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wendung finden.3¥ Eine nachgereichte Abmahnantwort, die der
Antragstellerseite nicht fristgemaB bzw. erst nach Antragstel-
lung zugeht, ist dem Gericht unverziiglich und unaufgefordert
vorzulegen. Der Antragsteller muss zudem damit rechnen, dass
das angerufene Gericht misstrauisch wird, wenn im Verfiigungs-
antrag statt einer Abmahnantwort eine nichtssagende Angabe
wie , Der Antragsgegner hat keine Unterlassungserklirung abgege-
ben“zu finden ist.35) Damit es nicht zu unndtigen Verzogerungen
kommt, die der Annahme der besonderen Dringlichkeit wider-
sprechen, sollte er entsprechend genau bei der Formulierung
seiner Antragsschrift sein. Ansonsten ist grundsatzlich anzura-
ten, bei dem Verfassen einer Abmahnung den Anforderungen
des § 13 Abs. 2 UWG n. F. zu entsprechen.

2. Fir die Antragsgegnerseite

In einer Abmahnantwort sollte am Ende vorsorglich der folgende
oder ein dhnlicher Hinweis aufgenommen werden: ,Sollten Sie
trotz unserer vorstehenden Ausfiihrungen gerichtliche Schritte er-
greifen, gehen wir davon aus, dass Sie dem Gericht das vorliegende
Schreiben nicht vorenthalten werden.“ Bestehen aufgrund ein-
schlagiger Erfahrungen mit dem gegnerischen Rechtsanwalt

Zweifel, dass ein solcher Hinweis ausreicht, empfiehlt sich ein
Zusatz wie dieser: , Wir weisen vorsorglich darauf hin, dass derje-
nige, der bei Antragsstellung im Rahmen eines einstweiligen Ver-
fligungsverfahrens die Erwiderung auf eine Abmahnung ver-
schweigt, rechtsmissbrduchlich handelt (OLG Miinchen (...);
BVerfG (...)).“Des Weiteren kann der Antragsgegner eine Schutz-
schrift beim ldnderiibergreifenden Zentralen elektronischen
Schutzschriftenregister (ZSSR) einreichen.3%) Der Inhalt der hin-
terlegten Schutzschrift wird sodann Bestandteil des Verfiigungs-
verfahrens.

34) Mantz, WRP 2020, 416, Rn. 22. Das BVerfG verlangt zwar ,Identitdt“ bzw. ,Kon-
gruenz” (BVerfG, 30.09.20218 - 1 BvR 2421/17, WRP 2018, 1443, Rn. 35 - Prozes-
suale Waffengleichheit beim Erlass von einstweiligen Verfiigungen im Beschlusswe-
ge I; BVerfG, 03.06.2020 - 1 BVR 1246,/20, WRP 2020, 847, Rn. 21 - Bestétigung der
Anforderungen der prozessualen Waffengleichheit in d&uBerungsrechtlichen Eilver-
fahren), die Ausfithrungen kénnen allerdings so verstanden werden, dass die Par-
teien und das Gericht (lediglich) den gleichen Kenntnistand haben miissen. Die Ab-
mahnung darf demnach nicht weniger oder andere Streitgegenstidnde beinhalten als
der Verfligungsantrag.

35) Spdtgens/Danckwerts, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts (Fn. 19), § 97 Rn. 29.

36) § 945a ZPO, https://schutzschriftenregister.hessen.de/.
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I. Problemstellung

Als Mogelpackungen werden Warenverpackungen bezeichnet,
die trotz korrekter Deklarierung des Inhalts durch ihre Verpa-
ckungsgroBe beim Verbraucher eine Fehleinschdtzung tiber den
Inhalt erwecken. Ein Unterfall ist die Reduzierung der Inhalts-
menge von bereits auf dem Markt erhéltlichen Produkten bei
gleichbleibender VerpackungsgroBe (Downsizing). Mogelpa-
ckungen erscheinen in mehrerer Hinsicht bedenklich. Neben
der Tauschung tiber den tatsdchlichen Inhalt und damit tiber
wesentliche Eigenschaften des Produktes (§ 5 Abs.1 S.2 Nr. 1
UWG) ist auch der Grundsatz der Preisklarheit betroffen (§ 5
Abs.1 S.2 Nr.2 UWG). Denn geht der Verbraucher von einer
groBeren Inhaltsmenge aus, beruht seine Preiskalkulation auf
einem Irrtum. Weiterhin stehen Mogelpackungen im Konflikt
mit der in der Rechtsordnung verankerten okologischen Zielvor-
stellung, unnotigen Abfall zu vermeiden und Abfallmengen zu
verringern (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 1 KrWG).

Angesichts der verfiigbaren Literatur zum Thema Mogelpackun-
gen!) steht nachfolgend die Beurteilung des Downsizing nach
dem allgemeinen Lauterkeits- und dem besonderen Lebensmit-
tel- sowie Produktverpackungsrecht (§§ 5, 5a UWG, Art. 7 LMIV,
§ 43 Abs. 2 MessEG) im Mittelpunkt. Es wird zu kldren sein, in
welchem Umfang die Pragung der Verkehrsauffassung durch die
vorherige Produktverpackung in die rechtliche Beurteilung ein-

1) Vgl. Ruttmann, VuR 2017, 12 ff. m. zahlr. w. Nachw.; Kiethe/Groeschke, WRP 2003,
962; Meyer, in: Meyer/Streinz (Hrsg.), LFGB, 2. Aufl. 2012, § 11 Rn. 58; Grube, in:
Voit/Grube (Hrsg.), LMIV, 2. Aufl. 2016, Art.7 Rn. 204; Bornkamm/Feddersen, in:
Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), UWG, 39. Aufl. 2021, UWG § 5 Rn. 0.8 ff.
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zubeziehen ist. Zudem wird sich das moderne Verbraucherleit-
bild als flexibles Instrument erweisen, um in der Rechtsordnung
angelegte okologische Zielvorstellungen ebenso zu berticksichti-
gen wie die begrenzte Fahigkeit des Verbrauchers zur Bewalti-
gung der Informationsflut des modernen Alltags.?)

Il. Rechtliche und 6konomische Rahmen-
bedingungen

1. Fiillmengenfreigabe

Auftrieb erhielt das Phanomen der Mogelpackung durch die weit-
gehende Aufhebung fester Vorgaben fiir VerpackungsgroBen
(,Fullmengenfreigabe“) durch die RL 2007/45/EG, in Deutsch-
land 2009 umgesetzt durch die Entschlackung der Fertig-
PackV.3) Zuvor wurden fixe PackungsgroBen mit definierten
Flllmengenbereichen festgelegt. Seitdem gelten feste Mengen-
vorgaben nur noch fiir wenige Produkte wie bestimmte Alkoho-
lika.*) Begriindet wurde dieser Schritt mit veriandertem Verbrau-
cherverhalten, Innovationen bei Fertigpackungen und im Einzel-
handel und demografischen Verianderungen wie der durch-
schnittlichen Personenanzahl pro Haushalt.”) Der EuGH hatte
zuvor entschieden, dass die aus unterschiedlichen mitgliedstaat-
lichen Verpackungsvorgaben resultierenden Binnenmarkt-
hemmnisse nur durch zwingende Bediirfnisse wie den Verbrau-
cherschutz gerechtfertigt werden konnen.%) Das einzelfallbezo-
gene Irrefiihrungsverbot sowie allgemeine Vorgaben fiir eine
transparente Preisauszeichnung erschienen deshalb als milderes
Mittel gegeniiber gesetzlich festgeschriebenen Verpackungsgro-
Ben.”)

