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2021, 743]; vom 1. Dezember 2021 - 1 BvR 2708/19, Rn. 27
[= WRP 2022, 423] sowie vom 11. Januar 2022 - 1 BvR 123/
21, Rn. 36 [= WRP 2022, 593]).

Dabei ist von Verfassung wegen nichts dagegen zu erinnern,
wenn das Gericht in solchen Eilverfahren auch die Moglichkeiten
einbezieht, die es der Gegenseite vorprozessual erlauben, sich zu
dem Verfiigungsantrag zu duBern, wenn sichergestellt ist, dass
solche AuBerungen vollstindig dem Gericht vorliegen. Hierfiir
kann auf die Moglichkeit zur Erwiderung gegeniiber einer dem
Verfiigungsverfahren vorangehenden Abmahnung abgestellt
werden. Dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der prozessua-
len Waffengleichheit geniigen die Erwiderungsmdglichkeiten auf
eine Abmahnung allerdings nur dann, wenn folgende Vorausset-
zungen kumulativ vorliegen: der Verfligungsantrag muss im An-
schluss an die Abmahnung unverziiglich nach Ablauf einer an-
gemessenen Frist flir die begehrte Unterlassungserkldarung bei
Gericht eingereicht werden; die abgemahnte AuBerung sowie die
Begriindung fiir die begehrte Unterlassung muss mit dem bei
Gericht geltend gemachten Unterlassungsbegehren identisch
sein; der Antragsteller muss ein etwaiges Zurlickweisungs-
schreiben des Antragsgegners zusammen mit seiner Antrags-
schrift bei Gericht einreichen. Demgegeniiber ist dem Antrags-
gegner Gehor zu gewahren, wenn er nicht in der gehorigen Form
abgemahnt wurde oder der Antrag vor Gericht in anderer Weise
als in der Abmahnung oder mit ergdnzendem Vortrag begriindet
wird (vgl. ndher BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten
Senats vom 30. September 2018 - 1BvR 1783/17, Rn. 22 ff.
[= WRP 2018, 1448] sowie Beschliisse der 2. Kammer des Ersten
Senats vom 3.Juni 2020 - 1 BvR 1246,/20, Rn. 18 f. [= WRP 2020,
847]; vom 17. Juni 2020 - 1 BvR 1380/20, Rn. 14[= WRP 2020,
1177]; vom 22. Dezember 2020 - 1 BvR 2740/20, Rn. 22 [= WRP
2021, 181]; vom 4. Februar 2021 - 1BvR2743/19, Rn. 25
[= WRP 2021, 1287] und vom 1. Dezember 2021 - 1BvR
2708/19, Rn. 28 [= WRP 2022, 423]).

b) Nach diesen MaBstdben verletzt der angegriffene Beschluss
die Beschwerdefiihrerin offenkundig in ihrem grundrechtsglei-
chen Recht auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

Durch Erlass der einstweiligen Verfligung ohne jegliche Einbe-
ziehung der Beschwerdefiihrerin war keine Gleichwertigkeit ih-
rer prozessualen Stellung gegeniiber der Verfahrensgegnerin ge-
wabhrleistet. Dass die vierseitige Abmahnung der Antragstellerin
gegentiber der Beschwerdefiihrerin nicht kongruent mit der sie-
benseitigen Antragsschrift gegeniiber dem Gericht war, liegt auf
der Hand. Zwar hatte die Antragstellerin die Beschwerdefiihrerin
auBerprozessual abgemahnt. Inhaltlich konnte sich die Be-
schwerdefiihrerin in ihrer Erwiderung jedoch nur an der sehr
knapp gefassten Begriindung des Mahnschreibens orientieren.
Eine Stellungnahme zu den weitergehenden Ausfiihrungen der
Antragsschrift sowie zur eidesstattlichen Versicherung der An-
tragstellerin war der Beschwerdefiihrerin nicht moglich. Die Be-
schwerdefiihrerin hétte - gegebenenfalls auch fernmiindlich
oder per E-Mail - Gelegenheit bekommen miissen, sich zu die-
sem weiteren und ergianzten Vortrag zu duBern, auf den das
Landgericht seinen Beschluss maBgeblich stiitzte (vgl. BVerfG,
Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 27. Juli 2020 -
1BvR 1379/20, Rn. 14 [= WRP 2020, 1179], wonach im lauter-
keitsrechtlichen Verfligungsverfahren der Antragsgegnerseite
bereits bei kleinsten Abweichungen rechtliches Gehor zu gewéh-
ren ist). Hinzu kommt, dass die Antragstellerin nach Ablauf der
in ihrer Abmahnung gesetzten (knappen) Frist fiir die begehrte
Unterlassungserkldarung zweieinhalb Wochen verstreichen lieB,
ohne gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen. Angesichts dem
offenbaren Fehlen einer besonderen Dringlichkeit der Sache hat
damit erkennbar genug Zeit fiir eine Einbindung der Beschwer-
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defiihrerin bestanden. Eine solche Frist zur Stellungnahme hétte
kurz bemessen sein konnen. Unzuldssig ist es jedoch, wegen
einer gegebenenfalls durch die Anhorung des Antragsgegners
befiirchteten Verzogerung oder wegen einer durch die Stellung-
nahme erforderlichen, arbeitsintensiven Auseinandersetzung
mit dem Vortrag des Antragsgegners bereits in einem friihen
Verfahrensstadium ganzlich von einer Einbeziehung der Gegen-
seite abzusehen und sie stattdessen bis zum Zeitpunkt der auf
Widerspruch hin anberaumten miindlichen Verhandlung mit
einem einseitig erstrittenen gerichtlichen Unterlassungstitel zu
belasten.

4. Angesichts des VerstoBes gegen die prozessuale Waffengleich-
heit kommt es auf eine Priifung der Verletzung weiterer Grund-
rechte nicht an.

5. Die AuBervollzugsetzung der verfahrenswidrig zustande ge-
kommenen Entscheidung gibt dem Landgericht Hamburg Gele-
genheit, bei einer neuerlichen Entscheidung gemaB den nach
§ 31 Abs. 1, § 93¢ Abs. 1 S. 2 BVerfGG rechtlich bindenden MaB-
staben der oben genannten Kammerbeschliisse (dazu BVerfG,
Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 27. Januar
2006 - 1BvQ4/06, Rn. 26 ff.) beide Seiten einzubeziehen und
deren Vortrag zu berticksichtigen.

6. Die Entscheidung iiber die Auslagenerstattung fiir das einst-
weilige Anordnungsverfahren folgt aus § 34a Abs.3 BVerfGG.
Die Erstattung ist wegen des Obsiegens der Beschwerdefiihrerin
aus Billigkeitsgriinden geboten.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Wettbewerbsrecht
Knuspermiisli Il

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

BGH, Urteil vom 07.04.2022 - 1 ZR 143 /19

Vorinstanzen: OLG Hamm, 13.06.2019 - I-4 U 130/18; LG Bielefeld, 08.08.2018 -
3080/18
ECLI:DE:BGH:2022:070422UIZR143.19.0

a) In Fallen der Verletzung einer Informationspflicht in Be-
zug 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 -1ZR 139 /12, GRUR 2014, 576 Rn. 15 = WRP 2014,
689 - 2 Flaschen GRATIS; Abgrenzung zu BGH, Beschluss
vom 10. Februar 2022 -1 ZR 38 /21, GRUR 2022, 500 [juris
Rn. 60 bis 66] = WRP 2022, 452 - Zufriedenheitsgarantie).

b) Die Gewahrung einer Aufbrauchfrist setzt voraus, dass
dem Schuldner eines Unterlassungsanspruchs durch ein
sofort mit der Zustellung des Titels uneingeschrankt zu
beachtendes Verbot unverhiltnismaBige Nachteile entste-
hen und die Belange sowohl des Glaubigers als auch der
Aligemeinheit durch eine befristete Fortsetzung des Wett-
bewerbsverstoBes nicht unzumutbar beeintrachtigt wer-
den. In der danach erforderlichen Interessenabwagung
kann sich zu Lasten des Schuldners auswirken, dass er
sich aufgrund einer Verurteilung in den Vorinstanzen oder
aufgrund des Verlaufs des Revisionsverfahrens, etwa we-
gen einer vom Senat veranlassten Vorabentscheidung
durch den Gerichtshof der Europaischen Union, auf einen
fir ihn ungiinstigen Ausgang des Revisionsverfahrens ein-
stellen konnte und musste (Fortfiihrung von BGH, Urteil
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vom 16. November 1973 - 1 ZR98 /72, GRUR 1974, 474,
476 [juris Rn. 23] = WRP 1974, 85 - GroBhandelshaus; Ur-
teil vom 24. September 2013 - 1 ZR 89 /12, GRUR 2013,
1254 Rn. 44 =WRP 2013, 1596 - Matratzen Factory Outlet;
Urteil vom 10. Mai 2016 - XZR 114 /13, GRUR 2016, 1031
Rn. 42 - Warmetauscher).

Tatbestand:

1 Die Beklagte stellt unter anderem das vorverpackte Lebensmittel

,Dr. 0. Vitalis Knuspermiisli Schoko + Keks“ her und vertreibt
dieses in einer quaderformigen Kartonverpackung. Eine der
Schmalseiten der Verpackung enthilt unter der Uberschrift
LNahrwertinformation“ Angaben zum Brennwert und zu den Men-
gen an Fett, gesattigten Fettsauren, Kohlenhydraten, Zucker, Ei-
weiB 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 Fettgehalt von
1,5%. Auf der Vorderseite der Verpackung werden die Angaben
zum Brennwert und zu den Mengen an Fett, gesattigten Fettsau-
ren, Zucker und Salz einer solchen Portion des zubereiteten Le-
bensmittels wiederholt, wobei zusitzlich noch das Gewicht einer
solchen Portion mit 100 Gramm angegeben ist.

