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Tenor:

Die Berufung der Beklagten und die Anschlussberufung des
Klagers gegen das am 21.03.2017 verkuindete Urteil der 8.
Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Bielefeld werden
zuruckgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden gegeneinander
aufgehoben.

Dieses Urteil und das mit der Berufung angefochtene Urteil sind
vorlaufig vollstreckbar.

Soweit die Beklagte durch das angefochtene Urteil zur
Unterlassung verurteilt worden ist, kann sie die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 27.500,00 € abwenden,
sofern nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in dieser
Hohe leistet.

Im Ubrigen kénnen die Parteien jeweils die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, sofern nicht die jeweils
andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in H6he von 110 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Grinde:


http://www.nrwe.de

l. 2

w

Der Klager, dem ca. 2.000 Mitglieder angehdren, ist der eingetragene Verein ,,A". Aufgrund
seiner Mitgliederstruktur hat er umfassende Verbandsklagebefugnis. Die Beklagte vertreibt
Nahrungserganzungsmittel, homéopathische Arzneimittel, Medizinprodukte und Produkte fur
ergdnzende bilanzierte Diaten. Die Bezeichnung ,.B“ ist als deutsche Wortmarke seit dem
10.04.2003 mit einer Schutzdauer bis zum 31.12.2022 beim DPMA eingetragen. Seit Ende
2003 vertreibt die Beklagte unter der Bezeichnung ,B“ Zimtextraktkapseln. Nach dem
01.01.2005 brachte sie unter der Bezeichnung ,B PLUS" Zimtextraktkapseln, denen weitere
Stoffe (Vitamine C und E sowie die Mineralstoffe Zink) zugesetzt sind, auf den Markt. Die
zunachst als diatisches Lebensmittel vertriebenen Produkte vertreibt die Beklagte seit der
Novellierung der DiatV als Nahrungserganzungsmittel.

Am 14.10.2004 mahnte der Klager die Beklagte ab und ruigte einen Verstol3 gegen das 4
Verbot der krankheitsbezogenen Werbung. Mit einer beim Landgericht Bielefeld in dem
Verfahren 16 O 82/02 beantragten einstweiligen Verfigung begehrte der Klager das
Unterlassen der Behauptung ,,.... dass regelmaiiger Verzehr von Zimt giinstige Wirkungen
auf den Zuckerstoffwechsel haben kann.....“. Schon damals rugte der Klager die Aussage als
irrefhrend und berief sich darauf, dass wissenschaftliche Nachweise zur Wirksamkeit
fehlten. Die zunachst am 08.11.2004 erlassene Beschlussverfiigung (Anl. B 3) hob das
Landgericht Bielefeld auf Widerspruch der Beklagten auf und wies den Antrag des Klagers
auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung durch Urteil vom 09.01.2005 zurlck (Anl. B4).
Ausweislich der Entscheidungsgrinde ging das Landgericht davon aus, dass die Beklagte
glaubhaft gemacht hatte, dass die Werbeaussage hinreichend wissenschaftlich abgesichert
sei.

Unter www.b.de betreibt die Beklagte eine Internetprasenz. Dort waren am 16.02.2016 5
verschiedene Angaben vorzufinden, welche die Beklagte im vorliegenden Verfahren unter
dem Gesichtspunkt der Wettbewerbswidrigkeit angreift.

Auf der Startseite fanden sich am 16.02.2016 folgende Angaben (Anl. K1): 6

.B Zimtextraktkapseln 7

enthalten den c (=durch) d e von f gewonnenen Spezialextrakt TX 112 aus der 8
Cassiazimtrinde*

,pDurch wissenschaftliche Studie belegt: Senkt erhéhte Blutzuckerwerte und tragt 9
zur Aufrechterhaltung eines normalen Blutzuckerspiegels bei.” (Anl. K1)

Die zusammenfassende Produktbeschreibung beider Produkte enthalt folgende Aussage: 10

»Ein Beitrag zum gesunden Blutzuckerspiegel” (Anl. K2) 11

,oburch den regelméRigen Verzehr von Cassia-Zimt (chinesischem Zimt) zur 12
Nahrungserganzung kann der Zuckerstoffwechsel glinstig beeinflusst werden*
(Anl. K2)

Unter der Produktbeschreibung fur ,B Zimtextraktkapseln® findet sich folgende Angabe: 13



»Slie sind ein Nahrungserganzungsmittel mit Zimtextrakt und leisten einen Beitrag 14
fur gute Blutzuckerwerte* (Anl. K3)

Die ,B PLUS Zimtextraktkapseln“ beschrieb die Beklagte unter der speziellen
Produktbeschreibung u.a. wie folgt:

»Sle sind ein Nahrungserganzungsmittel mit Zimtextrakt und den Vitaminen Cund 16
E sowie den Mineralstoffen Zink und Chrom und leisten einen Beitrag fur gesunde
Blutzuckerwerte.” (Anl. K4)

Als ,Offizieller Forderer” der Produkte wurde dabei jeweils der Deutsche Diabetikerbund
genannt. Diese Angabe findet sich auch auf den jeweiligen Produktverpackungen (Anl. K 6)

Auf ihrer Website bot die Beklagte auch einen als solchen bezeichneten ,Diabetes-Test" an.
Dabei handelte es sich um einen Fragebogen, der ausgefillt an die Beklagte tUbermittelt
werden konnte (Anl. K7). Uber die Produktbeschreibungen konnte als PDF-Download eine
Studie zum Thema ,,Auswirkungen von Zimtextrakt auf Plasmaglukose, HbA 1c-Wert und
Serumlipide bei Diabetes mellitus Typ 2“ abgerufen werden, worauf bei der
zusammenfassenden Produktbeschreibung hingewiesen wurde (Anl. K2 und K8).

Mit Schreiben vom 10.03.2016 mahnte der Klager die Beklagte erfolglos ab. Er beanstandete
die im vorliegenden Verfahren streitgegenstandlichen Angaben als wettbewerbswidrig und
begehrte die Erstattung pauschaler Abmahnkosten i.H.v. 230,00 € zzgl. 7 % Mehrwertsteuer
(246,10 €) (Anlage K9).

Der Klager hat in erster Instanz behauptet, dass die Aussage, dass die Produkte der
Beklagten erhdhte Blutzuckerwerte senkten und zur Aufrechterhaltung eines normalen
Blutzuckerspiegels beitrigen, nicht durch wissenschaftliche Studien belegt sei. Die im
Internet verdéffentlichte Studie weise lediglich auf einen moderaten Effekt hin und zwar
ausdrucklich bei schlecht eingestellten Diabetikern. Dagegen werde die Einnahme von Zimt
von vielen Fachleuten kritisch gesehen (vgl. Anlagen K 13 bis K 15). Die Bezeichnung ,B*
vermittele bei den angesprochenen Verkehrskreisen den Eindruck, es handele sich um ein
mit Diabetes mellitus in Zusammenhang stehendes Nahrungserganzungsmittel. Es sollten
gezielt Diabetiker oder entsprechend geféahrdete/sich gefahrdet fihlende Personen
angesprochen werden. Die so angesprochenen Verkehrskreise wirden dagegen von sich
aus nicht auf die von der Beklagten bevorzugte Auslegung der Produktbezeichnung kommen.
Vielmehr gingen diese davon aus, dass es sich um ein ,Diabetesprodukt” der Beklagten
handele.

Das Anbieten eines Diabetestests und das Einstellen einer wissenschaftlichen Studie zum
angeblichen Nutzen von Zimtextrakt zur Behandlung von Diabetes Typ 2 im Zusammenhang
mit der Bewerbung der Produkte erwecke den Eindruck, dass das Produkt der Vorbeugung,
Behandlung oder Heilung von Diabetes melitus diene.

Dem erhobenen Einwand der Verwirkung ist der Klager entgegengetreten. Er hat die
Auffassung vertreten, dass es an dem erforderlichen Umstandsmoment fehle. Fir diatische
Lebensmittel sei in der Vergangenheit ein Hinweis auf ,Diabetes mellitus* zuldssig gewesen.
Deshalb habe im Jahr 2004 kein Anlass bestanden, bei dem Produkt mit einer solchen zu
dem damaligen Zeitpunkt zuldssigen Angabe die Aussage ,B* als unzulassig anzugreifen. Ein
Verwirkungseinwand im Lauterkeitsrecht greife zudem nicht durch, wenn — wie hier — auch
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das Interesse der Allgemeinheit beeintrachtigt werde.