Als Nebenfolge verlor jedoch der Endpreis als einfaches Unter-
scheidungskriterium an Bedeutung, wodurch verdeckte Preiser-
héhungen iiber Mengeninderungen erleichtert werden.®) Vom
Verbraucher wird erwartet, mit der Produktmenge eine zusatz-
liche Variable bei seiner Kaufentscheidung zu berticksichtigen.
Zwar bestehen Kennzeichnungspflichten, um trotz unterschied-
licher Produktmenge eine objektive Vergleichsgrundlage bei Wa-
ren mit vergleichbaren Eigenschaften zu schaffen. So haben Her-
steller z. B. einheitlich den Brennwert und die Nahrstoffmengen
auf je 100 g bzw. 100 ml anzugeben (Art. 32 LMIV)?) und der
Lebensmitteleinzelhandel ist zur Auszeichnung eines Grundprei-
ses verpflichtet (§ 2 PAngV). Dem Verbraucher soll so durch
Steigerung der Preiswahrheit und -klarheit tiber ,,Schliisselinfor-
mationen“ ein Vergleich erleichtert werden (vgl. § 1 Abs.7
PAngV).19) Uber die tatsichlichen Fihigkeiten des Verbrau-
chers, auf dieser Grundlage interessengerechte Entscheidungen
zu treffen, ist damit aber noch nichts gesagt, zumal in der prak-
tischen Umsetzung weiterhin Irrtumspotentiale bestehen.!?)

Die liberalisierten Verpackungsvorschriften regeln vor diesem
Hintergrund nicht abschlieBend den Schutz der Verbraucher hin-
sichtlich der VerpackungsgroBen.!2) Der europdische Gesetzge-
ber hat sich lediglich gegen einen vorbeugenden abstrakten

Eine Ubersicht {iber fragwiirdige Fille findet sich unter https;//www.vzhh.de/sites/
default/files/medien/171/dokumente/Versteckte_Preiserhoehungen.pdf.
Zugrunde lagen zuvor die mit der RL 2007 /45/EG aufgehobenen Richtlinien 75/106/
EWG und 80/232/EWG.
4) Anhang zur RL 2007/45/EG; siehe auch Reg.-Begr. zur 6. VO zur Anderung der
FPackV, BR-Drs. 235/08, S. 6.
5) Erwigungsgrund 2, 5 RL 2007/45/EG.
6) EuGH, 12.10.2000 - C-3/99, ECLL:EU:C:2000:560, Rn. 45 ff. - Cidrerie Ruwet.
7) Erwagungsgrund 5 f. RL 2007 /45/EG.
) Jacobi, WRP 2010, 1217, 1219.
) VO (EU) Nr.1169/2011, ABL. 2011 L 304/18.
) BGH, 31.10.2013 - 1 ZR 139/12, WRP 2014, 689, 691, Rn. 19 f. - 2 Flaschen GRATIS;
Jacobi, WRP 2010, 1217, 1219.
11) Z.B. durch uneinheitliche Grundpreise auf Kilogramm oder Gramm innerhalb einer
Produktgruppe.
12) Begriindung der 6. VO zur Anderung der FertigPackV, BR-Drs. 235/08, S. 6 f.
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Schutz entschieden. Der Schutz vor Irrefiihrung im Einzelfall
bleibt erforderlich und kann einen Eingriff in die Warenver-
kehrsfreiheit rechtfertigen.!3)

2. Verbraucherleitbild

Das moderne Verbraucherleitbild geht vom durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsver-
braucher aus.!#) Dabei handelt es sich um einen allgemeinen
Beurteilungsrahmen, der durch typologisierende Kriterien aus-
differenziert wird. Fiir das Phanomen der Mogelpackungen
kommt es unter anderem darauf an, welche Bedeutung aufkla-
renden Informationen auf der Verpackung sowie dem Umstand
zukommt, dass unnotige Umverpackungen mit 6kologisch moti-
vierten rechtlichen Rahmenbedingungen kollidieren.

a) Heuristische Bewiltigung des ,Information Overload*

Vom aufgeklarten und informierten Verbraucher zu erwarten,
dass er stets eine bewusste Auswahlentscheidung unter Einbe-
ziehung aller ihm zur Verfiigung stehenden Informationen trifft,
scheitert in der Realitdt an praktischen Hiirden. Die zahlreichen
Kennzeichnungspflichten sind letztlich Symptom einer auf den
Verbraucher einstiirzenden Informationsflut (,,Information Over-
load“),'> welche alle Bereiche seines Lebens und potenzielle
Entscheidungen begleitet. Deshalb kann realistischerweise nicht
jede Entscheidung unter stindiger Abwégung aller relevanten
Informationen getroffen werden.!®) Abwigung kostet Zeit und
diese steigt mit zunehmender Informationsdichte. Alltdgliche
Entscheidungen wie beim Lebensmitteleinkauf werden daher ab-
gekiirzt und auf Erfahrungswerte (Heuristiken) und Informati-
onslotsen gestiitzt.1”) Dazu gehért auch der Schluss von allge-
meinen Erfahrungswerten tiber typische PackungsgroBen oder
Vorerfahrungen mit dem konkreten Produkt auf eine ungefahre
Inhaltsmenge.'® Eine ,Mogelpackung“ nutzt dieses Vorver-
standnis aus, indem sie sich asynchron dazu verhilt.

Das Phdanomen der Mogelpackungen beruht also nicht auf der
Unzuganglichkeit von Informationen {iber den Packungsinhalt.
Die Richtigkeit der Fiillmengenangabe kann unterstellt werden.
Vielmehr zeigt sich, dass viele Verbraucher solche Informationen
nicht im Detail studieren und sich stattdessen vom duBerlichen
Gesamteindruck eines Produktes auf dem Boden ihrer person-
lichen Erfahrungswerte leiten lassen. Gerade weil der Verbrau-
cher keine datenverarbeitende Maschine ist, ware die Erwartung
einer stets vollstdndigen Informationsauswertung unrealistisch.
Bis der Verbraucher sich bei seinen alltiglichen Konsument-
scheidungen durch Computeralgorithmen vertreten lasst (algo-
rithmic consumer),'?) behilt das Problem der Mogelpackung da-
her seine Aktualitat.

Ist davon auszugehen, dass Mogelpackungen nicht nur dem be-
sonders unaufmerksamen Verbraucher zum Verhdngnis werden
konnen, muss ein realititsbezogenes Verbraucherleitbild diesen
Irrtum tolerieren.?% Der ,normale Grad“ an Nachlissigkeit wird
daher mit der Beschrankung auf die situationsangemessene Auf
merksamkeit des Verbrauchers aufgefangen. Wahrend bei teure-

13) EuGH, 12.10.2000 - C-3/99, ECLI:EU:C:2000:560, Rn. 52 f. - Cidrerie Ruwet.