2 DerKléager ist der Bundesverband der Verbraucherzentralen und

Verbraucherverbande. Nach seiner Auffassung verstoBt die Auf-
machung des Produkts der Beklagten dadurch gegen die Lebens-
mittelinformationsverordnung, dass auf der Vorderseite der Ver-
packung der Brennwert nicht bezogen auf 100 Gramm des Pro-
dukts zum Zeitpunkt des Verkaufs, sondern bezogen auf
100 Gramm des zubereiteten Lebensmittels angegeben ist. Die
weiteren auf der Vorderseite der Verpackung vorhandenen Nahr-
wertinformationen beanstandet der Klager nicht.

3 Nach erfolgloser Abmahnung hat der Klager beantragt, die Be-

klagte unter Androhung naher bezeichneter Ordnungsmittel zu
verurteilen, es zu unterlassen,

im Rahmen geschaftlicher Handlungen fiir Vitalis Miisli wie in der [nach-
stehend wiedergegebenen] Anlage K 2 abgebildet mit Nahrwertinforma-
tionen pro Portion zu werben bzw. werben zu lassen, ohne zusétzlich den
Brennwert bezogen auf 100 Gramm des Produkts zum Zeitpunkt des
Verkaufs, das heiBt des nicht zubereiteten Produkts, anzugeben.

4 Dartiber hinaus hat der Kldger den Ersatz pauschaler Abmahn-

kosten in Hohe von 214 € nebst Zinsen begehrt.
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (LG Bielefeld, LMuR
2018, 247 = LRE 76, 445). Die Berufung der Beklagten hat zur
Abweisung der Klage gefiihrt (OLG Hamm, LMuR 2019, 222 =
LRE 78, 257). Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion erstrebt der Kldager die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der
Revision, hilfsweise, ihr eine Aufbrauchfrist zu gewdhren, nach
der sie bereits produzierte Packungen mit der angegriffenen
Kennzeichnung, die sie bis zum 30. Juni 2022 an den Einzelhan-
del vertreibt, nicht zurtickrufen muss.

Der Senat hat dem Gerichtshof der Europédischen Union zur Aus-

legung von Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 und Art. 33 Abs. 2 Unter-

abs. 2 der Verordnung (EU) Nr.1169/2011 des Europdischen

Parlaments und des Rates betreffend die Information der Ver-

braucher tiber Lebensmittel (ABL. L 304 vom 22. November 2004,

S.18; im Weiteren: Lebensmittelinformationsverordnung -

LMIV) folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt (BGH,

Beschluss vom 23. Juli 2020 - I ZR 143/19, GRUR 2020, 1101 =

WRP 2020, 1570 - Knuspermiisli I):

1. Ist Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV dahin auszulegen, dass diese Re-
gelung allein fiir Lebensmittel gilt, bei denen eine Zubereitung erfor-
derlich 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 Zeit-
punkt des Verkaufs oder aber - zumindest auch - 100 Gramm des
zubereiteten Lebensmittels?

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

Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV ist dahin auszulegen, dass diese Bestim-
mung allein fiir Lebensmittel gilt, bei denen eine Zubereitung erforder-
lich und die Zubereitungsweise vorgegeben ist.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat den geltend gemachten Unterlas-
sungsanspruch als nicht aus § 8 Abs.1 S.1, §3 Abs. 1, § 3a
UWG begriindet angesehen und dem Klager daher auch keinen
Anspruch auf Ersatz seiner Abmahnkosten zugesprochen. Es hat
hierzu ausgefiihrt:

Als Grundlage fiir eine Verpflichtung der Beklagten, auf der Vor-
derseite der Verpackung des Produkts auBer den bereits vorhan-
denen Nahrwertangaben zusitzlich den Brennwert bezogen auf
100 Gramm des Produkts zum Zeitpunkt des Verkaufs anzuge-
ben, komme allein Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 2 LMIV in Betracht.
Bei den Angaben auf der Vorderseite (Schauseite) der Verpa-
ckung handele es sich um wiederholende Angaben im Sinne
von Art. 30 Abs. 3 Buchst.b LMIV. Soweit Art.33 Abs. 2 Unter-
abs. 2 LMIV insoweit fiir den Fall, dass die Nahrstoffmengen und
der Brennwert lediglich je Portion ausgedriickt wiirden, verlan-
ge, den Brennwert (zusitzlich) auch je 100 Gramm auszudri-
cken, sei mit der Wortfolge ,je 100 g“ das zubereitete Lebens-
mittel 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 fiihrt zur Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. Dem zur Geltendmachung befugten Kldger (dazu B I)
stehen ein Unterlassungsanspruch (dazu B II) sowie ein An-
spruch auf Ersatz der Abmahnkosten (dazu B III) zu.

I. Der Klager ist gemaB § 8 Abs.3 Nr.3 UWG zur Geltend-
machung der streitgegenstidndlichen Anspriiche befugt.
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1. Die Bestimmung des § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG regelt nicht nur die
sachlich-rechtliche Anspruchsberechtigung, sondern auch die
prozessuale Klagebefugnis. Die Klagebefugnis muss als Sachur-
teilsvoraussetzung im Zeitpunkt der beanstandeten Wettbe-
werbshandlung bestanden haben (st. Rspr. zu § 8 Abs.3 Nr. 2
UWG, vgl. nur BGH, Urteil vom 13. Januar 2022 - 1 ZR 35/21,
GRUR 2022, 490 Rn. 20 = WRP 2022, 441 - Influencer III, mwN)
und auch im Revisionsverfahren noch fortbestehen (vgl. BGH,
Beschluss vom 28. Mai 2020 - I ZR 186/17, GRUR 2020, 896
Rn. 32 = WRP 2020, 1182 - App-Zentrum, mwN). Die Frage, ob
die Voraussetzungen der Klagebefugnis erfiillt sind, ist deshalb
vom Revisionsgericht ohne Bindung an die vom Berufungs-
gericht getroffenen tatsdchlichen Feststellungen zu priifen. Das
Revisionsgericht hat selbstandig festzustellen, ob die Vorausset-
zungen fiir die Klagebefugnis erfiillt sind; es kann sich hierbei
des Freibeweises bedienen (zu § 8 Abs.3 Nr.2 UWG vgl. BGH,
GRUR 2022, 490 Rn. 20 [= WRP 2022, 441] - Influencer III; zu
§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG vgl. BGH, GRUR 2020, 896 Rn. 32 [= WRP
2020, 1182] - App-Zentrum).

2. § 8 Abs.3 Nr.3 UWG ist nach Erlass des Berufungsurteils
durch das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs vom
26.November 2020 (BGBI. I S. 2568) mit Wirkung vom 1. Dezem-
ber 2021 gedndert worden. Eine fiir die Beurteilung des Streit-
falls maBgebliche Anderung der Rechtslage folgt daraus nicht,
weil sowohl nach der alten als auch der neuen Fassung des § 8
Abs.3 Nr.3 UWG die Anspriiche den qualifizierten Einrichtun-
gen zustehen, die in der Liste qualifizierter Einrichtungen nach
§ 4 UKIaG eingetragen sind.

§ 4 UKIaG ist durch das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbe-
werbs (BGBL I S.2568) mit Wirkung vom 2. Dezember 2020
gedndert worden. Diese Anderungen wirken sich im Streitfall
nicht aus. Dass der Klager gemaB3 dem im Zeitpunkt der bean-
standeten Wettbewerbshandlung geltenden § 4 UKlaG aF in die
Liste qualifizierter Einrichtungen eingetragen war, hat das Be-
rufungsgericht festgestellt und wird von der Revisionserwide-
rung nicht in Abrede gestellt. Dass er auch gegenwartig in die
Liste nach § 4 UKlaG nF eingetragen ist, ergibt sich aus der ge-
maB § 4 Abs. 1 S. 1 UKlaG nF vom Bundesamt fiir Justiz auf sei-
ner Internetseite veroffentlichten Liste.

II. Dem Klager steht gemdB § 8 Abs. 1 S.1,§ 3 Abs. 1, § 5a Abs. 2
S.1 und Abs.4 UWG ein Unterlassungsanspruch gegen die Be-
klagte zu.

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

a) GemdB § 3a UWG handelt unlauter, wer einer gesetzlichen
Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Inte-
resse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, und
der VerstoB geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, sons-
tigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern spilirbar zu beein-
trachtigen.

GemiaB § 5a Abs. 2 S. 1 UWG handelt unlauter, wer im konkreten
Fall unter Beriicksichtigung aller Umstande dem Verbraucher
eine wesentliche Information vorenthilt, die (Nr. 1) der Verbrau-
cher je nach den Umstdnden benotigt, um eine informierte ge-
schiftliche Entscheidung zu treffen, und (Nr. 2) deren Vorenthal-
ten geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschéftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hat-
te. GemaB § 5a Abs.4 UWG gelten als wesentlich im Sinne des
§ 5a Abs. 2 UWG auch Informationen, die dem Verbraucher auf-
grund unionsrechtlicher Verordnungen oder nach Rechtsvor-
schriften zur Umsetzung unionsrechtlicher Richtlinien fiir kom-
merzielle Kommunikation einschlieBlich Werbung und Marke-
ting nicht vorenthalten werden diirfen.

RECHTSPRECHUNG
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b) § 5a Abs. 2 S.1 UWG dient der Umsetzung von Art.7 Abs. 1
der Richtlinie 2005/29/EG {iiber unlautere Geschaftspraktiken
von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt
(vgl. BGH, Urteil vom 10. November 2016 - [ ZR 29/15, GRUR
2017, 286 Rn.15 = WRP 2017, 296 - Horgerdteausstellung,
mwN), nach dem eine Geschiftspraxis als irrefithrend gilt, wenn
sie im konkreten Fall unter Beriicksichtigung aller tatsachlichen
Umstande und der Beschrankungen des Kommunikationsmedi-
ums wesentliche Informationen vorenthilt, die der durchschnitt-
liche Verbraucher je nach den Umstdnden benotigt, um eine in-
formierte geschéftliche Entscheidung zu treffen, und die somit
einen Durchschnittsverbraucher zu einer geschéftlichen Ent-
scheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet ist, die er
sonst nicht getroffen hatte. Art.7 Abs.5 dieser Richtlinie, auf
dessen Grundlage § 5a Abs.4 UWG erlassen wurde (vgl. BGH,
Urteil vom 5. Oktober 2017 - 1ZR 232/16, GRUR 2018, 438
Rn. 28 = WRP 2018, 420 - Energieausweis), bestimmt, dass die
im Unionsrecht festgelegten Informationsanforderungen in Be-
zug auf kommerzielle Kommunikation einschlieBlich Werbung
oder Marketing, auf die in der nicht erschopfenden Liste des
Anhangs II der Richtlinie verwiesen wird, als wesentlich gelten.

