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Knuspermdisli 11

UWG 8§ 3a, § 5a Abs. 2 Satz 1, Abs. 4; Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2, Art. 33 Abs. 2
Unterabs. 2

a)

b)

In Fallen der Verletzung einer Informationspflicht in Bezug auf kommerzielle Kommunikation ist die Unlauterkeit
allein nach § 5a Abs. 2 und 4 UWG und nicht nach § 3a UWG zu beurteilen (Aufgabe von BGH, Urteil vom 31.
Oktober 2013 - | ZR 139/12, GRUR 2014, 576 Rn. 15 = WRP 2014, 689 - 2 Flaschen GRATIS; Abgrenzung zu
BGH, Beschluss vom 10. Februar 2022 - | ZR 38/21, GRUR 2022, 500 [juris Rn. 60 bis 66] = WRP 2022, 452
- Zufriedenheitsgarantie).

Die Gewahrung einer Aufbrauchfrist setzt voraus, dass dem Schuldner eines Unterlassungsanspruchs durch
ein sofort mit der Zustellung des Titels uneingeschrankt zu beachtendes Verbot unverhéltnismafiige Nachteile
entstehen und die Belange sowohl des Glaubigers als auch der Allgemeinheit durch eine befristete Fortsetzung
des WettbewerbsverstoRes nicht unzumutbar beeintrachtigt werden. In der danach erforderlichen Interessen-
abwagung kann sich zu Lasten des Schuldners auswirken, dass er sich aufgrund einer Verurteilung in den
Vorinstanzen oder aufgrund des Verlaufs des Revisionsverfahrens, etwa wegen einer vom Senat veranlassten
Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Européischen Union, auf einen fiir ihn ungunstigen Ausgang des
Revisionsverfahrens einstellen konnte und musste (Fortfihrung von BGH, Urteil vom 16. November 1973 - | ZR
98/72, GRUR 1974, 474, 476 [juris Rn. 23] = WRP 1974, 85 - Gro3handelshaus; Urteil vom 24. September
2013 -1 ZR 89/12, GRUR 2013, 1254 Rn. 44 = WRP 2013, 1596 - Matratzen Factory Outlet; Urteil vom 10. Mai
2016 - X ZR 114/13, GRUR 2016, 1031 Rn. 42 - Warmetauscher).

BGH, Urteil vom 7. April 2022 - | ZR 143/19 - OLG Hamm

LG Bielefeld
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 27. Januar 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den

Richter Feddersen, die Richterinnen Pohl, Dr. Schmaltz und den Richter Odorfer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 4. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Hamm vom 13. Juni 2019 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der 3. Zivilkammer des
Landgerichts Bielefeld vom 8. August 2018 wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten der Rechtsmittel.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagte stellt unter anderem das vorverpackte Lebensmittel "Dr. O.
Vitalis Knuspermdsli Schoko + Keks" her und vertreibt dieses in einer qua-
derférmigen Kartonverpackung. Eine der Schmalseiten der Verpackung enthalt
unter der Uberschrift "Nahrwertinformation" Angaben zum Brennwert und zu den
Mengen an Fett, gesattigten Fettsauren, Kohlenhydraten, Zucker, Eiweild und
Salz, und zwar zum einen bezogen auf 100 Gramm des Produkts zum Zeitpunkt
des Verkaufs und zum anderen auf eine Portion des zubereiteten Lebensmittels,
bestehend aus 40 Gramm dieses Produkts und 60 Milliliter Milch mit einem Fett-
gehalt von 1,5%. Auf der Vorderseite der Verpackung werden die Angaben zum
Brennwert und zu den Mengen an Fett, gesattigten Fettsauren, Zucker und Salz
einer solchen Portion des zubereiteten Lebensmittels wiederholt, wobei zusatz-

lich noch das Gewicht einer solchen Portion mit 100 Gramm angegeben ist.

Der Klager ist der Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbrau-
cherverbénde. Nach seiner Auffassung verstof3t die Aufmachung des Produkts
der Beklagten dadurch gegen die Lebensmittelinformationsverordnung, dass auf
der Vorderseite der Verpackung der Brennwert nicht bezogen auf 100 Gramm
des Produkts zum Zeitpunkt des Verkaufs, sondern bezogen auf 100 Gramm des
zubereiteten Lebensmittels angegeben ist. Die weiteren auf der Vorderseite der
Verpackung vorhandenen Nahrwertinformationen beanstandet der Klager nicht.

Nach erfolgloser Abmahnung hat der Klager beantragt, die Beklagte unter

Androhung naher bezeichneter Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlassen,

im Rahmen geschéftlicher Handlungen fur Vitalis Musli wie in der [nachstehend
wiedergegebenen] Anlage K 2 abgebildet mit Nahrwertinformationen pro Portion
zu werben bzw. werben zu lassen, ohne zusatzlich den Brennwert bezogen auf
100 Gramm des Produkts zum Zeitpunkt des Verkaufs, das heif3t des nicht zube-
reiteten Produkts, anzugeben.






Dartber hinaus hat der Klager den Ersatz pauschaler Abmahnkosten in
Hohe von 214 € nebst Zinsen begehrt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (LG Bielefeld, LMuR 2018,
247 = LRE 76, 445). Die Berufung der Beklagten hat zur Abweisung der Klage
gefuhrt (OLG Hamm, LMuR 2019, 222 = LRE 78, 257). Mit der vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision erstrebt der Klager die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revi-
sion, hilfsweise, ihr eine Aufbrauchfrist zu gewahren, nach der sie bereits produ-
zierte Packungen mit der angegriffenen Kennzeichnung, die sie bis zum 30. Juni

2022 an den Einzelhandel vertreibt, nicht zurtickrufen muss.

Der Senat hat dem Gerichtshof der Européischen Union zur Auslegung
von Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 und Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 2 der Verordnung
(EU) Nr. 1169/2011 des Européaischen Parlaments und des Rates betreffend die
Information der Verbraucher tber Lebensmittel (ABI. L 304 vom 22. November
2004, S. 18; im Weiteren: Lebensmittelinformationsverordnung - LMIV) folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt (BGH, Beschluss vom 23. Juli 2020
-1 ZR 143/19, GRUR 2020, 1101 = WRP 2020, 1570 - Knuspermusli I):

1. Ist Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV dahin auszulegen, dass diese Regelung
allein fur Lebensmittel gilt, bei denen eine Zubereitung erforderlich und die
Zubereitungsweise vorgegeben ist?

2. Falls Frage 1 zu verneinen ist: Meint die Wortfolge "je 100 g" in Art. 33 Abs. 2
Unterabs. 2 LMIV allein 100 Gramm des Produkts zum Zeitpunkt des Verkaufs
oder aber - zumindest auch - 100 Gramm des zubereiteten Lebensmittels?

