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Beziehungs-
Probleme

Gesundheitsbezogene Angaben nach der sog. Health

Claims Verordnung

1.Die Verordnung (EG) Nr. 1924/2006
iiber ndhrwert- und gesundheitsbezogene
Angaben tiiber Lebensmittel (HCVO)
Die HCVO hat fiir die Lebensmittelwerbung mit ge-
sundheitshezogenen Angaben auf eine vollig neue
rechtliche Grundlage gestellt. War es bisher Aufga-
be der Lebensmittelunternehmer selbst zu beurtei-
len, ob die von ihnen getroffenen Aussagen den An-
forderungen in §§ 11 und 12 LFGB (in Verbindung
mit §§ 3, 4 Nr. 11 und 5 UWG) entsprachen - also
insbesondere nicht irrefiihrend sind oder dem Pro-
dukt nur Wirkungen zuschreiben, die wissenschaft-
lich hinreichend gesichert sind - gilt jetzt ein Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt: was nicht ausdriicklich
erlaubt ist, ist verboten. Aussagen iiber Lebensmit-
tel, die einen Zusammenhang zwischen dem
Lebensmittel und der Gesund-
heit herstellen, miissen dem-
nach von der europiischen

Behorde fiir Lebensmittel-

sicherheit (EFSA) auf ihre

wissenschaftliche Nach-
weisbarkeit gepriift und
zugelassen werden.

Fiir Produkte, die ungiin-
stige Nahrwertprofile auf-
weisen — was immer das sein

mag -, behilt Art 4 HCVO sogar
die Moglichkeit vor, die Verwendung
von gesundheitshezogenen Angaben

7y

weiter einzuschrianken oder ganz zu

\ untersagen. Einstweilen gibt es sol-
che Nihrwertprofile aber noch
SN nicht; nur fiir alkoholische

Getrinke mit einem Alko-

Volumenprozent verbietet bereits Art 4 Abs. 3 HC-
VO die Verwendung gesundheitsbezogener Anga-
ben insgesamt. Selbst nachweislich positive Wir-
kungen auf die Gesundheit diirfen fiir Alkoholika
also nicht beworben werden.

Ein gutes Beispiel fiir die praktische Relevanz dieser
Regelungen bieten jiingere Entscheidungen deut-
scher Gerichte, die sich letztlich alle um die gleiche
Frage drehen: In der Entscheidung des OLG Diis-
seldorf vom 23. Marz 2010" hatte sich das Gericht
im Rahmen eines einstweiligen Verfiigungsverfah-
rens mit der Frage auseinanderzusetzen, ob fiir ei-
ne Kriuterspirituose mit Aussagen wie , Weltweit
im Dienste des Wohlbefindens®, ,besonders nach
dem Essen - fiir den Magen - er tut einfach gut“ oder
,Garantie fiir hochste Bekommlichkeit“ als gesund-
heitsbezogene Angaben im Sinne der HCVO ein-
zustufen sind. Dabei stellt der Senat in bemerkens-
werter Offenheit frustriert fest: ,Wo angesichts der
Neuregelung in Art. 4 Abs. 3 S.1 HCVO die Grenze
zu den gesundheitshezogenen Angaben zu ziehen
ist, erscheint derzeit vollig ungeklirt.”

Diese Einschitzung teilen auch der BGH und das
BVerwG. Beide haben sich mit Aussagen iiber die
Bekommlichkeit von alkoholischen Getrinken —
Kriuterspirituosen hie und Wein da - zu befassen
und der Frage, ob Aussagen wie ,,bekommlich“ und
y,wohltuend“ nach der HCVO fiir Alkoholika ver-
botene Aussagen sind. Beide haben die aus ihrer
Sicht entscheidenden Fragen dem EuGH zur Vor-
abentscheidung vorgelegt und dabei beachtliche
Bedenken im Hinblick auf die Verfassungs- bzw.
Grundrechtskonformitit der weitreichenden Ver-
bote gedullert.2

1 Az.1-20 U 183/09, ZLR 2010, 366ff
2 BGH, Beschl. vom 13. Januar 2011, | ZR 22/09; BVerwG WRP 2011, 103
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Angesichts der weitreichenden Bedeutung der
HCVO und ihres zentralen Begriffs ,gesund-
heitsbezogene Angabe“ sind diese Feststel-
lungen Anlass genug, den Ursachen fiir diese
Frustration und dem hochstrichterlich konsta-
tierten Klarungsbedarf einmal nachzugehen.

2.Der Begriffsdschungel
Die HCVO hat zum Ziel, den Schutz der Verbrau-
cher zu verbessern, indem diese sich darauf ver-
lassen konnen sollen, dass ,gesundheitsbezo-
gene Angaben wahrheitsgemil3, klar, verldsslich
und fiir den Verbraucher bei der Entscheidung
fiir eine gesunde Erndhrungsweise hilfreich
sind“®. Das Regelungsziel liegt also sowohl in ei-
ner Verhaltenssteuerung der Lebensmittelunter-
nehmer als auch — mittelbar - der Verbraucher.

Dafiir muss das Feld relevanter Angaben, die so

etwas leisten sollen, abgesteckt werden. Die Ten-

denz ist dabei, weitrdumig vorzugehen und eher
auf die Wirkung einer Aussage als ihren Gehalt
abzustellen. Die HCVO benutzt dafiir folgende

Ankniipfungspunkte:

¢ Gesundheitsbezogene Angaben (Art.2 Abs.2
Nr. 1iVm Nr.5 HCVO)

e Nihrwertbezogene Angaben (Art. 2 Abs.2
Nr.1iVm Nr.4 HCVO)

e Angaben iiber die Reduzierung eines Krank-
heitsrisikos (Art. 2 Abs.2 Nr.1 iVm Nr.6 HC-
VO)

¢ Verweise auf allgemeine, nichtspezifische Vor-
teile des Nihrstoffs oder Lebensmittels fiir die
Gesundheit im Allgemeinen oder das gesund-
heitsbezogene Wohlbefinden (Art. 10 Abs.3
HCVO - nachfolgend ,allgemeine Gesund-
heitsaussagen®)

e Allgemeine Bezeichnungen, die traditionell
zur Angabe einer Eigenschaft einer Katego-
rie von Lebensmitteln oder Getridnken ver-
wendet werden, die Auswirkungen auf die
menschliche Gesundheit haben konnte, wie
z.B. ,Digestif* (Erwiagungsgrund 5 und Art.1
Abs.4 HCVO - nachfolgend ,traditionelle An-
gaben®)

Wihrend die ersten drei Begriffe den Kernbe-

reich der HCVO ausmachen, da in ihrem Umfang

das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gilt, insoweit
also nur vorab von der EFSA gepriifte und zuge-

lassene Angaben verwendet werden konnen, be-
schrinkt der Begriff der traditionellen Angaben
den Anwendungsbereich der HCVO wieder, in-
dem er die darunter fallenden Angaben - obwohl
yeigentlich® gesundheitsbezogene Angaben -
aus der HCVO herausnimmt.

Eine Sonderstellung nehmen die allgemeinen
Gesundheitsaussagen ein. Sie sind keine ge-
sundheitsbezogenen Angaben und unterliegen
nicht dem Erlaubnisvorbehalt*. Sie sind oftmals
gerade wegen ihrer unspezifischen

Fassung einem Beweis kaum zu-
gianglich und konnen damit dem
auf wissenschaftliche Beweise
gegriindeten Zulassungsverfah-
ren nicht sinnvoll unterworfen
werden. Sie sind aber Ankniip-
fungspunkt fiir die Pflicht, eine
gesundheitsbezogene Angabe
daneben zu stellen, sozusagen als
Beleg fiir die Giiltigkeit der all-
gemeinen Gesundheitsaus-
sage. Damit sind sie solan-
ge verboten, wie fiir dass
betreffende Lebensmit-
tel keine gesundheitsbe-
zogene Angabe gemacht
werden darf: fiir alko-
holische Getrianke sind
die allgemeinen Gesund-
heitsaussagen also we-
gen Art. 4 Abs.3 HCVO
vollstindig verboten.

Im Folgenden soll daher
der Versuch unternom-
men werden, jedenfalls
grob abzuschichten, wie
weit der Kernbereich
der HCVO reicht, wie
weit er durch die allge-
meinen Gesundheitsaus-
sagen eine Erweiterung
erfihrt und wie grof’ das
Segment ist, das durch
die traditionellen Anga-
ben herausgeschnitten
wird.

3 HCVO, Erwagungsgrund 28

4 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 2 Rn. 46
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3. ,,gesundheitsbezogene Angabe*

,Am Definieren erkennt man den Ubergang vom
Menschen zum Juristen® - und die HCVO enthélt
in Art. 2 Abs. 2 HCVO eine Vielzahl von Definiti-
onen. Von zentraler Bedeutung sind die Begriffe
LAngabe“ und ,,gesundheitsbezogene Angabe“.

3.1 Begriffsdefinitionen der HCVO:

sgesundheitsbezogene Angabe*

(a) »Angabe“

Nach Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO ist eine “Angabe”

¢ jede Aussage oder Darstellung einschliellich
Darstellungen durch Bilder, grafische Ele-
mente oder Symbole in jeder Form,

¢ die nicht gesetzlich vorgeschrieben ist,

e und mit der erklirt, suggeriert oder auch nur
mittelbar zum Ausdruck gebracht wird, dass
ein Lebensmittel besondere Eigenschaften
besitzt.