Der Klager hat beantragt,

1.

die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes und fir den Fall, dass
dieses nicht beigetrieben werden kann, eine Ordnungshaft oder einer
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall hdchstens
250.000,00 €, Ordnungshaft insgesamt héchstens zwei Jahre, zur Vollstreckung
an dem Geschaftsfuhrer) zu unterlassen:

im geschaftlichen Verkehr

a)

die Produkte B Zimtextrakt und B PLUS Zimtextraktkapseln mit den Angaben
(aa)

,Ein Beitrag zum gesunden Blutzuckerspiegel* und/oder

(bb)

,oburch den regelméRigen Verzehr von Cassia-Zimt (chinesischem Zimt) zur
Nahrungserganzung kann der Zuckerstoffwechsel glinstig beeinflusst werden*

und/oder
(cc)
nur fir B Zimtextraktkapseln:

»Sie sind ein Nahrungserganzungsmittel mit Zimtextrakt und leisten einen Beitrag
fr gute Blutzuckerwerte.”

und/oder
(dd)
nur fur B Zimtextraktkapseln:

.Durch wissenschatftliche Studie belegt: Senkt erhéhte Blutzuckerwerte und tragt
zur Aufrechterhaltung eines normalen Blutzuckerspiegels bei.”

und/oder
(ee)

nur fir B PLUS Zimtextraktkapseln:
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»Sie sind ein Nahrungserganzungsmittel mit Zimtextrakt und den Vitaminen C und
E sowie den Mineralstoffen Zink und Chrom und leisten einen Beitrag fur gesunde
Blutzuckerwerte.”

anzubieten und/oder zu bewerben und/oder bewerben zu lassen, wenn dies 45
jeweils geschieht wie auf der Internetseite www.b.de gemaRd Anlagen K 1 bis K4;

b) 46

die Produkte B Zimtextraktkapseln und B Plus Zimtextraktkapseln unter der 47
Bezeichnung ,B* in den Verkehr zu bringen,

insbesondere wenn im Zusammenhang mit der Produktkennzeichnung auf den 48
,Deutschen Diabetiker Bund“ oder auf Diabetes oder den Blutzucker bzw.
Blutzuckerspiegel hingewiesen wird, wie geschehen gemaf Anlagen K1 bis K4;

C) 49

im Zusammenhang mit den Produkten B Zimtextraktkapseln und B PLUS 50
Zimtextraktkapseln einen Diabetestest anzubieten,

insbesondere wie geschehen auf der Internetseite www.b.de gemal den Anlagen 51
K 1 bis K4 und K8;

d) 52

im Zusammenhang mit den Produkten B Zimtextraktkapseln und B PLUS 53
Zimtextraktkapseln eine Studie zum Thema ,,Auswirkungen von Zimtextrakt und
Plasmaglukose, HbAlc-Wert und Serumlipide bei Diabetes mellitus Typ 2“

zuganglich zu machen,

insbesondere wie geschehen auf der Internetseite www.b.de gemald den Anlagen 54

K 2 und K9;

2. 55
die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 246,10 € zuzuglich Zinsen von 5 56
%punkten Uber dem jeweilige Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit (08.07.2016) zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen. 58

Die Beklagte hat behauptet, dass es sich bei der Produktbezeichnung um eine
Fantasiebezeichnung handele und sich auf die Ubergangsvorschrift des Art. 28 Abs. 2 HCVO
berufen. Die streitgegenstandlichen Angaben hat sie fur zuldssig erachtet und dazu nahere
rechtliche Ausfihrungen gemacht.

Etwaige Anspriche seien vor dem Hintergrund der Abmahnung vom 14.10.2004 und des
anschlieBenden Rechtsstreits verwirkt. Dazu hat sich die Beklagte darauf berufen, dass dem
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Klager bereits zu diesem Zeitpunkt die Verwendung der Produktbezeichnung bekannt
gewesen sei. Eine wettbewerbsrechtliche Unzulassigkeit der Produktbezeichnung habe er
jedoch nicht geltend gemacht. Schon damals habe der Klager unter fehlendem Sachvortrag
und ohne jegliche wissenschaftliche Unterstiitzung behauptet, dass ein positiver Nutzen der
Produkte auf den Blutzuckerspiegel fehle. Weder die Rechts — noch die Sachlage habe sich
aber verandert. Insoweit hat sich die Beklagte auf ein von ihr in Auftrag gegebenes Gutachten
der G GmbH & Co. KG berufen und darauf verwiesen, dass dieses ausdriicklich bestatige,
dass das Produkt einen positiven Beitrag fir gute Blutzuckerwerte leiste.

Die mit den Klageantragen zu 1c) und 1d) beanstandeten AuRerungen seien keine Werbung,
sondern nach Auffassung der Beklagten weitergehende Informationen zur gesunden
Lebensfuhrung und Ernéhrung. Der angebotene Diabetestest habe nichts mit dem
Zimtextraktprodukt zu tun. Das Zurverfigungstellen einer wissenschaftlichen Studie sei nicht
als krankheitsbezogene Werbung zu bewerten.

Das Landgericht hat die Beklagte nach den Klageantragen zu l1a), 1c), 1d) und 2)
antragsgemal’ verurteilt und im Hinblick auf den Antrag zu 1b) die Klage abgewiesen.
Hinsichtlich der Begriindung wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils
Bezug genommen.

Gegen die erfolgte Verurteilung wendet sich die Beklagte unter Wiederholung und Vertiefung
ihres erstinstanzlichen Vorbringens. Sie greift zunachst die Verurteilung zu Ziffer 1a) des
Tenors des landgerichtlichen Urteils und rigt, dass das Landgericht zu Unrecht davon
ausgegangen sei, dass gesundheitsbhezogene Angaben fir Zimtextrakt unzulassig seien. Fur
pflanzliche Stoffe (Botanicals) seien noch keine Health Claims in einer Liste der HCVO
aufgenommen. Damit gelte die Ubergangsvorschrift des Art. 28 Abs. 5 HCVO weiter fort.
Nach Art. 6 HCVO seien die Angaben zulassig, da diese durch allgemein anerkannte
wissenschaftliche Nachweise abgesichert seien. Entgegen der Bewertung des Landgerichts
habe die Beklagte konkret vorgetragen und wissenschatftliche Nachweise vorgelegt, was sie
naher ausfuhrt. Das Vorbringen des Klagers sei dagegen unsubstantiiert, da insbesondere
die Anlagen K 9 und K 13 — K 19 die klagerische Behauptung gerade nicht unterstutzten.
Zudem habe das Landgericht tbersehen, dass der Klager die Richtigkeit des von ihr
vorgelegten Gutachtens nicht in Zweifel gezogen und den Vortrag der Beklagten nicht
bestritten habe. Die Vorteile von Zimt-Rinde seien weiter untersucht und erneut Vorteile
hinsichtlich der Senkung des Blutzuckerspiegels festgestellt worden. Erstmals mit der
Berufungsbegriindung beruft sich die Beklagte zum Beweis ihrer Behauptung auf die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens. Nach der Erteilung des Hinweises und der
Auflage durch den Senat vom 05.02.1019 (Bl. 234 d. A.) behauptet die Beklagte, dass das
Podukt ,,B* am 01.01.2005 mit folgenden Aussagen beworben worden sei:

»Ur gute Blutzuckerwerte" (Anzeige) 64

.halt den Blutzuckerwert im Normbereich“ (Anzeige) 65

»-man hat festgestellt, dass der regelmafiige Verzehr von Cassia Zimt im Rahmen 66
unterstitzender diatischer MaRnahmen gtinstige Wirkungen auf den
Blutzuckerstoffwechsel haben kann.” (Packungsbeilage)

Diese seien in den als Anlagen BK 4 und BK 5 Ubermittelten Packungsgestaltungen,
Produktausstattungen und Werbungen fur das Produkt ,B* aus dem Jahr 2004 und
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Folgejahren” enthalten. Die mit dem Anlagenkonvolut BK 5 tGbermittelten
Produktausstattungen und Werbungen seien am 01.01.2005 verwendet worden.