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat die Fragen wie folgt beant-
wortet (EuGH, Urteil vom 11. November 2021 - C-388/20, GRUR 2021, 1550 =
WRP 2022, 40 - Dr. August Oetker Nahrungsmittel):

Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV ist dahin auszulegen, dass diese Bestimmung

allein fur Lebensmittel gilt, bei denen eine Zubereitung erforderlich und die Zube-
reitungsweise vorgegeben ist.
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Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat den geltend gemachten Unterlassungsan-
spruch als nicht aus 8§ 8 Abs. 1 Satz 1, § 3 Abs. 1, 8 3a UWG begrundet angese-
hen und dem Klager daher auch keinen Anspruch auf Ersatz seiner Abmahnkos-

ten zugesprochen. Es hat hierzu ausgefuhrt:

Als Grundlage fur eine Verpflichtung der Beklagten, auf der Vorderseite
der Verpackung des Produkts aul3er den bereits vorhandenen Nahrwertangaben
zusatzlich den Brennwert bezogen auf 100 Gramm des Produkts zum Zeitpunkt
des Verkaufs anzugeben, komme allein Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 2 LMIV in Be-
tracht. Bei den Angaben auf der Vorderseite (Schauseite) der Verpackung han-
dele es sich um wiederholende Angaben im Sinne von Art. 30 Abs. 3 Buchst. b
LMIV. Soweit Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 2 LMIV insoweit fur den Fall, dass die
Nahrstoffmengen und der Brennwert lediglich je Portion ausgedrickt wirden,
verlange, den Brennwert (zusétzlich) auch je 100 Gramm auszudriicken, sei mit
der Wortfolge "je 100 g" das zubereitete Lebensmittel gemeint. Da die von der
Beklagten auf der Vorderseite der Verpackung dargestellte Portion zugleich ein

Gewicht von 100 Gramm aufweise, sei den Anforderungen der Vorschrift gentigt.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision des Klagers hat Erfolg
und fuhrt zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Dem zur Geltend-
machung befugten Klager (dazu B ) stehen ein Unterlassungsanspruch (dazu

B 11) sowie ein Anspruch auf Ersatz der Abmahnkosten (dazu B IIl) zu.

|. Der Klager ist gemald § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG zur Geltendmachung der
streitgegenstandlichen Anspriche befugt.

1. Die Bestimmung des 8 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG regelt nicht nur die sachlich-

rechtliche Anspruchsberechtigung, sondern auch die prozessuale Klagebefug-
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nis. Die Klagebefugnis muss als Sachurteilsvoraussetzung im Zeitpunkt der be-
anstandeten Wettbewerbshandlung bestanden haben (st. Rspr. zu 8§ 8 Abs. 3
Nr. 2 UWG, vgl. nur BGH, Urteil vom 13. Januar 2022 - | ZR 35/21, GRUR 2022,
490 Rn. 20 = WRP 2022, 441 - Influencer 11, mwN) und auch im Revisionsver-
fahren noch fortbestehen (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Mai 2020 - | ZR 186/17,
GRUR 2020, 896 Rn. 32 = WRP 2020, 1182 - App-Zentrum, mwN). Die Frage,
ob die Voraussetzungen der Klagebefugnis erfillt sind, ist deshalb vom Revisi-
onsgericht ohne Bindung an die vom Berufungsgericht getroffenen tatséchlichen
Feststellungen zu prifen. Das Revisionsgericht hat selbstandig festzustellen, ob
die Voraussetzungen fir die Klagebefugnis erfillt sind; es kann sich hierbei des
Freibeweises bedienen (zu § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG vgl. BGH, GRUR 2022, 490
Rn. 20 - Influencer 1ll; zu 8 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG vgl. BGH, GRUR 2020, 896
Rn. 32 - App-Zentrum).

2. 8 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG ist nach Erlass des Berufungsurteils durch das
Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs vom 26. November 2020 (BGBI. |
S. 2568) mit Wirkung vom 1. Dezember 2021 geéandert worden. Eine fir die Be-
urteilung des Streitfalls maRgebliche Anderung der Rechtslage folgt daraus nicht,
weil sowohl nach der alten als auch der neuen Fassung des § 8 Abs. 3 Nr. 3
UWG die Anspriche den qualifizierten Einrichtungen zustehen, die in der Liste
qualifizierter Einrichtungen nach 8 4 UKlaG eingetragen sind.

8 4 UKIaG ist durch das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs
(BGBI. I S. 2568) mit Wirkung vom 2. Dezember 2020 geé&ndert worden. Diese
Anderungen wirken sich im Streitfall nicht aus. Dass der Klager gemafR dem im
Zeitpunkt der beanstandeten Wettbewerbshandlung geltenden § 4 UKlaG aF in
die Liste qualifizierter Einrichtungen eingetragen war, hat das Berufungsgericht
festgestellt und wird von der Revisionserwiderung nicht in Abrede gestellt. Dass

er auch gegenwartig in die Liste nach 8 4 UKlaG nF eingetragen ist, ergibt sich
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aus der gemal 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 UKlaG nF vom Bundesamt fur Justiz auf seiner

Internetseite veroffentlichten Liste.

Il. Dem Klager steht gemald § 8 Abs. 1 Satz 1, § 3 Abs. 1, § 5a Abs. 2
Satz 1 und Abs. 4 UWG ein Unterlassungsanspruch gegen die Beklagte zu.

1. Die Unlauterkeit des Verhaltens der Beklagten ist nicht nach § 3a UWG,
sondern nach 8 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG zu beurteilen.

a) Gemal § 3a UWG handelt unlauter, 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 beein-

trachtigen.

Gemal 8 5a Abs. 2 Satz 1 UWG handelt unlauter, wer im konkreten Fall
unter Berucksichtigung aller Umstande dem Verbraucher eine wesentliche Infor-
mation vorenthalt, die (Nr. 1) der Verbraucher je nach den Umstanden benétigt,
um eine informierte geschéftliche Entscheidung zu treffen, und (Nr. 2) deren Vor-
enthalten geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Gemal 8§ 5a Abs. 4 UWG
gelten als wesentlich im Sinne des § 5a Abs. 2 UWG auch Informationen, die
dem Verbraucher aufgrund unionsrechtlicher Verordnungen oder nach Rechts-
vorschriften zur Umsetzung unionsrechtlicher Richtlinien fir kommerzielle Kom-
munikation einschlie3lich Werbung und Marketing nicht vorenthalten werden dir-

fen.

b) § 5a Abs. 2 Satz 1 UWG dient der Umsetzung von Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken von Unternehmen ge-
genuber Verbrauchern im Binnenmarkt (vgl. BGH, Urteil vom 10. November 2016
-1 ZR 29/15, GRUR 2017, 286 Rn. 15 =WRP 2017, 296 - Horgerateausstellung,
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mwN), nach dem eine Geschaftspraxis als irrefihrend gilt, wenn sie im konkreten
Fall unter Berucksichtigung aller tatsachlichen Umstande und der Beschrankun-
gen des Kommunikationsmediums wesentliche Informationen vorenthélt, die der
durchschnittliche Verbraucher je nach den Umstanden benétigt, um eine infor-
mierte geschaftliche Entscheidung zu treffen, und die somit einen Durchschnitts-
verbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung veranlasst oder zu veranlas-
sen geeignet ist, die er sonst nicht getroffen hatte. Art. 7 Abs. 5 dieser Richtlinie,
auf dessen Grundlage 8§ 5a Abs. 4 UWG erlassen wurde (vgl. BGH, Urteil vom
5. Oktober 2017 - 1 ZR 232/16, GRUR 2018, 438 Rn. 28 = WRP 2018, 420 - Ener-
gieausweis), bestimmt, dass die im Unionsrecht festgelegten Informationsanfor-
derungen in Bezug auf kommerzielle Kommunikation einschliel3lich Werbung
oder Marketing, auf die in der nicht erschépfenden Liste des Anhangs Il der Richt-

linie verwiesen wird, als wesentlich gelten.