4) Siehe Erwdgungsgrund 18 UGP-RL; EuGH, 13.01.2000 - C-220/98, ECLI:EU:C:2000:

8 Rn. 30 - Estée Lauder; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 7. Aufl. 2016, UWG § 2 Rn. 114 ff.

Dazu Oehler, HiBiFo 2013, 44, 49; Oehler/Wendt, Journal of Consumer Policy 40

(2017), 179, 181 ff.; Groppel-Klein, in: BMEL (Hrsg.), Fachtagung Tauschungsschutz

bei Lebensmitteln, 2013, S. 26, 31 ff.; siehe bereits Malhotra, Journal of Consumer

Research 10 (1984), 436, 440.

16) Daher auch die Forderung nach optimiert-reduzierten Informationspflichten in mo-
dernen Informationsmodellen, vgl. Grundmann, JZ 2000, 1133, 1140 f.; Schén, in: FS
Canaris, 2007, S. 1191, 1208.

17) Oehler, HiBiFo 2013, 44, 53; Groppel-Klein (Fn. 15), S. 26, 35; Doepner, WRP 1997,
999, 1001.

18) Chandon/Ordabayeva, Journal of Marketing Research 2009, 739, 740.

19) Dazu Gal/Elkin-Koren, Harvard Journal of Law & Technology Vol. 30/2 (2017), 309 ff.

Brandl, HiBiFo 1 (2012), 86 ff.; Steinbeck, ZLR 2014, 302 ff.

—_
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ren Produkten von einer hohen Aufmerksamkeit ausgegangen
wird,2!) kann bei geringwertigen Gegenstinden des tiglichen
Bedarfs eine gewisse Fliichtigkeit hingenommen und die Anfor-
derungen an den Verbraucherschutz damit gesenkt werden.??)
Speziell beim alltaglichen Lebensmitteleinkauf ist keine Zeit fir
eine eingehende Produktanalyse,?3) weshalb standardisierte
Hinweise wie die Inhaltsmengenangabe nicht die durch den
leichter zu erfassenden Gesamteindruck begriindete Irrefiih-
rungsgefahr beseitigen.24) Es bediirfte deutlich hervorgehobener
Informationen, um den Verbraucher zu erreichen.?®

b) Okologisch-normative Feinjustierung

Neben den Bedingungen des empirisch-realen Wahrnehmungs-
vorganges flieBen auch normative Wertungen in das moderne
Verbraucherleitbild ein. Jenes wurde maBgeblich gepragt durch
den EuGH iiber die VerhdltnisméBigkeitsprifung zur Rechtferti-
gung von Beschrankungen der Warenverkehrs- und Dienstleis-
tungsfreiheit mit dem Verbraucherschutz.2®) Der EuGH lieB of-
fen, inwieweit hierbei empirische Feststellungen herangezogen
werden miissen oder ob eine rein normativ gesteuerte Bewertung
erfolgen kann.Z”) Ohne eine normative Feinjustierung kommt
aber auch ein empirisch gestiitztes Verbraucherleitbild nicht aus.
Schon die Entscheidung, ab welcher Tauschungsquote das Irre-
fithrungsverbot greifen soll, ist keine empirische Feststellung
mehr. Es wird normativ entschieden, vor welchen Gefahren ein
rechtlicher Schutz des Verbrauchers nicht erforderlich ist und
deshalb vom Verbraucher erwartet wird, sich gegeniiber ,unno-
tigen“ Fehlvorstellungen selbst zu wappnen.2®) Die Anwendung
des Verbraucherleitbildes hat so eine konditionierend-lenkende
Wirkung, weil er aus bestimmten Fehlern lernen muss, wiahrend
er vor anderen bewahrt werden soll.2?)

An dieser Stelle konnen gesetzliche Wertvorstellungen in die
rechtliche Beurteilung aufgenommen werden. In diesem Sinne
hat der BGH in der Entscheidung Regenwaldprojekt II dem Ver-
braucher die Kompetenz abverlangt, vom konkreten Produkt los-
geloste Informationen iiber das Unternehmen, wie soziales En-
gagement, in eine planvolle Kaufentscheidung einflieBen zu las-
sen, ohne in eine emotionale Zwangslage zu geraten.3%) Auch
grundrechtliche Wertungen konnen berticksichtigt werden, wie
das BVerfG in der Benetton-Entscheidung klarstellte, indem es
vom Verbraucher eine grundrechtssensible, der Meinungsfrei-
heit ausreichenden Raum bietende Interpretation von Werbeaus-
sagen abverlangte.3!) Uber die Beriicksichtigung von in der
Rechtsordnung angelegten Wertungen lasst sich auch dem Um-

21) BGH, 17.03.2011 - I ZR 170/08, WRP 2011, 1444, 1446 f. - Ford-Vertragspartner;
BGH, 06.10.2011 - I ZR 42/10, WRP 2012, 464, 466, Rn. 20 - Falsche Suchrubrik;
BGH, 05.02.2015 - 1 ZR 136/13, WRP 2015, 1098, 1100, Rn. 22 - TIP der Woche.
BGH, 02.10.2003 - 1 ZR 150/01, WRP 2004, 339, 341 - Marktfithrerschaft; BGH,
11.10.2017 - 1 ZR78/16, WRP 2018, 413, 417, Rn. 28 - TiegelgriBe; BGH, 30.10.
1981 -1ZR 156/79, WRP 1982, 88 - Kippdeckeldose; Ruttmann, VuR 2017, 12, 14;
Oechsle, WRP 2015, 826, 827.

OLG Frankfurt a. M., 20.10.2011 - 6 U40/11, WRP 2012, 228, 229, Rn.7 - Nuss-
Nougat Creme.

EuGH, 04.06.2015 - C-195/14, ECLLEU:C:2015:361 Rn. 38 ff. - Teekanne; Weidert,
in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, 4. Aufl. 2016, UWG § 5 Abs. C Rn. 8.

Vgl. BGH, 30.10.1981 - I ZR 156/79, WRP 1982, 88 - Kippdeckeldose; BGH, 12.7.
1963 - IbZR 187/61, GRUR 1963, 589, 593 - Lady Rose; BGH, 31.05.1957 -
1ZR 163/55, GRUR 1958, 30, 31 - AuBenleuchte; LG Frankfurt a. M., 18.04.2001 -
3/8 0 165/00, GRUR-RR 2002, 80, 81 - Tipp-Ex Rapid.

EuGH, 13.01.2000 - C-220/98, ECLI:EU:C:2000:8 Rn. 27 f. - Lifting Creme; EuGH,
02.02.1994 - C-315/92, ECLI:EU:C:1994:34 Rn. 20 ff. - Clinique.

EuGH, 13.01.2000 - C-220/98, ECLL:EU:C:2000:8 Rn.31 - Lifting Creme; EuGH,
16.07.1998 - C-210/96, ECLI:EU:C:1998:369 Rn. 35 f. - Gut Springenheide.
Scherer, WRP 1999, 991, 992; Bihler, ZLR 2014, 27, 32; Steinbeck, ZLR 2014, 302, 308;
Ulbrich, WRP 2005, 940, 946, 948; Ahrens, WRP 2000, 812, 813 f.; Doepner, WRP
1997, 999, 1001.