Weiter kann man den Begriff kaum fassen. Er

umfasst jegliche Aussageform, gleich ob verbal

oder nonverbal. Die Aussage muss auch nicht un-
mittelbar besondere Eigenschaften benennen,
vielmehr geniigt es, wenn die Aussage den ihr
vom Empfinger beigemessenen Gehalt sugge-
riert oder mittelbar zum Ausdruck bringt. Damit
werden Aussagen erfasst, mit denen die Eigen-
schaften des Lebensmittels erst durch bewusste
gedankliche oder unbewusste Assoziation einen

Bezug auf die Eigenschaft des Lebensmittels er-

halten®. Unklar bleibt dabei, wie lang eine solche

Assoziationskette sein darf, solange nur an ihrem

Ende die relevante Eigenschaft steht.

(b) “Gesundheitsbezogene Angabe”

“Gesundheitsbezogene Angabe” ist

¢ jede Angabe,

¢ mit der ein Zusammenhang zwischen einer
Lebensmittelkategorie, einem Lebensmittel
oder einem seiner Bestandteile einerseits und
der Gesundheit andererseits

e erklirt, suggeriert oder auch nur mittelbar
zum Ausdruck gebracht wird.

In Riickkoppelung zur Definition der ,Anga-

be“ ldsst sich also sagen, dass bei der ,ge-

sundheitsbezogenen Angabe“ die ,besondere

Eigenschaft” eines Lebensmittels in einem Zu-

5 Fritjof Haft, Juristische Rhetorik, 3. Aufl. 1985, S. 60

6 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 14 (Erg.Lfg. 10/09)

sammenhang zwischen dem beworbenen Le-
bensmittel” und der Gesundheit liegt.

3.2 Nicht definierte Begriffe

Die oben wiedergegebenen Definitionen arbeiten
mit definierenden Begriffen, die nur zum Teil ih-
rerseits definiert sind. Was ein Lebensmittel ist,
ergibt sich aus der BasisVO 17/2002/EG und
muss nicht weiter vertieft werden.

Der Begriff Gesundheit hingegen ist in der HC-
VO nirgends definiert, sondern wird vorausge-
setzt®. Auch die bereits hervorgehobenen Er-
scheinungsformen des Erklirens (,suggeriert
oder mittelbar zum Ausdruck bringt“) werden
nicht weiter beschrieben.

(a) Suggerieren oder mittelbar zum Aus-
druck bringen

Landldufig wird als Suggestion eine manipula-
tive Beeinflussung einer Vorstellung oder Emp-
findung bezeichnet, deren Sinngehalt dem Er-
klarungsempfinger nicht oder nicht unmittelbar
erkennbar ist®. ,Suggerieren” beschreibt also ei-
ne subjektive Zielrichtung des Erkldrenden und
eine feststellbare Wirkung beim Erkldarungsemp-
fanger. Da es im vorliegenden Kontext auf die An-
gabe ankommt, wird ausreichen miissen, dass sie
geeignet ist, eine solche Wirkung zu entfalten.
Man wird also fragen miissen, ob eine konkrete
Aussage im Empfinger die Vorstellung hervor-
rufen kann, zwischen dem Lebensmittel und der
Gesundheit bestehe ein Zusammenhang. Diese
Vorstellung und ihre Verkniipfung zu der Aussage
diirften fiir den Erklirungsempfinger auch nicht
offensichtlich sein. Dann hétten wir es ja mit ei-
ner unmittelbaren Angabe zu tun. Die Suggesti-
on entsteht erst dadurch, dass neben dem offen-
sichtlichen Sinngehalt der Aussage Vorstellungen
beim Empfinger angesprochen werden, die ihrer-
seits im Zusammenhang mit dem suggerierten
Gehalt stehen.

Ganz dhnlich verhilt es sich beim mittelbaren
Ausdruck. Auch hier liegt der Sinngehalt nicht
Kklar vor Augen, sondern ergibt sich erst aus asso-
ziativen Verkniipfungen im Kopf des Erklarungs-
empfingers. Im Unterschied zur Suggestion

7 Im Folgenden soll allein aus Griinden sprachlicher Vereinfachung anstelle
des Bezugspunktes ,Lebensmittelkategorie, Lebensmittel oder einem seiner
Bestandteile* nur vom Lebensmittel die Rede sein.

8 Vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/Suggestion
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bedarf es aber nicht einer entsprechenden Ziel-
richtung des Urhebers der Aussage. Es geniigt
die objektive Feststellung der so ausgelosten As-
soziation®.

Man kann also feststellen, dass die HCVO den
Rechtsanwender auffordert, nicht die Aussage
selbst zu interpretieren, sondern die von ihr im
Kopf des Adressaten ausgelosten Assoziationen
zu ermitteln'® und diese daraufhin zu befragen,
ob darin ein Zusammenhang zwischen dem Le-
bensmittel und der Gesundheit vorkommt. Ab-
gesehen von dem grundsitzlichen hermeneu-
tischen Problem einer solchen Vorgehensweise,
die Assoziationen beim Empfinger zum Aus-
gangspunkt des Inhalts der Aussage zu machen,
ruft dies auch verfassungsrechtliche Bedenken
hervor:

Das von der HCVO ausgesprochene Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt ist eine Einschrinkung nicht
nur der Berufsfreiheit und der unternehme-
rischen Freiheit der Lebensmittelunternehmer,
die auf europarechtlicher Ebene durch Art. 15
und 16 der - nach Art. 6 des EU-Vertrags nun ver-
bindlichen - Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union gewihrleistet sind!!. Es stellt auch
einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit aus
Art. 28 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union dar, der nur gerechtfertigt
ist, soweit er verhiltnismifig ist'2. Es schrinkt
zudem die passive Meinungsfreiheit der Verbrau-
cher sowie die Informationsfreiheit der Lebens-
mittelunternehmer ein, die gemifl Art. 11 der
EU-Grundrechte-Charta geschiitzt sind'3. Die
HCVO ist schlieflich auch unter dem Aspekt des
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmtheitsgrund-
satzes, der insbesondere bei der Delegation von
Durchfiihrungsbefugnissen an die Kommission
zu beriicksichtigen ist (vgl. Art. 4, 16 Abs. 1 HC-
VO), kritisch zu hinterfragen'4.

Das Werbeverbot der HCVO ist iiber § 59 Abs. 2
Nr. 3 LEGB auch strafbewehrt. Die Strafwiirdig-

9 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 14 (Erg.Lfg. 10/09)

10 Ein Klassiker der Methodenlehre, den Goethe knapp und treffend im Faust |
beschrieb: “Im Auslegen seid frisch und munter! Legt ihr‘s nicht aus, so legt was
unter”.

11 Vgl. BVerwG WRP 2011, 103,106; BGH, a.a.0. Rdnr.10

12 Haber in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition Claims,
Art.4 Rdnr. 1

13 Vgl. Haber in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.4 Rdnr. 1

14 Vgl. Haber in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.4 Rdnr. 1

keit kniipft an die unzulissige Verwendung ge-
sundheitsbezogener Angaben an. Strafrechtliche
Tatbestandsmerkmale miissen gemild Art. 20
Abs. 3 und Art 103 Abs. 2 GG, hinreichend be-
stimmt sein, damit die Reaktion des Staates fiir
den Biirger vorhersehbar und gegebenenfalls
durch die Gerichte kontrollierbar ist'>. Die Auf-
forderung, suggestive und mittelbare Aussagen
zu ermitteln, stellt nun aber die Feststellung des
Verbotstatbestandes teilweise in das Belieben des
Rechtsanwenders. Die Ankniipfung an die Asso-
ziationen beim Empfinger iiberschreitet bewusst
die Grenzen des Wortsinnes'® der Aussage. Der
Bereich, der grundsitzlich vom Analogieverbot
des Art. 103 Abs. 2 GG verschlossen ist, wird hier
ohne Kklare Grenzen in den Tatbestand der Norm
aufgenommen. Damit bleiben nur zwei Moglich-
keiten: entweder die Begriffshestimmung ist noch
einer verfassungskonformen Auslegung zu-

15 Huster/Rux, BeckOK GG Art.20 Rdnr. 169; Maunz/Durig/Herzog/ Grzeszick,
GG Art.20 Rdnr.27

16 Zum Unterschied von Wortlaut und Wortsinn bei der Gesetzesauslegung
vgl. Staudinger/Coing/Honsell, Einleitung zum BGB, VIII. Nr.1

LEIGHT BEXIMMLICH
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ginglich oder sie ist als verfassungswid-
rig'” anzusehen und nichtig.
Eine gemeinschaftsrechts- und verfas-
sungskonforme Auslegung kann nur da-
rin liegen, den Hinweis auf suggerierte
oder mittelbare Aussagen lediglich als
ausdriicklichen Hinweis zu lesen, dass
bei der Beurteilung einer Aussage nicht
am Wortlaut gehaftet werden darf, sondern ihr
Sinn zu ermitteln ist. Insofern muss es dann bei
der Geltung der iiblichen Auslegungsmethoden
bleiben, wonach letztlich der Wortsinn die Gren-
ze der Auslegung darstellt's. Eine verfassungs-
konforme Auslegung setzt aber voraus, dass die
Einschrinkung dem eindeutig zum Ausdruck
gelangten subjektiven Willen des Gesetzgebers
nicht widerspricht!®. Angesichts der intensiv ge-
fiihrten Diskussionen um den Anwendungsbe-
reich der HCVO (dazu unten) ist es durchaus of-
fen, ob diese Voraussetzung noch erfiillt ist.