c) Nach der bisherigen standigen Rechtsprechung des Senats konnte sich
die Unlauterkeit des VerstolRes gegen Informationspflichten in Bezug auf kom-
merzielle Kommunikation auch aus § 3a UWG und dem dieser Vorschrift der
Sache nach entsprechenden § 4 Nr. 11 UWG in der bis zum 9. Dezember 2015
geltenden Fassung ergeben (vgl. Urteil vom 14. Januar 2016 - | ZR 61/14, GRUR
2016, 516 Rn. 11 = WRP 2016, 581 - Wir helfen im Trauerfall).

aa) Ein Wertungswiderspruch zu Art. 7 Abs. 1 und 5 der Richtlinie
2005/29/EG (8 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG) konnte daraus bislang nicht
entstehen. Mit Blick darauf, dass die Richtlinie 2005/29/EG unlautere Ge-
schéaftspraktiken von Unternehmen gegeniber Verbrauchern abschliel3end re-
gelt, nahm der Senat an, dass ein Verstol3 gegen Informationspflichten in Bezug
auf kommerzielle Kommunikation eine Unlauterkeit nach § 3a UWG nur dann
begrinden kann, wenn diese ihre Grundlage im Unionsrecht haben (vgl. BGH,
Urteil vom 22. April 2009 - | ZR 14/07, GRUR 2009, 1180 Rn. 24 = WRP 2009,
1510 - 0,00 Grundgebuhr; Urteil vom 4. Februar 2010 - | ZR 66/09, GRUR 2010,
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852 Rn. 15 =WRP 2010, 1143 - Gallardo Spyder; Urteil vom 29. April 2010 - | ZR
23/08, GRUR 2010, 652 Rn. 11 = WRP 2010, 872 - Costa del Sol; Urteil vom
7. Mai 2015 - | ZR 158/14, GRUR 2015, 1240 Rn. 19 = WRP 2015, 1464 - Der
Zauber des Nordens; BGH, GRUR 2016, 516 Rn. 13 - Wir helfen im Trauerfall).
Darlber hinaus sah der Senat einen Verstol3 gegen eine solche Informations-
pflicht nur dann als spurbar im Sinne von § 3a UWG an, wenn - wie nach 8§ 5a
Abs. 2 Satz 1 UWG erforderlich - der Verbraucher die ihm vorenthaltene wesent-
liche Information je nach den Umstanden benétigt, um eine informierte Entschei-
dung zu treffen, und deren Vorenthalten geeignet ist, den Verbraucher zu einer
geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen
hatte (vgl. BGH, Urteil vom 31. Oktober 2018 -1 ZR 73/17, GRUR 2019, 82 Rn. 31
= WRP 2019, 68 - Jogginghosen; Urteil vom 28. Marz 2019 - | ZR 85/18, GRUR
2019, 641 Rn. 30 = WRP 2019, 724 - Kaffeekapseln; Urteil vom 24. September
2020 - | ZR 169/17, GRUR 2021, 84 Rn. 24 = WRP 2021, 192 - Verfugbare Te-
lefonnummer; Urteil vom 21. Januar 2021 - | ZR 17/18, GRUR 2021, 752 Rn. 49
= WRP 2021, 746 - Berechtigte Gegenabmahnung).

bb) Ein Verstol3 gegen unionsrechtliche Informationspflichten in Bezug auf
kommerzielle Kommunikation konnte nach der bisherigen Senatsrechtsprechung
grundsétzlich sowohl nach 8§ 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG als auch nach
§ 3a UWG verfolgt werden, ohne dass ein Konkurrenzverhaltnis zwischen den
Normen bestand (vgl. BGH, Urteil vom 31. Oktober 2013 - | ZR 139/12, GRUR
2014, 576 Rn. 15 = WRP 2014, 689 - 2 Flaschen GRATIS). Der Senat bejahte
daher in Fallen der Verletzung einer Informationspflicht in Bezug auf kommerzi-
elle Kommunikation neben oder anstelle einer Unlauterkeit gemald § 3a UWG
auch eine Unlauterkeit nach 8§ 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG (vgl. BGH, Urteil
vom 21. Dezember 2011 - | ZR 190/10, GRUR 2012, 842 Rn. 17 bis 25 = WRP
2012, 1096 - Neue Personenkraftwagen |; BGH, GRUR 2018, 438 Rn. 22 bis 37
- Energieausweis). Der Gesetzgeber ist bei der Schaffung des § 5a UWG eben-
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falls davon ausgegangen, dass Verstol3e gegen marktverhaltensregelnde ge-
setzliche Informationspflichten auch unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs
nach § 4 Nr. 11 UWG aF zu wiirdigen seien. Soweit es dadurch zu Uberschnei-
dungen der Anwendungsbereiche komme, sei dies unschéadlich und kénne des-
halb in Kauf genommen werden (Begrindung des Regierungsentwurfs eines Ers-
ten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb,
BT-Drucks. 16/10145, S. 27).

d) An der gleichrangigen Prufung von 8§ 3a UWG und § 5a Abs. 2 und
Abs. 4 UWG hélt der Senat in Fallen der Verletzung einer Informationspflicht in
Bezug auf kommerzielle Kommunikation nicht langer fest. In diesen Fallen ist die
Unlauterkeit vielmehr allein nach 8§ 5a Abs. 2 und 4 UWG zu beurteilen (so auch
OLG Frankfurt, GRUR-RR 2017, 62, 63 [juris Rn. 23]; WRP 2018, 241, 243 [juris
Rn. 26 f.]; GRUR-RR 2019, 283, 284 f. [juris Rn. 16 und 40]; Kdhler in Kohler/
Bornkamm/Feddersen, UWG, 40. Aufl., 8 3a Rn. 1.19, § 5a Rn. 5.5 und 5.20;
ders., WRP 2017,1 Rn.53f.; ders., WRP 2017, 302Rn. 7; Ohly in Ohly/
Sosnitza, UWG, 7. Aufl., 8 3a Rn. 8a; Sosnitza in Ohly/Sosnitza aaO § 5a Rn. 85;
MinchKomm.UWG/Alexander, 3. Aufl., § 5a Rn. 85 f.; ders., GRUR-Prax 2019,
289; ders., GRUR 2021, 1445, 1449; Dreyer in Harte/Henning, UWG, 5. Aufl.,
8§ 5a Rn. 16 und 211; GroBkomm.UWG/Leistner, 3. Aufl., 8 5a Rn. 68; Helm/
Sonntag/Burger in Gloy/Loschelder/Danckwerts, Handbuch des Wettbewerbs-
rechts, 5. Aufl., 8 59 Rn. 466; Lettl, WRP 2019, 1265 Rn. 40).

aa) Art. 11a Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2005/29/EG in der durch die Richt-
linie (EU) 2019/2161 zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Ver-
braucherschutzvorschriften der Union mit Wirkung vom 7. Januar 2020 geander-
ten Fassung bestimmt, dass Verbraucher, die durch unlautere Geschaftsprakti-
ken geschadigt wurden, Zugang zu angemessenen und wirksamen Rechtsbehel-
fen, einschliel3lich Ersatz des dem Verbraucher entstandenen Schadens sowie

gegebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des Vertrags, haben mussen.
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Zur Umsetzung dieser Regelung sieht § 9 Abs. 2 Satz 1 UWG in der Fassung
des Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Ge-
werberecht vom 10. August 2021 (BGBI. | S. 3504) mit Wirkung vom 28. Mai 2022
vor, dass, wer vorsatzlich oder fahrlassig eine nach 8 3 UWG unzuldssige ge-
schéftliche Handlung vornimmt und hierdurch Verbraucher zu einer geschaftli-
chen Entscheidung veranlasst, die sie andernfalls nicht getroffen hatten, ihnen
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet ist. Nach § 9 Abs. 2
Satz 2 UWG nF gilt dies allerdings nicht fur unlautere geschéaftliche Handlungen
nach den 88 3a, 4 und 6 UWG sowie nach Nummer 32 des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG.