Die Beklagte greift mit der Berufung auch die weitere Verurteilung durch das Landgericht an
und beanstandet, dass das Landgericht fehlerhaft den Abdruck eines Diabetestests und die
Zurverfuigungstellung einer klinischen Studie auf der Homepage als Produktwerbung
angesehen habe (Ziffern 1b) und 1c) des landgerichtlichen Tenors). Tatsachlich handele sich
um weitergehende Informationen zur gesunden Lebensfiihrung und Erndhrung. Der
Diabetestest betreffe ausschlie3lich die gesunden Lebensformen und Informationen dazu. Mit
dem Produkt habe dieser nichts zu tun. Damit handelte es sich um eine im Sinne der LMIV
erwunschte Gesundheitsinformation. Da es das Ziel der LMIV sei, den Verbraucher richtig
und umfassend zu informieren, sei auch das Zurverfugungstellen der Studie nicht als Verstol3
gegen das Verbot krankheitsbezogener Werbung im Sinne des Art. 7 Abs. 3 LMIV zu
bewerten.

Die Beklagte beantragt nunmehr,

das angefochtene Urteil abzuadndern und die Klage abzuweisen. 70

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen. 72

Er verteidigt das landgerichtliche Urteil mit naheren Ausfiihrungen, soweit dieses Gegenstand
der Berufung der Beklagten ist. Mit Nichtwissen bestreitet er, dass die mit dem Klageantrag
zu la) beanstandeten Aussagen und die mit dem Anlagenkonvolut BK4 Ubermittelten
Anlagen am 01.01.2005 bereits verwendet wurden und dass die mit dem Anlagenkonvolut
BK5 vorgelegten Produktverpackungen jeweils am 01.01.2005 ,im Einsatz* gewesen seien.
Insoweit stellt er auch in Abrede, dass die vorgelegten Anlagen die streitgegenstandlichen
AuBerungen enthielten.

Das vom Beklagten angefochtene, ihm am 27.03.2017 zugestellte Urteil greift der Klager
ferner mit der am 23.07.2017 beim Oberlandesgericht eingegangenen Anschlussberufung an.
Mit dieser wendet er sich gegen die Abweisung des Klageantrags zu Ziffer 1b). Er fuhrt
insoweit aus, dass die angesprochenen Verkehrskreise die Produktbezeichnung ,B* als
Hinweis auf eine Krankheit wahrnahmen. Daran &ndere auch die auf der Seite der
Verpackung abgedruckte angebliche Herleitung fur die Produktbezeichnung nichts. Entgegen
der Auffassung der Beklagten sei auch der Anwendungsbereich der HCVO nicht er6ffnet.
Allenfalls kbnne an die Anwendung des Art. 28 Abs. 2 HCVO gedacht werden. Die
Produktbezeichnung sei aber zu unspezifisch um zu verdeutlichen, dass es um die
Lverringerung eines Krankheitsrisikos" und nicht einfach nur ,irgendwie* um eine Krankheit
gehe. Fehlerhaft habe das Landgericht in der Produktbezeichnung eine Angabe Uber die
sverringerung des Krankheitsrisikos* gesehen. Selbst wenn man aber dieser Annahme folgte
sei hierin ein Verstol3 gegen Art. 7 Abs. 3, bzw. 7 Abs. 1 LMIV zu sehen. In diesem
Zusammenhang bestreitet der Klager, dass die Produkte der Beklagten die durch die
Produktbezeichnung suggerierte positive Wirkung hatten. Ein derartiger Nachweis sei von der
Beklagten nicht erbracht worden. Jedenfalls sei die Beklagte beweisféllig geblieben.
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Er verweist darauf, dass ein Vorgehen gegen die Produktbezeichnung im Jahr 2004 keinen
Sinn ergeben hatte, weil im Rahmen der Produktwerbung die namentliche Benennung der
Erkrankung nach damaliger Rechtslage zulassig gewesen sei. Der in der
Produktbezeichnung enthaltene Hinweis auf ,Diabetiker bzw. ,Diabetes mellitus” sei jetzt
allerdings unzuléassig. Insofern habe sich die Rechtslage an wesentlicher Stelle geandert.
Eine Verwirkung des Anspruchs kdnne daher nicht angenommen werden.

Der Klager beantragt

unter teilweiser Abanderung des angefochtenen Urteils die Beklagte zu verurteilen, 77

es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung 78
festzusetzenden Ordnungsgeldes und fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben
werden kann, einer Ordnungshatft oder einer Ordnungshatft bis zu sechs Monaten
(Ordnungsgeld im Einzelfall h6chstens 250.000,00 €, Ordnungshaft insgesamt
hdchstens zwei Jahre, zur Vollstreckung an dem Geschéftsfihrer) zu unterlassen

im geschaéftlichen Verkehr

die Produkte B Zimtextraktkapseln und B Plus Zimtextraktkapseln unter der 79
Bezeichnung ,B* in den Verkehr zu bringen,

insbesondere wenn im Zusammenhang mit der Produktkennzeichnung auf den 80
,Deutschen Diabetiker Bund“ oder auf Diabetes oder den Blutzucker bzw.
Blutzuckerspiegel hingewiesen wird, wie geschehen gemal Anlagen K1 bis K4;

hilfsweise 81

die Produkte B Zimtextraktkapseln und B Plus Zimtextraktkapseln unter der 82
Bezeichnung ,B“ in den Verkehr zu bringen, wenn dies im Zusammenhang mit
Aussagen zu einem moglichen Zusammenhang zwischen dem Produkt und dem
Blutzucker oder Blutzuckerspiegel geschieht,

insbesondere wenn im Zusammenhang mit der Produktkennzeichnung auf den 83
,Deutschen Diabetiker Bund“ oder auf Diabetes oder den Blutzucker bzw.
Blutzuckerspiegel hingewiesen wird, wie geschehen gemaf Anlagen K1 bis K4.

Die Beklagte beantragt,

die Anschlussberufung zurtickzuweisen. 85

Mit n&heren rechtlichen Ausfiihrungen verteidigt die Beklagte das Urteil gegen die
Anschlussberufung des Klagers und verweist mit vertieften Ausfiihrungen auf die Verwirkung
des diesbeziiglichen Anspruchs.

Die Berufung und die Anschlussberufung sind zulassig, diese haben jedoch in der Sache
keinen Erfolg.

A.
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Die Berufung der Beklagten ist nicht begriindet.

1.

Zu Recht hat das Landgericht die Beklagte jeweils zur Unterlassung verpflichtet.
a)

Der mit dem Antrag zu 1) geltend gemachte Unterlassungsanspruch des nach 8§ 8 Abs. 3 Nr.
2 UWG klagebefugten Klagers findet seine Grundlage in 8 8 Abs. 1 S. 1, § 3a UWG i.V.m.
Art. 10 Abs. 1 HCVO.

Danach kann, wer eine nach 8§ 3 UWG unzulassige geschéaftliche Handlung vornimmt, bei
Wiederholungsgefahr auf Unterlassung in Anspruch genommen werden (8 8 Abs. 1 UWG).
Unzulassig sind unlautere geschaftliche Handlungen (8 3 Abs. 1 UWG). Unlauter handelt
wiederum, wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im
Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, und der Verstol3 geeignet ist, die
Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern spirbar zu
beeintrachtigen (8 3a UWG). Eine Marktverhaltensregelung im Sinne des § 3a UWG stellt
auch Art. 10 HCVO dar, gegen welche die Beklagte mit der streitgegenstandlichen Werbung
verstol3en hat.

aa)

Der Anwendungsbereich der HCVO ist erdffnet. Bei dem streitgegenstandlichen Produkt
handelt es sich um ein Lebensmittel im Sinne des Art. 2 der Verordnung (EG) Nr. 178 / 2002
und damit auch um ein Lebensmittel im Sinne der HCVO (vgl. Art. 2 Abs. 1a) HCVO). Auch
nach Art. 2a) der Richtlinie 2002 / 46 / EG Uber Nahrungserganzungsmittel gelten diese als
Lebensmittel (vergleiche auch BGH Urteil vom 07.04.2016 — | ZR 81 / 15 — ,Repair-Kapseln®;
Senat, Urteil vom 24.02.2015 — 4U 270/ 14).

bb)

Die streitgegenstandlichen AuRerungen stellen gesundheitsbezogene Angaben dar, die
verboten sind, da sie nicht den allgemeinen Anforderungen in Kapitel Il der HCVO und den
speziellen Anforderungen in Kapitel IV der HCVO entsprechen, gemal} dieser VO zugelassen
und in die Liste der zugelassenen Angaben gem. den Art. 13 und 14 HCVO aufgenommen
sind.