Kritisch dazu Doepner, WRP 1997, 999, 1006; Deutsch, GRUR 1996, 541, 546 f.
BGH, 26.10.2006 - 1 ZR 97,/04, WRP 2007, 308, 311 - Regenwaldprojekt II.
BVerfG, 11.03.2003 - 1 BVR 426,/02,= WRP 2003, 633, 635 f. - Benetton-Werbung I1;
vgl. auch BVerfG, 06.02.2002 - 1 BvR 952/90, WRP 2002, 430, 431 f. - Tier- und
Artenschutz.
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stand Rechnung tragen, dass Mogelpackungen neben einer Irre-
fiihrung beim Verbraucher eine - ausgehend von der Verpa-
ckungs- und Transportfunktion - unnotige Abfallproduktion
und Verschwendung von Ressourcen verursachen. Der Gesetz-
geber hat sich namlich klar gegen solche Praktiken positioniert.
So verfolgt etwa das Kreislaufwirtschaftsgesetz den Zweck, die
Schonung der natiirlichen Ressourcen zu fordern (§ 1 KrWG),
wobei die Abfallvermeidung die hochste Prioritdt hat (§ 6 Abs. 1
Nr. 1 KrWG). Dahinter steht die Abfallrahmen-RL 2008,/98/EG,
welche von den Mitgliedstaaten Abfallvermeidungsprogramme
fordert und hierzu exemplarisch MaBnahmen aufzédhlt. Dazu ge-
horen unter anderem eine Sensibilisierung der Hersteller sowie
das Setzen von Anreizen auf Seiten der Verbraucher fiir einen
umweltfreundlichen Einkauf (Anlage IV RL 2008/98/EG). Auch
die Wertungen des Lebensmittelrechts konnen beriicksichtigt
werden, so dass Verbraucher durch Absenkung der Anforderun-
gen in diesem sensiblen Bereich stirker geschiitzt werden.32) Bei
der Mogelpackung sind aber vorrangig ockonomische Interessen
betroffen, weshalb es fiir die hier verfolgten Zwecke keiner da-
hingehenden Justierung bedarf.

Uber die Figur des in die Rechtsordnung integrierten Verbrau-
chers flieBt dieser 0kologische Faktor in die Einzelfallbeurteilung
ein.33) Das UWG schiitzt nicht ein isoliert fiir das Lauterkeits-
recht konstruiertes fiktives Verbraucherbild, sondern denjeni-
gen Verbraucher, der sich innerhalb eines tatsdchlichen und
rechtlichen Umfeldes bewegt und daher auch durch andere Be-
reiche der Rechtsordnung gepragt wird. Damit erhdlt das hier
gefundene Ergebnis ein zusatzliches empirisches Fundament,
weil grundsatzlich anzunehmen ist, dass das fiir die Verkehrs-
auffassung maBgebliche Vorverstandnis des Verbrauchers durch
die geltende Rechtsordnung geprigt wurde.?¥ Der BGH hat in
diesem Sinne eine gesteigerte 0kologische Grundeinstellung des
Verbrauchers bestitigt3® und generell das Interesse der ange-
sprochenen Verkehrskreise, sich mit einer Zweifelsfrage zu be-
fassen, anhand der rechtlichen Rahmenbedingungen bemes-
sen.3%) Danach ist bei der Feststellung, ob eine irrefiihrende Mo-
gelpackung vorliegt, zu bertiicksichtigen, inwieweit der Verbrau-
cher eine mit den gesetzlichen Rahmenbestimmungen {iberein-
stimmende Verpackung erwarten darf. Das entlastet den Ver-
braucher in Zweifelsféillen, weil er nicht davon ausgehen muss,
dass unnotig viel Verpackungsmaterial zur UmschlieBung von
LLuft® verwendet wird. Er darf sich vielmehr weiterhin auf die
PackungsgroBe als Informationstrager verlassen, weshalb ihm
ein Irrtum nicht als Nachldssigkeit angelastet werden kann. Die-
se normativ gebilligte Erwartungshaltung des Verbrauchers wird
durch das wachsende und werbetrachtig geduBerte Engagement
der Unternehmen zur Steigerung der Nachhaltigkeit ihrer Pro-
dukte bestdrkt, was ebenfalls eine 6kologisch motivierte Justie-
rung der Verkehrserwartung nahelegt.3”)

3. Kollisionsgeneigte Interessenlage

Im Rahmen der Interessenabwagung zur Beurteilung der Irre-
fiihrungsgefahr3®) sind neben den individuellen Interessen der

32) Siehe Meisterernst/Muffler, ZLR 2013, 25 ff.; vgl. auch Fezer, WRP 1995, 671, 676;
Sack, WRP 1998, 264, 269.

33) Noch weitergehend die Forderung nach einer Verbraucherethik, vgl. dazu die Uber-
sicht bei Brandl, HiBiFo 1 (2012), 86, 96 f.

34) Bornkamm/Feddersen, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 1), UWG § 5 Rn. 1.82.

35) Siehe BGH, 11.10.2017 -1ZR 78/16, WRP 2018, 413, 418, Rn. 35 - TiegelgriBe, zur
Relevanz fiir die Verbraucherentscheidung; weiterhin BGH, 04.10.1990 -1 ZR 39/89,
WRP 1991, 159, 160 - Zaunlasur; Helm/Sonntag/Burger, in: Gloy/Loschelder/Danck-
werts, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2019, § 59 Rn. 110.

36) BGH, 23.03.1966 - Ib ZR 28/64, GRUR 1966, 445, 447 f. - Glutamal.

37) Helm/Sonntag/Burger, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts (Fn. 35), § 59 Rn. 110; BGH,
04.10.1990 - 1 ZR 39/89, GRUR 1991, 550 551 - Zaunlasur.

38) BGH, 07.11.2002 -1ZR 276,/99, WRP 2003, 747, 750 - Klosterbrauerei; EuGH, 04.04.
2000 - C-465/98, ECLLEU:C:2000:184 Rn. 28 - Darbo; dazu Bornkamm/Feddersen,
in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 1), UWG § 5 Rn. 1.200 ff.
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Verbraucher nach klarer Information und 6kologischer Vertrag-
lichkeit auch die Unternehmerinteressen zu berticksichtigen. In
den Fallen nachtraglicher verdeckter Preiserhohung werden Fer-
tigpackungen, die sich schon seit langerer Zeit am Markt befin-
den, plotzlich mit weniger oder verdndertem Inhalt vertrieben,
regelmaBig ohne auffalligen Hinweis auf dem Produkt oder der
Werbung.3?) Der Preis wird dagegen entweder {iberhaupt nicht
oder nicht im gleichen Verhéltnis wie die Mengendnderung an-
gepasst.*0) Fiir diese Praxis hat sich der Begriff Downsizing etab-
liert. Begleitet werden kann es von weiteren Anderungen z. B. am
Produkt (Zutaten) oder an der Verpackungsaufmachung. Wah-
rend solchen MaBnahmen vorgeworfen wird, dass sie als ,relati-
ve Mogelpackung” unter Ausnutzung der erfahrungsbedingten
Verbraucherbeurteilung eine Preiserhohung verschleiern sol-
len,*!) werden unternehmensseitig die Wiinsche und Bediirfnis-
se der Verbraucher, verkleinerte Haushalte sowie neue Rezeptu-
ren und der Verzicht auf kiinstliche Farbstoffe, Aromen und Kon-
servierungsstoffe angefiihrt.#2)