(b) “Gesundheit”

Wir bereits angemerkt enthilt die HCVO kei-
ne Definition des Begriffs Gesundheit. Sie setzt
ihn als bekannt und handhabbar voraus. Da-
bei war den Verfassern durchaus bewusst, dass
hierbei Vorstellungen medizinischer, psycho-
logischer und sozialer Provenienz zusammen-
flieBen konnen. Denn die Definition der WHO
aus dem Jahre 1949 haben Rat und Kommissi-
on ausdriicklich abgelehnt?°. Danach ist Ge-
sundheit ,ein Zustand vollkommenen korper-
lichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens
und nicht allein das Fehlen von Krankheit und
Gebrechen“?!. Dies Rundum-Wohlfiihl-Paket ist
denn auch eher eine sozialpolitische Utopie als
ein tauglicher Ankniipfungspunkt fiir Werbebe-
schrinkungen.

Bleibt also nur ein Riickgriff auf einen engeren
Gesundheitsbegriff. Gesundheit im engeren
Sinne wird als die Abwesenheit des Fehlens
korperlicher, geistiger und seelischer Ein-
schrinkungen oder pathologischer Verinde-

17 GemaB Art 23 Abs.1 S.1 GG gelten diese Rechtsstaatlichkeitsgrundséatze auf
fur Rechtsakte der EU. Vgl. Maunz/Durig/ Herzog/ Grzeszick, a.a.O. Rdnr. 159ff

18 Maunz/Durig/Schmidt-ABmann, GG Art. 103 Abs. 2 Rdnr. 225 ff; von
Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, § 1 Rdnr.13 mwN

19 von Heintschel-Heinegg, a.a.0. Rdnr. 21 ff

20 vgl. Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 23

21 Praambel der Constitution of the World Health Organisation, 22 Juli 1946 (in
Kraft getreten 7. April 1948)

rungen verstanden, wobei aus subjektiver Sicht
Faktoren wie Lebensalter, Geschlecht u.a. zu
beriicksichtigen sind?2. Das kommt dem Ver-
such nahe, sich dem Begriff der ,gesundheits-
bezogenen Angaben” iiber seinen Gegensatz zu
nihern. Man bleibt jedoch in jedem Fall im ab-
strakt Begrifflichen stecken, was fiir die Bestim-
mung des Begriffs der ,gesundheitshezogenen
Angaben® nicht viel weiter hilft. Abgesehen da-
von, dass Aussagen iiber Krankheiten nach der
Systematik der HCVO immer gesundheitsbe-
zogen sind (vgl. Art 14), kann auch jede Aus-
sage iiber Erhaltung oder Forderung von kor-
perlichem Wohlbefinden als mittelbare Aussage
zur Gesundheit gesehen werden. Denn auch die
Aufrechterhaltung von Korperfunktonen ist die
Vermeidung von Krankheiten - fiir eine Sugge-
stion oder einen mittelbaren Ausdruck ist das
immer gut.

Das BVerwG ist dem unter dem Gesichtspunkt
des Regelungsziels der HCVO in seinem Vor-
lagebeschluss nachgegangen und hat deutlich
gemacht, dass ,,Gesundheit” nicht von jeder er-
nidhrungsphysiologischen Wirkung eines Le-
bensmittels beriihrt wird?3. Es beginnt mit sei-
nen Uberlegungen bei Art. 5 Abs. 1 lit. a HCVO,
wonach die Verwendung gesundheitsbezogener
Angaben nur zuldssig ist, wenn das Lebens-
mittel nachweislich eine positive erndhrungs-
bezogene oder physiologische Wirkung hat.
Das impliziert, dass eine solche Wirkung im-
mer Bezug zur Gesundheit hitte. Das Gericht
lehnt dies mit der Uberlegung ab, dass eine
in diesem allgemeinen Sinne ernihrungsbezo-
gene Wirkung jedem Lebensmittel zukomme;
es diene der Aufnahme von Nihrstoffen und an-
deren Substanzen fiir den menschlichen Orga-
nismus und damit der Erndhrung. Darin liege
gerade die Funktion der Lebensmittel>.
Deshalb schligt das BVerwG vor, eine blof§ vo-
riibergehende Aufrechterhaltung oder sonstige
Beeinflussung der Korperfunktionen keinen
Gesundheitsbezug zuzusprechen. Stattdessen
will es, einen Gesundheitsbezug erst dann an-
nehmen, wenn lingerfristige, nachhaltige Aus-
wirkungen auf den korperlichen Zustand oder

22 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, Stichwort: Gesundheit (www.wdg.
pschyrembel.de)

23 BVerwG WRP 2011, 103,105
24 BVerwG, a.a.0
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die Befindlichkeit angesprochen werden und
nicht bloR fliichtige Einwirkungen auf Stoff-
wechselvorginge, die die Konstitution - und da-
mit den eigentlichen Gesundheitszustand - un-
beriihrt lassen?®.

Dafiir spricht, dass auch nach dem allgemei-
nen Sprachgebrauch ,Gesundheit” einen nicht
blof3 punktuellen Zustand bezeichnet, indem es
einem gut geht, sondern eine gewisse Nach-
haltigkeit oder grundsitzliche Funktionszu-
sammenhinge impliziert. Auch Kranke kénnen
wohlsein und Gesunde unwohl. Insbesondere
entspricht es der Alltagserfahrung, dass tem-
porire Uberlastungen des Magens keinen
Krankheitswert haben, und ein dagegen wir-
kendes Mittel nicht die Gesundheit fordert,
sondern das Befinden verbessert. Das vom
BVerwG vorgeschlagene Kriterium liefert also
durchaus einen tauglichen Ansatz, den Anwen-
dungsbereich gesundheitsbezogener Angaben
sinnvoll zu beschrinken. Wirklich zufrieden-
stellend 16st es die Probleme der Reichweite
der HCVO aber nicht.

4.Grenzgebiete und Unterscheidungen
Mit all diesen ungelosten Fragen, kann man sich
dem Gehalt der gesundheitsbezogenen Anga-
be im Kontext der HCVO nur dadurch sinnvoll
weiter nidhern, dass man die angrenzenden Be-
griffe, die nach dem Willen des Gesetzgebers
offenbar nicht dazu gehoren, ins Auge fasst und
versucht, Grenzlinien zu ziehen.

4.1 Niahrwertbezogene Angaben

(a) Begriff der nihrwertbezogenen Angabe

Der Begriff der ndhrwertbezogenen Angabe fin-

det seine Definition in Art. 2 Abs. 2 Ziff. 4 HC-

VO. Danach ist eine nihrwertbezogene Angabe

eine Angabe,

e die erklirt, suggeriert oder auch nur mittel-
bar zum Ausdruck bringt,

e dass ein Lebensmittel besondere positive
Nihrwerteigenschaften besitzt, und zwar

o aufgrund der Energie (des Brennwerts) und/
oder

o der Nihrstoffe oder anderer Substanzen,

o die es enthilt, in verminderter oder erhohter
Menge enthilt oder nicht enthilt.

25 BVerwG a.a.0.

(b) Positive Nahrwerteigenschaften

Die Definition erfasst nur Angaben iiber posi-
tive Nahrwerteigenschaften des Lebensmittels.
Auch der Erwidgungsgrund 6 HCVO bestitigt,
dass Nidhrwertangaben mit negativen Aussagen
nicht in den Anwendungsbereich HCVO fallen.
Die danach erforderliche Abgrenzung zwischen
Aussagen iiber positive und negative Nihrwer-
teigenschaften kann im Einzelfall problematisch
sein. Nach dem Schutzzweck HCVO ist in die-
sem Zusammenhang wohl davon auszugehen,
dass zumindest Angaben, die neben negativen
auch positive Nahrwerteigenschaften zum Aus-
druck bringen, nicht vom Anwendungsbereich
HCVO ausgenommen sind?%. Wenn sich nicht
eindeutig klidren lidsst, ob eine negative oder po-
sitive Ndhrwerteigenschaft vorliegt, diirfte nach
dem Schutzzweck der HCVO wohl deren An-
wendungsbereich erdffnet sein. Bezugspunkt fiir
nahrwertbezogene Angaben sind nur bestimmte
Eigenschaften und Inhaltsstoffe, nimlich Ener-
giegehalt, Ndhrstoffe und andere Substanzen.

(1) Energiegehalt
Die positiven Nihrwerteigenschaften konnen sich
darauf beziehen, dass ein Lebensmittel einen be-
stimmten Brennwert liefert, in vermindertem oder
erhohtem Mal3e liefert oder nicht liefert. Damit sind
praktisch alle an den Brennwert eines Lebensmit-
tels ankniipfende Aussagen erfasst und
hochstens Aussagen wie ,,Achtung: ka-
lorienreich® diirften als Warnung iiber
negative Nihrwerteigenschaften ge-
wertet werden, wenn
nicht der Kontext
etwas anderes
Lsuggeriert®.