(1)

Die vom Klager mit dem Klageantrag zu 1 aa) — ee) beanstandeten Werbeaussagen weisen
einen Bezug auf die Gesundheit im Sinne der HCVO auf. Nach Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO ist
eine gesundheitsbezogene Angabe im Sinne dieser Verordnung jede Angabe, mit der erklart,
suggeriert oder auch nur mittelbar zum Ausdruck gebracht wird, dass ein Zusammenhang
zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem Lebensmittel oder einem seiner Bestandteile
einerseits und der Gesundheit andererseits besteht. Der Begriff "Zusammenhang" ist dabei
weit zu verstehen. Der Begriff "gesundheitsbezogene Angabe" erfasst daher jeden
Zusammenhang, der eine Verbesserung des Gesundheitszustands dank des Verzehrs des
Lebensmittels impliziert (EuGH, Urteil vom 6. September 2012 - C-544/10, GRUR 2012, 1161
Rn. 34 f. = WRP 2012, 1368 - Deutsches Weintor; Urteil vom 18. Juli 2013 - C-299/13, GRUR
2013, 1061 Rn. 22 = WRP 2013, 1311 - Green-Swan Pharmaceuticals; BGH, Urteil vom
07.04.2016 — | ZR 81/15 — Repair-Kapseln m.w.N.). Die Frage, ob eine Aussage auf das
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gesundheitliche Wohlbefinden abzielt, ist anhand der in Art. 13 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1
HCVO aufgefiihrten Fallgruppen zu beurteilen (BGH, Urteil vom 07.04.2016 — | ZR 81/15 —
Repair-Kapseln m.w.N). Nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 1a) HCVO sind Angaben, die die Bedeutung
eines Nahrstoffs oder einer anderen Substanz fur Wachstum, Entwicklung und
Korperfunktionen beschreiben oder darauf verweisen, gesundheitsbezogen. Die mit dem
Klageantrag zu 1 aa) — 1 ee) beanstandeten Angaben bewirbt die Beklagte gerade eine
positive Wirkung des Zimtextrakts auf den Blutzuckerspiegel/den Zuckerstoffwechsel/die
Blutzuckerwerte. Damit behauptet sie ausdriicklich eine Beeinflussung von Korperfunktionen
durch die vertriebenen Produkte.

(2 102

Bei den streitgegenstandlichen Werbeaussagen handelt es sich damit um spezifische 103
gesundheitsbezogene Angaben im Sinne des Art. 10 Abs. 1 HCVO. Fir die Abgrenzung
zwischen speziellen und nichtspezifischen gesundheitsbezogenen Angaben kommt es darauf
an, ob mit der Angabe ein unmittelbarer Wirkzusammenhang zwischen einer
Lebensmittelkategorie, einem Lebensmittel oder einem seiner Bestandteile und einer
Funktion des menschlichen Korpers hergestellt wird, dessen wissenschaftliche Absicherung
(vgl. Art. 6 Abs. 1 HCVO) in einem Zulassungsverfahren nach Art. 13 Abs. 3 HCVO oder
nach Art. 15 — 17 der HCVO Uberprift werden kann (BGH Urteil vom 07.04.2016 — | ZR 81/15
— Repair Kapseln m.w.N.). Eindeutig wird in den mit dem Klageantrag zu 1a) beanstandeten
Werbeaussagen der Beklagten jeweils eine positive Beeinflussung des Blutzuckerspiegels/-
wertes durch das beworbene Produkt behauptet.

cC) 104

Nach Art. 10 Abs. 1 HCVO sind spezifische gesundheitsbezogene Angaben grundsatzlich 105
verboten und nur unter bestimmten (engen) Voraussetzungen zulassig, die kumulativ
vorliegen missen.

Da die Aufnahme der streitgegenstandlichen spezifische gesundheitsbezogene Angabenin 106
die Liste nach Art. 13 und 14 HCVO jeweils nicht erfolgt ist, sind diese unzulassig (gefestigte
Senatsrechtsprechung; vgl. Urteil vom 24.02.2015 — 4 U 72/14 — Repair-Kapseln und dazu

BGH, Urteil vom 07.04.2016 — | ZR 81/15 — Repair-Kapseln; vgl. auch BGH,

Vorlagebeschluss vom 12.07.2018 — | ZR 162/16 B-Vitamine, Beifligen

gesundheitsbezogener Angaben).

dd) 107

Es kann offen bleiben, ob die Angaben ggf. (entgegen der 0.g. Senatsrechtsprechung) nach 108
Art. 28 Abs. 5i.V.m. Art. 13 Abs. 1a) und i) HCVO zulassig sein kénnten (vgl. erneut BGH,
Vorlagebeschluss vom 12.07.2018 — | ZR 162/16 B-Vitamine, Beifligen
gesundheitsbezogener Angabe; eine Entscheidung des EuGH in Sachen C — 524/18 liegt
insoweit noch nicht vor). Die Voraussetzungen sind nicht erfillt. Das ware nur dann der Fall,
wenn die gesundheitsbezogenen Angaben i.S.v. Art. 13 Abs. 1a) bis zum Inkrafttreten der in
Art. 13 Abs. 3 HCVO genannten Liste verwendet wird, sofern die Angaben der HCVO und
den einschlagigen einzelstaatlichen Vorschriften entsprechen. Nach Art. 13 Abs. 1a) i) und ii)
HCVO durfen u.a. gesundheitsbezogene Angaben, die die Bedeutung eines Nahrstoffs/einer
Substanz fur Korperfunktionen beschreiben oder darauf verweisen, gemacht werden, ohne
den Verfahren der Art. 15 — 19 HCVO zu unterliegen, wenn sie auf allgemein anerkannte
Nachweise stutzen und vom durchschnittlichen Verbraucher richtig verstanden werden.

109



Entgegen der Auffassung der darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten (vgl. BGH, Urtell
vom 17.01.2013 — | ZR 5/12 - Vitalpilze) ist ein entsprechender Nachweis nicht erbracht.

(1) 110

Eine hinreichende wissenschaftliche Absicherung setzt nicht voraus, dass die dem 111
beworbenen Mittel beigelegte Wirkung Gegenstand einer allgemeinen wissenschaftlichen
Diskussion geworden ist. Die hinreichende wissenschaftliche Absicherung kann sich vielmehr
schon aus einer einzelnen Arbeit ergeben, sofern diese auf Uiberzeugenden Methoden und
Feststellungen beruht (BGH, Urteil vom 21. Januar 2010 - | ZR 23/07, GRUR 2010, 359 ff.,
juris, Rn. 18 - dort allerdings in Bezug auf ein kosmetisches Produkt [Haarshampoo] und zu
Art. 3 Abs. 1 LMIV). Die Rechtsprechung verlangt fir Wirksamkeitsnachweise die Vorlagen
von Studien nach dem sogenannten ,Goldstandard®, also randomisierte, placebokontrollierte
Doppelblindstudien mit adaquater statistischer Auswertung (Grube in: Voit/Grube LMIV, 2.
Auflage Art. 7 Rn. 360). Ein Verbot wegen Irrefiihrung tber die einem Stoff beigelegten
Wirkungen ist unzulassig, wenn lege artis durchgefuhrte Untersuchungen zu dem Ergebnis
gefuhrt haben, dass die betreffende Werbeaussage richtig ist, ablehnende wissenschatftliche
Stellungnahmen unabhangiger Wissenschaftler zu der betreffenden Studie nicht vorliegen
und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass das Mittel gesundheitsschadlich ist (BGH,
Urteil vom 21. Januar 2010, a. a. O., Rn. 19; vgl. insgesamt dazu: OLG Celle, Beschluss vom
24.11.2016 — 13 U 91/16). Es ist jede ernstzunehmende Erkenntnisquelle zuzulassen, die
den Ruckschluss erlaubt, dass die behaupteten Wirkungen des Lebensmittels auf dessen
Inhaltsstoffen und nicht auf dem blo3en Glauben an seine Wirksamkeit beruhten. Dies
wiederum setzt voraus, dass die vorgelegten Unterlagen das Praparat selbst betreffen.
Untersuchungen, die nur einzelne Inhaltsstoffe zum Gegenstand haben, sind nur dann ein
adaquater Ersatz, wenn auch das beworbene Produkt nur diesen Inhaltsstoff besitzt und die
ihm zugeschriebene Wirkung deshalb nur hierauf zuriickgehen kann. Enthalt das beworbene
Erzeugnis aber mehrere verschiedene Inhaltsstoffe, muss sich auch die Untersuchung bzw.
mussen sich auch die als Erkenntnisquellen vorgelegten Unterlagen auf eben diese
Wirkstoffkombination beziehen. Dies ist auch deshalb erforderlich, weil die in dem Praparat
enthaltenen Wirkstoffe sich gegenseitig in ihrer Wirkung beeintrachtigen konnten und dies
auszuschliel3en sei (OLG Celle, a. a. O.).