bb) Durch 8 9 Abs. 2 Satz 2 UWG nF werden an eine Verletzung von 8§ 5a
Abs. 2 Satz 1, Abs. 4 UWG (ab dem 28. Mai 2022: § 5a Abs. 1, § 5b Abs. 4 UWG)
daher potentiell weitergehende Rechtsfolgen geknupft als an eine Verletzung von
8§ 3a UWG. Anders als nach der bisherigen Rechtslage (hierzu vgl. Buscher,
WRP 2019, 1249 Rn. 6; MunchKomm.UWG/Schaffert aaO § 3a Rn. 17 mit
Fn. 57) wird das Schutzniveau nach den beiden Vorschriften bei einer Verletzung
einer Informationspflicht in Bezug auf kommerzielle Kommunikation kinftig nicht
mehr identisch sein, da eine Unlauterkeit nach § 3a UWG keine Schadensersatz-
pflicht gegenlber Verbrauchern auslést (vgl. Alexander, GRUR 2021, 1445,
1451; Bischer, WRP 2022, 132 Rn. 16). Ein Widerspruch zu den unionsrechtli-
chen Vorgaben aus Art. 11a der Richtlinie 2005/29/EG wird nur vermieden, wenn
allein § 5a Abs. 2 Satz 1, Abs. 4 UWG (8 5a Abs. 1, § 5b Abs. 4 UWG nF) zur

Anwendung kommt.

cc) Nicht hiervon erfasst sind Informationspflichten, die nicht die kommer-
zielle Kommunikation betreffen und daher nicht unter Art. 7 Abs. 1 und 5 der

Richtlinie 2005/29/EG fallen. Ein Verstol3 gegen solche Informationspflichten
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kann weiterhin eine Unlauterkeit nach § 3a UWG begriinden (vgl. BGH, Be-
schluss vom 10. Februar 2022 - 1 ZR 38/21, GRUR 2022, 500 [juris Rn. 60 bis
66] = WRP 2022, 452 - Zufriedenheitsgarantie).

e) Die von der Lebensmittelinformationsverordnung vorgeschriebenen An-
gaben auf der Verpackung von Lebensmitteln sind wesentliche Informationen im
Sinne von Art. 7 Abs. 5 der Richtlinie 2005/29/EG (8§ 5a Abs. 4 UWG), da es sich
um im Unionsrecht festgelegte Informationsanforderungen in Bezug auf kommer-
zielle Kommunikation handelt (vgl. OLG Frankfurt, GRUR-RR 2019, 283, 285 [ju-
ris Rn. 40]; Koéhler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO 8 5a Rn. 5.24, ders.,
WRP 2014, 637 Rn.24; Dreyer in Harte/Henning aaO 8§ 5a Rn. 211,
BeckOK.UWG/Ritlewski, 15. Edition [Stand 1. Dezember 2021], 8§ 5a Rn. 219;
Obergfell in Fezer/Buscher/Obergfell UNG, 3. Aufl., 8 5a Rn. 187).

aa) Der Umstand, dass die Richtlinie 2005/29/EG in ihrem Anwendungs-
bereich (Art. 3 der Richtlinie) zu einer vollstandigen Harmonisierung des Lauter-
keitsrechts gefuhrt hat (Art. 4 der Richtlinie; vgl. BGH, GRUR 2021, 752 Rn. 48
- Berechtigte Gegenabmahnung, mwN), steht der Anwendung der Lebensmit-
telinformationsverordnung im Streitfall nicht entgegen. Nach Art. 3 Abs. 3 und
Erwagungsgrund 9 Satz 2 der Richtlinie 2005/29/EG lasst diese die Rechtsvor-
schriften der Union oder der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Gesundheits- und
Sicherheitsaspekte von Produkten unberihrt. Dazu zéhlen die Vorschriften des
Lebensmittelrechts (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Januar 2011 -1 ZR 22/09,
GRUR 2011, 246 Rn. 12 = WRP 2011, 344 - Gurktaler Krauterlikor; Urteil vom
22. November 2012 -1 ZR 72/11, GRUR 2013, 739 Rn. 17 = WRP 2013, 902
- Barilla; Kohler, WRP 2014, 637 Rn. 7) wie etwa die Lebensmittelinformations-

verordnung.

bb) Der Anwendbarkeit der hier in Rede stehenden Bestimmungen der
Richtlinie 2005/29/EG stehen Art. 3 Abs. 4 und Erwagungsgrund 10 Satz 3 dieser
Richtlinie nicht entgegen.
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(1) Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG sieht vor, dass bei einer Kolli-
sion der Bestimmungen dieser Richtlinie mit anderen unionsrechtlichen Vor-
schriften, die besondere Aspekte unlauterer Geschéftspraktiken regeln, die Letz-
teren vorgehen und fur diese besonderen Aspekte maf3gebend sind. Die Richtli-
nie 2005/29/EG gilt nach ihrem Erwagungsgrund 10 Satz 3 nur insoweit, als keine
spezifischen Vorschriften des Unionsrechts vorliegen, die spezielle Aspekte un-
lauterer Geschaftspraktiken regeln, wie etwa Informationsanforderungen oder

Regeln darlber, wie dem Verbraucher Informationen zu vermitteln sind.

(2) Ob eine Kollision im Sinne von Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG
vorliegt, ist in Bezug auf konkrete Bestimmungen zu prufen (BGH, Beschluss vom
29. Juli 2021 - 1 ZR 135/20, GRUR 2021, 1320 Rn. 46 = WRP 2021, 1290 - Fla-
schenpfand Ill, mwN). Der Senat hat daher entschieden, dass die Frage, ob der
Verbraucher mit der beanstandeten Aufmachung eines Lebensmittels hinrei-
chend Uber dessen Merkmale aufgeklart wird, allein nach den einschlagigen
Bestimmungen der Lebensmittelinformationsverordnung zu beurteilen ist und
aus Art. 7 Abs. 4 Buchst. a der Richtlinie 2005/29/EG (8 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG)
keine dariber hinausgehenden Informationspflichten hergeleitet werden kénnen
(vgl. BGH, Urteil vom 2. Dezember 2015 - | ZR 45/13, GRUR 2016, 738 Rn. 23
= WRP 2016, 838 - Himbeer-Vanille-Abenteuer 11). Anders liegt es jedoch, wenn
- wie im Streitfall - die Richtlinie 2005/29/EG uber ihren Art. 7 Abs. 5 die Vor-
schriften der Lebensmittelinformationsverordnung integriert. Dann liegt kein Kol-
lisionsfall vor, sondern die Richtlinien erganzen sich insoweit (zu Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 98/6/EG uber den Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preise
der ihnen angebotenen Erzeugnisse vgl. BGH, GRUR 2021, 1320 Rn. 47 - Fla-

schenpfand Ill, mwN).

cc) Da die Liste des Anhangs Il der Richtlinie 2005/29/EG gemal3 Art. 7

Abs. 5 der Richtlinie ausdriicklich nicht erschopfend ist, steht einer Einstufung
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der sich aus der Lebensmittelinformationsverordnung ergebenden Informations-
pflichten als wesentlich nicht entgegen, dass diese Verordnung im Anhang Il der

Richtlinie nicht genannt ist.

dd) Die streitgegenstandliche N&hrwertdeklaration auf der Verpackung
des Produkts der Beklagten stellt kommerzielle Kommunikation im Sinne von
Art. 7 Abs. 5 der Richtlinie 2005/29/EG (8§ 5a Abs. 4 UWG) dar.