(2) Nihr-

stoffe

Dariiber hi-

naus konnen

sich die beson-

deren positiven
Eigenschaften auf

die in dem Lebens-
mittel enthaltenen, re-
duzierten oder angerei-

26 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht,
Band II,HCVO Art. 2 Rn. 38
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cherten oder eben nicht enthaltenen N#hrstoffe
beziehen. Nihrstoffe sind lediglich die in der
Definition des Art. 2 Abs. 2 Nr. 2 HCVO ge-
nannten Stoffe und damit Proteine, Kohlenhy-
drate, Fett, Ballaststoffe, Natrium, eines der
im Anhang der Richtlinie 90/496/EWG aufge-
fiihrten Vitamine und Mineralstoffe, sowie je-
der Stoff, der zu einer dieser Kategorien gehort
oder Bestandteil eines Stoffes einer dieser Ka-
tegorien ist.

(3) Andere Substanz

Der Begriff ,Nihrstoff* umfasst also nicht alle
Stoffe, die eine erndhrungsbezogene oder phy-
siologische Wirkung haben oder auslosen. Sol-
che Stoffe werden dem Begriff ,andere Sub-
stanz“ in Art. 2 Abs. 2 Nr. 3 HCVO zugeordnet,
soweit sie nicht schon Nihrstoffe sind. Was er-
nihrungsbezogene oder phy-
siologische Wirkungen sind,
definiert die HCVO nicht.
Es besteht auch hier die
Gefahr, dass unter die-
se Definition letztlich ab-
gesehen von den Nihr-
stoffen, die im Sinne des
Art. 2 Abs. 2 Nr. 2 HC-
VO aufgefiihrt sind, alle
Stoffe gefasst werden, die
auf Abldufe im mensch-
lichen Organismus Ein-
fluss haben, und zu diesen
Abliufen sogar stofflich
nicht oder noch nicht er-
fassbare seelische Vorgin-

ge gezihlt werden??.

(4) Nahrwerteigen-
schaften

Abzugrenzen sind die
Nihrwerteigenschaften
von anderen Eigenschaften
und den Funktionen der
Nihrstoffe oder Substan-
zen. Fiir die Einordnung als
nidhrwertbezogene Angabe

__/_,_./‘ kommt es allein auf die den

Nihrwert betreffenden Ei-

Foto: © by brauerbund

27 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 2 Rn. 32

genschaften des Lebensmittels an, nicht auf die
ernihrungsbezogenen oder physiologischen
Wirkungen der die positiven Nihrwerteigen-
schaften begriindenden Stoffe. Auch Angaben
zum Geschmack, zur Konsistenz oder zur Far-
be der Lebensmittel sind insofern irrelevant.
Die Angabe spezifischer physiologischer Wir-
kungen kann dagegen eine gesundheitsbezo-
gene Angabe darstellen.

Nihrwertbezogene Angaben betreffen al-
so den Gehalt des Lebensmittels an Energie,
Nihrstoffen oder anderen Substanzen, wih-
rend gesundheitsbezogene Angaben die Wir-
kungen des Lebensmittels beschreiben. Das
scheint Klar, birgt aber ebenfalls Graubereiche:
ein Hinweis auf einen Nihrstoff wird oftmals
von werbewirksamen Adjektiven begleitet, z.B.
Lenthilt wertvolles Calcium®. Die Beigabe des
Adjektivs ,wertvoll“ kann auch funktional ver-
standen werden. Es kann sowohl auf den (wirt-
schaftlichen) Wert des Lebensmittels oder
Nihrstoffs bezogen sein, im Sinne von ,teuer®,
oder aber auf den Wert fiir den Adressaten, al-
so eine Wirkung fiir sein Wohlsein oder seine
Gesundheit. Deutlicher wird dies, sobald sich
etwas dramatischere Adjektive einstellen: ,ent-
hailt lebenswichtiges Eisen“ oder ,, fiir die tidg-
liche Zufuhr notwendiger Vitamine“. Hier fragt
sich, ob der Anwendungsbereich sowohl fiir
nihrwertbezogene als auch fiir gesundheits-
bezogene Angaben eroffnet sein soll. Richtig
diirfte es in den genannten Beispielen sein,
den Schwerpunkt zu suchen und bei den ndhr-
wertbezogenen Angaben zu sehen. Das wiirde
die einheitliche Angabe nicht kiinstlich aufglie-
dern und eine klare Beurteilung fordern. Dabei
ist aber eher der Aussagegehalt als die Aussa-
geform entscheidend. Adjektive, die lediglich
unspezifische Eigenschaften benennen, diirf-
ten keine eigenstindigen Angaben sein.

Bei Partizipialkonstruktionen, die ganze Satz-
teile ersetzen konnen, mag man das anders
sehen: ,mit blutbildendem Eisen“ oder ,ent-
hilt Knochen stirkendes Calcium®. Hier sind
so konkrete Wirkungen benannt, dass der
Schwerpunkt der Aussage nicht mehr nur in
der Benennung der Substanz, sondern zumin-
dest auch in der Angabe ihrer Wirkung liegen
diirfte.

14 H

ECh t- DIE ZEITSCHRIFT FUR EUROPAISCHES LEBENSMITTELRECHT - Ausgabe 2/2011



Rechtspolitik Health Claims VO

4.2 Beschaffenheitsangaben

Von den gesundheits- und ndhrwertbezo-
genen Angaben sollen andererseits objektive
Beschaffenheitsangaben abzugrenzen sein?®.
Um eine bloRe Beschaffenheitsangabe hande-
le es sich bei Informationen iiber Eigenschaften
eines Lebensmittels - selbst wenn sich diese
auf bestimmte Nihrstoffe oder andere Substan-
zen beziehen - dann, wenn mit der Kennzeich-
nung oder Bewerbung nicht besondere positive
Eigenschaften des betreffenden Lebensmittels
herausgestellt werden sollen, sondern nur ob-
jektive Informationen iiber die Produktbeschaf-
fenheit oder -eigenschaft vermittelt wiirden?°. Di-
es wird insoweit relativiert als der Hinweis auf
spezielle Inhaltsstoffe, die eine erndhrungs-phy-
siologische Funktion haben, regelmifiig als An-
gabe einer besonderen Eigenschaft und damit
als gesundheitsbezogene Angabe anzusehen sein
soll®°. In Hinblick auf den Grundsatz der Verhilt-
nismailigkeit diirften jedoch objektive Beschaf-
fenheitsangaben nicht vorschnell als Angaben
iiber besondere Eigenschaften im Sinne der HC-
VO ausgelegt und damit - soweit sie nicht im Ka-
talog der zugelassenen nidhrwertbezogenen An-
gaben aufgefiihrt sind - dem Verbot des Art. 8
HCVO unterworfen werden®!.

Daran trifft zu, dass eine enge Auslegung der ge-
sundheits- und ndhrwertbezogenen Angaben ge-
boten ist. In Anbetracht spezifischer Erndhrungs-
gewohnheiten, Allergenitit oder Intoleranzen
von Verbrauchern kann sogar ein Informations-
recht und eine damit einhergehende -pflicht an-
genommen werden, auf bestimmte Inhaltsstoffe
hinzuweisen, wie z.B. ,koffeinhaltig” oder ,mit
Traubenzucker“32. Allerdings verlagert dies das
Problem auf die Frage, wann eine ,besondere Ei-
genschaft” vorliegt. Nach dem Wortsinn diirfte
das dann der Fall sein, wenn die benannte Eigen-
schaft das Produkt von gleichartigen Produkten
unterscheiden kann. Das allerdings trifft wohl
auf alle derartigen Angaben zu, soweit sie nicht

28 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 15b

29 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 15b

30 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 15b

31 Vgl. Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 15¢

32 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 15d-e

Selbstverstindlichkeiten ausdriicken. Dafiir
spricht auch die Tatsache, dass der Anhang zur
HCVO die Angabe ,enthilt [Name des Nihrstoffs
oder der anderen Substanz]“ als von der Verord-
nung erfasst ansieht. Gleichwohl besteht ein un-
abweisbares Bediirfnis dafiir, Beschaffenheitsan-
gaben auszugrenzen. Denn die Einhaltung der
von Art.8 HCVO angesprochenen Bedingungen
- insbesondere auch der Art. 3 bis 5 HCVO - er-
gibt fiir viele solche Angaben keinen Sinn. Hier
erhilt die oben erwihnte Einschrinkung Bedeu-
tung, dass nur ,positive“ Eigenschaften von den
Nihrwertangaben erfasst sind. Die etwa von Art.
5 HCVO geforderte positive erndhrungsbezo-
gene oder physiologische Wirkung ist bei Anga-
ben, die auch als Warnhinweis (,koffeinhaltig)
oder eben als bloBes Unterscheidungsmerkmal
von anderen Produkten (,mit Traubenzucker®)
verstanden werden konnen, schlicht weder be-
hauptet noch belegbar. Dementsprechend sind
alle diejenigen Angaben als Beschaffenheitsan-
gaben aus dem Anwendungsbereich der HC-
VO auszuscheiden, die nicht eindeutig solche
positiven Wirkungen nahelegen. Wo der durch-
schnittlich verstindige Verbraucher keine Vor-
stellung iiber konkrete ernihrungsbezogene
oder physiologische Wirkungen mit der Angabe
der Substanz verbindet, liegt demnach nur eine
Beschaffenheitsangabe vor. Insoweit wire noch
zu untersuchen, wie dieser Ansatz mit der Recht-
sprechung zu § 11 Abs. 1 S.2 Nr. 3 LFGB - die
irrefiihrende Werbung mit Selbstverstindlich-
keiten - vereinbar ist.