Die Praxis der Preisverschleierung entspringt durchaus betriebs-
wirtschaftlicher Rationalitdat. Denn einerseits muss der Anstieg
von Energie- und Rohstofferhaltungskosten aufgefangen werden,
andererseits haben Unternehmen begriindete Angst, durch Uber-
schreitung bestimmter Preisschwellen Absatzeinbriiche zu erlei-
den.*3) Dabei ist zu beachten, dass der Endpreis aufgrund des
grundsatzlichen wettbewerbsrechtlichen Verbots der Preisbin-
dung vom Einzelhdndler selbst festzulegen ist. Eine ausdrick-
liche Fest- oder Hochstpreisbindung der Handler durch den Her-
steller ist ebenso unzulédssig wie eine indirekte, z. B. durch all-
gemeine Herstellerwerbung mit Endverkaufspreisen**) oder die
Auferlegung wirtschaftlicher Nachteile bzw. Gewédhrung oder
Vorenthaltung wirtschaftlicher Vorteile (§ 21 Abs.2 GWB).*)
Einen Einfluss auf die Verbraucherabgabepreise hat der Herstel-
ler vor allem durch die Bemessung der Herstellerabgabeprei-
se.*0) Werden diese aber trotz Reduzierung des Inhalts nicht
gedndert, hat auch der Handel kein Interesse an einer Preisre-
duktion, wenn der Ursprungspreis aufgrund der Aufmachung
weiterhin durchsetzbar ist.

Der lauterkeitsrechtliche Vorwurf bei der Mogelpackung liegt
letztlich nicht in der Preisgestaltung. Zur Preishohe im Verhalt-
nis zu den Kosten verhilt sich das UWG - anders als das Miss-
brauchsverbot des Kartellrechts (§ 19 Abs.2 Nr.2 GWB) -
grundsatzlich neutral. Das Lauterkeitsrecht bezweckt vor allem
einen Schutz der Preiswahrheit und klarheit.*”) Unlauter kann
zwar eine Verunsicherung des Verbrauchers tiber die Preisent-
wicklung und die dadurch bedingte Vortduschung eines gilins-
tigen Angebots sein.*8) Bei relativen Mogelpackungen stehen
aber das Verschleiern der fiir die Preisbeurteilung des Verbrau-
chers relevanten Faktoren durch die Gestaltung der Verpa-

39) Leibinger, Downsizing bei Konsumgiitern, 2016, S. 2.

40) Groppel-Klein (Fn. 15), 26, 35; Leibinger (Fn. 39), S.77.

41) Ruttmann, VuR 2017, 12, 20; Leibinger (Fn. 39), S. 2.

42) Dazu Leibinger (Fn. 39), S. 128 ff.

43) Vgl. Nieschlag/Dichtl/Horschgen, Marketing, 19. Aufl. 2002, S. 813, 842 f.; Kopetzky,

Preispsychologie, 2. Aufl. 2020, S. 21 ff.; Meffert/Burmann/Kirchgeorg, Marketing,

13. Aufl. 2019, S. 499 ff.; Simon/Fassnacht, Preismanagement, 4. Aufl. 2016, S. 178.

BGH, 04.02.1986 - KZR 33/84, GRUR 1986, 478, 479 - Herstellerpreiswerbung;

BGH, 20.05.2003 - KZR 27/02, WRP 2003, 1454, 1457 f. - Preisbindung durch

Franchisegeber II; BGH, 02.02.1999 - KZR 11/97, GRUR 1999, 1025, 1027 - Preis-

bindung durch Franchisegeber I; BGH, 21.02.1978 - KZR 7/76, WRP 1978, 371 -

4 zum Preis von 3.

45) BGH, 17.10.2017 - KZR 59/16, WRP 2018, 199, 200 - Almased.

46) Leibinger (Fn. 39), S.38. Zur Preishildung auf mehrstufigen Mérkten Simon/Fass-
nacht (Fn. 43), S.432 ff., m.w. N.

47) BGH, 13.03.2003 - I ZR 212/00, WRP 2003, 742 f. - Umgekehrte Versteigerung II;
BGH, 21.04.2005 -1 ZR 201,/02, WRP 2005, 1508, 1509 - Quersubventionierung von
Laborgemeinschaften.

48) Dazu Bornkamm/Feddersen, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 1), UWG § 5
Rn.3.110; vgl. auch § 5 Abs. 4 UWG.
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ckung (§ 5 Abs.1 UWG) und das nicht hinreichende Verdeut-
lichen der Inhaltsmengenénderung (§ 5a Abs.2 UWG) im Vor-
dergrund.*?)

lll. Rechtliche Beurteilung von Mogelpackungen

1. Gemeinsame Grundlagen der Irrefiihrungsverbote

Zu den maBgeblichen Vorschriften gehdren neben dem allge-
meinen Irrefiihrungsverbot in §§ 5, 5a UWG insbesondere das
lebensmittelrechtliche Irrefiihrungsverbot des Art.7 LMIV und
die speziell auf Fertigverpackungen ausgerichtete Regelung des
§ 43 Abs. 2 MessEG, der eine Regelung i.S.d. § 3a UWG dar-
stellt.®9) Nach herrschender Auffassung stehen diese Vorschrif-
ten nicht in einem AusschlieBlichkeitsverhaltnis, sind also
grundsitzlich nebeneinander anwendbar.®!) Allerdings soll
nach einer verbreiteten Auffassung das auf der UGP-RL fuBen-
de Irrefiihrungsverbot im Anwendungsbereich der Art.7, 8
LMIV nicht weiter gehen diirfen als jene Spezialvorschriften.>2)
Der Verweis auf Erwdgungsgrund 10 S.3 und Art.3 Abs.4
UGP-RL, mit dem z.B. der BGH den Vorrang der LMIV begriin-
det, tiberzeugt allerdings nicht, weil danach weder eine ab-
schlieBende Regelung noch eine Kollisionslage festgestellt wer-
den. Vielmehr wird dort eine speziellere Regelung mit einem
entsprechenden Rechtssatz vorausgesetzt. Die LMIV dient aber
nach ihrem Erwdgungsgrund 5 ausdriicklich nur der Ergdnzung
der UGP-RL, stellt mithin gerade keinen Absolutheitsan-
spruch.?3) Eine abschlieBende Funktion hat die LMIV lediglich
hinsichtlich der Verteilung der Verantwortlichkeiten und der
Haftung anderer Unternehmen als der Hersteller, also z. B. des
Handels.>*) Gegen eine parallele Anwendung weiterer mate-
riell-rechtlicher Verbotsbestimmungen ldasst sich ihr dagegen
nichts entnehmen, zumal gerade das Irrefiihrungsverbot zeigt,
dass auch Gefahren auftreten konnen, die nicht lebensmittel-
spezifisch sind. So ist das Problem der Mogelpackung nicht auf
Lebensmittel beschrankt, wenn auch dort hdufig anzutreffen.
Vor diesem Hintergrund sind z.B. Aufklarungspflichten, die
sich auf die Preisgestaltung oder Markenfragen richten, von
der LMIV gar nicht in den Blick genommen. Selbst eine strikte
Einhaltung aller Kennzeichnungspflichten beseitigt nicht alle
Gefahren aus der Kommunikation iiber die Produktverpa-
ckung.5%) Davon gehen auch Art.38 LMIV und Art.39 LMIV
aus, welche ergidnzende Verpflichtungen im Interesse des Ver-
braucherschutz ausdriicklich zulassen.>%)

Die allgemeinen Voraussetzungen zur Ermittlung einer Irrefiih-
rungsgefahr decken sich weitgehend. Insbesondere die Ver-
kehrsauffassung ist nach tibereinstimmenden Methoden festzu-
stellen.>”) Die bedenkenswerte Auffassung, wonach bei sensi-
blen Produkten wie im Lebensmittelbereich grundsatzlich weni-

49) Vgl. BGH, 17.03.2011 - I ZR 81/09, WRP 2011, 1587, 1589 f. - Original Kanchipur.