(1) Unter kommerzieller Kommunikation in diesem Sinne sind in Anleh-
nung an Art. 2 Buchst. f der Richtlinie 2000/31/EG uber den elektronischen Ge-
schaftsverkehr alle Formen der Kommunikation zu verstehen, die der unmittelba-
ren oder mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen
oder des Erscheinungsbilds eines Unternehmens, einer Organisation oder einer
naturlichen Person dienen, die eine Tatigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk
oder einen reglementierten Beruf ausibt (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2016
- C-19/15, GRUR 2016, 1090 Rn. 25 f. = WRP 2016, 1466 - Verband Sozialer
Wettbewerb; BGH, GRUR 2022, 500 [juris Rn. 65] - Zufriedenheitsgarantie;
Bischer/Bischer, UWG, 2. Aufl., 8 5a Rn. 149; Kohler in Kohler/Bornkamm/Fed-
dersen aaO § 5a Rn. 5.3; MinchKomm.UWG/Alexander aaO § 5a Rn. 311 f.).

(2) Darunter fallen Mitteilungen in Form einer Lebensmittelwerbung, die
der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes dieser Lebensmittel
dienen, oder eines Werbeschreibens, das nahrwert- oder gesundheitsbezogene
Angaben enthélt (vgl. EuGH, GRUR 2016, 1090 Rn. 29 f. - Verband Sozialer
Wettbewerb). Fur die Nahrwertdeklaration auf der Verpackung eines Lebensmit-

tels gilt nichts Anderes.
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2. Den Verbrauchern wird auf der Vorderseite der Verpackung des Pro-
dukts der Beklagten entgegen 8§ 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG die wesentli-
che Information des Brennwerts von 100 Gramm des Produkts zum Zeitpunkt
des Verkaufs vorenthalten.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Angaben auf der seitlichen
Schmalseite der Verpackung dienten der Erfullung der in Art. 30 Abs. 1 Unter-
abs. 1 LMIV geregelten verpflichtenden Nahrwertdeklaration. Bei den Angaben
auf der Vorderseite (Schauseite) der Verpackung handele es sich hingegen um
wiederholende Angaben im Sinne von Art. 30 Abs. 3 Buchst. b LMIV. Insoweit
musse nach Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 2 LMIV fir den Fall, dass die Nahrstoffmen-
gen und der Brennwert in diesen wiederholenden Angaben lediglich je Portion
ausgedruckt seien, der Brennwert (zusatzlich) auch je 100 Gramm ausgedruckt
werden. Mit der Wortfolge "je 100 g" sei hier nicht das Produkt zum Zeitpunkt des

Verkaufs, sondern das zubereitete Lebensmittel gemeint.

Nach Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV diirfe sich die Brennwertangabe
auch auf das zubereitete Lebensmittel beziehen, sofern - wie im vorliegenden
Fall - ausreichend genaue Angaben Uber die Zubereitungsweise gemacht wir-
den und die Informationen sich auf das verbrauchsfertige Lebensmittel bezégen.
Fur die Auffassung des Landgerichts, unter einer Zubereitung in diesem Sinne
seien nur recht umfangreiche Arbeitsschritte wie zum Beispiel Kochen oder Er-
hitzen zu verstehen, gebe es in der Lebensmittelinformationsverordnung keinen
Anhaltspunkt. Art. 32 Abs. 2 LMIV, wonach der Brennwert und die Nahrstoffmen-
gen je 100 Gramm anzugeben seien, sei im Zusammenhang mit Art. 31 Abs. 3
LMIV zu lesen, so dass der Brennwert in Bezug auf 100 Gramm des Produkts
zum Zeitpunkt des Verkaufs oder des zubereiteten Lebensmittels angegeben
werden durfe. Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 1 LMIV enthalte eine Ausnahmeregelung
zu Art. 32 Abs. 2 LMIV. Es bestehe kein Grund, die Angabe "je 100 g" in Art. 33
Abs. 2 Unterabs. 2 LMIV anders zu verstehen als in Art. 32 Abs. 2 LMIV.
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b) Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

aa) Nach Art. 30 Abs. 1 Unterabs. 1 LMIV enthalt die verpflichtende Nahr-
wertdeklaration von Lebensmitteln, die - wie das Produkt der Beklagten - in den
Anwendungsbereich des Kapitels IV Abschnitt 3 dieser Verordnung fallen (vgl.
Art. 29 LMIV), den Brennwert (Buchst. a) und die Mengen an Fett, gesattigten
Fettsauren, Kohlenhydraten, Zucker, Eiweil3 und Salz (Buchst. b). Der Erflllung
dieser verpflichtenden Nahrwertdeklaration dienen die - nicht streitgegenstandli-
chen - Angaben auf der seitlichen Schmalseite der Verpackung des Produkts der
Beklagten (vgl. BGH, GRUR 2020, 1101 Rn. 11 - Knuspermdsli I).

bb) Enthélt die Kennzeichnung eines vorverpackten Lebensmittels die ver-
pflichtende Nahrwertdeklaration geméan Art. 30 Abs. 1 LMIV, kann auf der Verpa-
ckung nach Art. 30 Abs. 3 Buchst. b LMIV der Brennwert zusammen mit den
Mengen an Fett, gesattigten Fettsauren, Zucker und Salz wiederholt werden. Bei
den - streitgegenstandlichen - Angaben auf der Vorderseite der Verpackung des
Produkts der Beklagten zu Energie, Fett, gesattigten Fettsduren, Zucker und Salz
handelt es sich um solche freiwilligen wiederholenden Angaben (BGH, GRUR
2020, 1101 Rn. 12 - Knuspermusili I).

cc) Sowohl im Fall verpflichtender, als auch im Fall freiwilliger wiederho-
lender Angaben sind grundsétzlich gemaf Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 1 LMIV der
Brennwert und die N&hrstoffmengen des Lebensmittels zum Zeitpunkt seines
Verkaufs anzugeben. Davon abweichend kdnnen sich diese Informationen ge-
man Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV "gegebenenfalls" auf das zubereitete Le-
bensmittel beziehen, sofern ausreichend genaue Angaben Uber die Zuberei-
tungsweise gemacht werden und sich die Informationen auf das verbrauchsfer-

tige Lebensmittel beziehen.

dd) Der Brennwert und die Nahrstoffmengen sind nach Art. 32 Abs. 2 LMIV
grundsétzlich je 100 g oder je 100 ml anzugeben. Davon abweichend bestimmt
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Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 1 LMIV, dass in den Fallen freiwilliger wiederholender
Angaben gemaR Art. 30 Abs. 3 Buchst. b LMIV die Nahrstoffmengen - nicht aber
der Brennwert - lediglich je Portion oder je Verzehreinheit ausgedriickt werden
darfen. Sofern von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht wird, muss nach Art. 33
Abs. 2 Unterabs. 2 LMIV der Brennwert je 100 g oder je 100 ml und zusétzlich je

Portion oder je Verzehreinheit ausgedriuckt werden.

ee) Die fur freiwillige wiederholende Angaben geltende Ausnahmerege-
lung des Art. 33 Abs. 2 LMIV erfasst beide Falle des Art. 31 Abs. 3 LMIV (vgl.
BGH, GRUR 2020, 1101 Rn. 21 - Knuspermusli I).