(2) 112

Damit ist zunachst unzweifelhaft festzustellen, dass fur die Wirksamkeit des Praparats ,B 113
PLUS*" Uberhaupt kein Nachweis Ubermittelt wurde.

Keiner der Nachweise befasst sich mit der Wirksamkeit der Wirkstoffkombination des 114
Praparats. Das Privatgutachten vom 14.09.2016 bezieht sich ausschlief3lich auf ,B
Zimtextraktkapseln. Ein Ruckschluss auf die Wirkweise des Praparats ,B Plus” ist aus den
dargelegten Grinden nicht méglich.

A3) 115

Auch die Wirksamkeit des Praparats ,B" ist nach den dargelegten MalRstéaben nicht 116
feststellbar.

Die tber die Homepage abrufbare Studie aus dem Jahr 2006 mag sich mit dem Wirkstoff 117
befassen, der in dem Praparat enthalten ist, gesicherte Feststellungen lassen sich der Studie
jedoch nicht entnehmen. Die Schlussfolgerung beschrankt sich darauf, dass ,Zimtextrakt"

einen moderaten Effekt auf die Senkung des Nuchternplasmaglukosespiegel bei schlecht



eingestellten Typ-2-Diabetikern zu haben scheint. Damit ist lediglich eine Aussage in Bezug
auf einen sehr eingeschrankten Anwendungsbereich getroffen, die zudem nicht hinreichend
wissenschatftlich gesichert ist.

Die insgesamt 5-seitigen Ausfihrungen des Privatgutachtens vom 14.09.2016 (Anlage B 7) 118
lassen keine fundierten Untersuchungen erkennen, so dass ,gesicherte wissenschaftliche
Erkenntnisse” tiberhaupt nicht wiedergegeben werden. Die Uberzeugungskraft der

Ausfuihrungen kann zudem dahin gestellt bleiben, da die wissenschaftliche Ausarbeitung von

der Beklagten selbst in Auftrag gegeben wurde und damit nicht mehr unabhangig ist.

Die Verwendung gesundheitsbezogener Angaben ist weiterhin nur zulassig, wenn die 119
behauptete positive Wirkung der jeweiligen Substanz bereits zu dem Zeitpunkt anhand

allgemein anerkannter wissenschatftlicher Erkenntnisse nachgewiesen ist, zu dem die

Angaben gemacht werden (BGH, Urteil vom 06.12.2017 — | ZR 167/16 — Detox; Urteil vom
17.01.2013 — | ZR 5/12 — Vitalpilze). Das Privatgutachten vom 14.09.2016 wurde aber

ersichtlich nach den streitgegenstandlichen Angaben erstellt.

Ein wissenschaftlicher Nachweis zum entscheidenden Zeitpunkt ist damit nicht feststellbar. 120
Die Einholung des in zweiter Instanz als Beweis angebotenen Sachverstandigengutachtens

ist ebenfalls nicht geboten, da auch damit der wissenschaftliche Nachweis zum Zeitpunkt der
streitgegenstandlichen Behauptungen nicht nachgeholt werden kann. Der Aussagegehalt der
nunmehr — teils nur in englischer Sprache - Gbermittelten Studien aus der Zeit nach dem
16.02.2016 (Anlage BK 2 und die Mehrzahl der Ausarbeitungen des Anlagenkonvoluts BK 3)

kann ebenfalls dahin gestellt bleiben.

Die mit dem Anlagenkonvolut BK 3 Ubermittelte Ausarbeitung ,Polyphenols and Glycemic 121
Control* stammt vom 05.01.2016 und wére grundsatzlich in zeitlicher Hinsicht geeignet, einen
Nachweis zu fihren. Unabh&ngig davon, dass diese ebenfalls nur in englischer Sprache
ubermittelt wurde, befasst diese sich mit der Wirkweise verschiedener Substanzen und
bezieht sich gerade nicht ausschlie3lich auf das von der Beklagten vertriebene Zimtextrakt.
Soweit Zimt Gegenstand der Untersuchung war, wurde dieser in unterschiedlichen
Konzentrationen und zu unterschiedlichen Bedingungen verabreicht (Bl. 11 der
Ausarbeitung). Die Studie gelangt nicht zu der sicheren Schlussfolgerung, dass ,Cassia
Cinnamon* positiv bei der diabetes-Vorbeugung und Behandlung wirkt, es wird vielmehr nur
fur moglich erachtet (Bl. 17 der Ausarbeitung). Ein gesicherter wissenschaftlicher Nachweis
ist damit ebenfalls nicht gefihrt.

In zeitlicher Hinsicht beachtlich ist auch die mit dem Anlagenkonvolut BK 3 Gibermittelte 122
Ausarbeitung ,,Cinnamon for diabetes mellitus (Review)“ von Leach und Kumar aus dem Jahr
2013. Diese ist ebenfalls nur in englischer Sprache Ubermittelt. Soweit ersichtlich, geht aber

aus dieser Ausarbeitung gerade nicht hervor, dass die behauptete Wirkweise von Zimt

Uberhaupt sicher feststellbar ist (Bl. 2, 42 der Ausarbeitung). Ferner war auch hier das von

der Beklagten entwickelte Praparat (das ja im Zuge einer besonderen Aufarbeitung entstehen

soll) nicht Gegenstand der Untersuchung.

4) 123

Ein Schriftsatznachlass — wie von der Beklagten im Senatstermin vom 26.09.2018 beantragt 124
— war nicht mehr zu gewahren. Die Frage, ob méglicherweise ein Nachweis der Wirksamkeit
erbracht worden ist, ist zwischen den Parteien in erster Instanz und in der Berufungsinstanz
erdrtert worden. Auch der Senat hatte bereits im Rahmen der mindlichen Verhandlung vom
15.01.2019 die Rechtsauffassung mitgeteilt, dass der Nachweis der Wirksamkeit nicht



erbracht ist. Nur aus diesem Grund war tUberhaupt die Anwendbarkeit des Art. 28 Abs. 2
HCVO in Erwagung zu ziehen. Unter diesen Umstanden kam die Gewahrung eines
Schriftsatznachlasses nicht in Betracht.

ee)

125

Die streitgegenstandlichen AuBerungen genieRen keinen Bestandsschutz nach Art. 28 Abs. 2 126

HCVO. Danach dirfen Produkte mit bereits vor dem 01.01.2005 bestehenden
Handelsmarken oder Markennamen, die nicht der HCVO entsprechen, bis zum 19.01.2022
weiterhin in Verkehr gebracht werden.

(1)

Die Regelung gewahrt keinen umfassenden Produktbestandsschutz mit der Folge, dass die
Werbung mit (nicht zugelassenen) gesundheitsbezogenen Angaben bis zum Ende der
Ubergangsfrist zulassig ware, wenn das Produkt im Wesentlichen vor dem Stichtag so
beworben wurde.

Hintergrund der Regelung des Art 28 Abs. 2 HCVO war, dass die sachgerechte Regelung
von Marken im Rahmen der HCVO um Gesetzgebungsverfahren umstritten war. Mit der
langen Ubergangsregelung in Art. 28 Abs. 2 HCVO und der Koppelungslosung in Art. 1 Abs.
3 HCVO wurde eine Losung im Kompromissweg gefunden. Die 15-jahrige Ubergangsfrist ab
Inkrafttreten der HCVO dient einer verhaltnismafigen Einbeziehung von Marken in die VO
und korrespondiert mit Erwéagungsgrund (35), wonach sich die Lebensmittelunternehmen im
Rahmen angemessener Ubergangsmafnahmen an die Bestimmungen der VO anpassen
konnen. Im Gegensatz zu Marken gilt die Ubergangsfrist nicht fur die ebenfalls in Art. 1 Abs.
3 geregelten Phantasiebezeichnungen. Bei diesen handelt es sich — anders als bei Marken -
nicht um Unterscheidungskennzeichen eines Unternehmens oder Betriebs. Sie begriinden
auch keine verfassungsrechtlich geschitzte Eigentumsposition (vgl. dazu: Conte-Salinas in
Holle/Huttebrauker HCVO, 1. Auflage 2018 Art. 28 Rn. 3 m.w.N.).