¢) Nach der bisherigen standigen Rechtsprechung des Senats
konnte sich die Unlauterkeit des VerstoBes gegen Informations-
pflichten in Bezug auf kommerzielle Kommunikation auch aus
§ 3a UWG und dem dieser Vorschrift der Sache nach entspre-
chenden § 4 Nr. 11 UWG in der bis zum 9. Dezember 2015 gel-
tenden 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 Richt-
linie 2005/29/EG (§ 5a Abs. 2 S.1 und Abs. 4 UWG) konnte da-
raus bislang nicht entstehen. Mit Blick darauf, dass die Richt-
linie 2005/29/EG unlautere Geschaftspraktiken von Unterneh-
men gegeniiber Verbrauchern abschlieBend regelt, nahm der Se-
nat an, dass ein VerstoB gegen Informationspflichten in Bezug
auf kommerzielle Kommunikation eine Unlauterkeit nach § 3a
UWG nur dann begriinden kann, wenn diese ihre Grundlage im
Unionsrecht haben (vgl. BGH, Urteil vom 22. April 2009 -
I1ZR 14/07, GRUR 2009, 1180 Rn. 24 = WRP 2009, 1510 - 0,00
Grundgebiihr; Urteil vom 4. Februar 2010 - 1 ZR 66/09, GRUR
2010, 852 Rn. 15 = WRP 2010, 1143 - Gallardo Spyder; Urteil
vom 29. April 2010 -1 ZR 23/08, GRUR 2010, 652 Rn. 11 = WRP
2010, 872 - Costa del Sol; Urteil vom 7. Mai 2015 -1 ZR 158/14,
GRUR 2015, 1240 Rn. 19 = WRP 2015, 1464 - Der Zauber des
Nordens; BGH, GRUR 2016, 516 Rn. 13 [= WRP 2016, 581] - Wir
helfen im Trauerfall). Dartiber hinaus sah der Senat einen Ver-
stoB gegen eine solche Informationspflicht nur dann als spiirbar
im Sinne von § 3a UWG an, wenn - wie nach § 5a Abs.2 S.1
UWG erforderlich - der Verbraucher die ihm vorenthaltene we-
sentliche Information je nach den Umstanden bendétigt, um eine
informierte Entscheidung zu treffen, und deren Vorenthalten ge-
eignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hétte (vgl. BGH,
Urteil vom 31. Oktober 2018 - 1ZR73/17, GRUR 2019, 82
Rn.31 = WRP 2019, 68 - Jogginghosen; Urteil vom 28. Mirz
2019 -1ZR 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 - Verfiigbare Telefon-
nummer; Urteil vom 21. Januar 2021 - 1 ZR 17/18, GRUR 2021,
752 Rn. 49 = WRP 2021, 746 - Berechtigte Gegenabmahnung).
bb) Ein VerstoB gegen unionsrechtliche Informationspflichten in
Bezug auf kommerzielle Kommunikation konnte nach der bishe-
rigen Senatsrechtsprechung grundsatzlich sowohl nach § 5a
Abs.2 S.1 und Abs.4 UWG als auch nach § 3a UWG verfolgt
werden, ohne dass ein Konkurrenzverhaltnis zwischen den Nor-
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men bestand (vgl. BGH, Urteil vom 31. Oktober 2013 -1 ZR 139/
12, GRUR 2014, 576 Rn. 15 = WRP 2014, 689 - 2 Flaschen GRA-
TIS). Der Senat bejahte daher in Fillen der Verletzung einer In-
formationspflicht in Bezug auf kommerzielle Kommunikation
neben oder anstelle einer Unlauterkeit gema § 3a UWG auch
eine Unlauterkeit nach § 5a Abs.2 S.1 und Abs.4 UWG (vgl.
BGH, Urteil vom 21. Dezember 2011 -1 ZR 190/10, GRUR 2012,
842 Rn. 17 bis 25 = WRP 2012, 1096 - Neue Personenkraftwa-
gen [; BGH, GRUR 2018, 438 Rn. 22 bis 37 [= WRP 2018, 420] -
Energieausweis). Der Gesetzgeber ist bei der Schaffung des § 5a
UWG ebenfalls davon ausgegangen, dass VerstoBe gegen markt-
verhaltensregelnde gesetzliche Informationspflichten auch unter
dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs nach § 4 Nr. 11 UWG aF zu
wiirdigen seien. Soweit es dadurch zu Uberschneidungen der
Anwendungsbereiche komme, sei dies unschadlich und konne
deshalb in Kauf genommen werden (Begriindung des Regie-
rungsentwurfs eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drucks. 16/10145, S. 27).

d) An der gleichrangigen Priifung von § 3a UWG und § 5a Abs. 2
und Abs.4 UWG hélt der Senat in Féllen der Verletzung einer
Informationspflicht in Bezug auf kommerzielle Kommunikation
nicht langer fest. In diesen Fallen ist die Unlauterkeit vielmehr
allein nach § 5a Abs. 2 und 4 UWG zu beurteilen (so auch OLG
Frankfurt, GRUR-RR 2017, 62, 63 [juris Rn. 23] [= WRP 2017,
339]; WRP 2018, 241, 243 [juris Rn. 26 f.]; GRUR-RR 2019, 283,
284 f. [juris Rn. 16 und 40]; Kohler in Kohler//, UWG, 40. Aufl.,
§ 3aRn. 1.19,§ 5a Rn. 5.5 und 5.20; ders., WRP 2017, 1 Rn. 53 f,;
ders., WRP 2017, 302 Rn. 7; Ohly in Ohly/, UWG, 7. Aufl., § 3a
Rn. 8a; Sosnitza in Ohly/Sosnitza aaO § 5a Rn. 85; MiinchKomm.
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,, § 5a Rn. 16 und 211; GroBkomm.UWG/Leistner,
3. Aufl., § 5a Rn. 68; Helm//in Gloy//Danckwerts, Handbuch des
Wettbewerbsrechts, 5. Aufl.,, § 59 Rn.466; Lettl, WRP 2019,
1265 Rn. 40).

aa) Art. 11a Abs. 1 S.1 der Richtlinie 2005/29/EG in der durch
die Richtlinie (EU) 2019/2161 zur besseren Durchsetzung und
Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union
mit Wirkung vom 7. Januar 2020 gednderten Fassung bestimmt,
dass Verbraucher, die durch unlautere Geschéftspraktiken ge-
schadigt wurden, Zugang zu angemessenen und wirksamen
Rechtsbehelfen, einschlieBlich Ersatz des dem Verbraucher ent-
standenen Schadens sowie gegebenenfalls Preisminderung oder
Beendigung des Vertrags, haben miissen. Zur Umsetzung dieser
Regelung sieht § 9 Abs. 2 S. 1 UWG in der Fassung des Gesetzes
zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Ge-
werberecht vom 10. August 2021 (BGBL. I S. 3504) mit Wirkung
vom 28. Mai 2022 vor, dass, wer vorsatzlich oder fahrldssig eine
nach § 3 UWG unzuldssige geschiftliche Handlung vornimmt
und hierdurch Verbraucher zu einer geschiftlichen Entschei-
dung veranlasst, die sie andernfalls nicht getroffen hitten, ihnen
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet ist.
Nach § 9 Abs. 2 S. 2 UWG nF gilt dies allerdings nicht fiir unlau-
tere geschéftliche Handlungen nach den §§ 3a, 4 und 6 UWG
sowie nach Nummer 32 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG.

bb) Durch § 9 Abs. 2 S. 2 UWG nF werden an eine Verletzung von
§ 5a Abs. 2 S. 1, Abs.4 UWG (ab dem 28. Mai 2022: § 5a Abs. 1,
§ 5b Abs. 4 UWG) daher potentiell weitergehende Rechtsfolgen
gekniipft als an eine Verletzung von § 3a UWG. Anders als nach
der bisherigen Rechtslage (hierzu vgl. Biischer, WRP 2019, 1249
Rn. 6; MiinchKomm.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 kiinftig nicht mehr identisch sein, da eine Un-
lauterkeit nach § 3a UWG keine Schadensersatzpflicht gegen-
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iiber Verbrauchern auslost (vgl. Alexander, GRUR 2021, 1445,
1451; Blischer, WRP 2022, 132 Rn. 16). Ein Widerspruch zu den
unionsrechtlichen Vorgaben aus Art. 11a der Richtlinie 2005/
29/EG wird nur vermieden, wenn allein § 5a Abs. 2 S. 1, Abs. 4
UWG (§ 5a Abs. 1, § 5b Abs. 4 UWG nF) zur Anwendung kommt.

cc) Nicht hiervon erfasst sind Informationspflichten, die nicht die
kommerzielle Kommunikation betreffen und daher nicht unter
Art. 7 Abs. 1 und 5 der Richtlinie 2005/29/EG fallen. Ein Versto
gegen solche Informationspflichten kann weiterhin eine Unlau-
terkeit nach § 3a UWG begriinden (vgl. BGH, Beschluss vom
10. Februar 2022 - 1ZR 38/21, GRUR 2022, 500 [juris Rn. 60
bis 66] = WRP 2022, 452 - Zufriedenheitsgarantie).