4.3 Angaben iSv Art. 13 und 14 HCVO
Art. 13 und Art. 14 HCVO definieren spezifische
gesundheitsbezogene Angaben, die im Verfah-
ren iiber die Aufstellung von Gemeinschaftsli-
sten zugelassen werden sollen. Dies ist deshalb
von besonderer Bedeutung, weil die Zulassung
gesundheitsbezogener Angaben eine von zehn
kumulativ zu erfiillenden Bedingungen fiir die
Erlaubnis ihrer werblichen Verwendung ist®3.
(a)  Fiir die Liste nach Art. 13 HCVO sind dies
gesundheitshezogene Angaben, die folgende As-
pekte beschreiben:

¢ Die Bedeutung eines Nihrstoffs oder einer
anderen Substanz fiir Wachstum, Entwicklung

33 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art. 10 Rdnr.4
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und Korperfunktion (Art. 13 Abs. 1lit. a);

(1) Genannt sind hier in Abweichung zur Defi-
nition gesundheitsbezogener Angaben in Art.
2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO lediglich Nihrstoffe (wie
z.B. Proteine, Kohlenhydrate, Fette, Ballast-
stoffe, Vitamine) und andere Substanzen (wie
z.B. Carotinoide, Isoflavone, Flavonoide, Pflan-
zenextrakte, Koffein), nicht dagegen vollstin-
dige Lebensmittel oder Lebensmittelkatego-
rien. Dennoch wurden bei der Erstellung der
Listen gesundheitsbezogene Angaben fiir voll-
stindige Lebensmittel, wie z.B. ,zuckerfreies
Kaugummi®, aufgenommen und von der EFSA
auch gepriift®*. Ob dies noch mit dem Wortlaut
von Art. 13 Abs. 1 lit. a HCVO zu vereinbaren
ist, darf bezweifelt werden?®.

(i) Eine Angabe beschreibt dann eine Be-
deutung fiir Wachstum, Entwicklung und Kor-
perfunktionen, wenn sich daraus ein Zusam-
menhang zwischen dem Stoff einerseits und
Wachstum, Entwicklung oder Koérperfunkti-
onen andererseits ergibt36. Dafiir reicht es aus
und ist zugleich erforderlich, dass zugleich ein
Nihrstoff oder eine andere Substanz sowie ein
Umstand angesprochen wird3?, der sich Wachs-
tum, Entwicklung oder einer Korperfunktion
zuordnen l4sst.

e Die psychischen Funktionen oder Verhal-
tensfunktionen (Art. 13 Abs. 1 lit. b);

Hiermit werden nur tatsidchlich wissenschaft-
lich iiberpriifbare psychische Funktionen oder
Verhaltensfunktionen einbezogen, wie die anre-
gende Wirkung von Koffein, nicht dagegen blo-
Re Stimmungslagen38,

e Die schlank machenden oder gewichtskon-
trollierenden Eigenschaften des Lebensmittels
oder die Verringerung des Hungergefiihls oder
ein verstiarktes Sittigungsgefiihl oder eine ver-
ringerte Energieaufnahme durch den Verzehr
des Lebensmittels (Art. 13 Abs. 1 lit. ¢).
Erfasst sind neben Angaben, mit denen be-
hauptet wird, dass der Verzehr des Lebensmit-
tels an sich aufgrund besonderer Eigenschaften

34 Vgl. Liste der EFSA Bewertungen zu gesundheitsbezogenen Angaben, die
sich auf allgemein anerkannte Nachweise stiitzen (Art. 13 Abs. 3 HCVO) vom
30.01.2010

35 Vgl. auch den kritischen Hinweis von Meisterernst/Haber in Meisterernst/
Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition Claims, Art.13 Rdnr. 4

36 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 13 Rn. 16
37 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 13 Rn. 16

38 Meisterernst/Haber in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art.13 Rdnr. 7

eine schlankmachende oder gewichtskontrol-
lierende Wirkung hat (z.B. ,Schlankheitstee®),
auch Behauptungen iiber die Verringerung
des Hungergefiihls (Appetitziigler) oder der
Energieaufnahme bzw. Verstirkung des Sitti-
gungsgefiihls durch den Verzehr des Lebens-
mittels®?

Soweit sich diese Angaben auf allgemein an-
erkannte wissenschaftliche Erkenntnisse stiit-
zen und vom durchschnittlichen Verbraucher
richtig verstanden werden, sind sie von dem
strengen Zulassungsverfahren nach Art. 15-18
HCVO befreit - soweit sie in der Gemeinschafts-
liste der Kommission gemif Art. 13 Abs. 3 HC-
VO erfasst sind.

(b) Einen weiteren, besonders geregelten
Bereich zulassungspflichtiger Angaben stellen
Angaben iiber die Verringerung eines Krank-
heitsrisikos und Angaben iiber die Entwicklung
und die Gesundheit von Kindern nach Art. 14
HCVO dar, die nur unter den strengsten Anfor-

39 Meisterernst/Haber in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art.13 Rdnr. 11-15
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Giliky

derungen des Verfahrens gemif Art. 15-18 HC-
VO zugelassen werden konnen.

¢ Die Angaben iiber die Wirksamkeit des Le-
bensmittels zur Verringerung des Krankheits-
risikos sind in Art. 2 Abs. 2 Nr. 6 HCVO geson-
dert definiert als Angaben,

(i) die erkldren, suggerieren oder auch nur mit-
telbar zum Ausdruck bringen,

(ii)  dassder Verzehr einer Lebensmittelkate-
gorie, eines Lebensmittels oder eines Lebens-
mittelbestandteils

(iii) einen Risikofaktor fiir die Entwicklung ei-
ner Krankheit beim Menschen deutlich senkt.
Das Vorhandensein der eigenstindigen Defini-
tion und das Abstellen auf die Senkung von Ri-
sikofaktoren, die keinen zwangsldufigen Ein-
fluss auf das Entstehen der Krankheit besitzen,
hat zu dem Schluss gefiihrt, Angaben zur Ver-
ringerung eines Krankheitsrisikos stellten da-
mit nur zum Teil auch gesundheitshezogene
Angaben dar*°. Das ist jedoch nicht zwingend.

40 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 14 Rn. 2

Vielmehr ldsst sich ebenso schlieRen, dass die
Ansprache von Krankheiten im Zusammen-
hang mit der Erndhrung nach dem Willen des
Verordnungsgebers immer eine gesundheits-
bezogene Angabe sein soll, auch wenn nur
ein sehr eingeschrinkter Zusammenhang be-
hauptet wird. Angesichts der fiir sie bestehen-
den besonderen Zulassungsregeln bedarf diese
besondere Klasse gesundheitsbezogener Anga-
ben gleichwohl einer eigenen Definition.

Die Wirkung, die die Angabe einem Lebens-
mittel usw. beilegen muss, ist nicht als phar-
makologische Wirkung im Sinne der Richt-
linie 2001/83/EG (Gemeinschaftscodex fiir
Humanarzneimittel, vgl. Art. 2 Abs. 2 der RL)
zu sehen*!. Sie muss sich auf einen Risikofak-
tor fiir die Entwicklung einer Krankheit bezie-
hen, nicht auf die Behandlung der Krankheit
selbst#2,

e Angaben iiber die Entwicklung und die Ge-
sundheit von Kindern miissen sich zunichst
auf Kinder beziehen. Wo hier die Grenze zum
Erwachsenen verlduft - Volljahrigkeit, 16 oder
14 Jahre - ist ungekliart*3. Die Entwicklung be-
trifft die Verdnderung in der Fihigkeit des
menschlichen Organismus aufgrund zuneh-
mender Gewebe- und Organkomplexitit kor-
perlich und geistig funktionieren zu konnen**.
Fiir die Gesundheit gilt das zu 2.2 lit. b) Ge-
sagte.

Im vorliegenden Zusammenhang ist an den
vorstehenden Begriffshestimmungen zu-
nichst interessant, dass damit der Kreis zu-
lassungsfihiger und damit -pflichtiger gesund-
heitsbezogener Angaben enger gezogen wird,
als der Bereich gesundheitsbezogener Anga-
ben iiberhaupt. Denn Artikel 13 HCVO stellt
zum einen Klar - setzt aber auch voraus - dass
die genannten Angaben ,gesundheitsbezo-
gen” sind. Art 14 HCVO unterwirft die dort
erfassten Angaben einer noch strengeren Zu-
lassungskontrolle und gibt damit jedenfalls
zu erkennen, dass diese Angaben den harten
Kern des Regelungsgegenstandes und Rege-

41 Meisterernst/Haber in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art.14 Rdnr. 5

42 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 2 Rn. 49

43 Vgl. Meisterernst/Haber in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art.14 Rdnr. 10f

44 Vgl. Meisterernst/Haber in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art.14 Rdnr. 15
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Foto: www.pixelio.de/Bildergott

lungszwecks der HCVO bilden. Wenn hierin
also der Begriffskern der gesundheitsbhezo-
genen Angaben zu erkennen ist, ist der wei-
tere Begriffshof*> im Lichte dieser Angaben zu
bestimmen. Da die Aussagen, die zwar einen
Gesundheitsbezug haben, aber nicht hierun-
ter zu subsumieren sind, in keinem Fall erlaub-
nisfiahig wiren, wiren sie vollstindig verboten.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn man sie im
Umkehrschluss zu den allgemeinen Gesund-
heitsaussagen nach Art. 10 Abs.3 HCVO zihl-
te. Daraus folgt dann auch, dass gesundheits-
bezogene Angaben stets auf die in Art. 13 und
Art. 14 HCVO beschriebenen Funktionen be-
zogen sein miissen, der Gesundheitsbegriff al-
so auf die dort beschriebenen Funktionen ver-
engt wird.

