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Botanicals

Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 Art. 10 Abs. 1 und 3, Art. 28 Abs. 5 und 6; Ver-
ordnung (EU) Nr. 432/2012 Erwagungsgrinde 10 und 11; Verordnung (EU)
Nr. 536/2013 Erwéagungsgrinde 4 und 5

Dem Gerichtshof der Europaischen Union wird zur Auslegung der Art. 10 Abs. 1
und 3, Art. 28 Abs. 5 und 6 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember 2006 tUber nahrwert- und
gesundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel (ABI. L 404 vom 30. Dezem-
ber 2006, S. 9) in der zuletzt durch die Verordnung (EU) Nr. 1047/2012 der Kom-
mission vom 8. November 2012 (ABI. L 310 vom 9. November 2012, S. 36) ge-
anderten Fassung sowie der Erwagungsgrinde 10 und 11 der Verordnung (EU)
Nr. 432/2012 der Kommission vom 16. Mai 2012 zur Festlegung einer Liste zu-
l&ssiger anderer gesundheitsbezogener Angaben tber Lebensmittel als Angaben
Uber die Reduzierung eines Krankheitsrisikos sowie die Entwicklung und die Ge-
sundheit von Kindern (ABI. L 136 vom 25. Mai 2012, S. 1) sowie der Erwagungs-
grinde 4 und 5 der Verordnung (EU) Nr. 536/2013 der Kommission vom 11. Juni
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2013 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 432/2012 (ABI. L 160 vom 12. Juni
2013, S. 4) folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Darf fur pflanzliche Stoffe ("Botanicals™) mit gesundheitsbezogenen Angaben
(Art. 10 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006) bzw. mit Verweisen auf all-
gemeine, nichtspezifische Vorteile des Nahrstoffs oder Lebensmittels fur die Ge-
sundheit im Allgemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden (Art. 10
Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006) geworben werden, ohne dass diese
Angaben gemal dieser Verordnung zugelassen und in die Liste der zugelasse-
nen Angaben gemé&R den Art. 13 und 14 der Verordnung aufgenommen sind
(Art. 10 Abs. 1 der Verordnung) bzw. ohne dass diesen Verweisen eine in einer
der Listen nach Art. 13 oder 14 der Verordnung enthaltene spezielle gesundheits-
bezogene Angabe beigeflgt ist (Art. 10 Abs. 3 der Verordnung), solange die Be-
wertung der Behorde und die Prifung der Kommission Uber die Aufnahme der zu
"Botanicals" angemeldeten Angaben in die Gemeinschaftslisten gemafR Art. 13
und 14 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 noch nicht abgeschlossen sind?

BGH, Beschluss vom 1. Juni 2023 - | ZR 109/22 - OLG Hamburg
LG Hamburg



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 23. Marz 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter
Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke, den Richter Feddersen und die Richterin
Dr. Schmaltz

beschlossen:

I. Das Verfahren wird ausgesetzt.

[I. Dem Gerichtshof der Européischen Union wird zur Auslegung
der Art. 10 Abs. 1 und 3, Art. 28 Abs. 5 und 6 der Verordnung
(EG) Nr. 1924/2006 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 20. Dezember 2006 Uber nahrwert- und gesundheitsbe-
zogene Angaben tber Lebensmittel (ABI. L 404 vom 30. Dezem-
ber 2006, S.9) in der zuletzt durch die Verordnung (EU)
Nr. 1047/2012 der Kommission vom 8. November 2012 (ABI. L
310 vom 9. November 2012, S. 36) geanderten Fassung sowie
der Erwagungsgriinde 10 und 11 der Verordnung (EU) Nr. 432/
2012 der Kommission vom 16. Mai 2012 zur Festlegung einer
Liste zulassiger anderer gesundheitsbezogener Angaben Uber
Lebensmittel als Angaben Uber die Reduzierung eines Krank-
heitsrisikos sowie die Entwicklung und die Gesundheit von
Kindern (ABI. L 136 vom 25. Mai 2012, S. 1) sowie der Erwa-
gungsgrinde 4 und 5 der Verordnung (EU) Nr. 536/2013 der
Kommission vom 11. Juni 2013 zur Anderung der Verordnung
(EU) Nr. 432/2012 (ABI. L 160 vom 12. Juni 2013, S. 4) folgende

Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Darf fur pflanzliche Stoffe ("Botanicals") mit gesundheitsbezoge-
nen Angaben (Art. 10 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1924/
2006) bzw. mit Verweisen auf allgemeine, nichtspezifische Vor-



teile des Nahrstoffs oder Lebensmittels fur die Gesundheit im All-
gemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden (Art. 10
Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006) geworben werden,
ohne dass diese Angaben gemal’ dieser Verordnung zugelassen
und in die Liste der zugelassenen Angaben gemal3 den Art. 13
und 14 der Verordnung aufgenommen sind (Art. 10 Abs. 1 der
Verordnung) bzw. ohne dass diesen Verweisen eine in einer der
Listen nach Art. 13 oder 14 der Verordnung enthaltene spezielle
gesundheitsbezogene Angabe beigefugt ist (Art. 10 Abs. 3 der
Verordnung), solange die Bewertung der Behorde und die Pri-
fung der Kommission tber die Aufnahme der zu "Botanicals" an-
gemeldeten Angaben in die Gemeinschaftslisten gemaf Art. 13
und 14 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 noch nicht abge-

schlossen sind?

Grinde:

A. Der Klager, der Verband Sozialer Wettbewerb e.V., ist ein eingetrage-
ner Verein im Sinne von 8§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG, zu dessen satzungsmalligen
Aufgaben die Wahrung der gewerblichen Interessen seiner Mitglieder gehort.