e) Die von der Lebensmittelinformationsverordnung vorgeschrie-
benen Angaben auf der Verpackung von Lebensmitteln sind we-
sentliche Informationen im Sinne von Art.7 Abs.5 der Richt-
linie 2005/29/EG (§ 5a Abs.4 UWG), da es sich um im Unions-
recht festgelegte Informationsanforderungen in Bezug auf kom-
merzielle Kommunikation handelt (vgl. OLG Frankfurt, GRUR-
RR 2019, 283, 285 [juris Rn. 40]; Kohler in Kohler/Bornkamm/
Feddersen aaO § 5a Rn. 5.24, ders., WRP 2014, 637 Rn. 24; Drey-
er in Harte/Henning aaO § 5a Rn. 211; BeckOK.UWG/Ritlewski,
15. Edition [Stand 1. Dezember 2021], § 5a Rn. 219; Obergfell in
Fezer/Biischer/Obergfell UWG, 3. Aufl.,, § 5a Rn. 187).

aa) Der Umstand, dass die Richtlinie 2005/29/EG in ihrem An-
wendungsbereich (Art.3 der Richtlinie) zu einer vollstindigen
Harmonisierung des Lauterkeitsrechts gefiihrt hat (Art.4 der
Richtlinie; vgl. BGH, GRUR 2021, 752 Rn. 48 [= WRP 2021, 746] -
Berechtigte Gegenabmahnung, mwN), steht der Anwendung der
Lebensmittelinformationsverordnung im Streitfall nicht entge-
gen. Nach Art.3 Abs.3 und Erwdgungsgrund 9 S. 2 der Richt-
linie 2005/29/EG ldsst diese die Rechtsvorschriften der Union
oder der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Gesundheits- und Si-
cherheitsaspekte von Produkten unberiihrt. Dazu zahlen die Vor-
schriften des Lebensmittelrechts (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Ja-
nuar 2011 - I ZR 22/09, GRUR 2011, 246 Rn. 12 = WRP 2011,
344 - Gurktaler Krauterlikor; Urteil vom 22. November 2012 -
I17ZR72/11, GRUR 2013, 739 Rn. 17 = WRP 2013, 902 - Barilla;
Kohler, WRP 2014, 637 Rn. 7) wie etwa die Lebensmittelinforma-
tionsverordnung.

bb) Der Anwendbarkeit der hier in Rede stehenden Bestimmun-
gen der Richtlinie 2005/29/EG stehen Art.3 Abs.4 und Erwa-
gungsgrund 10 S. 3 dieser Richtlinie nicht entgegen.

(1) Art.3 Abs.4 der Richtlinie 2005/29/EG sieht vor, dass bei
einer Kollision der Bestimmungen dieser Richtlinie mit anderen
unionsrechtlichen Vorschriften, die besondere Aspekte unlaute-
rer Geschiftspraktiken regeln, die Letzteren vorgehen und fiir
diese besonderen Aspekte maBgebend sind. Die Richtlinie 2005/
29/EG gilt nach ihrem Erwédgungsgrund 10 S. 3 nur insoweit, als
keine spezifischen Vorschriften des Unionsrechts vorliegen, die
spezielle Aspekte unlauterer Geschaftspraktiken regeln, wie et-
wa Informationsanforderungen oder Regeln dariiber, wie dem
Verbraucher Informationen zu vermitteln sind.

(2) Ob eine Kollision im Sinne von Art.3 Abs.4 der Richt-
linie 2005/29/EG vorliegt, ist in Bezug auf konkrete Bestimmun-
gen zu priifen (BGH, Beschluss vom 29.Juli 2021 - I ZR 135/20,
GRUR 2021, 1320 Rn. 46 = WRP 2021, 1290 - Flaschenpfand III,
mwN). Der Senat hat daher entschieden, dass die Frage, ob der
Verbraucher mit der beanstandeten Aufmachung eines Lebens-
mittels hinreichend iiber dessen Merkmale aufgeklart wird, al-
lein nach den einschldgigen Bestimmungen der Lebensmittelin-
formationsverordnung zu beurteilen ist und aus Art.7 Abs.4
Buchst.a der Richtlinie 2005/29/EG (§ 5a Abs.3 Nr.1 UWG)
keine dartiber hinausgehenden Informationspflichten hergelei-
tet werden konnen (vgl. BGH, Urteil vom 2. Dezember 2015 -
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I7ZR 45/13, GRUR 2016, 738 Rn. 23 = WRP 2016, 838 - Him-
beer-Vanille-Abenteuer II). Anders liegt es jedoch, wenn - wie im
Streitfall - die Richtlinie 2005/29/EG tiber ihren Art. 7 Abs. 5 die
Vorschriften der Lebensmittelinformationsverordnung inte-
griert. Dann liegt kein Kollisionsfall vor, sondern die Richtlinien
erganzen sich insoweit (zu Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 98/6/EG
iiber den Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preise der
ihnen angebotenen Erzeugnisse vgl. BGH, GRUR 2021, 1320
Rn. 47 [= WRP 2021, 1290] - Flaschenpfand III, mwN).

cc) Dadie Liste des Anhangs II der Richtlinie 2005/29/EG gemaf
Art.7 Abs.5 der Richtlinie ausdriicklich nicht erschopfend ist,
steht einer Einstufung der sich aus der Lebensmittelinformati-
onsverordnung ergebenden Informationspflichten als wesentlich
nicht entgegen, dass diese Verordnung im Anhang II der Richt-
linie nicht genannt ist.

dd) Die streitgegenstandliche Nahrwertdeklaration auf der Ver-
packung des Produkts der Beklagten stellt kommerzielle Kom-
munikation im Sinne von Art.7 Abs. 5 der Richtlinie 2005/29/
EG (§ 5a Abs. 4 UWG) dar.

(1) Unter kommerzieller Kommunikation in diesem Sinne sind in
Anlehnung an Art. 2 Buchst. f der Richtlinie 2000/31/EG {iber
den elektronischen Geschiftsverkehr alle Formen der Kommu-
nikation zu verstehen, die der unmittelbaren oder mittelbaren
Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder
des Erscheinungsbilds eines Unternehmens, einer Organisation
oder einer natiirlichen Person dienen, die eine Tatigkeit in Han-
del, Gewerbe oder Handwerk oder einen reglementierten Beruf
ausiibt (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2016 - C-19/15, GRUR
2016, 1090 Rn. 25 f. = WRP 2016, 1466 - Verband Sozialer Wett-
bewerb; BGH, GRUR 2022, 500 [juris Rn. 65] [= WRP 2022, 452] -
Zufriedenheitsgarantie; Buischer/Biischer, UWG, 2. Aufl,, § 5a
Rn. 149; Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO § 5a
Rn. 5.3; MiinchKomm.UWG/Alexander aaO § 5a Rn.311f.).

(2) Darunter fallen Mitteilungen in Form einer Lebensmittelwer-
bung, die der unmittelbaren oder mittelbaren Forderung des Ab-
satzes dieser Lebensmittel dienen, oder eines Werbeschreibens,
das ndhrwert- oder gesundheitsbezogene Angaben enthalt (vgl.
EuGH, GRUR 2016, 1090 Rn. 29 f. [= WRP 2016, 1466] - Verband
Sozialer Wettbewerb). Fiir die Nahrwertdeklaration auf der Ver-
packung eines Lebensmittels gilt nichts Anderes.

2. Den Verbrauchern wird auf der Vorderseite der Verpackung
des Produkts der Beklagten entgegen § 5a Abs. 2 S. 1 und Abs. 4
UWG die wesentliche 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 Erfiillung der
in Art.30 Abs.1 Unterabs.1 LMIV geregelten verpflichtenden
Nahrwertdeklaration. Bei den Angaben auf der Vorderseite
(Schauseite) der Verpackung handele es sich hingegen um wie-
derholende Angaben im Sinne von Art. 30 Abs. 3 Buchst. b LMIV.
Insoweit miisse nach Art.33 Abs.2 Unterabs.2 LMIV fiir den
Fall, dass die Nahrstoffmengen und der Brennwert in diesen wie-
derholenden Angaben lediglich je Portion ausgedriickt seien, der
Brennwert (zusitzlich) auch je 100 Gramm ausgedriickt werden.
Mit der Wortfolge ,je 100 g“ sei hier nicht das Produkt zum Zeit-
punkt des Verkaufs, sondern das zubereitete Lebensmittel ge-
meint.

Nach Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV diirfe sich die Brennwert-
angabe auch auf das zubereitete Lebensmittel beziehen, sofern -
wie im vorliegenden Fall - ausreichend genaue Angaben iiber die
Zubereitungsweise gemacht wiirden und die Informationen sich
auf das verbrauchsfertige Lebensmittel bezogen. Fiir die Auffas-
sung des Landgerichts, unter einer Zubereitung in diesem Sinne
seien nur recht umfangreiche Arbeitsschritte wie zum Beispiel
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Kochen oder Erhitzen zu verstehen, gebe es in der Lebensmittel-
informationsverordnung keinen Anhaltspunkt. Art.32 Abs. 2
LMIV, wonach der Brennwert und die Nahrstoffmengen 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 diirfe. 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.

b) Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

aa) Nach Art.30 Abs. 1 Unterabs. 1 LMIV enthélt die verpflich-
tende Nahrwertdeklaration von Lebensmitteln, die - wie das Pro-
dukt der Beklagten - in den Anwendungsbereich des Kapitels [V
Abschnitt 3 dieser Verordnung fallen (vgl. Art. 29 LMIV), den
Brennwert (Buchst. a) und die Mengen an Fett, gesattigten Fett-
sauren, Kohlenhydraten, Zucker, EiweiB und Salz (Buchst. b). Der
Erfiillung dieser verpflichtenden Nahrwertdeklaration dienen
die - nicht streitgegenstdndlichen - Angaben auf der seitlichen
Schmalseite der Verpackung des Produkts der Beklagten (vgl.
BGH, GRUR 2020, 1101 Rn. 11 [= WRP 2020, 1570] - Knusper-
musli I).