50) Vgl. OLG Karlsruhe, 22.11.2012 - 4 U 156/12, WRP 2013, 216 - Frischkise.

51) BGH, 11.10.2017 -1ZR 78/16, WRP 2018, 413,418,419, Rn. 41 - TiegelgriBe; OLG

Karlsruhe, 20.03.2015 - 4 U 196/14, WRP 2015, 774, 775 f. - Rondelé; Helm/Sonn-

tag/Burger, in: HAbWDR, 5. Aufl. 2019, § 59 Rn. 309; Peifer/Obergfell, in: Fezer/Bii-

scher/Obergfell, 3. Aufl. 2016, UWG § 5 Rn. 300; Bornkamm/Feddersen, in: Kohler/

Bornkamm/Feddersen (Fn. 1), UWG § 5 Rn. 2.40 ff.

BGH, 02.12.2015 - 1 ZR 45/13, WRP 2016, 838, 841, Rn. 23 - Himbeer-Vanille-Aben-

teuer II; OLG Niirnberg, 07.02.2017 - 3U 1537/16, WRP 2017, 614, 615, Rn. 19;

Schaffert, in: MiiKo UWG, 3. Aufl. 2020, UWG § 3a Rn. 383; Peifer/Obergfell, in: Fe-

zer/Biischer/Obergfell (Fn. 51), UWG § 5 Rn. 39.

53) Zu dieser Frage Grube, in: Voit/Grube (Fn. 1), LMIV, Art. 7 Rn. 19 ff; fiir ein Neben-
einander Fezer, VuR 2015, 289, 292 f,; differenzierend Kohler, WRP 2014, 637, 639 f.

54) Dazu unten IV.

55) Ausdriicklich EuGH, 20.12.2017 - C-393/16, ECLI:EU:C:2017:991 Rn. 43 - Vin de
Champagne, zur geografischen Ursprungsbezeichnung, obwohl Ursprungshinweise
durchaus von der LMIV geregelt werden, siehe EuGH, 12.11.2019 - C-363/18, ECLI:
EU:C:2019:954 - Vignoble Psagot.

56) Vgl. auch Art. 38 u. Art. 39 LMIV.

57) Kiethe/Groeschke, WRP 2001, 230, 233.
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ger strenge Anforderungen zu stellen sind,?®) spielt bei Mogel-
packungen keine Rolle, da typischerweise nur allgemeine oko-
nomische Interessen der Verbraucher gefahrdet werden. Geson-
dert zu behandeln ist die Beriicksichtigung unternehmerischen
Vorverhaltens, was - nicht iiberzeugend - fiir § 43 Abs. 2 Mess-
EG teilweise abgelehnt wird.

a) Bezugspunkt der Irrefiihrung

In der Entscheidung Tiegelgrdf3e stellte der BGH klar, dass Fehl-
vorstellungen tiber die Produktmenge den lauterkeitsrechtlichen
Vorwurf auslosen, nicht dagegen bloBe Fehlvorstellungen iiber
die VerpackungsgroBe. Bei letzteren sei die von § 5 Abs. 1 UWG
geforderte Relevanz fiir die Kaufentscheidung nur im Ausnahme-
fall, etwa bei einem nachweisbar 0kologisch motivierten, pro-
duktspezifischen Interesse zu priifen.??) Die Produktaufma-
chung ist somit als Angabe i.S.d. § 5 Abs.1 S.2 Nr.1 UWG zu
qualifizieren.?)

b) Mébglichkeit zur Uberpriifung

Die Irrefiihrungsgefahr bei Mogelpackungen hiangt davon ab,
wie leicht der Verbraucher z.B. einen Leerraum entdecken
kann, was durch die Optik, Haptik und aufklarende Hinweise
bestimmt wird. Ist die Moglichkeit eingeschrankt, miissten
durch Aufmachung oder Produktvorstellung besondere Anreize
fiir eine ndhere Befassung bestehen (unten III. 1. ¢)). Insoweit
hat sich in der Rechtsprechung die Unterscheidung zwischen
Hart- und Weichfertigverpackungen etabliert. Bei Weichfertig-
verpackungen, wie z. B. bei Gewlirzmischungen, konne der Ver-
braucher schon durch das Aufnehmen des Produktes taktil ei-
nen Lufteinschluss erspiiren.®!) Anhand weiterer Sichtfenster
wird die Gefahr der Irrefithrung dann weiter abgesenkt. Der
dadurch ins Bewusstsein geriickte Widerspruch von Verpa-
ckungsgroBe und Inhalt wird durch die korrekte Angabe des
Packungsinhaltes aufgeklart, so dass es dann nicht mehr darauf
ankommt, inwieweit der Verbraucher die Inhaltsmenge erspii-
ren kann. Dagegen ist bei Hartfertigverpackungen ein strenge-
rer MaBstab anzulegen, weil dem Verbraucher keine direkte
Beurteilung des Produktvolumens mdoglich ist. Die Abbildung
der OriginalgréBe des Produktes auf einer iiberdimensionierten
Umverpackung soll allerdings klarstellend wirken kénnen,%?)
ebenso wie Sichtfenster.93) Eine Tduschung kann aber im Re-
gelfall nicht durch die Angabe des Fillmengenaufdrucks in nor-
maler Schriftgroe ausgeschlossen werden, wenn durch beson-
dere Umstdnde der Gestaltung iiber den Mengeninhalt irrege-
flihrt wird.%® Sie tritt hinter den Blickfang der Packungsgrofe
zuriick.95)

c) Wabhrscheinlichkeit der Uberpriifung

Auf zweiter Priifungsstufe ist festzustellen, wie wahrscheinlich
die Hinweise vom Verbraucher mit aufklarender Wirkung auf-
genommen werden. Je leichter die Uberpriifung fillt, umso eher
ist zu erwarten, dass er sie erkennt. Bedarf es einer ndheren
Untersuchung, miissen entsprechende Anreize des Verbrau-

58) Vgl. Meisterernst/Muffler, ZLR 2013, 25 ff.; Mdstl, WRP 2014, 906 ft.; Sosnitza, ZLR
2014, 137 ff.; dazu oben IL 2. b).