Die Beklagte vertreibt das Nahrungsergdnzungsmittel " Adapto-
Genie ANTI-STRESS-KOMPLEX". Sie warb fur dieses Produkt auf ihrer Internet-
seite mit den aus der Wiedergabe der Antrage ersichtlichen Aussagen zu den
Inhaltsstoffen "Safran-Extrakt” und "Melonensaft-Extrakt".



Der Klager sieht darin unzulassige gesundheitsbezogene Angaben ge-
mafd Art. 10 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 tber n&hrwert- und gesund-
heitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel (HCVO). Er hat die Beklagte deshalb
mit Schreiben vom 23. Oktober 2019 zur Abgabe einer Unterlassungserklarung

aufgefordert. Die Beklagte ist dieser Aufforderung nicht nachgekommen.

Der Klager hat beantragt, es der Beklagten unter Androhung von Ord-
nungsmitteln zu verbieten, im geschéaftlichen Verkehr fur das Mittel "
Adapto-Genie ANTI-STRESS-KOMPLEX" mit den Angaben zu werben:

1. stimmungsaufhellendes Safranextrakt.

2. Das Safran-Extrakt Safr'inside in Adapto-Genie wurde an 50 Teilnehmern tber
einen Zeitraum von 30 Tagen in einer Open Study getestet. Mit einer Dosis von
30 mg Safr'Inside pro Tag erlebten 77 % der Probanden nach nur zwei Wochen
Einnahme eine Verbesserung des emotionalen Gleichgewichts, fuihlten sich op-
timistischer und gltcklicher. 66 % fuhlten sich auch entspannter und dynami-
scher. Nach 30 Tagen verbesserte sich bei 11 % der Probanden die Schlafquali-
tat.

3. Melonensaft-Extrakt mit Superoxid-Dismutase-Aktivitat hat in Studien unter Be-
weis gestellt, dass nach vier Wochen Stressgefiihle und Erschépfung abnahmen.
AuBerdem wurde die Reizbarkeit und Erschépfung um 63 % reduziert, was zu
einer deutlichen Verbesserung der Lebensqualitat fuhrte.

jeweils wenn dies geschieht wie aus Anlage K 1 ersichtlich.

Dartber hinaus hat er die Erstattung pauschaler Abmahnkosten in Hohe

von 178,50 € nebst Zinsen verlangt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Be-
rufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben (OLG Hamburg, MD 2022, 1054).

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zuriickwei-
sung der Klager beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag

weiter.
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B. Der Erfolg der Revision hédngt von der Auslegung des Art. 10 Abs. 1
und 3, Art. 28 Abs. 5 und 6 HCVO, der Erwagungsgrinde 10 und 11 der Verord-
nung (EU) Nr. 432/2012 sowie der Erwagungsgrinde 4 und 5 der Verordnung
(EU) Nr. 536/2013 ab. Vor einer Entscheidung ist deshalb das Verfahren auszu-
setzen und gemanR Art. 267 Abs. 1 Buchst. b und Abs. 3 AEUV eine Vorabent-

scheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union einzuholen.

|. Das Berufungsgericht hat angenommen, die beanstandeten Angaben
seien gemal 88 3, 3a UWG in Verbindung mit Art. 10 HCVO verboten. Zur Be-

grindung hat es ausgefuhrt:

Bei den angegriffenen Angaben handele es sich um Angaben im Sinne
des Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO, die einen Gesundheitsbezug im Sinne von Art. 2
Abs. 2 Nr. 5 HCVO aufwiesen. Die Beklagte verwende die Angaben bei der Be-
werbung des Lebensmittels " Adapto-Genie ANTI-STRESS-KOMPLEX"
in unzulassiger Weise, da diese nicht den Bestimmungen des Art. 10 HCVO ge-
ndgten. In der Verletzung dieser Vorschrift liege zugleich ein Verstol3 gegen 88 3,
3a UWG.

Es handele sich bei den in Rede stehenden Angaben um Verweise auf
allgemeine, nichtspezifische Vorteile im Sinne von Art. 10 Abs. 3 HCVO. Solche
allgemeinen Angaben seien nur zulassig, wenn ihnen eine in einer Liste nach
Art. 13 oder Art. 14 HCVO enthaltene spezielle gesundheitsbezogene Angabe
beigefligt sei, woran es im Streitfall fehle. Diese Zulassigkeitsvoraussetzung
gelte trotz des Umstands, dass fir sogenannte "Botanicals”, zu denen auch die
in Rede stehenden Extrakte aus Safran und Melonensaft zahlten, noch keine
Liste zugelassener Angaben gemal3d Art. 13 oder Art. 14 HCVO verabschiedet
worden sei, sondern sich die fur "Botanicals" angemeldeten Claims noch in einer
Ubergangsphase befanden, weil deren Bewertung durch die zustandige Behorde
oder deren Prufung durch die Kommission der Europaischen Union noch nicht
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abgeschlossen sei. Dieser Umstand fuhre nicht dazu, dass auf "Botanicals" be-
zogene Angaben ohne die Einhaltung der Voraussetzungen gemafR Art. 10
HCVO zulassig seien. Fur die Zulassigkeit der Verwendung von auf "Botanicals”
bezogenen nichtspezifischen gesundheitsbezogenen Angaben im Sinne von
Art. 10 Abs. 3 HCVO komme es vielmehr darauf an, ob es bereits nach Mal3gabe
des Art. 28 Abs. 5 und 6 HCVO beantragte und nach der Entscheidung der Kom-
mission der Européischen Union "on hold" gesetzte Claims gebe, die der unspe-
zifischen Angabe beigefligt worden seien. Daran fehle es im Streitfall. In Bezug
auf Melonensaft-Extrakt habe die Beklagte schon keinen Vortrag zu beantragten
und "on hold" gesetzten Angaben gehalten. Im Hinblick auf Safran gebe es zwar
beantragte Claims. Die Beklagte habe ihren Angaben aber keine solchen "on
hold" gesetzten Angaben beigefligt. Selbst wenn sie dies getan hatte, konnte dies
die Verwendung der angegriffenen Angaben nicht rechtfertigen. Denn die fur Saf-
ran beantragten Claims bezogen sich auf psychische Funktionen, weshalb die
Verwendung der Angaben nicht unter den Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 5
HCVO, sondern nur nach Mal3gabe des Art. 28 Abs. 6 HCVO mdglich sei. Des-
sen Voraussetzungen seien jedoch bereits deshalb nicht erfllt, weil die Zulas-
sung der entsprechenden Angaben nicht vor dem in Art. 28 Abs. 6 Buchst. b
HCVO bestimmten Stichtag, dem 19. Januar 2008, beantragt worden sei.