bb) Enthélt die Kennzeichnung eines vorverpackten Lebensmit-
tels die verpflichtende Nahrwertdeklaration gemaB Art. 30 Abs. 1
LMIV, kann auf der Verpackung nach Art.30 Abs.3 Buchst.b
LMIV der Brennwert zusammen mit den Mengen an Fett, gesit-
tigten Fettsduren, Zucker und Salz wiederholt werden. Bei den -
streitgegenstandlichen - Angaben auf der Vorderseite der Ver-
packung des Produkts der Beklagten zu Energie, Fett, gesattigten
Fettsauren, Zucker und Salz handelt es sich um solche freiwil-
ligen wiederholenden Angaben (BGH, GRUR 2020, 1101 Rn. 12
[= WRP 2020, 1570] - Knuspermiisli I).

cc) Sowohl im Fall verpflichtender, als auch im Fall freiwilliger
wiederholender Angaben sind grundsétzlich gemafB Art.31
Abs. 3 Unterabs. 1 LMIV der Brennwert und die Ndhrstoffmen-
gen des Lebensmittels zum Zeitpunkt seines Verkaufs anzuge-
ben. Davon abweichend konnen sich diese Informationen gemaf
Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV ,gegebenenfalls“ auf das zube-
reitete Lebensmittel beziehen, sofern ausreichend genaue Anga-
ben {iber die Zubereitungsweise gemacht werden und sich die
Informationen auf das verbrauchsfertige Lebensmittel beziehen.

dd) Der Brennwert und die Néahrstoffmengen sind nach Art. 32
Abs. 2 LMIV grundsétzlich je 100 g oder je 100 ml anzugeben.
Davon abweichend bestimmt Art.33 Abs. 2 Unterabs.1 LMIV,
dass in den Féllen freiwilliger wiederholender Angaben gemaf
Art. 30 Abs. 3 Buchst. b LMIV die Nahrstoffmengen - nicht aber
der Brennwert - lediglich je Portion oder je Verzehreinheit aus-
gedriickt werden dirfen. Sofern von dieser Moglichkeit Ge-
brauch 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 ausgedriickt werden.

ee) Die fir freiwillige wiederholende Angaben geltende Ausnah-
meregelung des Art.33 Abs.2 LMIV erfasst beide Félle des
Art. 31 Abs. 3 LMIV (vgl. BGH, GRUR 2020, 1101 Rn. 21 [= WRP
2020, 1570] - Knuspermdisli I).

Im ersten Fall, in dem der Brennwert und die Nahrstoffmengen
des Lebensmittels zum Zeitpunkt seines Verkaufs anzugeben
sind (Art. 31 Abs.3 Unterabs. 1 LMIV), muss danach, wenn die
Néhrstoffmengen lediglich je Portion oder je Verzehreinheit aus-
gedriickt 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 ausgedriickt werden (Art.33 Abs.2 Unter-
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abs. 2 LMIV). Es steht nicht in Frage, dass sich alle diese Angaben
auf das Lebensmittel zum Zeitpunkt seines Verkaufs beziehen
miissen.

Ob im zweiten Fall, in dem der Brennwert und die Nahrstoffmen-
gen eines zubereiteten Lebensmittels angegeben werden diirfen
(Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV), dann, wenn die Nahrstoffmen-
gen lediglich je Portion oder je Verzehreinheit ausgedriickt wor-
den sind (Art. 33 Abs. 2 Unterabs. 1 LMIV), sich die verpflichten-
de 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 Lebensmittel zum Zeitpunkt seines Verkaufs be-
ziehen muss oder - zumindest auch - auf das zubereitete Lebens-
mittel beziehen darf, kann im Streitfall offenbleiben (vgl. BGH,
GRUR 2020, 1101 Rn. 19 bis 25 [= WRP 2020, 1570] - Knusper-
miisli I; EuGH, GRUR 2021, 1550 Rn.32 [= WRP 2022, 40] -
Dr. August Oetker Nahrungsmittel).

ff) Im Streitfall sind die Voraussetzungen des Art. 31 Abs.3 Un-
terabs. 2 LMIV fiir einen Bezug auf das zubereitete Lebensmittel
nicht erfiillt. Die Beklagte hatte daher im Rahmen der freiwilligen
wiederholenden Angabe des Brennwerts und der Mengen an
Fett, gesittigten Fettsduren, Zucker und Salz auf der Vorderseite
der Verpackung je 100 g des Lebensmittels zum Zeitpunkt seines
Verkaufs angeben miissen. Diese Informationspflicht hat die Be-
klagte verletzt. Auf der Vorderseite der Verpackung ist allein der
Brennwert je 100 g des zubereiteten Lebensmittels angegeben.

(1) Wie der Gerichtshof der Europdischen Union auf die Vorlage
des Senats im Streitfall entschieden hat, ist Art. 31 Abs. 3 Unter-
abs. 2 LMIV dahin auszulegen, dass diese Bestimmung allein fiir
Lebensmittel gilt, bei denen eine Zubereitung erforderlich und
die Zubereitungsweise vorgegeben ist (EuGH, GRUR 2021, 1550
Rn.31 [= WRP 2022, 40] - Dr. August Oetker Nahrungsmittel).
Dies ergibt sich aus dem Zweck des Art. 31 LMIV, Verbrauchern
den Vergleich des Nahrwerts von Lebensmitteln zu ermoglichen
(EuGH, GRUR 2021, 1550 Rn. 22 bis 30 [= WRP 2022, 40] -
Dr. August Oetker Nahrungsmittel; BGH, GRUR 2020, 1101
Rn. 18 [= WRP 2020, 1570] - Knuspermdisli I).

(2) Diese Voraussetzung ist im Streitfall nicht erfiillt. Das Pro-
dukt der Beklagten kann auf unterschiedliche Weise zubereitet
werden, namlich unter anderem durch die Zugabe von Milch,
Joghurt oder Quark mit unterschiedlichen Fettgehalten, Frucht-
saften, Friichten, Konfitiire oder Honig (vgl. BGH, GRUR 2020,
1101 Rn. 16 [= WRP 2020, 1570] - Knuspermiisli I). Fiir das
Produkt der Beklagten ist daher keine bestimmte Zubereitungs-
weise vorgegeben.

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

a) Die Voraussetzungen des in § 5a Abs. 2 UWG geregelten Un-
lauterkeitstatbestands, dass der Verbraucher die ihm vorenthal-
tene wesentliche Information ,je nach den Umstidnden benotigt,
um eine informierte Entscheidung zu treffen“ und ,deren Vor-
enthalten geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschiftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen
hatte“, stellen nach § 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 UWG zusitzliche
Tatbestandsmerkmale dar, die selbstidndig zu priifen sind. Jedoch
trifft den Unternehmer, der geltend macht, dass - abweichend
vom Regelfall - der Verbraucher eine ihm vorenthaltene wesent-
liche Information fiir eine Kaufentscheidung nicht benotigt und
das Vorenthalten dieser Information den Verbraucher nicht zu
einer anderen Kaufentscheidung veranlassen kann, insoweit
eine sekundare Darlegungslast (BGH, Urteil vom 15. April 2021 -
I ZR 134/20, GRUR 2021, 979 Rn. 26 = WRP 2021, 895 - Test-
siegel auf Produktabbildung, mwN; zu § 3a UWG vgl. BGH, Urteil
vom 24. September 2020 - I ZR 169/17, GRUR 2021, 84 Rn. 35 =
WRP 2021, 192 - Verfiigbare Telefonnummer).
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b) Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts ergibt sich
nicht, dass die Beklagte dieser sekunddren Darlegungslast ent-
sprochen hétte. Die Revisionserwiderung zeigt insoweit auch kei-
nen 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 verpflichtenden Nédhrwertdeklaration auf der seitlichen
Schmalseite der Verpackung zusammen mit dem Brennwert ei-
ner Portion des zubereiteten Lebensmittels angegeben wird, der
geschiftlichen Relevanz des Fehlens der Information auf der Vor-
derseite der Verpackung nicht entgegen. Die zusétzlichen Dekla-
rationen an anderer Stelle auf der Verpackung mit anderen Re-
ferenzmengen sind vielmehr lediglich geeignet, den Verbraucher
hinsichtlich der Vergleichbarkeit mit anderen Erzeugnissen
noch mehr zu verwirren (vgl. EuGH, GRUR 2021, 1550 Rn. 28
[= WRP 2022, 40] - Dr. August Oetker Nahrungsmittel), zumal
die Angaben mit Bezug auf das zubereitete Lebensmittel auch
dort unzuléssig sind.

III. Dem Klager steht gemaB § 12 Abs.1 S.2 UWG aF ein An-
spruch auf Ersatz der Abmahnkostenpauschale in Hohe von
214 € nebst Zinsen zu.

1. Insoweit ist auf das zum Zeitpunkt des Zugangs der Abmah-
nung geltende Recht abzustellen (vgl. BGH, Urteil vom 18. No-
vember 2021 - I ZR 214/18, GRUR 2022, 391 Rn.31 = WRP
2022,722 - Gewinnspiel-Werbung II). Da der Kldger die Beklagte
mit Schreiben vom 9. November 2017 abgemahnt hat, ist § 12
Abs.1 S.2 UWG in der bis zum 1. Dezember 2020 geltenden
Fassung anzuwenden.

2. Nach § 12 Abs.1 S. 2 UWG aF kann der Ersatz der erforder-
lichen Aufwendungen verlangt werden, soweit die Abmahnung
berechtigt ist. Diese Voraussetzungen sind erfiillt. Das Verhalten
der Beklagten war im Zeitpunkt der Abmahnung nach § 5a
Abs.2 S.1 und Abs.4 UWG unlauter. Der Zinsanspruch ergibt
sich aus §§ 291, 288 Abs. 1 BGB.

C. Auf die Revision des Klagers ist das Berufungsurteil danach
aufzuheben (§ 562 Abs.1 ZPO). Der Senat kann in der Sache
selbst entscheiden, weil die Aufhebung des Urteils nur wegen
Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf den festge-
stellten Sachverhalt erfolgt und die Sache zur Endentscheidung
reif ist (§ 563 Abs. 3 ZP0). Die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil des Landgerichts ist zurtickzuweisen. Der Beklagten ist
entgegen ihrem in der Revisionsinstanz hilfsweise gestellten An-
trag keine Aufbrauchfrist zu gewahren.