Im ersten Fall, in dem der Brennwert und die Nahrstoffmengen des Le-
bensmittels zum Zeitpunkt seines Verkaufs anzugeben sind (Art. 31 Abs. 3
Unterabs. 1 LMIV), muss danach, wenn die N&hrstoffmengen lediglich je Portion
oder je Verzehreinheit ausgedrickt worden sind (Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 1
LMIV), der Brennwert je 100 g oder je 100 ml und zusatzlich je Portion oder je
Verzehreinheit ausgedrickt werden (Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 2 LMIV). Es steht
nicht in Frage, dass sich alle diese Angaben auf das Lebensmittel zum Zeitpunkt

seines Verkaufs beziehen muissen.

Ob im zweiten Fall, in dem der Brennwert und die Nahrstoffmengen eines
zubereiteten Lebensmittels angegeben werden darfen (Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2
LMIV), dann, wenn die Nahrstoffmengen lediglich je Portion oder je Verzehrein-
heit ausgedrickt worden sind (Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 1 LMIV), sich die ver-
pflichtende Angabe zum Brennwert je 100 g oder je 100 ml und zusétzlich je
Portion oder je Verzehreinheit (Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 2 LMIV) auf das Lebens-
mittel zum Zeitpunkt seines Verkaufs beziehen muss oder - zumindest auch - auf
das zubereitete Lebensmittel beziehen darf, kann im Streitfall offenbleiben (vgl.
BGH, GRUR 2020, 1101 Rn. 19 bis 25 - Knuspermusli I; EuGH, GRUR 2021,
1550 Rn. 32 - Dr. August Oetker Nahrungsmittel).
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ff) Im Streitfall sind die Voraussetzungen des Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2
LMIV fur einen Bezug auf das zubereitete Lebensmittel nicht erflllt. Die Beklagte
hatte daher im Rahmen der freiwilligen wiederholenden Angabe des Brennwerts
und der Mengen an Fett, gesattigten Fettsauren, Zucker und Salz auf der Vor-
derseite der Verpackung je 100 g des Lebensmittels zum Zeitpunkt seines Ver-
kaufs angeben missen. Diese Informationspflicht hat die Beklagte verletzt. Auf
der Vorderseite der Verpackung ist allein der Brennwert je 100 g des zubereiteten
Lebensmittels angegeben.

(1) Wie der Gerichtshof der Europaischen Union auf die Vorlage des Se-
nats im Streitfall entschieden hat, ist Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV dahin aus-
zulegen, dass diese Bestimmung allein fir Lebensmittel gilt, bei denen eine Zu-
bereitung erforderlich und die Zubereitungsweise vorgegeben ist (EuGH, GRUR
2021, 1550 Rn. 31 - Dr. August Oetker Nahrungsmittel). Dies ergibt sich aus dem
Zweck des Art. 31 LMIV, Verbrauchern den Vergleich des Nahrwerts von
Lebensmitteln zu ermdglichen (EuGH, GRUR 2021, 1550 Rn.22 bis 30
- Dr. August Oetker Nahrungsmittel; BGH, GRUR 2020, 1101 Rn. 18 - Knusper-

masli I).

(2) Diese Voraussetzung ist im Streitfall nicht erftllt. Das Produkt der
Beklagten kann auf unterschiedliche Weise zubereitet werden, namlich unter
anderem durch die Zugabe von Milch, Joghurt oder Quark mit unterschiedlichen
Fettgehalten, Fruchtséaften, Fruchten, Konfitire oder Honig (vgl. BGH, GRUR
2020, 1101 Rn. 16 - Knuspermusli I). Fur das Produkt der Beklagten ist daher

keine bestimmte Zubereitungsweise vorgegeben.

3. Das Vorenthalten dieser wesentlichen Information war auch erheblich
im Sinne des § 5a Abs. 2 UWG.



51

52

-20 -

a) Die Voraussetzungen des in § 5a Abs. 2 UWG geregelten Unlauter-
keitstatbestands, dass der Verbraucher die ihm vorenthaltene wesentliche Infor-
mation "je nach den Umstanden bendtigt, um eine informierte Entscheidung zu
treffen” und "deren Vorenthalten geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaft-
lichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte", stel-
len nach 8§ 5a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 UWG zusatzliche Tatbestandsmerkmale
dar, die selbstandig zu prufen sind. Jedoch trifft den Unternehmer, der geltend
macht, dass - abweichend vom Regelfall - der Verbraucher eine ihm vorenthal-
tene wesentliche Information fir eine Kaufentscheidung nicht benétigt und das
Vorenthalten dieser Information den Verbraucher nicht zu einer anderen Kaufent-
scheidung veranlassen kann, insoweit eine sekundére Darlegungslast (BGH, Ur-
teil vom 15. April 2021 - | ZR 134/20, GRUR 2021, 979 Rn. 26 = WRP 2021, 895
- Testsiegel auf Produktabbildung, mwN; zu § 3a UWG vgl. BGH, Urteil vom
24. September 2020 - | ZR 169/17, GRUR 2021, 84 Rn. 35 = WRP 2021, 192
- Verfugbare Telefonnummer).

b) Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts ergibt sich nicht, dass
die Beklagte dieser sekundaren Darlegungslast entsprochen héatte. Die Revisi-
onserwiderung zeigt insoweit auch keinen vom Berufungsgericht ibergangenen
Vortrag der Beklagten auf. Im Ubrigen steht der Umstand, dass der Brennwert je
100 Gramm des Produkts zum Zeitpunkt des Verkaufs im Rahmen der ver-
pflichtenden Nahrwertdeklaration auf der seitlichen Schmalseite der Verpackung
zusammen mit dem Brennwert einer Portion des zubereiteten Lebensmittels an-
gegeben wird, der geschaftlichen Relevanz des Fehlens der Information auf der
Vorderseite der Verpackung nicht entgegen. Die zusatzlichen Deklarationen an
anderer Stelle auf der Verpackung mit anderen Referenzmengen sind vielmehr
lediglich geeignet, den Verbraucher hinsichtlich der Vergleichbarkeit mit anderen
Erzeugnissen noch mehr zu verwirren (vgl. EuGH, GRUR 2021, 1550 Rn. 28
- Dr. August Oetker Nahrungsmittel), zumal die Angaben mit Bezug auf das

zubereitete Lebensmittel auch dort unzuldssig sind.
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lll. Dem Klager steht gemaf § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG aF ein Anspruch auf

Ersatz der Abmahnkostenpauschale in Hohe von 214 € nebst Zinsen zu.