Die Verwendung der angegriffenen Angaben musste aber auch dann als
unzulassig angesehen werden, wenn man sie als spezielle gesundheitsbezo-
gene Angaben im Sinne von Art. 10 Abs. 1 HCVO ansehen wurde. Solche Anga-
ben seien ebenfalls nur zuldssig, wenn sie nach einer Entscheidung der Kom-
mission der Europaischen Union "on hold" gehalten wiirden und zudem die Vor-
aussetzungen des Art. 28 Abs. 5 oder 6 HCVO erflillten; daran fehle es im Streit-
fall. Selbst wenn man - wie es die Beklagte geltend gemacht habe - nicht von auf
psychische oder Verhaltensfunktionen bezogenen Angaben und daher von der

Anwendung der nicht auf den Anmeldungsstichtag 19. Januar 2008 abstellenden
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Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 5 HCVO ausgehen wollte, waren die streitge-
genstandlichen Angaben unzuldssig. In Bezug auf Melonensaft-Extrakt und Saf-
ran-Extrakt fehle es bereits an Angaben, die Gegenstand eines Antrags seien.
Selbst wenn man auf die "on hold" gesetzten Angaben flr Safran abstellen wollte,
seien die von der Beklagten gemachten Angaben weder identisch noch gleich-

bedeutend mit diesen beantragten Angaben.

Il. Der Erfolg der Revision hangt davon ab, ob eine Auslegung der Art. 10
Abs. 1 und 3, Art. 28 Abs. 5 und 6 HCVO, der Erwagungsgrinde 10 und 11 der
Verordnung (EU) Nr. 432/2012 sowie der Erwagungsgrinde 4 und 5 der Verord-
nung (EU) Nr. 536/2013 ergibt, dass fur pflanzliche Stoffe ("Botanicals") mit ge-
sundheitsbezogenen Angaben (Art. 10 Abs. 1 HCVO) bzw. mit Verweisen auf
allgemeine, nichtspezifische Vorteile des Nahrstoffs oder Lebensmittels fir die
Gesundheit im Allgemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden
(Art. 10 Abs. 3 HCVO) geworben werden darf, ohne dass diese Angaben gemaf
dieser Verordnung zugelassen und in die Liste der zugelassenen Angaben ge-
maf den Art. 13 und 14 aufgenommen sind (Art. 10 Abs. 1 HCVO) bzw. ohne
dass diesen Verweisen eine in einer der Listen nach Art. 13 oder 14 HCVO ent-
haltene spezielle gesundheitsbezogene Angabe beigefigt ist (Art. 10 Abs. 3
HCVO), solange die Bewertung der Behdrde und die Prufung der Kommission
Uber die Aufnahme der zu "Botanicals" angemeldeten Angaben in die Gemein-

schaftslisten gemaf Art. 13 und 14 HCVO noch nicht abgeschlossen sind.

1. Die Klageantrdge kdonnen aus 8 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Nr. 2, § 12
Abs. 1 Satz 2 UWG aF, 88 3, 3a UWG in Verbindung mit Art. 10 Abs. 1 oder 3
HCVO begrindet sein.

Das Berufungsgericht ist mit Recht davon ausgegangen, dass die vom
Klager beanstandete Bewerbung des Mittels * Adapto-Genie ANTI-
STRESS-KOMPLEX" durch die Beklagte eine geschéftliche Handlung im Sinne
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von 8§ 3 UWG darstellt, es sich bei Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO um Marktverhal-
tensregelungen im Sinne von § 3a UWG handelt, deren Missachtung geeignet
ist, den Wettbewerb zum Nachteil von Mitbewerbern und Verbrauchern spirbar
zu beeintrachtigen (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 9. Oktober 2014
-1 ZR 162/13, GRUR 2015, 498 [juris Rn. 15] = WRP 2015, 569 - Combiotik;
Urteil vom 19. September 2019 - | ZR 91/18, GRUR 2019, 1299 [juris Rn. 13] =
WRP 2019, 1570 - Gelenknahrung IlI; Urteil vom 25. Juni 2020 - | ZR 162/16,
GRUR 2020, 1007 [juris Rn. 17] = WRP 2020, 1306 - B-Vitamine Il, mwN) und
der Klager gemal § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG aF klage- und anspruchsbefugt ist. Es
hat weiter zutreffend angenommen, dass die geltend gemachten Anspriiche auf
Unterlassung nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG und Erstattung der Abmahnkosten
nach 8§ 12 Abs. 1 Satz 2 UWG aF im Falle eines Verstol3es gegen Art. 10 Abs. 1
oder 3 HCVO begrundet sind.