I. Dem Schuldner eines Unterlassungsanspruchs kann nach
§ 242 BGB eine Aufbrauchfrist gewéahrt werden.

1. Voraussetzung dafiir ist, dass ihm durch ein sofort mit der
Zustellung des Titels uneingeschrankt zu beachtendes Verbot
unverhaltnismaBige Nachteile entstehen und die Belange sowohl
des Glaubigers als auch der Allgemeinheit durch eine befristete
Fortsetzung des WettbewerbsverstoBes nicht unzumutbar beein-
trachtigt werden (vgl. BGH, Urteil vom 29. Marz 2007 -
[ ZR 122/04, GRUR 2007, 1079 Rn. 40 = WRP 2007, 1346 - Bun-
desdruckerei; Urteil vom 24. September 2013 - 1ZR89/12,
GRUR 2013, 1254 Rn. 44 = WRP 2013, 1596 - Matratzen Factory
Outlet; Urteil vom 10. Mai 2016 - XZR 114/13, GRUR 2016,
1031 Rn. 42 - Warmetauscher).

2. Der Antrag auf Gewahrung einer Aufbrauchfrist kann auch in
der Revisionsinstanz mit Erfolg gestellt werden, wenn die zu
Grunde liegenden Tatsachen unstreitig oder in den Tatsachen-
instanzen 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 -1ZR 111/66, WM 1968, 993, 995 [juris
Rn.38] - Hamburger Volksbank; Urteil vom 7. Mai 1969 -
[ZR 122/66, DAR 1969, 238, 240 [juris Rn.41]; Urteil vom
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16. November 1973 - 1ZR 98/72, GRUR 1974, 474, 476 [juris
Rn. 23] = WRP 1974, 85 - GroBhandelshaus). Der Beklagte muss
substantiiert darlegen, dass die Voraussetzungen fiir die Gewah-
rung einer Aufbrauchfrist vorliegen (vgl. BGH, Urteil vom 20. Ja-
nuar 1961 - 1ZR 110/59, GRUR 1961, 283f. - Mon Chéri II;
BGH, DAR 1969, 238, 240 [juris Rn.41]; BGH, Urteil vom
11. Méarz 1982 - 1ZR58/80, GRUR 1982, 420, 423 [juris
Rn. 46] - BBC/DDC). Insbesondere muss er darlegen, in welchem
Zeitraum er die Umstellung und den Aufbrauch bewerkstelligen
kann (vgl. MiinchKomm.UWG/Fritzsche aaO § 8 Rn. 158).

3. Die Entscheidung iiber die Einrdumung einer Aufbrauchfrist
erfordert eine Interessenabwigung.

a) Hierbei ist insbesondere zu beriicksichtigen, inwieweit den
Beklagten ein Verschulden trifft (vgl. BGH, Urteil vom 19. Febru-
ar 1957 - 1ZR 13/55, GRUR 1957, 488, 491 - MHZ; Urteil vom
10. Mai 1957 - 1ZR 33/56, GRUR 1957, 499, 504 - Wipp; Urteil
vom 31. Mai 1960 - 1 ZR 16/59, GRUR 1960, 563, 567 [juris
Rn. 41] - Alterswerbung/Sekt; Urteil vom 18. Dezember 1981 -
I ZR 34/80, GRUR 1982, 425, 431 [juris Rn. 33] - Brillen-Selbst-
abgabestellen, insoweit nicht in BGHZ 82, 375 abgedruckt; Urteil
vom 18. Dezember 1981 -1 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 streit-
gegenstandliche Verhalten langere Zeit unbeanstandet vorge-
nommen hat (vgl. BGH, Urteil vom 18. Dezember 1981 -
1ZR 116/80, juris Rn.33; Urteil vom 25. Januar 1990 -
I1ZR 19/87, BGHZ 110, 156, 175f. [juris Rn.54] [= WRP 1990,
672] - HBV-Familien- und Wohnungsrechtsschutz).

Eine Verurteilung in den Vorinstanzen kann aber dazu fiihren,
dass der Beklagte sich auf einen ungilinstigen Ausgang auch des
Revisionsverfahrens einstellen 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] -
Hamburger Volksbank; BGH, GRUR 1974, 474,476 [juris Rn. 23]
[= WRP 1974, 85] - GroBhandelshaus; KG, WRP 1999, 339, 341
[juris Rn.52]; OLG Koln, NJWE-WettbR 2000, 209, 211 [juris
Rn.42]; Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO § 8
Rn. 1.97; Ohly in Ohly/Sosnitza aaO § 8 Rn. 41; MiinchKomm.
UWG/Fritzsche aaO § 8 Rn. 127 und 141; MiinchKomm.UWG/
Ottofiilling aaO § 12 Rn. 241; GroBkomm.UWG/Hofmann aaO
§ 8 Rn. 89; Biischer/Hohlweck aaO § 8 Rn. 90). Weniger strenge
Anforderungen konnen im Fall eines Angriffs gegen die Firmie-
rung des Beklagten gelten (vgl. BGH, Urteil vom 22. November
1984 -1ZR 101/82, GRUR 1985, 389, 391 [juris Rn. 29] = WRP
1985, 210 - Familienname; BGH, GRUR 2007, 1079 Rn.40
[= WRP 2007, 1346] - Bundesdruckerei; Biischer in Fezer/
iischer/aa0 § 8 Rn. 164; zu den strengeren Anforderungen im
Patentrecht vgl. BGH, GRUR 2016, 1031 Rn.53 - Warmetau-
scher).

b) Weiter einschrankend wird vertreten, dass die Interessen der
Allgemeinheit und der Verbraucher insbesondere bei Wettbe-
werbsverstoBen auf Grund einer Irrefiihrung gemaB §§ 5, 5a
UWG in einer Weise betroffen sein konnten, dass die Gewdhrung
einer Aufbrauchfrist generell abzulehnen sei (vgl. Ohly in Ohly/
Sosnitza aaO § 8 Rn.42; Goldmann in Harte/Henning aaO § 8
Rn. 191; Biischer/Hohlweck aaO § 8 Rn. 90; Teplitzky/Fedder-
sen, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 12. Aufl.,
Kapitel 57 Rn. 21; zuriickhaltender Bornkamm in Kohler/Born-
kamm/Feddersen aa0 § 8 Rn. 1.95; MiinchKomm.UWG/Fritz-
sche aaO § 8 Rn. 131). Ob diese Auffassung zutrifft, bedarf im
Streitfall keiner Entscheidung.

II. Nach den zuvor dargestellten Grundsétzen bleibt der Antrag
der Beklagten ohne Erfolg.
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1. Die Beklagte beantragt die Gewéahrung einer Aufbrauchfrist,
nach der sie bereits produzierte Packungen mit der angegriffe-
nen Kennzeichnung, die sie bis zum 30. Juni 2022 an den Ein-
zelhandel vertreibt, nicht zuriickrufen muss. Zur Begriindung
fiihrt sie aus, die Nahrwertdeklaration der seit 2014 mit etwa
40 Mislisorten vertriebenen Packungen habe bislang allein der
Klager beanstandet. Noch nach dessen Abmahnung habe sie eine
Stellungnahme der zustandigen Lebensmittelbehorde erhalten,
der zufolge die Kennzeichnung nicht gegen die Lebensmittelin-
formationsverordnung verstoBe. Nach dem Urteil des Gerichts-
hofs der Europdischen Union vom 11. November 2021 habe sie
mit der Umstellung begonnen. Diese habe jedoch bis Januar 2022
gedauert, weil die Verpackungen je nach Mislisorte zu verschie-
denen Zeitpunkten neu gedruckt worden seien. Die Packungen
mit der angegriffenen Kennzeichnung sollten bis Mai 2022 an
den Einzelhandel abverkauft und bis Oktober 2022 zum aller-
groBten Teil an die Endverbraucher vertrieben sein. Bis zum Ab-
lauf des Mindesthaltbarkeitsdatums etwa im Februar 2023 kénn-
ten diese noch vereinzelt im Einzelhandel zu finden sein. Aus-
gehend von voraussichtlich tiber 2 Mio. Packungen, die sich im
1. Kalenderhalbjahr 2022 noch im Handel befinden, fiihre eine
Riickrufpflicht fiir sie zu einem Schaden in erheblicher Millio-
nenhohe. Eine Umetikettierung oder Neuverpackung sei nur ma-
nuell durchfiihrbar; die hierdurch anfallenden Kosten seien un-
verhaltnismaBig hoch. Sie miisse die Packungen daher vernich-
ten, was weder ethisch noch nachhaltig sei. Zuséatzlich drohten
Service-Kosten, die der Handel fiir die Riickgabe in Rechnung
stelle. Angesichts der Dauer des zundchst unbeanstandeten und
dann nur vom Klager beanstandeten Vertriebs, der bereits unter-
nommenen Anstrengungen und des verhaltnismaBig geringen
Gewichts des WettbewerbsverstoBes wire der Schaden daher
evident unverhaltnismaBig.