1. Insoweit ist auf das zum Zeitpunkt des Zugangs der Abmahnung gel-
tende Recht abzustellen (vgl. BGH, Urteil vom 18. November 2021 - | ZR 214/18,
GRUR 2022, 391 Rn. 31 = WRP 2022, 722 - Gewinnspiel-Werbung Il). Da der
Klager die Beklagte mit Schreiben vom 9. November 2017 abgemahnt hat, ist
8§ 12 Abs. 1 Satz 2 UWG in der bis zum 1. Dezember 2020 geltenden Fassung

anzuwenden.

2. Nach 8 12 Abs. 1 Satz 2 UWG aF kann der Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen verlangt werden, soweit die Abmahnung berechtigt ist. Diese Vor-
aussetzungen sind erfullt. Das Verhalten der Beklagten war im Zeitpunkt der Ab-
mahnung nach § 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG unlauter. Der Zinsanspruch
ergibt sich aus §8§ 291, 288 Abs. 1 BGB.

C. Auf die Revision des Klagers ist das Berufungsurteil danach aufzuhe-
ben (8 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil
die Aufhebung des Urteils nur wegen Rechtsverletzung bei Anwendung des Ge-
setzes auf den festgestellten Sachverhalt erfolgt und die Sache zur Endentschei-
dung reif ist (8§ 563 Abs. 3 ZPO). Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Landgerichts ist zurickzuweisen. Der Beklagten ist entgegen ihrem in der
Revisionsinstanz hilfsweise gestellten Antrag keine Aufbrauchfrist zu gewahren.

I. Dem Schuldner eines Unterlassungsanspruchs kann nach § 242 BGB

eine Aufbrauchfrist gewahrt werden.

1. Voraussetzung dafur ist, dass ihm durch ein sofort mit der Zustellung
des Titels uneingeschrankt zu beachtendes Verbot unverhaltnisméafige Nachteile
entstehen und die Belange sowohl des Glaubigers als auch der Allgemeinheit

durch eine befristete Fortsetzung des Wettbewerbsverstol3es nicht unzumutbar
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beeintrachtigt werden (vgl. BGH, Urteil vom 29. Mérz 2007 - | ZR 122/04, GRUR
2007, 1079 Rn. 40 = WRP 2007, 1346 - Bundesdruckerei; Urteil vom 24. Sep-
tember 2013 - | ZR 89/12, GRUR 2013, 1254 Rn. 44 = WRP 2013, 1596 - Mat-
ratzen Factory Outlet; Urteil vom 10. Mai 2016 - X ZR 114/13, GRUR 2016, 1031

Rn. 42 - Warmetauscher).

2. Der Antrag auf Gewahrung einer Aufbrauchfrist kann auch in der Revi-
sionsinstanz mit Erfolg gestellt werden, wenn die zu Grunde liegenden Tatsachen
unstreitig oder in den Tatsacheninstanzen festgestellt sind (vgl. BGH, Urteil vom
15. April 1966 - Ib ZR 85/64, GRUR 1966, 495, 498 [juris Rn. 30] - UNIPLAST;
Urteil vom 12. Juli 1968 - | ZR 111/66, WM 1968, 993, 995 [juris Rn. 38] - Ham-
burger Volksbank; Urteil vom 7. Mai 1969 - | ZR 122/66, DAR 1969, 238, 240
[juris Rn. 41]; Urteil vom 16. November 1973 - | ZR 98/72, GRUR 1974, 474, 476
[juris Rn. 23] = WRP 1974, 85 - Grol3handelshaus). Der Beklagte muss substan-
tiiert darlegen, dass die Voraussetzungen fur die Gewahrung einer Aufbrauchfrist
vorliegen (vgl. BGH, Urteil vom 20. Januar 1961 - 1 ZR 110/59, GRUR 1961, 283 f.
- Mon Chéri Il; BGH, DAR 1969, 238, 240 [juris Rn. 41]; BGH, Urteil vom 11. Mérz
1982 - | ZR 58/80, GRUR 1982, 420, 423 [juris Rn. 46] - BBC/DDC). Insbeson-
dere muss er darlegen, in welchem Zeitraum er die Umstellung und den Auf-
brauch bewerkstelligen kann (vgl. MinchKomm.UWG/Fritzsche aaO 8§88
Rn. 158).

3. Die Entscheidung Uber die EinrAumung einer Aufbrauchfrist erfordert

eine Interessenabwagung.

a) Hierbei ist insbesondere zu berucksichtigen, inwieweit den Beklagten
ein Verschulden trifft (vgl. BGH, Urteil vom 19. Februar 1957 - | ZR 13/55, GRUR
1957, 488, 491 - MHZ; Urteil vom 10. Mai 1957 - | ZR 33/56, GRUR 1957, 499,
504 - Wipp; Urteil vom 31. Mai 1960 - | ZR 16/59, GRUR 1960, 563, 567 [juris
Rn. 41] - Alterswerbung/Sekt; Urteil vom 18. Dezember 1981 - | ZR 34/80, GRUR
1982, 425, 431 [juris Rn. 33] - Brillen-Selbstabgabestellen, insoweit nicht in
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BGHZ 82, 375 abgedruckt; Urteil vom 18. Dezember 1981 - | ZR 116/80, juris
Rn. 33; BGH, GRUR 1982, 420, 423 [juris Rn. 46] - BBC/DDC).

Zu seinen Gunsten kann sich dabei auswirken, dass er das streitgegen-
standliche Verhalten langere Zeit unbeanstandet vorgenommen hat (vgl. BGH,
Urteil vom 18. Dezember 1981 - | ZR 116/80, juris Rn. 33; Urteil vom 25. Januar
1990 - | ZR 19/87,BGHZ 110, 156, 175 f. [juris Rn. 54] - HBV-Familien- und Woh-

nungsrechtsschutz).

Eine Verurteilung in den Vorinstanzen kann aber dazu fuhren, dass der
Beklagte sich auf einen ungiinstigen Ausgang auch des Revisionsverfahrens ein-
stellen konnte und musste (vgl. BGH, GRUR 1966, 495, 498 [juris Rn. 30]
- UNIPLAST; BGH, Urteil vom 18. November 1966 - Ib ZR 16/65, GRUR 1967,
355, 359 [juris Rn. 36] - Rabe; BGH, WM 1968, 993, 995 [juris Rn. 38] - Hambur-
ger Volksbank; BGH, GRUR 1974, 474, 476 [juris Rn. 23] - GroRhandelshaus;
KG, WRP 1999, 339, 341 [juris Rn. 52]; OLG Kd&In, NJWE-WettbR 2000, 209,
211 [juris Rn. 42]; Bornkamm in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO § 8 Rn. 1.97;
Ohly in Ohly/Sosnitza aaO 8§ 8 Rn. 41; MunchKomm.UWG/Fritzsche aaO § 8
Rn. 127 und 141; MinchKomm.UWG/Ottofllling aaO § 12 Rn. 241; Grol3-
komm.UWG/Hofmann aaO 8§ 8 Rn. 89; Buscher/Hohlweck aaO § 8 Rn. 90). We-
niger strenge Anforderungen konnen im Fall eines Angriffs gegen die Firmierung
des Beklagten gelten (vgl. BGH, Urteil vom 22. November 1984 - | ZR 101/82,
GRUR 1985, 389, 391 [juris Rn. 29] = WRP 1985, 210 - Familienname; BGH,
GRUR 2007, 1079 Rn. 40 - Bundesdruckerei; Buscher in Fezer/Buscher/
Obergfell aaO § 8 Rn. 164, zu den strengeren Anforderungen im Patentrecht vgl.
BGH, GRUR 2016, 1031 Rn. 53 - Warmetauscher).

