-
len. So sind gesundheitsbezogene Aussagen zum einen nur dann zuldssig, wenn sie in
einem nach Art.13 EU-Health-Claims Verordnung noch zu erstellenden Register
gelistet sind. Zum anderen gehen mit ihrer Verwendung eine Reihe von Werbebe-
schrankungen und Pflichthinweisen (z.B. ein Hinweis auf die Bedeutung einer
abwechslungsreichen und ausgewogenen Ernidhrung und einer gesunden Lebens-
weise) einher (Art. 10 ff. EU-Health Claims Verordnung). Im Ergebnis spricht einiges
dafiir, dass sich die Verwendung der erorterten werblichen Auslobung zukiinftig wohl
auch an den Voraussetzungen fiir die Zulidssigkeit gesundheitsbezogener Aussagen
messen lassen muss.

41 Die im Rahmen der Aktionsverpackung gemachte werbliche Aussage, auf die oben in Fulinote 37 hinge-
wiesen wurde (,,ohne Zusatz von Kristallzucker*), verstoBt ebenfalls gegen die Anforderungen der EU-
Health-Claims Verordnung. Denn das Produkt enthélt aufgrund der Beimengung von Fruchtsii3e entge-
gen der Vorgaben zu dem Claim ,,ohne Zuckerzusatz“ sowohl Mono- als auch Disaccharide bzw. ein ande-
res wegen seiner siifenden Wirkung zugesetztes Lebensmittel.
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F. Ergebnis
(1) Die werbliche Aussage

,Bei gleichem Geschmack
Ohne Kristallzucker
Mit der Siile aus Friichten*
*Traubenfruchtsiife

ist irrefiihrungsgeeignet. Diese Irrefiihrungseignung hat zur Konsequenz, dass die
diesbeziiglichen Verbotstatbestidnde sowohl des allgemeinen Wettbewerbsrechts (§5
i.V.m. § 3 UWGQ) als auch die Spezialbestimmung im Lebensmittelrecht (§ 11 LFGB)
als verletzt angesehen werden miissen.

(2) Im Ubrigen ist die rechtliche Bewertung vergleichbarer Aussagen grundsitzlich
eine Einzelfallfrage, bei der die Gesamtumstinde, insbesondere auch die Gesamtauf-
machung eines Produktes und die werbliche Kommunikation, beriicksichtigt werden
mussen.

Summary

The authors start from the observance that the absence of sugars or particular types
of sugars in foodstuffs is increasingly advertised. In their legal evaluation of a parti-
cular claim that emphasizes the lack of a particular type of sugars, a so called nega-
tive claim, they examine in detail the different types of sugars referred to in such
claims as well as the possible understanding of the consumer. They come to the con-
clusion that the expectations of some consumers may not be met by a product clai-
ming that it does not contain crystal sugar but a sweetening ingredient obtained from
grapes instead, although the claim emphasizing the lack of crystal sugar and the pre-
sence of the sweetening ingredients from grapes is correct. The impact of the EC-
Health-Claims Regulation is also considered. With regard to negative claims concer-
ning sugars the authors come to the conclusion that every type of claim has to be eva-
luated individually taking into account all relevant aspects.