2. Gemal Art. 10 Abs. 1 HCVO sind gesundheitsbezogene Angaben ver-
boten, sofern sie nicht den allgemeinen Anforderungen in Kapitel 1l und den spe-
ziellen Anforderungen in Kapitel IV entsprechen, gemal} dieser Verordnung zu-
gelassen und in die Liste der zugelassenen Angaben gemaf den Art. 13 und 14
HCVO aufgenommen sind. GemanR Art. 10 Abs. 3 HCVO sind Verweise auf all-
gemeine, nichtspezifische Vorteile des Nahrstoffs oder Lebensmittels fir die Ge-
sundheit im Allgemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden nur zu-
lassig, wenn ihnen eine in einer der Listen nach Art. 13 oder 14 HCVO enthaltene

spezielle gesundheitsbezogene Angabe beigefligt ist.

3. Art. 10 Abs. 3 HCVO setzt ebenso wie Art. 10 Abs. 1 HCVO eine ge-
sundheitsbezogene Angabe voraus; Verweise auf allgemeine, nichtspezifische
Vorteile des Nahrstoffs oder Lebensmittels flr die Gesundheit im Allgemeinen
oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden stellen eine besondere Form von
gesundheitsbezogenen Angaben dar (BGH, Urteil vom 7. April 2016 - | ZR 81/15,
GRUR 2016, 1200 [juris Rn. 24] = WRP 2016, 1359 - Repair-Kapseln).
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Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass die
beanstandeten Angaben "stimmungsaufhellend(es)", "Verbesserung des emoti-

onalen Gleichgewichts", "flihlten sich optimistischer und gltcklicher”, "fuhlten
sich (...) entspannter und dynamischer", "verbesserte sich (...) die Schlafquali-
tat", "Stressgeflhle und Erschépfung (nahmen) ab (...)", "die Reizbarkeit und Er-
schopfung (wurde) um 63 % reduziert" und "deutliche(n) Verbesserung der Le-
bensqualitat” gesundheitsbezogene Angaben im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Nr. 1

und 5, Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO sind.

4. Fur die Abgrenzung zwischen Art. 10 Abs. 1 HCVO einerseits und Art.
10 Abs. 3 HCVO andererseits kommt es nach der Rechtsprechung des Senats
(vgl. BGH, GRUR 2020, 1007 [juris Rn. 23] - B-Vitamine I, mwN) darauf an, ob
mit der Angabe ein unmittelbarer Wirkungszusammenhang zwischen einer Le-
bensmittelkategorie, einem Lebensmittel oder einem seiner Bestandteile und ei-
ner Funktion des menschlichen Organismus hergestellt wird, dessen wissen-
schaftliche Absicherung (vgl. Art. 5 Abs. 1 Buchst. a, Art. 6 Abs. 1 HCVO) in
einem Zulassungsverfahren nach Art. 13 Abs. 3 HCVO (fuir Angaben nach Art. 13
Abs. 1 HCVO) oder nach Art. 15 bis Art. 17 HCVO (fur Angaben nach Art. 14
Abs. 1 HCVO) uberprift werden kann (dann handelt es sich um eine spezielle
gesundheitsbezogene Angabe im Sinne von Art. 10 Abs. 1 HCVO) oder ob eine
solche Uberpriifung nicht moglich ist (dann liegt eine nichtspezifische gesund-

heitsbezogene Angabe im Sinne von Art. 10 Abs. 3 HCVO vor).

Das Berufungsgericht hat angenommen, bei den vom Klager beanstande-
ten Angaben handele es sich um Verweise auf allgemeine, nichtspezifische Vor-
teile des Nahrstoffs oder Lebensmittels fur die Gesundheit im Allgemeinen oder
das gesundheitsbezogene Wohlbefinden im Sinne von Art. 10 Abs. 3 HCVO, weil
durch die Angaben kein unmittelbarer Wirkungszusammenhang zwischen dem

Verzehr des in den beworbenen Produkten enthaltenen Safran-Extrakts bzw. Me-
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lonensaft-Extrakts und einer bestimmten Korperfunktion behauptet werde, der ei-
nem wissenschaftlichen Nachweis zuganglich ware. Ob diese Beurteilung zutrifft,

kann offenbleiben.

5. Im Streitfall kommt es entscheidend darauf an, ob Art. 10 Abs. 1 und 3
HCVO anwendbar sind, wenn fir pflanzliche Stoffe ("Botanicals™) mit gesund-
heitsbezogenen Angaben (Art. 10 Abs. 1 HCVO) bzw. mit Verweisen auf allge-
meine, nichtspezifische Vorteile des N&ahrstoffs oder Lebensmittels fur die Ge-
sundheit im Allgemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden (Art. 10
Abs. 3 HCVO) geworben wird, solange die Bewertung der Behérde und die Pri-
fung der Kommission tber die Aufnahme der zu "Botanicals" angemeldeten An-
gaben in die Gemeinschaftslisten gemaf3 Art. 13 und 14 HCVO noch nicht abge-
schlossen sind (dazu Il 6). Sind Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO nicht anwendbatr,
scheidet ein Verstol3 gegen diese Bestimmungen von vornherein aus und sind
die geltend gemachten Anspriiche unbegrindet; sind Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO
dagegen anwendbar, sind die geltend gemachten Anspriiche begrindet, weil die

beanstandeten Angaben gegen diese Bestimmungen verstof3en (dazu Il 7).

6. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass es sich bei den
in Rede stehenden Extrakten aus Safran und Melonensaft um sogenannte "Bo-
tanicals” handelt. Mit diesem Begriff werden gemeinhin pflanzliche Stoffe be-
zeichnet (vgl. Erwagungsgrund 10 der Verordnung (EU) Nr. 432/2012; Erwa-
gungsgrund 4 der Verordnung (EU) Nr. 536/2013). Uber die Aufnahme der auf
"Botanicals" bezogenen gesundheitsbezogenen Angaben in die Gemeinschafts-
liste zulassiger Angaben im Sinne von Art. 13 Abs. 3 HCVO hat die Kommission
der Europaischen Union bislang nicht entschieden, sondern hélt weitere Prifung
und Konsultation ftr erforderlich (vgl. Erwédgungsgrund 10 der Verordnung (EU)
Nr. 432/2012; Erwagungsgrund 4 und 5 der Verordnung (EU) Nr. 536/2013). Es
ist ungeklart, ob Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO auf gesundheitsbezogene Angaben

zu pflanzlichen Stoffen anwendbar sind, bevor die Bewertung der Behdrde und
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die Prufung der Kommission tber die Aufnahme der zu "Botanicals" angemelde-
ten Angaben in die Gemeinschaftslisten gemafld Art. 13 und 14 HCVO abge-
schlossen sind (vgl. BGH, GRUR 2019, 1299 [juris Rn. 19] - Gelenknahrung lII,

mwN).

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs steht der Anwen-
dung von Art. 10 Abs. 3 HCVO allerdings grundsatzlich nicht entgegen, dass die
Listen gemanR Art. 13 und 14 der Verordnung noch nicht vollstandig erstellt sind
(BGH, GRUR 2019, 1299 [juris Rn. 18] - Gelenknahrung lll). Die abweichende
Auffassung ist mit dem Wortlaut von Art. 10 Abs. 3 HCVO sowie dem Sinn und
Zweck dieser Bestimmung kaum zu vereinbaren. Der Vorstellung abschlie3end
zu erstellender Listen steht dartber hinaus die aus Art. 13 Abs. 5 HCVO folgende
Zulassigkeit von Erganzungen entgegen (vgl. Schlussantrage des Generalan-
walts vom 22. Juni 2016 in der Rechtssache C-177/15, juris Rn. 75 f.). Fur die
Anwendung von Art. 10 Abs. 1 HCVO gilt nichts Anderes.

b) Es ist aber fraglich, ob Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO auf Angaben an-
wendbar sind, deren Bewertung durch die Behorde oder deren Prifung durch die
Kommission zurtickgestellt und noch nicht abgeschlossen ist, wie Angaben, die
sich auf die Wirkung pflanzlicher Stoffe beziehen und die gemeinhin als "Botani-
cals" bezeichnet werden, und bestimmte andere gesundheitsbezogene Anga-
ben, Gber deren Aufnahme in die Liste zulassiger Angaben die Kommission noch
nicht abschlieRend befunden hat (zu bereits tberpriften Angaben in Bezug auf
"Botanicals” vgl. BGH, Beschluss vom 29. September 2016 - | ZR 232/15, juris
Rn. 8 f.; Beschluss vom 29. September 2016 - | ZR 233/15, juris Rn. 13 f.). Diese

Frage lasst sich nicht eindeutig beantworten.

aa) Nach einer Ansicht ist Art. 10 Abs. 3 HCVO nicht anwendbar, solange

die auf "Botanicals” bezogenen spezifischen Angaben durch die Behérde nicht
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bewertet und durch die Kommission nicht gepruft worden sind (OLG Karlsruhe,
Urteil vom 27. Februar 2019 - 6 U 87/18, MD 2019, 594 [juris Rn. 32 und 34]).

Zur Begrundung dieser Ansicht wird ausgefuhrt, der Verordnungsgeber
habe ein generelles Verbot allgemeiner, nichtspezifischer gesundheitsbezogener
Angaben als zu weitgehend empfunden. Er habe daher lediglich ein einge-
schréanktes Verbot geregelt. Danach seien allgemeine gesundheitsbezogene
Verweise nur dann untersagt, wenn sie ohne die Beifiigung von in einer Liste
nach Art. 13 oder 14 HCVO enthaltenen speziellen Angaben erfolgten. Dieses
eingeschrankte Verbot setze allerdings voraus, dass diese Listen erstellt wirden
(OLG Karlsruhe, MD 2019, 594 [juris Rn. 37]). Anderenfalls enthielte die Verord-
nung entgegen dem Willen des Verordnungsgebers, der auch in der Ubergangs-
regelung des Art. 28 HCVO eindeutig zum Ausdruck komme, zunéchst eine
strengere Regelung als spater (OLG Karlsruhe, MD 2019, 594 [juris Rn. 37]).
Aufgrund der Aussetzung der Bewertung der Angaben fur "Botanicals” durch die
Behorde und die Kommission sei es dem Werbenden derzeit unmoglich, eine
Entscheidung Uber spezifische gesundheitsbezogene Angaben zu erlangen; es
konnten deshalb auch keine solchen Angaben einer unspezifischen Angabe im
Sinne von Art. 10 Abs. 3 HCVO beigefugt werden (OLG Karlsruhe, MD 2019, 594
[juris Rn. 34]). Der bewussten Entscheidung des Verordnungsgebers, kein gene-
relles Verbot unspezifischer Gesundheitsangaben anzuordnen, sondern diese le-
diglich an die Beifiigung gelisteter spezifischer Angaben zu koppeln, wirde durch
die bloRe EntschlielBung der Kommission zur Untatigkeit bei der Erstellung der
Listen fur eine ganze Stoffklasse in ihr Gegenteil verkehrt. Denn dann wére durch
die blof3e Nichterstellung der Listen und die Nichtbehandlung von Eintragungs-
antragen in Bezug auf pflanzliche Stoffe der Rechtszustand erreicht, den der Ver-
ordnungsgeber gerade nicht zum Gesetz habe machen wollen (OLG Karlsruhe,
MD 2019, 594 [juris Rn. 38]). Daher kdnne nicht allein der Wortlaut des Art. 10
Abs. 3 HCVO mal3geblich sein. Es sei vielmehr davon auszugehen, dass die