) BGH, 11.10.2017 - 1ZR 78/16, WRP 2018, 413, 418, Rn. 33-36 - TiegelgroBe.

) Busche, in: MiiKo UWG (Fn. 52), UWG § 5 Rn. 423.

61) OLG Frankfurt a. M., 21.10.2008 - 14 U 240/07, LMRR 2008, 75.

) BGH, 11.10.2017 - 1ZR 78/16, WRP 2018, 413, 417, Rn. 28 - TiegelgriBe.

) KG,21.01.1983 - 5 U 6040/82, WRP 1983, 646 - Pralinenpackung; LG Stade, 11.04.
2006 - 10 0 142/05, BeckRS 2009, 12927; Strecker, ZLR 1978, 284, 285; zuriick-
haltender OLG Koblenz, 03.03.1983 - 1 Ss 55/83, LMRR 1983, 17.

64) Rathke, in: Zipfel/Rathke-LebensmittelR, 176. EL Mérz 2020, MessEG § 43 Rn.51;
Ruttmann, VuR 2017, 12, 14.

65) Jacobi, Preisverhalten und Wetthewerbsrecht, 2017, S. 496.

66) BGH, 17.03.2011 - 1ZR 170/08, WRP 2011, 1444, 1446f. - Ford-Vertragshéndler;
BGH, 06.10.2011 - I ZR 42/10, WRP 2012, 464, 466, Rn. 20 - Falsche Suchrubrik;
BGH, 05.02.2015 - [ ZR 136/13, WRP 2015, 1098, 1100, Rn. 22 - TIP der Woche;
Oechsle, WRP 2015, 827, 828 f.

chers positiv festgestellt werden. Diese werden in der Recht-
sprechung generell fiir hoherwertige Produkte, nicht aber fiir
niedrigpreisige Alltagsprodukte unterstellt.?®) Bei Kosmetik-
produkten ging der BGH wegen der gesundheitlichen und as-
thetischen Wirkung sowie der Gefahr von Unvertraglichkeiten
ebenfalls von einem solchen Anreiz aus.®”) Es kommt also auf
die mit einem Produkt verbundenen Vorstellungen an, z.B. ob
der Verbraucher es als Luxusprodukt, als Prestigeobjekt oder
nur als im privaten Bereich verwendbaren Alltagsgegenstand
ansieht, ebenso aber eine Gewohnung an bestimmte Verpa-
ckungsarten.%®) Danach richtet sich die Intensitit seines Inte-
resses, sich mit dem Produkt bei der Kaufentscheidung néher
auseinanderzusetzen.

d) Einzelfallbeurteilung

Nicht jede Verpackung mit viel Luft ist unzuldssig, auch wenn
der Verbraucher insoweit einer Fehlvorstellung unterliegt. Die
Abweichung zwischen Inhalt und Vorstellung muss eine gewis-
se Erheblichkeit aufweisen. Bei der Anwendung von § 5 UWG
wird diese Frage iiber die Entscheidungsrelevanz erfasst.6?)
§ 43 Abs. 2 MessEG und Art. 7 LMIV enthalten zwar keine sol-
che Einschrankung; dennoch wird in der Rechtsprechung eine
entsprechende Priifung vorgenommen.”? Fiir § 43 Abs. 2 Mess-
EG wird dabei hdufig auf eigentlich unverbindliche Verwal-
tungsrichtlinien verwiesen, die urspriinglich fiir das EichG ent-
wickelt wurden.”!) Danach wire eine Tauschung bei einem Frei-
raum ab 30% zu bejahen.”?) Allerdings kénnen diese die Einzel-
fallbeurteilung nicht ersetzen, allenfalls einen argumentativen
Einstiegspunkt markieren.”®) Ebenso soll eine groBere Verpa-
ckung trotz erzeugter Fehlvorstellung durch technische Notwen-
digkeiten gerechtfertigt werden konnen,’#) wie bei empfind-
lichen Pralinen, teilweise aber auch durch wirtschaftliche Erwé-
gungen, wenn z. B. aus Kostengriinden in gleichen Behéltnissen
verschiedene Erzeugnisse mit unterschiedlichem Gewicht abge-
fiillt werden.”® Diese Priifung entspricht letztlich der im Rah-
men von § 5 UWG vorzunehmenden Interessenabwigung.”%)
Die Tauschung muss dann auf das unbedingt erforderliche Mini-
mum reduziert sein.””) In dem Sinne stufte das LG Frankfurt
a. M. ein Behiltnis fiir Korrekturfliissigkeit als unzuldssige Mo-
gelpackung ein, weil die festgestellten 33% an Freiraum nicht
technisch notwendig, sondern lediglich technisch zweckmaBig
seien.”®)

2. Beriicksichtigungsfahigkeit unternehmerischen
Vorverhaltens (,Downsizing*)

Die vorstehenden Beurteilungsgrundsatze gelten fiir alle Arten
von Mogelpackungen. Umstritten ist dagegen die Behandlung

67) BGH, 11.10.2017 - 1ZR 78/16, WRP 2018, 413, 417, Rn. 27 - TiegelgroBe.

68) Vgl. KG, 21.01.1983 - 5U 6040/82, GRUR 1983, 591, 592 - Pralinenpackung; OLG
Hamburg, 07.11.1985 - 3 U 90/85, LMRR 1985, 54.

69) Vgl. BGH, 11.10.2017 - 1ZR 78/16, WRP 2018, 413, 417, Rn. 30 ff. - TiegelgroBe.

70) OLG Koblenz, 03.03.1983 - 1 Ss 55/83, LMRR 1983, 17; Rathke, in: Zipfel/Rathke-

LebensmittelR (Fn. 64), MessEG § 43 Rn. 45 ff.; vgl. auch OLG Hamburg, 03.12.1992 -

3U95/92, LMRR 1992, 46, zur Irrelevanz einer ,,Uberfijllung“.

OLG Hamburg, 14.04.2004 - 5 U 127/03, GRUR-RR 2004, 263, 264 - Kaffeepads; KG,

21.01.1983 - 5U 6040/82, GRUR 1983, 591, 592 - Pralinenpackung; LG Stade,

11.04.2006 - 10 0 142/05, BeckRS 2009, 12927.

Rathke, in: Zipfel/Rathke-LebensmittelR (Fn. 64), MessEG § 43 Rn.56; Grube, in:

Voit/Grube/Grube (Fn. 1), LMIV Art.7 Rn. 204.

Ebenso Rathke, in: Zipfel/Rathke-LebensmittelR (Fn. 64), MessEG § 43 Rn. 55; vgl.

auch 60GH, 29.01.2019 - 4 Ob 150/18i, ECLEAT:0GH0002:2019:00400B00150.

181.0129.000.

BGH, 30.10.1981 -1ZR 156/79, GRUR 1982, 118, 120 - Kippdeckeldose; OLG Ham-

burg, 14.04.2004 - 5U 127/03, GRUR-RR 2004, 263, 264 - Kaffeepads; Rathke, in:

Zipfel/Rathke-LebensmittelR (Fn. 64), MessEG § 43 Rn. 46 ff.

75) Kiethe/Groeschke, WRP 2003, 962, 965.

76) BGH, 30.10.1981 - 1ZR 156/79, WRP 1982, 88 - Kippdeckeldose.