2. Mit diesem Vorbringen hat die Beklagte keinen Erfolg.

a) Auch unter Zugrundelegung des Umstands, dass die Nahr-
wertkennzeichnung der beanstandeten Vitalis-Produkte nach
dem Vortrag der Beklagten zundchst unbeanstandet geblieben
ist, ist ihr jedenfalls seit ihrer Verurteilung durch das Land-
gericht am 8. August 2018 ein Verschulden vorzuwerfen. Fiir
die Annahme eines zumindest fahrldssigen Verhaltens reicht es
aus, dass sich der Verletzer erkennbar in einem Grenzbereich
des rechtlich Zulédssigen bewegt und deshalb eine von der eige-
nen Einschatzung abweichende Beurteilung der rechtlichen Zu-
lassigkeit seines Verhaltens jedenfalls in Betracht ziehen muss
(vgl. BGH, Urteil vom 5. Méarz 2020 - I ZR 32/19, GRUR 2020,
738 Rn.48 = WRP 2020, 861 - Internet-Radiorecorder; Urteil
vom 18. Juni 2020 - IZR171/19, GRUR 2020, 1297 Rn.38 =
WRP 2020, 1573 - Rundfunkiibertragung in Ferienwohnungen,
jeweils mwN). Zwar hat sodann das Berufungsgericht auf die
Berufung der Beklagten die Klage abgewiesen. Nachdem der
Senat dem Gerichtshof der Europdischen Union durch Be-
schluss vom 23. Juli 2020 Fragen zur Auslegung der Lebens-
mittelinformationsverordnung mit deutlicher Tendenz vorge-
legt hat, hat die Beklagte allerdings wieder ernstlich mit einer
Verurteilung rechnen miissen. Dies verdichtete sich durch die
Schlussantrage des Generalanwalts vom 2. September 2021
(vgl. Schlussantrdge des Generalanwalts zur Rechtssache
C-388/20 Rn.78) und das seine Sichtweise bestitigende Urteil
des Gerichtshofs der Europédischen Union vom 11. November
2021 (GRUR 2021, 1550 [= WRP 2022, 40] - Dr. August Oetker
Nahrungsmittel).

b) Durch die Irrefithrung gemaB § 5a Abs. 2 S. 1 und Abs. 4 UWG
werden die Interessen der Verbraucher - anders als die Beklagte
meint - nicht unerheblich beeintrachtigt. Die zusatzliche Dekla-
ration an anderer Stelle auf der Verpackung dndert daran nichts,
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sondern ist lediglich geeignet, den Verbraucher hinsichtlich der
Vergleichbarkeit mit anderen Erzeugnissen noch mehr zu ver-
wirren (vgl. dazu Rn. 52).

¢) Die Interessenabwégung féllt auch nicht deswegen zu Gunsten
der Beklagten aus, weil zuriickgerufene Packungen moglicher-
weise von ihr vernichtet werden. Soweit ihr daran gelegen ist,
eine Vernichtung von Lebensmitteln zu vermeiden, stehen ihr
die aus ihrer Sicht unwirtschaftlichen Alternativen einer Umeti-
kettierung oder Neuverpackung gleichwohl zur Verfiigung. Ih-
ren in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat erhobenen
Einwand, der Einzelhandel nehme solche Packungen angesichts
des verkiirzten Mindesthaltbarkeitsdatums nicht zuriick, hat sie
nicht naher belegt. Unabhéngig davon ist nicht ersichtlich, dass
diese Packungen nicht als Sonderposten anderweitig zu kom-
merziellen oder karitativen Zwecken verwendet werden konn-
ten.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1
ZPO.

KOMMENTAR

Der Streit um das ,,Knuspermiisli“ hatte bereits in den Vorinstan-
zen und zuletzt im Vorlageverfahren beim EuGH (11.11.2021 -
388/20, WRP 2022, 41 - Verbraucherzentrale Bundesverband/
Dr. August Oetker Nahrungsmittel) groBe Wellen geschlagen.
Das Augenmerk lag dabei in erster Linie auf den lebensmittel-
rechtlichen Fragestellungen hinsichtlich der Gestaltungsfreiheit
bei der wiederholenden Nahrwertdeklaration. Wer nun erwarte-
te, dass auch der vom BGH zu setzende Schlusspunkt sich auf die
Auslegung der VO (EU) Nr.1169/2011 (LMIV) konzentrierte,
wird mit dem vorstehend abgedruckten Urteil eine Uberra-
schung erlebt haben. Der BGH nahm die durch den Rechtsstreit
eroffnete Gelegenheit wahr, das Verhaltnis von Anspriichen aus
§ 3a UWG (Rechtsbruch) einerseits und § 5a Abs. 2 UWG (Vor-
enthalten einer wesentlichen Information) fiir den Fall der Ver-
letzung gesetzlicher Informationspflichten neu auszurichten.
Das lebensmittelrechtliche Umfeld bietet dabei den d&uBeren Rah-
men und wirft zudem unmittelbar weitere Fragen auf. SchlieBlich
gab der Rechtsstreit dem BGH auch noch die Moglichkeit, die
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung einer Aufbrauchfrist weiter
zu scharfen. Der I. Senat ziindete somit ein ganzes Feuerwerk an
Ausfiihrungen zu verschiedenen rechtlichen Aspekten, die eine
nédhere Betrachtung verdienen.

1. Die Frage des Verhéltnisses von § 3a UWG und § 5a Abs. 2
UWG bei Verletzung einer Informationspflicht stellt sich bereits
seit geraumer Zeit. Nach der gefestigten Rechtsprechung des
BGH (vgl. Verweise in Rn. 22 des vorliegenden Urteils; nach-
folgende Rn. ohne ndhere Bezeichnung beziehen sich auf diese
Entscheidung) standen die Anspriiche gleichwohl nicht in Kon-
kurrenz, weil sie zum identischen Ergebnis fiihrten. Der An-
spruchsinhaber konnte wahlen, ob er seine Anspriiche aus dem
Rechtsbruchtatbestand oder aus dem Vorenthalten von wesent-
lichen Informationen (als Unterfall des Verbots der Irrefiih-
rung) herleitete oder aus beidem. Dieser Gleichlauf der Normen
wurde in der Literatur teilweise kritisch beurteilt, § 5a Abs. 2
UWG als ,technisch richtig“ erachtet (so z.B. Ohly, in: Ohly/
Sosnitza, 7. Aufl. 2016, UWG § 3a Rn. 8a). In der Praxis wurde
hingegen tendenziell auf § 3a UWG abgestellt, weil dieser im
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Unterschied zu § 5a Abs. 2 UWG auch VerstoBe gegen sonstige
Marktverhaltensregelungen erfasst und damit die insgesamt
groBere Reichweite bietet. Auch die Vorinstanzen im ,Knusper-
miisli“-Streit priiften den Unterlassungsanspruch auf Grundla-
ge von § 3a UWG.

2. Die parallele Anwendbarkeit der Anspruchsnormen findet mit 3

dem vorliegenden Urteil ein abruptes Ende. Anlass fiir die Ab-
kehr von der gleichrangigen Priifung gibt § 9 Abs. 2 UWG, der
seit dem 28.05.2022 im Fall einer fahrliassigen oder vorsitz-
lichen unlauteren geschaftlichen Handlung den betroffenen Ver-
brauchern einen Schadensersatzanspruch an die Hand gibt. Wie
der BGH im Detail herausarbeitet (vgl. Rn. 24, 25), besteht dieser
Anspruch jedoch gem. § 9 Abs. 2 S. 2 UWG u.a. nicht fiir unlau-
tere geschiftliche Handlungen nach § 3a UWG, wohl aber fiir
VerstoBe gegen gesetzliche Informationspflichten i.S.v. § 5a
Abs. 2 UWG. Seit dem 28.05.2022 haben beide Anspriiche somit
unterschiedliche Rechtsfolgen. Die anderenfalls bestehende Kon-
fliktsituation wird zugunsten von § 5a Abs. 2 UWG aufgeldst, um
einen Widerspruch zu den Bestimmungen der RL 2005/29/EG
zu vermeiden, die einen Schadensersatzanspruch des Verbrau-
chers vorsieht, ohne dass VerstoBe gegen gesetzliche Informati-
onspflichten hiervon ausgenommen wéaren. Der BGH hat sich
somit - aus gegebenem Anlass - der herrschenden Meinung
der Literatur und der diesbeziiglich ergangenen Rechtsprechung
(vgl. Verweise in Rn. 23) angeschlossen.

Fiir den Rechtsanwender bedeutet dies eine gewisse Umstellung.
VerstoBe gegen Informationspflichten, welche die kommerzielle
Kommunikation betreffen, konnen fortan nicht mehr {iber § 3a
UWG verfolgt werden. Anwendbar bleibt der Rechtsbruchtatbe-
stand bei VerstoBen gegen Informationspflichten, die nicht die
kommerzielle Kommunikation betreffen und bei Zuwiderhand-
lungen gegen andere Normen, die das Marktverhalten regeln
sollen (im Lebensmittelrecht etwa das Inverkehrbringen neuar-
tiger Lebensmittel entgegen den Vorgaben der VO (EU) 2015/
2283 oder die Verwendung von Zusatzstoffen entgegen den Vor-
gaben der VO (EG) Nr. 1333/2008).

3. Der BGH geht ohne ndhere Begriindung davon aus, dass es
sich bei den in Rede stehenden Bestimmungen der LMIV um
Informationspflichten handelt, welche die kommerzielle Kom-
munikation betreffen. Dass die LMIV dahingehende Vorgaben
enthilt, steht auch auBer Frage. So sind etwa die ,verpflichten-
den Angaben“ gem. Art.9 Abs.1 LMIV (Bezeichnung des Le-
bensmittels, Zutatenverzeichnis, Allergenkennzeichnung, etc.)
geradezu mustergiiltige Beispiele fiir Informationen, die dem
Verbraucher zur Verfiigung gestellt werden miissen. Ob dies
auch flir die Angabe des Brennwerts im Zusammenhang mit
der wiederholenden Nahrwertdeklaration gilt, ist damit jedoch
nicht gesagt. Im Unterschied zur verpflichtenden Nahrwertde-
klaration (im Streitfall auf einem Seitenteil der Verpackung) ist
die wiederholende Nahrwertdeklaration (im Streitfall auf der
Vorderseite der Verpackung) namlich nicht Bestandteil der
Pflichtkennzeichnung, sondern eine freiwillige Form der Néahr-
wertdeklaration. Dem Wortlaut des Art. 30 Abs.3 LMIV (,Ent-
héalt die Kennzeichnung eines vorverpackten Lebensmittels die
verpflichtende Néahrwertdeklaration gem. Abs. 1, so konnen die
folgenden Angaben wiederholt werden®) ldsst sich insoweit
zweifelsfrei entnehmen, dass der Lebensmittelunternehmer
nach freiem Ermessen iiber die Verwendung entscheidet. Der
verpflichtende Charakter der streitgegenstidndlichen Informati-
on folgt allerdings auch nicht aus Art. 30 Abs. 3 LMIV, sondern
aus Art. 33 Unterabs. 2 LMIV, wonach bei der Nahrwertdekla-
ration pro Portion (was fiir sich genommen ebenfalls eine frei-
willige Form der Kennzeichnung ist) der Brennwert zwingend
pro 100 g bzw. 100 ml anzugeben ist. Ausfiihrungen des BGH
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dahingehend, dass eine Informationspflicht im Sinne der LMIV,
deren Vorenthalten Anspriiche nach § 5a Abs.2 UWG begriin-
det, nicht zwangslaufig ein verpflichtendes Kennzeichnungsele-
ment betreffen muss, sondern auch aus Vorschriften mit Mo-
dalitaiten zur naheren Ausgestaltung eines freiwilligen Kenn-
zeichnungselements resultieren kann, findet man im Urteil be-
dauerlicherweise nicht.