Verwendung allgemeiner gesundheitsbezogener Verweise durch die Verordnung
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fur "Botanicals" nicht reglementiert sei, solange die Untatigkeit der Kommission
andauere (OLG Karlsruhe, MD 2019, 594 [juris Rn. 32]). Diese Grundsatze gdlten
auch dann, wenn von dem auf Unterlassung Inanspruchgenommenen kein An-
trag auf Eintragung spezifischer Angaben gestellt worden sei. Ein solcher Antrag
ware in absehbarer Zukunft ohne jede Aussicht auf Erfolg, weil die Behandlung
von gesundheitsbezogenen Angaben Uber "Botanicals” von den daflr zustandi-
gen Stellen "on hold" gesetzt worden seien (OLG Karlsruhe, MD 2019, 594 [juris
Rn. 39]).

Fur eine Unanwendbarkeit der Zulassigkeitsvoraussetzungen gemali
Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO koénnte daruber hinaus sprechen, dass in der jahre-
langen Untatigkeit der Kommission fur die betroffenen Unternehmen eine unver-
haltnismaRige Einschrankung ihrer unternehmerischen Freiheit im Sinne von
Art. 16 EU-Grundrechtecharta sowie eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung
zu den Werbemadglichkeiten von Wettbewerbern gesehen werden kdnnte, deren
Antrdge auf Aufnahme von gesundheitsbezogenen Angaben in die Gemein-
schaftsliste Stoffe betreffen, die von der Behorde bewertet und von der Kommis-
sion gepruft werden. Das mehrjahrige Vollzugsdefizit der Kommission kénnte
dazu fuhren, dass in der Aufrechterhaltung der Zulassigkeitsvoraussetzungen
des Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO eine unverhaltnismafige Beeintrachtigung der
rechtlich geschutzten Interessen der betroffenen Unternehmen gesehen werden
konnte (vgl. EuGH, Urteil vom 23. November 2017 - C-596/15, C-597/15, ZLR
2018, 32 Rn. 91 f. - Bionorica und Diapharm).

bb) Uberwiegend wird dagegen vertreten, dass Art. 10 Abs. 3 HCVO auch
auf "Botanicals" angewendet werden muss, allerdings mit der Mal3gabe, dass
seinen Vorgaben auch dann genugt sei, wenn einem allgemeinen, nichtspezifi-
schen Verweis im Sinne dieser Bestimmung eine spezielle gesundheitsbezogene
Angabe beigefligt werde, die nach Angabe der Kommission "on hold" gehalten

werde und nach den Voraussetzungen von Art. 28 Abs. 5 und 6 HCVO weiter
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verwendet werden dirfe (OLG Celle, Beschluss vom 26. Oktober 2020
- 13 U 44/20, juris Rn. 41; OLG Dresden, GRUR-RR 2022, 248 [juris Rn. 33];
Spickhoff/Fritsche, Medizinrecht, 4. Aufl., 8 3a UWG Rn. 9; Feuerhake/Ortgies in
Streinz/Kraus, Lebensmittelrechts-Handbuch, 44. Erganzungslieferung [Stand:
November 2022], Il Rn. 141y; Meisterernst/Haber, WRP 2019, 413 Rn. 17; Hiller,
WRP 2020, 16 Rn. 6 f.).

Fur diese Ansicht spricht, dass der Wortlaut des Art. 10 Abs. 1 und 3
HCVO unspezifische gesundheitsbezogene Angaben erfasst, ohne danach zu

differenzieren, ob sich die Angaben auf "Botanicals" beziehen oder nicht.

Aulerdem durfte der Zweck des Art. 10 Abs. 1 und 3 HCVO dagegen
sprechen, die Werbung mit unspezifischen gesundheitsbezogenen Angaben in
Bezug auf "Botanicals" ohne eine abgeschlossene wissenschaftliche Bewertung
der (beizufigenden) speziellen gesundheitsbezogenen Angaben vollstandig von
den Einschrankungen dieser Bestimmungen freizustellen. Nach dem Erwa-
gungsgrund 23 der Verordnung sollen gesundheitsbezogene Angaben fiur die
Verwendung in der Gemeinschaft nur nach einer wissenschaftlichen Bewertung
auf hdchstmdglichem Niveau zugelassen werden, die zur Gewahrleistung einer
einheitlichen Handhabung von der Europaischen Behdrde fir Lebensmittelsi-
cherheit vorzunehmen ist. Dabei durfte zu berticksichtigen sein, dass die Gefahr
besteht, dass insbesondere Nahrungsergéanzungsmittel und pflanzliche Arznei-
mittel von den Verbraucherinnen und Verbrauchern nicht auseinandergehalten
werden kénnen und es so - entgegen der Intention des Verordnungsgebers -
durch die Anwendung von Nahrungsergédnzungsmitteln mit ungepriften gesund-
heitsbezogenen Angaben weiterhin zu einer gesundheitlichen Gefahrdung der
Patientinnen und Patienten kommen kann (vgl. den Beschluss des Bundesrates
vom 12. Februar 2021, BR-Drucks. 36/21, S. 2 1.).
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Uberdies hat die Kommission in Erwagungsgrund 9 der Verordnung (EU)
Nr. 536/2013 und in Erwagungsgrund 11 der Verordnung (EU) Nr. 432/2012 dar-
auf hingewiesen, dass Angaben, deren Bewertung durch die Behdrde oder deren
Prufung durch die Kommission noch nicht abgeschlossen ist, auf der Kommissi-
ons-Website veroffentlicht werden und gemaf Art. 28 Abs. 5 und 6 HCVO wei-
terverwendet werden dirfen. Damit kbnnte den berechtigten Interessen des wer-
benden Unternehmens an der Verwendung gesundheitsbezogener Angaben fur