4.4 Allgemeine Gesundheitsaussagen
In Art. 10 Abs. 3 HCVO werden die ,,Verweise“
auf allgemeine, nicht spezifische Vorteile des
Nihrstoffes oder Lebensmittels fiir die Ge-
sundheit im Allgemeinen und das
gesundheitsbezogene
Wohlbefinden

e ésauslegung und Interessenjurisprudenz, AcP 112

geregelt. Dass diese keine gesundheitsbezo-
genen Angaben sind, ergibt sich bereits da-
raus, dass Art. 10 Abs. 3 HCVO selbst die dort
geregelten Verweise von den beizufiigenden
speziellen gesundheitsbezogenen Angaben un-
terscheidet*® und dafiir ausdriickliche unter-
schiedliche Begriffe in Art. 2 Abs. 2 Nr. 5, Nr.
1 und Art. 10 Abs. 3 HCVO*? verwendet: Hier
L<Angaben“ dort ,Verweise“; hier ,besondere
Eigenschaften® in der Definition des Begriffes
Angabe in Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO, dort ,,nicht
spezifische Vorteile“ in Art. 10 Abs. 3 HCVO.
Verweise auf allgemeine, nicht spezifische Vor-
teile fiir die Gesundheit diirfen nur verwendet
werden, wenn ihnen eine in einer Liste nach
Art. 13 oder 14 HCVO enthaltene spezielle ge-
sundheitsbezogene Angabe beigefiigt wird. Ein
solcher Verweis soll vorliegen, wenn die Wir-
kung des Stoffes oder des Lebensmittels fiir die
Gesundheit nicht konkret durch Benennung
einer unterstiitzten korperlichen Funktion an-
gegeben wird*®. Das trifft etwa auf allgemeine
gesundheitliche Aspekte zu, die im Zusammen-
hang mit konkreten Lebensmitteln gemacht
werden wie z.B. ,unsere gesunden Apfel*, ,fiir
die Gesundheit“?®. Diese Beispiele sind schon
wegen der Verwendung des Begriffs Gesund-
heit plausibel. Hilfreich sind sie damit noch
nicht. Denn wie weit hier der Kreis zu ziehen
ist, wird erst problematisch, wo der Gesund-
heitsbezug nicht ausdriicklich erfolgt.
Vielmehr diirften zwei Aspekte naheliegen: ein
allgemeiner Verweis sollte dann vorliegen,
wenn die spezifischen Aussageinhalte, die
in Art.13 und 14 HCVO fiir eine Zulassung
gesundheitsbezogener Angaben aufge-
stellt werden, einer Aussage nicht zukom-
men. Denn ein sonst resultierendes automa-
tisches Verbot stellte eine zu weitreichende
Einschrinkung der betroffenen Grund-
rechte dar: insoweit wire nicht einmal ein
Beweis der Richtigkeit der Aussage maoglich.
Warum dies einem berechtigten Schutzinteres-
se entsprechen soll, ist nicht zu erkennen.
Und weiter bleibt zu beachten, dass die allge-
meinen Gesundheitsaussagen gerade nicht den

46 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 2 Rn. 46
47 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 2 Rn. 46
48 Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band Il, HCVO Art. 10 Rn. 34
49 Vgl. Rathke in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Band I, HCVO Art. 2 Rn. 46
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gesundheitsbezogenen Angaben zugerechnet
werden. Die HCVO spricht von ,Verweisen®,
und eben nicht einmal von ,,Angaben®. Deshalb
gilt hier auch nicht die Erweiterung auf mittel-
bare oder suggestive Angaben gemifl Art. 2
Abs. 2 Nr.1 HCVO. Es kommt also fiir die all-
gemeinen Gesundheitsangaben auch nach der
HCVO darauf an, ob sie unmittelbar einen Ge-
sundheitsbezug besitzen. Das diirfte nur ange-
nommen werden, wenn sie ihn ausdriicklich
herstellen. Denn bei der im Ubrigen vorausge-
setzten unspezifischen Aussage muss als Kor-
relat der Gegenstand zumindest eindeutig be-
troffen sein. Dementsprechend wird man eine
solche Aussage nur dort bejahen diirfen, wo
ausdriicklich die Gesundheit erwidhnt oder
eindeutig gesundheitlich besetzte Teilaspekte
(,das gesundheitshezogene Wohlbefinden®)
angesprochen werden. Das diirfte dann der
Fall sein, wenn das Wort Gesundheit verwen-
det oder ausdriicklich Funktionen angespro-
chen werden, wie sie in Art. 13 Abs. 1 und Art.
14 Abs, 1 HCVO erwihnt sind®°, ohne dass eine
Funktionsbeeinflussung behauptet wird.

Die in den zum Ausgang dieser Betrachtungen
gewihlten Verfahren streitgegenstindlichen
Aussagen wie fiir den Magen®, ,bekommlich”
oder ,wohltuend“ zeichnen sich gerade da-
durch aus, dass hier Vorstellungen iiber den
Zusammenhang mit Gesundheit nicht unmit-
telbar angesprochen werden, sondern - wenn
tiberhaupt - erst im Kopf des Adressaten ent-
stehen. Dass dies den Wortsinn iiberdehnt, ist
bereits ausgefiihrt worden. Auch eine Aussa-
ge wie ,fiir den Magen“ spricht fiir sich genom-
men noch keine Funktion an, sondern nur den
Ort einer Empfindung.

4.5 Angaben iiber das allgemeine
Wohlbefinden

Die HCVO impliziert damit eine weitere Kate-
gorie: Angaben iiber das allgemeine Wohlbefin-
den. Aus der Einschrinkung des Art. 10 Abs. 3
HCVO auf das ,gesundheitsbezogene Wohlbe-
finden“ wird zu Recht geschlossen, dass es da-
neben auch ein nicht-gesundheitsbezogenes
- allgemeines - Wohlbefinden gibt5'. Schon

50 BGH Beschluss vom 13. Januar 2010, | ZR 22/09 Rdnr.9; Kraus WRP
2010, 988,990.

51 Vgl. Hagenmeyer, WRP 2010, 492, 493; Schwinge, ZLR 2010, 370, 372

der allgemeine Sprachgebrauch dringt eine
Abgrenzung geradezu auf. Die Entstehungs-
geschichte der Vorschrift macht dies noch-
mals deutlich: In Art. 11 Ziffer 1a des Vor-
schlags zu der HCVO52 war urspriinglich ein
generelles Verbot vorgesehen fiir ,Angaben,
die auf allgemeine, nicht spezifische Vorteile
des Nihrstoffs oder Lebensmittels in Bezug
auf allgemeine Gesundheit und Wohlbefinden
hinweisen“ [Hervorhebung durch Verf.]. Nach
erheblicher 6ffentlicher Kritik wurde dieses
Verbot im gemeinsamen Standpunkt des Ra-
tes und der Kommission®® dahingehend abge-
dndert, dass in Art. 10 Abs. 3 HCVO nunmehr
auf das ,gesundheitsbezogene Wohlbefinden“
abgestellt wird und nicht mehr auf das Wohlbe-
finden im Allgemeinen. Dadurch wurde Kklarge-
stellt, dass das gesundheitsbezogene Wohlbe-
finden nur einen Ausschnitt des allgemeinen
Wohlbefindens darstellt>*. Dass danach das
allgemeine Wohlbefinden auch die Gesund-
heit mit einschlief3t, macht die Abgrenzung
nicht einfacher. Denn wir haben es also nicht
mit zwei qualitativ grundsitzlich unterschied-
lichen Phinomenen zu tun, sondern mit einem
weiteren und einem engeren Begriff. Dement-
sprechend ist zu fragen, was die spezifischen
Gesichtpunkte sind, die den engeren Begriff
ausmachen.

Diese Frage ist entscheidend, weil auf das all-
gemeine Wohlbefinden bezogene Angaben
von der HCVO nicht erfasst werden®>. Mit
anderen Worten stellt sich die Frage, ob ein
Claim gesundheitsbezogen (zumindest im
Sinne einer allgemeinen Gesundheitsaussa-
ge) und damit grundsitzlich verboten oder
,2wohlbefindenbezogen“®® und somit erlaubt
ist5?. Die Kommission hat sich beeilt, auf die
dazu gedullerte offentliche Kritik in der Pres-
seerkldrung vom 1. Oktober 2003 klarzustel-
len, dass Werbeslogans wie ,Haribo macht Kin-
der froh“, ,Red Bull verleiht Fliigel“, ,Melitta
macht Kaffee zum Genuss“ oder ,So wertvoll

52 KOM(2003) 424 endg. vom 16.07.2003.

53 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 3/2006 vom 08.12.2005, Amtsblatt C
80E/43.