Bereits daraus folgt dass nach dem Willen des Verordnungsgebers die Regelung des § 28
Abs. 2 HCVO nicht auf als HCVO-widrig zu beanstandenden, nicht markenrechtlich
geschuitzte Angaben/Bezeichnungen/Mitteilungen anwendbar ist. Die Marken missen
vielmehr selbst, also als solche, gesundheitsbezogen aufzufassen sein (vgl. Conte-Salinas
a.a.0. Rn. 14 m.w.N.; Hanseatisches OLG Hamburg, Urteil vom 14.06.2012 — 3 U 5/11 (juris
Rn. 81)). Die Beschrankung des Anwendungsbereichs auf Marken ist auch unter
systematischen Gesichtspunkten schlissig. Der mit Art. 28 Abs. 2 HCVO bewirkte
Markenschutz gilt fir n&hrwert- oder gesundheitsbezogene Marken als solche. Wahrend der
Verordnungsgeber in Art. 28 Abs. 3 HCVO fir die Verwendung nahrwertbezogener Angaben
eine weitere Ubergangsvorschrift geschaffen hat, fehlt eine solche fiir die Verwendung
gesundheitsbezogener Angaben.

Der EuGH hat bereits entschieden, dass die betroffenen Marken als solche ndhrwert- oder
gesundheitsbezogen aufzufassen sein missen. Die Ubergangsvorschrift ist nicht auf ein
Markenprodukt anwendbar, dessen Aufmachung eine beanstandete gesundheitsbezogene
aber markenrechtlich nicht geschiitzte Angabe enthélt. Zwar lasse sich nicht ausschliel3en,
dass kommerzielle Mitteilungen auf der Verpackung eines Lebensmittels zugleich eine
Handelsmarke oder einen Markennamen darstellen, dies sei aber nur dann anzunehmen,
wenn sie durch die anwendbaren Rechtsvorschriften als solche geschutzt wirden (EuGH,
Urt. vom 18.07.2013 — C-299/12 (Rn. 31, 36, 37) — Green-Swan Pharmaceuticals = GRUR
2013, 1061; Conte-Salinas a.a.O. Rn. 15).
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Unzweifelhaft sind die streitgegenstandlichen Angaben nicht vom Schutz der Wortmarke 132
umfasst. Eine Anwendung der Regelung des Art. 28 Abs. 2 HCVO kommt damit nicht in
Betracht. Zwar wird in der Literatur vertreten, dass fur den Fall, dass das Privileg des Art. 28
Abs. 2 HCVO zur Anwendung gelangt, dieses nicht nur fur den Vertrieb des Produkts mit der
nahrwert- oder gesundheitsbezogen verstandenen Marke, sondern auch fiur die
entsprechende Produktwerbung gilt (vgl. Conte-Salinas a.a.O. Rn. 17 unter Hinweis auf
Meisterernst in: Meisterernst/Haber, Heath & Nutrition Claims, Art. 28 Rn. 3). Allerdings
umfasst dies nach Auffassung des Senats nach Sinn und Zweck der Regelung allein den
Vertrieb der von der Ubergangsregelung umfassten nahrwert- oder gesundheitsbezogenen
Marke selbst. Sonstige unzulassige gesundheitsbezogene Werbeaussagen sind nicht vom
Schutzbereich umfasst (i.E. wohl auch: VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 07.02.2008, 4 K
455/04 (juris Rn. 71 f) fur einen Bestandsschutz der Marke ,,Anti-Aging Bier und die
Unzulassigkeit einer gesundheitsbezogenen Angabe auf dem Etikett; vgl. auch: Conte-
Salinas a.a.0. Rn. 16).

(2) 133

Es kann im Ergebnis dahin gestellt bleiben, ob die Regelung — entgegen der Auffassung des 134
Senats - umfassenden Produktbestandsschutz gewahrt. Die insoweit darlegungs- und
beweisbelastete Beklagte hat die Voraussetzungen hierfiir schon nicht substantiiert

dargelegt.

(aa) 135

Unstreitig ist das Produkt ,B Plus” erst nach dem 01.01.2005 in Verkehr gebracht worden. 136
Insoweit kann die Regelung des Art. 28 Abs. 2 HCVO daher nicht zur Anwendung gelangen.

(bb) 137

Fur das Produkt ,,B“ hat die Beklagte erstmals mit Schriftsatz vom 09.09.2019 behauptet, 138
dass im Rahmen des Vertriebs von ,B* am Stichtag folgende AuRerungen Verwendung
gefunden haben sollen:

~Ur gute Blutzuckerwerte” (Anzeige) 139
»halt den Blutzuckerwert im Normbereich® (Anzeige) 140
~Ur gute Blutzuckerwerte* (Anzeige) 141
»-man hat festgestellt, dass der regelmafiige Verzehr von Cassia Zimt im Rahmen 142

unterstitzender diatischer Malinahmen gunstige Wirkungen auf den Blutzuckerstoffwechsel
haben kann.” (Packungsbeilage)

Es kann offen bleiben, ob diese AuRerungen, die mit den streitgegenstandlichen AuRBerungen 143
nicht identisch sind, diesen jedenfalls sinngeman entsprechen und ob dies fur einen Schutz

nach Art. 28 Abs. 2 HCVO ausreichend sein konnte. Der Klager hat mehrfach in zulassiger

Weise mit Nichtwissen bestritten, dass die streitgegenstandliche Aussagen und die mit dem
Anlagenkonvolut BK4 Gbermittelten Anlagen am Stichtag bereits verwendet wurden und dass

die mit dem Anlagenkonvolut BK5 vorgelegten Produktverpackungen jeweils am 01.01.2005

.im Einsatz" gewesen seien. Ein entsprechender Beweisantritt der Beklagten fir diese
beweisbedurftige Behauptung fehlt. Insbesondere ist der Beweis ersichtlich nicht durch die
Ubermittlung der Anlagen erbracht. Auf den fehlenden Beweisantritt hat der Senat nochmals

in der Sitzung vom 26.09.2019 hingewiesen, ohne dass weiteres Vorbringen der Beklagten



erfolgt ware.
ff) 144

Der damit feststellbare Versto gegen Art. 10 HCVO ist spurbar im Sinne von § 3a UWG und 145
die Wiederholungsgefahr wird durch die Erstbegehung indiziert.

gg) 146

Der folglich bestehende Unterlassungsanspruch ist nicht verwirkt. Beim lauterkeitsrechtlichen 147
Unterlassungsanspruch spielt der Verwirkungseinwand vor allem dann eine Rolle, wenn
Individualinteressen verletzt sind. Doch kommt der Verwirkungseinwand auch sonst in
Betracht (vgl. BGH GRUR 1988, 764 (767) — Krankenkassen-Fragebogen). So beispielsweise
bei der Irrefihrung Gber die betriebliche Herkunft gemafd 8 512 Nr. 1 UWG, um einen
Wertungswiderspruch zum Markenrecht zu vermeiden (BGH WRP 2013, 1465 Rn. 64 — Hard
Rock Cafe). Die Verwirkung des Unterlassungsanspruchs setzt voraus, dass der Berechtigte
Uber einen langeren Zeitraum untatig geblieben ist, obwohl er den Verstol3 kannte oder ihn
bei der gebotenen Wahrung seiner Interessen erkennen musste, so dass der Verpflichtete mit
der Duldung seines Verhaltens durch etwaige Berechtigte rechnen durfte und sich daraufhin
einen wertvollen Besitzstand schuf (BGH GRUR 1993, 151 (153) — Universitatsemblem; BGH
GRUR 1998, 1034 (1037) — Makalu; BGH GRUR 2001, 323 (325) — Temperaturwachter). Es
muss ein Zustand geschaffen worden sein, der fir den Benutzer einen beachtlichen Wert hat,
der ihm nach Treu und Glauben erhalten bleiben muss und den ihm auch der Verletzte nicht
streitig machen kann, wenn er durch sein Verhalten diesen Zustand erst erméglicht hat (BGH
GRUR 1988, 776 (778) — PPC; BGH GRUR 1990, 1042 (1046) — Datacolor; BGH GRUR
1993, 913 (914) — KOWOG). — Die Verwirkung kommt praktisch nur bei Dauerhandlungen in
Betracht, da bei wiederholten gleichartigen Verletzungen jeweils ein neuer
Unterlassungsanspruch entsteht und damit auch die flr das Zeitmoment der Verwirkung
erforderliche Frist jeweils neu zu laufen beginnt (vgl. BGH WRP 2006, 114 Rn. 11 zum
Nachbarrecht; BGH WRP 2012, 1104 Rn. 22 — Honda-Grauimport zum Markenrecht; BGH
WRP 2014, 1465 Rn. 21, 27, 81 — Hard Rock Cafe zum Marken- und Lauterkeitsrecht;
Teplitzky/Bacher Kap. 17 Rn. 3b f.; aA Goldmann GRUR 2017, 657 (660 ff)). Dass im
Einzelfall bei sich rasch wiederholenden gleichartigen Verletzungshandlungen der
Unterschied zur Dauerhandlung marginal wird, ist hinzunehmen, da der Verletzer insoweit
durch die kurze Verjahrungsfrist des 8 11 geschutzt ist (vgl. insgesamt dazu: Kéhler in:
K6hler/Bornkamm/Feddersen, 37. Auflage 8§ 11 Rn. 2.14 m.w.N.).