"Botanicals" hinreichend Rechnung getragen worden sein.

7. Die Frage ist entscheidungserheblich.

a) Folgt man der zuerst genannten Ansicht, sind Art. 10 Abs. 1 und 3
HCVO im Streitfall nicht anwendbar und steht der beanstandeten Verwendung
der hier in Rede stehenden Angaben nicht entgegen, dass diese nicht geman
dieser Verordnung zugelassen und in die Liste der zugelassenen Angaben ge-
maf den Art. 13 und 14 HCVO aufgenommen sind (Art. 10 Abs. 1 HCVO) bzw.
dass ihnen keine in einer der Listen nach Art. 13 oder 14 HCVO enthaltenen
speziellen gesundheitsbezogenen Angaben beigefiugt sind (Art. 10 Abs. 3
HCVO).

b) Folgt man der zuletzt genannten Ansicht, sind Art. 10 Abs. 1 und 3
HCVO im vorliegenden Fall anwendbar und stehen der beanstandeten Verwen-

dung der hier in Rede stehenden Angaben entgegen.

aa) Falls die beanstandeten Angaben als Verweise auf allgemeine, nicht-
spezifische Vorteile des Nahrstoffs oder Lebensmittels fiir die Gesundheit im All-
gemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden einzustufen sind, ver-
stol3en sie nach der rechtsfehlerfreien Beurteilung des Berufungsgerichts gegen
Art. 10 Abs. 3 HCVO, weil ihnen keine spezielle gesundheitsbezogene Angabe
beigefligt ist und zwar weder eine in einer der Listen nach Art. 13 oder 14 HCVO
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enthaltene Angabe noch eine Angabe, die von der Kommission "on hold" gehal-
ten wird und nach Art. 28 Abs. 5 oder 6 HCVO weiterverwendet werden darf.

bb) Falls die beanstandeten Angaben als gesundheitsbezogene Angaben
im Sinne von Art. 10 Abs. 1 HCVO anzusehen sind, verstof3en sie nach der auch
insoweit rechtsfehlerfreien Beurteilung des Berufungsgerichts schon deshalb ge-
gen diese Bestimmung, weil sie weder gemalR dieser Verordnung zugelassen
und in die Liste der zugelassenen Angaben gemal3 den Art. 13 und 14 HCVO
aufgenommen sind noch es sich um Angaben handelt, die von der Kommission
"on hold" gehalten werden und nach Art. 28 Abs. 5 oder 6 HCVO weiterverwendet
werden durfen. Es kommt danach nicht mehr darauf an, ob diese Angaben - wie
von Art. 10 Abs. 1 HCVO weiter gefordert - den allgemeinen Anforderungen in
Kapitel Il der Verordnung entsprechen und sie insbesondere gemaf Art. 5 Abs. 1
Buchst. a, Art. 6 Abs. 1 HCVO hinreichend wissenschaftlich abgesichert sind.

(1) Gemal Art. 28 Abs. 5 HCVO durfen gesundheitsbezogene Angaben
im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Buchst. a HCVO (Angaben Uber die Bedeutung eines
Nahrstoffs oder einer anderen Substanz fir Wachstum, Entwicklung und Koérper-
funktionen) ab Inkrafttreten dieser Verordnung bis zur Annahme der in Art. 13
Abs. 3 HCVO genannten Liste unter der Verantwortung von Lebensmittelunter-
nehmern verwendet werden, sofern die Angaben dieser Verordnung und den ein-

schlagigen einzelstaatlichen Vorschriften entsprechen.

Gemal Art. 28 Abs. 6 Buchst. b HCVO durfen gesundheitsbezogene An-
gaben, die nicht unter Art. 13 Abs. 1 Buchst. a HCVO (Angaben Uber die Bedeu-
tung eines Nahrstoffs oder einer anderen Substanz fur Wachstum, Entwicklung
und Kaorperfunktionen) und Art. 14 HCVO (Angaben Uber die Verringerung eines
Krankheitsrisikos sowie Angaben Uber die Entwicklung und die Gesundheit von
Kindern) fallen (wie etwa Angaben Uber die psychischen Funktionen oder Ver-
haltensfunktionen nach Art. 13 Abs. 1 Buchst. b HCVO) und unter Beachtung der
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nationalen Rechtsvorschriften vor dem Inkrafttreten dieser Verordnung verwen-
det wurden sowie keiner Bewertung in einem Mitgliedstaat unterzogen und nicht
zugelassen wurden, bis zu sechs Monate nach einer Entscheidung im Sinne des
Art. 17 Abs. 3 HCVO weiterverwendet werden, sofern vor dem 19. Januar 2008

ein Antrag nach dieser Verordnung gestellt wurde.