Eine entsprechende Klarstellung wére auch mit Blick auf andere
Regelungen aus dem Bereich der Lebensmittelinformation wiin-
schenswert gewesen. So konnte man bei pauschalierender Be-
trachtung auch nahrwert- oder gesundheitshezogene Angaben
im Sinne der VO (EG) Nr. 1924 /2006 (HCVO) unter Informatio-
nen nach § 5a Abs. 2 UWG subsumieren. Allerdings sind ,Anga-
ben® gem. Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 HCVO definitionsgemaB solche An-
gaben oder Darstellungen, die ,nicht obligatorisch” sind. Ent-
sprechend ist zu bezweifeln, dass die Verwendung einer nicht
zugelassenen nahrwert- oder gesundheitsbezogenen Angabe
fortan tiber § 5a Abs. 2 UWG unterbunden werden kann. Moglich
ware dies - analog zum ,Knuspermiisli“-Fall - jedoch fiir die
Verletzung einer durch die (freiwillige) Verwendung der Angabe
ausgelosten (zwingenden) Kennzeichnungsvorgabe, etwa die
Pflicht zur Angabe des Unterschieds in der Menge des Brenn-
werts oder Nahrstoffs bei vergleichenden ndhrwertbezogenen
Angaben (Art.9 Abs. 1 S.2 HCVO) oder die verpflichtenden zu-
satzlichen Kennzeichnungselemente bei gesundheitsbezogenen
Angaben (Art. 10 Abs. 2 HCVO).

Die Frage nach der Verletzung einer Informationspflicht stellt
sich selbstverstandlich nicht nur im Lebensmittelrecht, sondern
fiir alle regulierten Wirtschaftsbereiche. Die Liste der wesentli-
chen Informationspflichten in Anhang II der RL 2005/29/EG
zeigt die Bandbreite der moglicherweise betroffenen Branchen
exemplarisch auf. Die Liste ist - wie der BGH zu Recht betont
(Rn. 32) - nicht abschlieBend.

4. Konsequent sind die Ausfithrungen des BGH zum Verhaltnis
zwischen den allgemeinen Bestimmungen der RL 2005/29/EG
einerseits und spezifischen Rechtsvorschriften der Union und
der Mitgliedstaaten andererseits. Demnach gilt, dass bei einer
Kollision die spezielleren unionsrechtlichen Vorschriften vorge-
hen (Rn. 30). Der BGH bestitigt in diesem Zusammenhang auch
die Fortgeltung seiner Rechtsprechung aus dem Urteil ,Himbeer-
Vanille-Abenteuer I1“ (02.12.2015 - 1ZR45/13, WRP 2016,
838), wonach die Aufklarung des Verbrauchers iiber die Eigen-
schaften eines Lebensmittels ausschlieflich anhand der diesbe-
ziliglichen Vorschriften der LMIV zu beurteilen ist und aus § 5a
UWG Kkeine zusatzlichen Kennzeichnungspflichten folgen
(Rn. 31). Im Ubrigen wiirden sich die Vorschriften ergéinzen, in-
dem sich - wie im Streitfall - die spezialgesetzlichen Vorgaben
(der LMIV) mit den allgemeinen Bestimmungen (letztlich des
UWG) verschranken.

Auch die Einstufung der streitgegenstandlichen Form der Néhr-
wertdeklaration durch den BGH als , kommerzielle Kommunika-
tion“ ist im Ergebnis richtig (Rn. 33-35). Soweit der BGH dabei
die Briicke zur HCVO schléagt (Rn. 35) und ein Werbeschreiben
mit ndhrwert- oder gesundheitshezogenen Angaben als Beispiel
anfiihrt, ist das in diesem Kontext nachvollziehbar, weil der Be-
griff ,kommerzielle Mitteilungen“ (englisch ,commercial com-
munications®) in Art.1 Abs.2 HCVO verwendet wird. Den
Schluss, dass Hinweise, die als ndhrwert- oder gesundheitsbezo-
gene Angaben zu qualifizieren sind, auch ,Informationen®i. S.v.
§ 5a Abs. 2 UWG sind, zieht der BGH jedoch nicht. Ein solcher
wire mit Blick auf den freiwilligen Charakter einer Angabe im
Sinne der HCVO auch verfehlt (siehe oben 3.).
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5. Die Ausfiihrungen zu den materiell-rechtlichen Bestimmun-
gen der LMIV (Rn.39-49) sind knapp und konsequent. Unter
Bezugnahme auf seinen Vorlagebeschluss (BGH, 23.07.2020 -
1ZR 143/19, WRP 2020, 1570 ff. - Knuspermdiisli) und das da-
rauthin ergangene EuGH-Urteil kommt der BGH zu dem Ergeb-
nis, dass die gewahlte Form der wiederholenden Nahrwertdekla-
ration unzuldssig ist. Fiir die Deklaration des Brennwerts und der
Nahrstoffmengen sei nach Art.31 Abs.3 Unterabs.1 LMIV
grundsatzlich auf die Form des Lebensmittels abzustellen, in
der es in den Verkehr gebracht werde. Die Ausnahme des Art. 31
Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV sei nicht einschlagig, weil es sich bei
dem ,Knuspermiisli“ nicht um ein Lebensmittel handele, bei dem
eine Zubereitung erforderlich und die Zubereitungsweise vorge-
geben ist; das Erzeugnis konne vielmehr auf verschiedene Weise
zubereitet werden und daher sei auch keine Zubereitungsweise
vorgegeben.

Manche im Anschluss an das EuGH-Urteil noch offenen und in
der Literatur diskutierten (vgl. Ballke, WRP 2022, 157 ff.; Meis-
terernst, LMuR 2022, 19 ff.) Fragen musste der BGH nicht beant-
worten. So nimmt der BGH nicht abschlieBend dazu Stellung, ob
bei Vorliegen der Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift des
Art. 31 Abs. 3 Unterabs. 2 LMIV auch die Angabe des Brennwerts
pro 100 g lediglich auf das zubereitete Lebensmittel bezogen
werden darf; er lasst dies ausdriicklich offen (Rn. 46). Erst recht
bestand fiir den BGH keine Veranlassung zu naheren Ausfiihrun-
gen dahingehend, wann ein Lebensmittel der Zubereitung bedarf
bzw. wann eine Zubereitungsweise vorgegeben ist.

Nicht unerwéhnt bleiben soll, dass der BGH an anderer Stelle
des Urteils (Rn.52) die Angabe des Brennwerts und der Nahr-
stoffe bezogen auf das zubereitete Lebensmittel auch im Rah-
men der verpflichtenden Ndhrwertdeklaration als unzuldssig
bezeichnet. Dies ist insofern bemerkenswert, weil die Nahr-
werttabelle zum einen nicht Gegenstand des Unterlassungsbe-
gehrens war und zum anderen die Angaben in der Nahrwert-
tabelle sich nicht ausschlieBlich auf das zubereitete Lebensmit-
tel bezogen haben, sondern zusatzlich zu den Angaben bezogen
auf das Lebensmittel als solches in einer gesonderten Spalte
abgebildet waren.

6. Anhaltspunkte dafiir, dass die streitgegenstdndliche Informa-
tion (d. h. die Angabe des Brennwerts pro 100 g des Produkts als
solches) entbehrlich gewesen wire, vermochte der BGH nicht zu
erkennen (Rn. 51, 52). Nachdem der Unionsgesetzgeber diese in
der LMIV verankert hat, 1asst sich auch schwerlich argumentie-
ren, dass sie keine Relevanz fiir den Kaufentschluss hat.

7. Die Absage des BGH an die Gewédhrung einer Aufbrauchfrist
(Rn.56-70) tberrascht den Praktiker nicht. Ungewdhnlich ist
vielmehr die Ausfiihrlichkeit, mit welcher der BGH das Thema
behandelt. Dass die vorzunehmende Interessenabwagung dabei
letztlich zuungunsten des beklagten Lebensmittelunternehmers
ausgeht, ist mit Blick auf die Prozessentwicklung nachvollzieh-
bar. Der Vorlagebeschluss des BGH zum EuGH ,mit deutlicher
Tendenz“ (Rn. 68) hat eine abermalige Kehrtwende angedeutet,
womit die Wahrscheinlichkeit des Unterliegens trotz vorange-
gangenen Erfolgs in zweiter Instanz entsprechend gestiegen ist.
Als weiteren Gesichtspunkt hatte der BGH noch anfiihren kon-
nen, dass die erforderliche Anpassung der Nahrwertdeklaration
auf der Vorderseite der Verpackung einfach zu bewerkstelligen
gewesen wire und - anders als etwa bei der Anderung des Fir-
men- oder Markennamens denkbar - wohl keine existenziellen
wirtschaftlichen Nachteile zu befiirchten gewesen sind.

RA Christian Ballke, LL.M., Miinchen™

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 927.
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