Damit begrindet die Tatsache, dass der Klager nach Erlass des Urteils des Landgerichts 148
Bielefeld zunachst nicht weiter gegen die Beklagte vorgegangen ist, das erforderliche
Umstandsmoment der Verwirkung nicht. Gegenstand der Auseinandersetzung war eine
konkrete Behauptung. Diese stand zwar auch mit der vermeintlichen Wirkung des Praparats
,B“ auf den Blutzuckerspiegel im Zusammenhang, die Beklagte konnte jedoch nicht daraus
schlussfolgern, dass der Klager gleichgelagerte AuRerungen der Beklagten nicht mehr
beanstanden wirde. Dies gilt auch, weil die Sach- und Rechtslage einer dauernden
Entwicklung unterworfen ist und sich der Stand der Forschung in Bezug auf die Wirkung der
Praparate der Beklagten durchaus andern kann. Hatte die Beklagte eine derartige
Rechtssicherheit fur sich in Anspruch nehmen wollen, ware es ihr durchaus mdoglich
gewesen, eine negative Feststellungsklage zu erheben.

b) 149

150



Auch unter Berucksichtigung der mit der Berufung erhobenen Einwendungen hat das
Landgericht die Beklagte ferner zu Recht dazu verurteilt, es zu unterlassen, im
Zusammenhang mit den Produkten ,B* Zimtextraktkapseln und ,B PLUS" Zimtextraktkapseln
einen Diabetestest anzubieten (Ziff. 1b) des Tenors des angefochtenen Urteils). Dem
unzweifelhaft aktivlegitimierten Klager steht gegen die Beklagte ein Unterlassungsanspruch
nach 88 8 Abs. 1 S. 1, 3, 3a UWG i.V.m. Art. 7 Abs. 3, Abs. 4a) LMIV zu. Die Beklagte hat
auch insoweit gegen eine Marktverhaltensregelung im Sinne von 8§ 3a UWG verstol3en und
sich damit eine unlautere und unzulassige geschéftliche Handlung vorgenommen

aa)

Die Regelung des Art. 7 Abs. 3 LMIV stellt eine Marktverhaltensregelung im Sinne von § 3a
UWG dar (KG Berlin — Urteil vom 04.11.2016 — 5 U 3/16 m.w.N.).

bb)

Durch das Anbieten eines Diabetes-Tests auf der Homepage hat die Beklagte gegen Art. 7
Abs. 3, Abs. 4a LMIV verstol3en. Danach durfen — vorbehaltlich der in den Unionsvorschriften
uber natirliche Mineralwésser und tUber Lebensmittel, die fur eine besondere Ernahrung
bestimmt sind vorgesehenen Ausnahmen- Informationen Uber ein Lebensmittel diesem keine
Eigenschaften der Vorbeugung, Behandlung oder Heilung einer menschlichen Krankheit
zuschreiben oder den Eindruck dieser Eigenschaften entstehen lassen. Dies gilt auch fir die
Werbung.

(1)

Unstreitig sind die diesbezlglichen Angaben keine Angaben zu natirlichen Mineralwassern
und Diatika im Sinne der Vorschrift.

(2)

Bei den Produkten handelt es sich jeweils um Nahrungserganzungsmittel, die dennoch dazu
bestimmt sind, von Menschen aufgenommen zu werden, so dass es sich um Lebensmittel im
Sinne von Art. 2 LMIV handelt.

®3)

Diabetes stellt eine Storung der normalen Beschaffenheit oder normalen Tatigkeit des
Korpers dar und ist daher als Krankheit im Sinne der Vorschrift zu bewerten (Grube in:
Grube/Voit, 2. Auflage Art. 7 Rn. 292). Damit ist der Test ist — isoliert betrachtet - als
krankheitsbezogene Angabe im Sinne der Vorschrift zu bewerten.

(4)

Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Test im Gesamtzusammenhang
als Teil der Werbung fir die Produkte der Beklagten anzusehen ist. Art. 7 Abs. 4 LMIG
bezieht die Werbung und Aufmachung von und fur Lebensmittel ausdrtcklich in die Verbote
der Abs. 1 und 3 sowie das Gebot des 7 Abs. 2 LMIG ein. Da die Definition des Begriffs
.Information Uber Lebensmittel” in Art. 2 Abs. 2 Buchst. a sehr weit gefasst ist, sind die
meisten Falle der Werbung und Aufmachung bereits hiervon erfasst. Neben der ,rein”
klarstellenden Funktion besitzt Art. 7 Abs. 4 LMIG dariber hinaus auch eine Auffangfunktion,
wonach alle weiteren denkbaren Falle von Informationen von Abs. 4 erfasst werden, um
einen lickenlosen Schutz des Verbrauchers vor Irrefiihrung sicherzustellen. (Grube a.a.O.
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Rn. 309 f). Der Begriff der Werbung ergibt sich gem. Art. 2 Abs. 1 Buchst. g LMIV aus der
Definition der RL 2006/114/EG. Hiernach bedeutet Werbung jede AuRerung bei der
Auslbung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufes mit dem Ziel, den
Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistung einschlie3lich unbeweglicher
Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu férdern. Von ,Informationen tber Lebensmittel” nicht
umfasst ist die reine Image-Werbung eines Unternehmens (Grube a.a.O.; Rathke in:
Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, 171. EI. Juli 2018 Art. 7 LMIV Rn. 46)).

Der sog. Diabetes-Test, welcher der Beklagten elektronisch Ubermittelt werden kann, ist ein 163
Fragebogen, mit dem das Risiko einer Erkrankung abgeklart werden kdnnte. Ersichtlich dient

der Test dazu, die mit der Werbung auf der Homepage angesprochenen Verbraucher weiter

fur das Thema Diabetes zu sensibilisieren. Letztlich bezweckt der Test eine Forderung des
Absatzes der Produkte der Beklagten an diejenigen Verbraucher, die eine entsprechende
Gefahrdung (ggf. auch erst nach Durchfihrung des Tests) bei sich erkennen.

) 164

Die Werbung schreibt dem Produkt Eigenschaften der Vorbeugung oder Behandlung von 165
Diabetes zu (bzw. erweckt zumindest den Eindruck dieser Eigenschaften). Eine Aussage
bezieht sich auf eine Krankheit, wenn ein Zusammenhang zwischen der Wirkung und dem
angepriesenen Lebensmittel behauptet wird (Rathke a.a.O. Rn. 448). Mit dem Begriff
zuschreiben wird nach dem Sinnzusammenhang und dem Schutzzweck der Vorschrift jede
Verbindung der Information, Werbung oder Aufmachung mit der Vorbeugung, Behandlung
oder Heilung durch das Lebensmittel erfasst. Dies gilt im Hinblick auf die Einbeziehung der
Werbung und Aufmachung nicht nur fur schriftliche Angaben, sondern fir alle Hinweise auf
Vorbeugung u.s.w., seien sie schriftlich, bildlich oder auf andere Weise. Auch nach
allgemeinem Sprachverstandnis beschrankt sich das Wort zuschreiben nicht auf schriftliche
Angaben, sondern umfasst jede gedankliche Verbindung einer Eigenschaft mit einem Objekt.
(Rathke a.a.O. Rn. 450f).