(2) Entgegen der Ansicht der Revision handelt es sich bei den beworbenen
Funktionen nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht um kérperliche Funktionen im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Buchst. a HCVO,
sondern vielmehr um psychische Funktionen im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Buchst.
b HCVO. Einschlagig ist daher die Ubergangsvorschrift des Art. 28 Abs. 6 HCVO.
Allen im Streitfall beworbenen Funktionen ist gemeinsam, dass sie die Geflhls-
welt betreffen. Diese zahlt nicht zu den Koérperfunktionen, sondern vielmehr zu
den psychischen Funktionen (vgl. Guidance on the scientific requirements for
health claims related to functions of the nervous system, including psychological
functions, EFSA Journal 2012;10(7):2816 S. 9 unter 4.2.; zu "seelischem Gleich-
gewicht" vgl. BGH, Urteil vom 24. Juli 2014 - |1 ZR 221/12, GRUR 2014, 1013
[juris Rn. 23] = WRP 2014, 1184 - Original Bach-Bliten; OLG Hamm, GRUR-RR
2015, 169 [juris Rn. 61]; zu "seelischem Wohlbefinden" und "emotionaler
Balance" vgl. OLG Celle, LMuR 2021, 270 [juris Rn. 59]; zu "Stimmung" und "Ent-
spannung" vgl. Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition Claims,
10. Lieferung April 2010, Art. 13 der Verordnung [EG] Nr. 1924/2006 Rn. 8). Dass
moglicherweise auch gewisse Korperfunktionen zu solchen Gefuhlen fihren oder
Gefuhle sich auf Korperfunktionen auswirken kénnen, ist unerheblich; die Be-
klagte hat nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Berufungs-

gerichts in ihrer Werbung gerade nicht auf Kérperfunktionen verwiesen.

(3) Mit dem Antrag nach der Verordnung im Sinne von Art. 28 Abs. 6
Buchst. b HCVO kann nur ein Antrag nach Art. 13 Abs. 5 in Verbindung mit
Art. 18 Abs. 1 HCVO gemeint sein (vgl. Hagenmeyer, StoffR 2007, 201, 206;
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Conte-Salinas in Holle/Huttebrauker, HCVO, 1. Aufl., Art. 28 Rn. 35; Meisterernst/
Haber, WRP 2007, 363, 388). Danach kann jeder Lebensmittelunternehmer, der
eine gesundheitsbhezogene Angabe zu verwenden beabsichtigt, die nicht in der
in Art. 13 Abs. 3 HCVO genannten Gemeinschaftsliste zulassiger Angaben auf-
gefiihrt ist, die Aufnahme der Angabe in diese Liste beantragen. Uber diesen
Antrag wird gemal3 Art. 18 Abs. 4 HCVO nach Stellungnahme der Behorde durch
die Kommission entschieden. Bei dem Hinweis in Art. 28 Abs. 6 Buchst. b HCVO
auf Art. 17 Abs. 3 HCVO durfte es sich um ein Versehen des Verordnungsgebers
handeln (vgl. Meisterernst/Haber aaO 38. Lieferung Juni 2021, Art. 28 der Ver-
ordnung [EG] Nr. 1924/2006 Rn. 27a; dies., WRP 2007, 363, 388; Meisterernst,
WRP 2008, 755, 760).

(4) Im Streitfall hat die Beklagte bereits keinen Antrag vor dem 19. Januar
2008 gestellt. Das Berufungsgericht hat von der Revision nicht angegriffen fest-
gestellt, dass die Beklagte fir Melonensaft-Extrakt gar keinen Antrag gestellt hat

und der fir Safran gestellte Antrag vom 13. Januar 2009 datiert.

Es kann dahinstehen, ob Art. 28 Abs. 6 Buchst. b HCVO dahingehend
auszulegen ist, dass ein Antrag eines Lebensmittelunternehmers dann nicht er-
forderlich ist, wenn die Angabe in der von einem Mitgliedstaat Gibermittelten Liste
gemaln Art. 13 Abs. 2 HCVO enthalten ist (vgl. Conte-Salinas in Holle/Huttebrau-
ker aaO Art. 28 Rn. 35; Epping/Greifeneder, WRP 2006, 830, 840 f.; Greifeneder,
Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben bei Lebensmitteln in Deutschland
und Europa, 2009, S. 210; Meisterernst/Haber aaO 38. Lieferung Juni 2021,
Art. 28 der Verordnung [EG] Nr. 1924/2006 Rn. 27b und 28g; Meisterernst, WRP
2008, 755, 760; Seehafer, Von der Missbrauchskontrolle zum generellen Verbot,
2012, S. 151, Teufer in Festschrift Welsch, 2010, S. 1, 8; im Ergebnis ebenso
Loosen in Festschrift Welsch, 2010, S. 279, 289). Das Berufungsgericht hat fest-
gestellt, dass es an solchen noch zur Prifung anstehenden Angaben fehlt. Auch

hiergegen erhebt die Revision keine Rugen.
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(5) Da der den Safran betreffende Antrag nicht vor dem 19. Januar 2008
gestellt worden ist, kann offenbleiben, ob die beanstandeten Angaben mit den

angemeldeten Angaben - wie erforderlich - inhaltlich Gbereinstimmen.

Koch Loffler Schwonke

Feddersen Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 29.06.2021 - 406 HKO 67/20 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 02.06.2022 - 3 U 110/21 -