54 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 24

55 Vgl. Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.2 Rdnr. 26

56 OLG Dusseldorf, ZLR 2010, 366, 368
57 Schwinge, ZLR 2010, 370, 372
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wie ein kleines Steak® nicht zu den gesund-
heitsbezogenen (noch den nidhrwertbhezo-
genen) Angaben gehoren®®. Nichts anderes
kann aber auch fiir Aussagen gelten wie ,,wohl-
tuend”, ,tut einfach gut®, ,tu Dir ,was Gutes“
und dergleichen. Zwar liegt eine Assoziation
zur Gesundheit immer nahe, doch wiirde eine
solche Auslegung dann jeglichen Korperbezug
des allgemeinen Wohlbefindens ausschlief3en.
Das wire dann aber wieder nur ein spezielles -
soziales oder emotionales - Wohlbefinden. Die
Frage, ob solche Aussagen nicht mehr hinrei-
chend allgemein und damit gesundheitsbhezo-
gen sind, wenn sie sich auf bestimmte Organe
beziehen (,tut dem Magen gut®), hat das OLG
Diisseldorf verneint®. Dem liegt offenbar das
zutreffende Verstindnis zugrunde, dass ein all-
gemeines Wohlbefinden auch koérperliche Zu-
stinde erfasst - solange nicht ein spezifisch ge-
sundheitliches Element angesprochen wird.
Damit kommt man zuriick auf den Gesund-
heitsbegriff, der dementsprechend nur funk-
tional - im Hinblick auf die Abwesenheit des
Fehlens korperlicher, geistiger und seelischer
Einschriankungen oder pathologischer Verin-
derungen verstanden werden kann, wenn er
nicht mit dem allgemeinen Wohlbefinden zu-
sammenfallen soll. Da hierbei auch subjek-
tive Faktoren zu beriicksichtigen sind, ha-
ben korperliche Zustidnde, die sozialtypischen
Belastungssituationen geschuldet sind, keinen
Gesundheitsbezug: ein Kaltgetrink, das ,nach
dem Sport wohltuend/erfrischend/belebend”
ist, betrifft ebenso wenig das gesundheitsbe-
zogene Wohlbefinden wie der Schnaps, der
nach dem Essen dem Magen gut tut. Im heu-
tigen Werbedeutsch kénnte man sagen: das ist
Wellness, nicht Gesundheit.

Insbesondere ist aber zu unterscheiden: ei-
ne weite Auslegung des Gesundheitsbezugs
kommt nur bei den von Art. 13 und Art 14 HC-
VO angesprochenen Funktionen in Frage. Bei
den allgemeinen Gesundheitsaussagen, von de-
nen das allgemeine Wohlbefinden abzugrenzen
ist, ist der ausdriickliche Wortlaut mal3geblich.
Beachtet man diese Unterscheidung nicht, er-
weitert man den Anwendungsbereich der HC-

58 MEMO/03/188 vom 01.10.2008.
59 OLG Dusseldorf, ZLR 2010, 366, 369; Schwinge, ZLR 2010, 370, 372

VO praktisch auf jede Wirkungsaussage fiir
Lebensmittel: denn Lebensmittel werden vom
Menschen aufgenommen und wirken dadurch
stets physiologisch vermittelt. Einen allgemei-
nen Gesundheitsbezug kann man darin bei
weiter Auslegung immer sehen. Das erscheint
unter methodischen und rechtsstaatlichen Ge-
sichtspunkten sinnwidrig.

4.6 Traditionelle Angaben

Etwas aullerhalb des vorstehenden Versuchs
einer Begriffskldrung stehen die sogenannten
herkommlichen Bezeichnungen oder traditi-
onellen Angaben. Auf Betreiben des Europi-
ischen Parlaments ist in der HCVO nachtrig-
lich®° folgender Erwigungsgrund Nr. 5 HCVO
festgeschrieben worden:

Allgemeine Bezeichnungen, die traditionell zur
Angabe einer Eigenschaft einer Kategorie von
Lebensmitteln oder Getrinken verwendet wer-
den, die Auswirkungen auf die menschliche Ge-
sundheit haben konnte, wie z.B. ,Digestif* oder
,Hustenbonbon®, sollten von der Anwendung
dieser Verordnung ausgenommen werden.
Damit hat Verordnungsgeber sich dafiir ent-
schieden, dass diese Angaben aus dem Anwen-
dungsbereich HCVO herausfallen sollen. Den-
noch bleiben hierzu viele Fragen offen:

(@) Regelungsgehalt

Der Erwiagungsgrund enthilt selbst keine Re-
gelung und der Text der HCVO greift den An-
satz des Erwidgungsgrunds nur in sehr miss-
verstindlicher Weise auf: Art. 1 Abs. 4 HCVO
sieht ndmlich fiir solche traditionellen Angaben
eine Anzeige- und Genehmigungspflicht vor,
als Ausnahme von Art. 1 Abs. 3 HCVO. In Art.
1 Abs. 3 HCVO ist geregelt, dass gesundheits-
bezogene Handelsmarken, Markennamen oder
Phantasiebezeichnungen ohne Zulassungsver-
fahren verwendet werden diirfen, sofern der
betreffenden Kennzeichnung, Aufmachung
oder Werbung eine nihrwert- oder gesund-
heitsbezogene Angabe beigefiigt ist, die der
HCVO entspricht. Art. 1 Abs. 4 HCVO enthilt
eine Sonderregelung fiir ,allgemeine Bezeich-
nungen, die herkommlicherweise zur Angabe
einer Eigenschaft, einer Kategorie von Lebens-
mitteln oder Getrianken verwendet werden, die

60 Amtsblatt 2007 L 12/3 vom 18.01.2007
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Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit

haben konnen“. Diese Formulierung greift den
Wortlaut des Erwigungsgrundes Nr. 5 auf. Fiir
solche allgemeinen Bezeichnungen befreit Art.
1 Abs. 4 HCVO von der Notwendigkeit des Bei-
fiigens einer gesundheitsbezogenen Angabe
nach Art. 1 Abs. 3 HCVO.

Da Art. 1 Abs. 3 aber an ,Handelsmarken, Mar-
kennamen oder Phantasiebezeichnungen an-
kniipft, ist unklar, ob die HCVO grundsitz-
lich unterstellt, dass beide Regelungsbereiche
identisch sind, oder ob sie die traditonellen Be-
zeichnungen, die laut Erwidgungsgrund Nr. 5
aullerhalb der HCVO liegen sollen, doch der
Regelung des Art. 1 Abs. 3 unterwerfen will -
um im Wege der Priventivkontrolle dann eine
Ausnahme zuzulassen.

(i) Fiir die letztgenannte Auslegung spricht,
dass der Erwiagungsgrund Nr. 5 korrespondie-
rend zu Art. 1 Abs. 4 HCVO auf Betreiben des
europdischen Parlaments erst spiter in die HC-
VO aufgenommen worden ist. Daher ist es na-
heliegend, in Nr. 5 der Erwigungsgriinde eine
ndhere Erlduterung des Zwecks der Regelung
in Art. 1 Abs. 4 HCVO zu sehen. Dafiir spricht
auch die wortliche Ubereinstimmung der For-

mulierung beider Vorschriften (auch in ande-
ren Sprachfassungen). Von den traditionellen
Bezeichnungen in Art. 1 Abs. 4 HCVO wer-
den danach auch traditionelle Angaben mit
Gesundheitsbezug erfasst, wie z.B. ,Digestif®.
Nach dem Wortlaut entfillt dann nur die Kopp-
lungsverpflichtung nach Art. 1 Abs. 3 HCVO,
so dass traditionelle Bezeichnungen wie ,Di-
gestif“ auch ohne beigefiigte zugelassene ge-
sundheitsbezogene Angabe verwendet werden
diirften. Die Beifiigung einer gesundheitsbe-
zogenen Angabe wire bei alkoholischen Ge-
trinken wie Digestifs ohnehin nicht moglich,
da fiir sie das Beifiigen gesundheitsbezogener
Angaben bereits nach Art 4 Abs. 3 HCVO ver-
boten ist.

(i)  Faktisch ist der Ausschluss solcher all-
gemeinen Bezeichnungen aus dem Anwen-
dungsbereich der HCVO gewollt®'. Denn wenn
sie weder zu den zulassungspflichtigen Anga-
ben der HCVO zidhlen, noch zulassungspflichti-
ge Angaben beigestellt werden miissen, kommt
es insgesamt schon nicht zur Anwendung HC-
VO, weil keine zulassungspflichtige Angabe im

61 Vgl. auch Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health &
Nutrition Claims, Art.1 Rdnr. 80; Loosen, ZLR 2006, 521, 528.
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Sinne HCVO verwendet wird®2. Damit wiirde
die Regelung auch im Wesentlichen dem Erwi-
gungsgrund Nr. 5 HCVO entsprechen.