b) Weiter einschrankend wird vertreten, dass die Interessen der Allge-
meinheit und der Verbraucher insbesondere bei Wettbewerbsversttfien auf
Grund einer Irrefihrung geman 88 5, 5a UWG in einer Weise betroffen sein konn-

ten, dass die Gewahrung einer Aufbrauchfrist generell abzulehnen sei (vgl. Ohly
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in Ohly/Sosnitza aaO § 8 Rn. 42; Goldmann in Harte/Henning aaO § 8 Rn. 191;
Bischer/Hohlweck aaO § 8 Rn. 90; Teplitzky/Feddersen, Wettbewerbsrechtliche
Anspruche und Verfahren, 12. Aufl., Kapitel 57 Rn. 21; zurlickhaltender Born-
kamm in Kodhler/Bornkamm/Feddersen aaO 8§ 8 Rn. 1.95; MinchKomm.UWG/
Fritzsche aaO 8§ 8 Rn. 131). Ob diese Auffassung zutrifft, bedarf im Streitfall kei-

ner Entscheidung.

Il. Nach den zuvor dargestellten Grundsétzen bleibt der Antrag der Be-
klagten ohne Erfolg.

1. Die Beklagte beantragt die Gewéahrung einer Aufbrauchfrist, nach der
sie bereits produzierte Packungen mit der angegriffenen Kennzeichnung, die sie
bis zum 30. Juni 2022 an den Einzelhandel vertreibt, nicht zurtickrufen muss. Zur
Begrindung fuhrt sie aus, die Nahrwertdeklaration der seit 2014 mit etwa
40 Muslisorten vertriebenen Packungen habe bislang allein der Klager bean-
standet. Noch nach dessen Abmahnung habe sie eine Stellungnahme der zu-
standigen Lebensmittelbehorde erhalten, der zufolge die Kennzeichnung nicht
gegen die Lebensmittelinformationsverordnung verstof3e. Nach dem Urteil des
Gerichtshofs der Europaischen Union vom 11. November 2021 habe sie mit der
Umstellung begonnen. Diese habe jedoch bis Januar 2022 gedauert, weil die
Verpackungen je nach Muslisorte zu verschiedenen Zeitpunkten neu gedruckt
worden seien. Die Packungen mit der angegriffenen Kennzeichnung sollten bis
Mai 2022 an den Einzelhandel abverkauft und bis Oktober 2022 zum allergré3ten
Teil an die Endverbraucher vertrieben sein. Bis zum Ablauf des Mindesthaltbar-
keitsdatums etwa im Februar 2023 kdnnten diese noch vereinzelt im Einzelhan-
del zu finden sein. Ausgehend von voraussichtlich Gber 2 Mio. Packungen, die
sich im 1. Kalenderhalbjahr 2022 noch im Handel befanden, fliihre eine Ruckruf-
pflicht fur sie zu einem Schaden in erheblicher Millionenhéhe. Eine Umetikettie-

rung oder Neuverpackung sei nur manuell durchfihrbar; die hierdurch anfallen-
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den Kosten seien unverhaltnismafig hoch. Sie musse die Packungen daher ver-
nichten, was weder ethisch noch nachhaltig sei. Zuséatzlich drohten Service-Kos-
ten, die der Handel fur die Rickgabe in Rechnung stelle. Angesichts der Dauer
des zunachst unbeanstandeten und dann nur vom Klager beanstandeten Ver-
triebs, der bereits unternommenen Anstrengungen und des verhaltnismalig ge-
ringen Gewichts des Wettbewerbsverstol3es ware der Schaden daher evident

unverhaltnismanig.
2. Mit diesem Vorbringen hat die Beklagte keinen Erfolg.

a) Auch unter Zugrundelegung des Umstands, dass die Nahrwertkenn-
zeichnung der beanstandeten Vitalis-Produkte nach dem Vortrag der Beklagten
zunachst unbeanstandet geblieben ist, ist ihr jedenfalls seit ihrer Verurteilung
durch das Landgericht am 8. August 2018 ein Verschulden vorzuwerfen. Fur die
Annahme eines zumindest fahrlassigen Verhaltens reicht es aus, dass sich der
Verletzer erkennbar in einem Grenzbereich des rechtlich Zulassigen bewegt und
deshalb eine von der eigenen Einschatzung abweichende Beurteilung der recht-
lichen Zulassigkeit seines Verhaltens jedenfalls in Betracht ziehen muss (vgl.
BGH, Urteil vom 5. Méarz 2020 - | ZR 32/19, GRUR 2020, 738 Rn. 48 = WRP
2020, 861 - Internet-Radiorecorder; Urteil vom 18. Juni 2020 - | ZR 171/19,
GRUR 2020, 1297 Rn. 38 = WRP 2020, 1573 - Rundfunkubertragung in Ferien-
wohnungen, jeweils mwN). Zwar hat sodann das Berufungsgericht auf die Beru-
fung der Beklagten die Klage abgewiesen. Nachdem der Senat dem Gerichtshof
der Europaischen Union durch Beschluss vom 23. Juli 2020 Fragen zur Ausle-
gung der Lebensmittelinformationsverordnung mit deutlicher Tendenz vorgelegt
hat, hat die Beklagte allerdings wieder ernstlich mit einer Verurteilung rechnen
mussen. Dies verdichtete sich durch die Schlussantrage des Generalanwalts

vom 2. September 2021 (vgl. Schlussantrdge des Generalanwalts zur Rechts-
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sache C-388/20 Rn. 78) und das seine Sichtweise bestéatigende Urteil des Ge-
richtshofs der Européaischen Union vom 11. November 2021 (GRUR 2021, 1550
- Dr. August Oetker Nahrungsmittel).

b) Durch die Irrefihrung gemaf § 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG wer-
den die Interessen der Verbraucher - anders als die Beklagte meint - nicht uner-
heblich beeintrachtigt. Die zusatzliche Deklaration an anderer Stelle auf der Ver-
packung &ndert daran nichts, sondern ist lediglich geeignet, den Verbraucher hin-
sichtlich der Vergleichbarkeit mit anderen Erzeugnissen noch mehr zu verwirren
(vgl. dazu Rn. 52).

c) Die Interessenabwégung fallt auch nicht deswegen zu Gunsten der Be-
klagten aus, weil zuriickgerufene Packungen mdglicherweise von ihr vernichtet
werden. Soweit ihr daran gelegen ist, eine Vernichtung von Lebensmitteln zu ver-
meiden, stehen ihr die aus ihrer Sicht unwirtschaftlichen Alternativen einer
Umetikettierung oder Neuverpackung gleichwohl zur Verfigung. Ihren in der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat erhobenen Einwand, der Einzelhandel
nehme solche Packungen angesichts des verkirzten Mindesthaltbarkeitsdatums
nicht zuriick, hat sie nicht naher belegt. Unabhéngig davon ist nicht ersichtlich,
dass diese Packungen nicht als Sonderposten anderweitig zu kommerziellen

oder karitativen Zwecken verwendet werden konnten.
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D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO.

Koch Feddersen

Schmaltz Odorfer

Vorinstanzen:
LG Bielefeld, Entscheidung vom 08.08.2018 - 3 O 80/18 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 13.06.2019 - I-4 U 130/18 -

Pohl