Der gesamte Internetauftritt der Beklagten enthalt fortlaufend Informationen dazu, dass die 166
Produkte gunstige Wirkungen auf den Blutzuckerspiegel des Menschen haben. Durch die
Einbettung des Tests in diese — fiir sich genommen gesundheitsbezogenen- Informationen
erweckt die Beklagte damit den Eindruck, dass die Praparate zur Vorbeugung und

Behandlung der Erkrankung Diabetes geeignet seien. Damit gibt der Test nicht nur

weitergehende Information zur gesunden Lebensfuhrung und Erndhrung.

cC) 167

Der Verstol3 ist auch spurbar im Sinne von § 3a UWG. Auch insoweit indiziert die 168
Erstbegehung die Wiederholungsgefahr. Eine Verwirkung des Anspruchs kommt aus den
dargelegten Griinden nicht in Betracht.

d) 169

Dem aktivlegitimierten Klager steht gegen die Beklagte auch der unter Ziff. 1c¢) tenorierte 170
Anspruch auf Unterlassen des Zugéanglichmachens der Studie im Zusammenhang mit den
Produkten ,B“ und ,B PLUS*" zu. Der Anspruch folgt aus 88 8 Abs. 1 S. 1, 3 a UWG i.V.m. Art.

7 Abs. 3, Abs. 4a LMIV.

Auch insoweit ist darauf abzustellen, dass die Studie im Gesamtzusammenhang mit den 171
sonstigen Aussagen zu bewerten ist, so dass diese Teil der Werbung der Beklagten ist. Die



Abrufbarkeit der Studie vermittelt ebenfalls den Eindruck, dass die Produkte der Beklagten
der Vorbeugung oder Behandlung von Diabetes dienen, so dass dies aus den dargelegten
Grinden unzuléassig ist.

2.

Der Klager hat gegen die Beklagte folglich auch ein Anspruch auf Ersatz pauschaler
Abmahnkosten nach § 12 Abs. 1 S. 2 UWG zu. Einwendungen gegen Grund und H6he des
Anspruchs hat die Beklagte jedenfalls in zweiter Instanz nicht erhoben.

B.

Die Anschlussberufung des Klagers ist ebenfalls unbegriindet. Der urspriunglich mit dem
Antrag zu 1b) geltend gemachte Unterlassungsanspruch steht ihm nicht zu. Der mit der
Anschlussberufung erstmals gestellte Hilfsantrag ist zwar zuldssig, hat in der Sache jedoch
ebenfalls keinen Erfolg.

1.

Das Landgericht hat die Klage hinsichtlich des erstinstanzlichen Klageantrags zu 1b) zu
Recht abgewiesen.

a)

Der Anspruch folgt nicht aus 88 8 Abs. 1 S. 1, 3a UWG i.V.m. Art 10 HCVO. Es kann
dahinstehen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen erflillt sind. Jedenfalls durfte die
Beklagte die Produkte nach Art. 28 Abs. 2 HCVO weiter in Verkehr bringen, da bereits vor

dem 01.01.2005 ein markenrechtlicher Schutz bestand. Der Senat verkennt dabei nicht, dass
das Produkt ,B Plus" erst im Jahr 2005 — und damit nach dem Stichtag - in Verkehr gebracht

wurde. Dem Klager geht es mit dem in der Anschlussberufung weiter verfolgten Antrag

darum, dass die Beklagte es unterlasst, die Produkte ,B“ und ,B Plus” unter der Bezeichnung

,B" in den Verkehr zu bringen. Gerade diese Bezeichnung ist aber als eine vor dem Stichtag

des Art. 28 Abs. 2 HCVO geschiutzte Wortmarke vom Anwendungsbereich der
Ubergangsregelung umfasst.

b)

Ein Anspruch aus 88 8 Abs. 1 S. 1, 3a UWG i.V.m. Art. 7 Abs. 3, Abs. 4b) LMIV kommt
ebenfalls nicht in Betracht.

Das Inverkehrbringen der Produkte unter der Bezeichnung ,B® stellt auch dann keine
krankheitsbezogene Information/Werbung dar, wenn zugleich ein Hinweis auf den
.Deutschen Diabetiker Bund” oder auf Diabetes oder den Blutzuckerspiegel erfolgt.

Zutreffend ist zwar, dass die Produktbezeichnung vom angesprochenen Verkehrskreis bei
Beachtung der situationsangemessenen Aufmerksamkeit kaum in dem Sinne verstanden
werden durfte, die die Beklagte ihr beizumessen winscht. Vielmehr liegt es nahe, dass es
sich um ein Produkt der Beklagten handelt, dass in irgendeinem Zusammenhang mit der
Erkrankung Diabetes steht. Dies allein reicht jedoch nicht fir die Annahme, dass den
Produkten eine Eigenschaft der Vorbeugung, Behandlung oder Heilung von Diabetes
zuzuschreiben oder den Eindruck dieser Eigenschaften entstehen zugemessen wird.
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Den als Anlage zur Klageschrift Gbermittelten Packungsbeilagen (Anlage K 6) ist zu
entnehmen, dass die Beklagte auf der Verpackung jeweils den Namen des Produkts angibt
und dieses als ,Nahrungserganzungsmittel mit Zimtextrakt“ bezeichnet (vgl. auch Anlage B
1). Die Zimtextraktkapseln werden als ,Didtisches Lebensmittel zur besonderen Ernahrung
bei Diabetes mellitus im Rahmen eines Diatplans” bezeichnet. Als offizieller Forderer wird der
.Deutsche Diabetiker Bund“ angegeben.

Zutreffend hat das Landgericht in diesem Zusammenhang festgestellt, dass es sich um 185
Angaben Uber die Verringerung eines Krankheitsrisikos handelt. Angaben tber die
Reduzierung eines Krankheitsrisikos sind in der Regel auch Angaben, die dem Verbot
krankheitsbezogener Informationen gem. Art. 14 HCVO unterliegen. Das Verhaltnis zwischen
der Zulassung einer Angabe nach Art. 14 HCVO und dem Verbot des Art. 7 LMIV ergibt sich
aus dem Wort ,ungeachtet” im Eingangssatz des Abs. 1 des Art. 14 HCVO. Es besagt nach
dem Sinnzusammenhang, dass Zulassungen gemaf Art. 14 HCVO von dem Verbot des Art.
2 Abs. 1 Buchst. b der RL 200/13 EG (gultig bis 12.12.2014) ausgenommen sind. . Der Inhalt
des Art. 2 Abs. 1b der RL 2000/13 EG ist wortgleich Uberfuhrt worden in Art. 7 Abs. 3 LMIV
(vgl. Rathke/Hahn in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht 171 EL Juli 2018 — Art. 14 HCVO Rn.
6a m.w.N.). Daraus folgt, dass fur den Fall, dass vorliegend Art. 14 HCVO einschlagig sein
sollte, ein Verbot nach Art. 7 Abs. 3 LMIV nicht in Betracht kommt.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass nach Art. 14 Abs. 1 HCVO zwar Angaben 186
Uber die Verringerung eines Krankheitsrisikos nur gemacht werden durfen, wenn sie nach

dem Verfahren der Artikel 15, 16, 17 und 19 HCVO zur Aufnahme in eine Gemeinschaftsliste
zulassiger Angaben und aller erforderlichen Bedingungen fir die Verwendung dieser

Angaben zugelassen worden sind. Da aber auch insoweit die Regelung des Art. 28 Abs. 2

HCVO zur Anwendung gelangt, sind die Angaben zuldssig im Sinne der HCVO. Aus den
dargelegten Grinden kommt aufgrund des Rangverhaltnisses der Vorschriften ein Verbot

nach Art. 7 Abs. 3 LMIV nicht in Betracht.

C) 187

Der Anspruch folgt auch nicht aus 88 8 Abs. 1 S. 1, 3a UWG i.V.m. Art. 6 Abs. 2 188
NahrungserganzungsmittelRL. Nach Art. 1 Abs. 5a HCVO gilt die HCVO unbeschadet der
NahrungserganzungsmittelRL. Daraus folgt, dass die Regelungen der HCVO vorrangig sind.

Aus den dargelegten Grinden wéare die Angabe nach den Regelungen der HCVO zulassig,

so dass ein Verbot nach der NahrungserganzungsmittelRL nicht in Betracht kommt.

2. 189

Fur den erstmals in zweiter Instanz gestellten Hilfsantrag ergibt sich insoweit keine 190
abweichende rechtliche Bewertung.

1. 191
Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus 88 97, 708 Nr. 10, 711 ZPO 192

Anlass fur die Zulassung der Revision (8 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO) besteht nicht. Weder hat 193
die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung, noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts.
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