(b)  Reichweite

Als traditionelle Angabe in Erwigungsgrund
Nr. 5 HCVO sind nur “Digestif” und “Hustenbon-
bon” genannt, die aber ausdriicklich Beispiels-
charakter besitzen. Andere Bezeichnungen
dhnlichen Zuschnitts wiren also ebenfalls er-
fasst. Fraglich ist allerdings, wie dieser Zu-
schnitt aussehen kann. Gilt Erwigungsgrund
Nr. 5 HCVO nur fiir substantivische Verkehrs-
bezeichnungen im Sinne von § 4 Lebensmittel-
kennzeichnungsverordnung (LMKV)? Oder gilt
die Vorschrift gleichermaflen auch fiir ein Verb
oder Adjektiv aus dieser Bezeichnung und damit
die Eigenschaft des Produktes?

Ein Umkehrschluss aus der Regelung des Art. 1
Abs. 4 HCVO ergibt, dass die dort genannten Be-
zeichnungen begrifflich unter die gesundheitsbe-
zogenen Angaben fallen konnen®3. Die Bezeich-
nung als ,Hustenbonbon® ist aber eigentlich als
Verkehrsbezeichnung im Sinne von § 4 LMKV
vom Begriff der Angabe gemild Art. 2 Abs. 2 Nr.
1 HCVO nicht erfasst und wiirde daher an sich

62 Vgl. Loosen, ZLR 2006, 521, 528.

63 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.1 Rdnr. 80

dem Anwendungsbereich der Verordnung ohne-
hin nicht unterliegen®*. Eine Begrenzung auf die
Verkehrsbezeichnung im Sinne von § 4 LMKV
kann daher kaum gewollt sein.
Bei den beispielhaft genannten ,Digestif und
,Hustenbonbon“ handelt es sich jeweils um An-
gaben, die eine Gattung kennzeichnen®®. Erwi-
gungsgrund Nr. 5 HCVO erfasst demzufolge tra-
ditionell verwendete Gattungsbezeichnungen
fiir Lebensmitteln, deren Wortsinn als eine Wir-
kung auf die menschliche Gesundheit verstan-
den werden kann. Dies ist jedoch nicht nur
bei substantivischen Bezeichnungen denkbar,
sondern gleichermalien bei Verwendung von
Verben, Adverbien und Adjektiven. So stellte
auch das OLG Diisseldorf in seiner Entschei-
dung fest, dass es widerspriichlich wire, wenn
eine Spirituose zwar als Digestif (von frz. dige-
stif, -ve = verdauungsfordernd) bezeichnet wer-
den diirfte, die damit angesprochene Wirkung
aber nicht auf andere Weise verbalisiert werden
konnte®®. Das gilt insbesondere, wenn der Wort-
sinn ohne Weiteres verstanden wird, wie z.B. in
Italien ,digestivo”“ oder Frankreich ,digestif“¢?.
Da eine unterschiedliche Auslegung der Verord-
nung je nach Sprache des Mitgliedstaats, in dem
sie anzuwenden ist, mit dem Gemeinschafts-
recht kaum vereinbar wire, miisse dies ebenso
fiir entsprechende Ubersetzungen gelten®® (auf
Deutsch: ,verdauungsférdernd®), zumindest,
wenn diese auch traditionell ausgelobt werden.
Angaben wie ,Lutschbonbon - lindert Husten-
reiz” oder ,Lutschpastillen - beruhigen Hals und
Rachen” sollten daher ebenso zulissig sein wie
yverdauungsfordernde Kriuterspirituose®. Auch
die konkrete riumliche Anordnung dieser An-
gaben - unmittelbar im Zusammenhang mit der
Verkehrsbezeichnung oder getrennt von ihr -
diirfte dabei keine Rolle spielen.

5. Zusammenfassung

Zusammenfassend lassen sich daher folgende
Ansiitze festhalten:

64 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.1 Rdnr. 80

65 Meisterernst in Meisterernst/Haber, Praxiskommentar Health & Nutrition
Claims, Art.1 Rdnr. 80

66 OLG Dusseldorf, ZLR 2010, 366, 370; vgl. auch Schwinge, ZLR 2010, 370,
373

67 OLG Dusseldorf, ZLR 2010, 366, 370
68 OLG Dusseldorf, ZLR 2010, 366, 370
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e Zu den gesundheitshezogenen Angaben zih-
len nur solche Angaben, die nach ihrem Wort-
sinn einen Bezug auf die in Art. 13 Abs.1 und
Art. 14 Abs. 1 HCVO angesprochenen physio-
logischen Funktionen besitzen. BloRe Assozi-
ationen und sonst mittelbare Beziige jenseits
des Wortsinns haben aufler Betracht zu blei-
ben, weil dies der Rechtsstaatlichkeit geschul-
deten methodischen Prinzipien widerspricht.
Gesundheitsbezogene Aspekte jenseits der in
Art. 13 und Art 14 HCVO genannten Funkti-
onen bleiben auller Betracht, weil sonst Total-
verbote von Angaben entstiinden, ohne dass
eine sachliche Rechtfertigung durch iiberra-
gende Rechtsgiiter erkennbar wire.

¢ Die so ausgeschiedenen Aussagen konnen
allgemeine Verweise auf nichtspezifische Vor-
teile des Nihrstoffs oder Lebensmittels fiir die
Gesundheit im Allgemeinen oder das gesund-
heitsbezogene Wohlbefinden gemill Art. 10
Abs.3 HCVO sein oder Aussagen iiber das all-
gemeine Wohlbefinden.

e Verweise zu allgemeinen, nichtspezifischen
Vorteilen des Nihrstoffs oder Lebensmittels
fiir die Gesundheit im Allgemeinen oder das
gesundheitsbezogene Wohlbefinden miissen
ausdriicklich sein. Die Unbestimmtheit des
Vorteils muss sein Korrelat in der Klarheit der
Zielrichtung der Aussage finden. Die (ohnehin
einschriankend auszulegende) Ausweitung des
Gesundheitsbezuges nach Art. 2 Abs. 2 Nr. 1
iVm Nr.5 HCVO findet auf ,,Verweise“ nach Art.
10 Abs.3 HCVO im Unterschied zu ,Angaben”
nach Art. 2 Abs. 2 Nr.1 HCVO keine Anwen-
dung.

e Nihrwertbezogene Angaben betreffen die
positiven Ndhrwerteigenschaften eines Le-
bensmittels aufgrund seiner Zusammenset-
zung. Auch wenn dem wertende Attribute bei-
gestellt (,wertvolles Calcium®) werden, sind
sie nicht — auch nicht zusitzlich — den Bestim-
mungen iiber gesundheitshezogene Angaben
unterworfen, es sei denn es liegt bei wertender
Betrachtung eine zweite Angabe vor (,mit Kno-
chen stirkendem Calcium®).

¢ Der Bereich des allgemeinen Wohlbefindens
ist weit zu verstehen. Er korrespondiert bei Aus-
sagen iiber Wirkungszusammenhéinge von Le-
bensmitteln mit den gesundheitsbezogenen

Angaben und Verweisen auf nichtspezifische
Gesundheitsvorteile insofern, als er umso wei-
ter ist, je enger letzterer gezogen wird. Letztlich
erhilt er seine Bedeutung nur daraus, dass er
Auffangbecken fiir die Wirkungsaussagen ist,
die nicht in den Bereich gesundheitsbezogener
Aussagen - gleich ob nach Art. 2 Abs.2 HCVO
oder Art. 10 Abs.3 HCVO - fallen. Die Begriin-
dungslast liegt dabei bei letzteren: es ist also po-
sitiv festzustellen, dass eine Aussage nach ihrem
Wortsinn eine in Art. 13 oder Art. 14 HCVO ge-
nannte Funktion anspricht oder - und dann aus-
driicklich - zumindest unspezifischen Gesund-
heitsbezug hat, wenn der Anwendungsbereich
der HCVO eroffnet werden soll.

Wenn man diese Grundsitze auf die Fille an-
wendet, die den Vorlagefragen an den EuGH
zugrunde liegen, diirften die betroffenen Wer-
beaussagen allesamt aus dem Verbotsbereich
der HCVO ausscheiden. Das wiirde der Ziel-
setzung der HCVO gerecht werden, die Grund-
rechts- und Verfassungsprobleme jedenfalls
im konkreten Fall vermeiden und dem iiber-
schieflenden Paternalismus einer Verordnung,
die den Verbraucher vor inhaltlich zutref-
fenden Werbebotschaften schiitzen will, weil
sie ihn womdoglich zu (vom Gesetzgeber) un-
erwiinschten Schlussfolgerungen fiir sein Ver-
halten bewegen konnten, eine Absage erteilen.
Es bleibt zu hoffen, dass der EuGH die Chan-
ce nutzt und der HCVO dringend erforderliche
Grenzen zieht, eingedenk des Paulus-Wortes:
,Denn das Gesetz fithrt zum Zorn; wo aber kein
Gesetz, da ist auch keine Ubertretung® .

Thomas Salomon ist Part-
ner im Bereich Handels- und
Vertriebsrecht bei Hogan
Lovells. Er leitet die Pra-
xisgruppe Commercial des
Hamburger Standorts. Seine
Schwerpunkte liegen im
Vertragsrecht mit besonde-
rem Fokus auf Vertriebsrecht
sowie im Bereich Pharma-
und Lebensmittelrecht.
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