77) KG, 21.01.1983 - 5 U 6040/82, GRUR 1983, 591, 592 f. - Pralinenpackung.

78) LG Frankfurt a. M., 18.04.2001 - 3/8 0 165/00, GRUR-RR 2002, 80, 81 - Korrektur-
fliissigkeit; siehe auch Kiethe/Groeschke, WRP 2003, 962, 964 f.
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des Downsizing.”?) Wihrend es nach herrschender Ansicht als
Irrefiihrung gemdB § 5 UWG und Art.7 LMIV erfasst werden
kann, wird Art.43 Abs.2 MessEG wegen seiner Ausrichtung
auf ,objektive Verpackungsmerkmale“ als ungeeignet angese-
hen, subjektive Vorstellungen der Verbraucher hinsichtlich ein-
zelner Verpackungen zu erfassen.8%) Um diese Frage zu kliren,
ist zundachst auf die missverstindliche Begrifflichkeit der ,sub-
jektiven Umstdnde* zu verzichten. Denn die Produktaufmachung
ist in ihrer aktuellen ebenso wie in ihrer bisherigen Form ein
auBerer, vom Verbraucher unbeeinflussbarer Zustand, wahrend
der beim Verbraucher ausgeldste Eindruck generell subjektive
Zige tragt, auch bei der ,objektiven“ Mogelpackung. Die Beur-
teilung einer Irrefiihrungsgefahr bedarf aber immer einer Fest-
stellung der Verkehrsauffassung, um diese mit den physikali-
schen Eigenschaften eines Produktes zu konfrontieren. Da die
Verkehrsauffassung unter anderem durch von den Unternehmen
selbst gestaltete Marktumstdande vorgepragt wird, z.B. die Ge-
wohnung an bestimmte Werbeformen,®!) kommt es fiir das
Downsizing nunmehr darauf an, inwieweit auch die Vorpragung
durch das konkrete Verhalten desjenigen Unternehmens bertick-
sichtigt werden kann, welches die in Frage stehende Produktver-
anderung vornahm.

In dieser Hinsicht hat der BGH in den Entscheidungen Ungari-
sche Salami IT,82) Ei-Fein®3) und Glockenpackung I18%) MaBstibe
gesetzt, indem er die Fortwirkung einer urspriinglichen Ver-
kehrsauffassung bei der Beurteilung der Irrefiihrungsgefahr be-
riicksichtigte. Dort ging es zwar um die Nachwirkung einer ur-
spriinglich unzuldssigen Irrefiihrung, die trotz veranderter Ver-
packung nicht beseitigt wurde. Die Feststellungen des BGH sind
aber auch fiir die Beurteilung des Downsizing maBgeblich.8?)
Zum einen stellte er klar, dass die Verkehrsauffassung durch
die auf dem Markt gesammelten Vorerfahrungen der Verbrau-
cher gepragt wird. In methodischer Hinsicht beruht diese Fest-
stellung auf einer analytischen Ableitung der Verkehrsauffas-
sung. Bei einer demoskopischen Umfrage wird der Ist-Zustand
ohne Betrachtung der Entwicklungsgeschichte abgefragt. Das
heiBt aber nicht, dass eine an der historischen Entwicklung an-
kniipfende Begriindung etwas anderes als die Verkehrsauffas-
sung ermittelt.3®) Neben externer demoskopischer Umfragen
ist z. B. auch eine richterliche Eigenbewertung zuldssig, die ne-
ben der Feststellung, zum angesprochenen Verkehrskreis zu ge-
héren, auch eine argumentative Untermauerung verlangt.8”) Da-
bei spielen Erfahrungssitze eine bedeutende Rolle, wie der, dass
Verbraucher einen bereits gewonnenen Eindruck nur schwer
korrigieren. Um diese Vorpragung zu beseitigen, bedarf es daher
einer eindeutigen Klarstellung, wahrend davon auszugehen ist,
dass subtile Veranderungen an der Verpackung unbemerkt blei-
ben.88)

Der BGH hat aber noch einen zweiten fiir die Beurteilung des
Downsizing relevanten Aspekt geklart. Er stellte klar, dass die

79) Siehe Grube, in: Voit/Grube/Grube (Fn. 1), LMIV Art. 7 Rn. 206.

80) Ruttmann, VUR 2017, 12, 19 f.; Oechsle, WRP 2015, 826, 830; KG, 19.07.1994 - 2 Ss
169/93, LMRR 1994, 43; OVG Berlin, 24.09.2003 - OVG 1 B 16.03, LMRR 2003, 106;
a. A. Rathke, in: Zipfel/Rathke-LebensmittelR (Fn. 64), MessEG § 43 Rn. 44.

81) Siehe zur Gewdhnung an pointierte Werbeformen BGH, 01.10.2009 - I ZR 134/07,
WRP 2010, 252, 255 f. - Gib mal Zeitung; BGH, 24.01.2019 - I ZR 200,/17, WRP 2019,
736, 739, Rn. 30 - Das beste Netz.

82) BGH, 24.06.1982 - 1ZR 108/80, WRP 1982, 648 - Ungarische Salami II.

83) BGH, 12.07.1957 - I ZR 52/55, GRUR 1958, 86, 88 f. - Ei-fein.

84) BGH, 03.07.1964 - Ib ZR 179/62, GRUR 1964, 686, 688 f. - Glockenpackung II.

85) Vgl. Helm/Sonntag/Burger, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts (Fn. 35), § 59 Rn. 90.

86) Kiethe/Groeschke, WRP 2001, 230, 236; dazu auch Schweizer, GRUR 2000, 923 ff.;
Ahrens, WRP 2000, 812 ff.

87) BGH, 02.10.2003 - I ZR 150/01, WRP 2004, 339, 341 f. - Marktfiihrerschaft.

88) BGH, 12.07.1963 - Ib ZR 187/61, GRUR 1963, 589, 593 - Lady Rose; BGH, 31.05.
1957 - 1ZR 163/55, GRUR 1958, 30, 31 - AuBenleuchte; siehe auch BGH, 12.07.
1957 -1ZR 52/55, GRUR 1958, 86, wo der Wechsel von ,Ei-fein“ auf ,Ei wie fein“ als
nicht ausreichend angesehen wurde.

bisherige Produktgestaltung fiir die Verkehrsauffassung nicht
deshalb irrelevant sei, weil im Wesentlichen nur die Kaufer-
schaft des fraglichen Produktes betroffen ist. Ein weniger er-
folgreiches Produkt ist nicht vom Irrefiihrungsverbot befreit.
Deswegen kommt es grundsétzlich nicht darauf an, wie viele
Verbraucher betroffen sind, sondern darauf, ob ein durch-
schnittlicher Verbraucher, d. h. unter Anlegung der maBgeb-
lichen Verkehrsauffassung, durch das Produkt gefahrdet ware.
Nur innerhalb dieser Priifung kommt es auf die Tauschungs-
quote an, d. h. wie viele Verbraucher bei einer Konfrontation
mit dem Produkt unter bestimmten Voraussetzungen einer
Fehlvorstellung unterliegen.8?) Dementsprechend ist der durch-
schnittliche Verbraucher gedanklich in eine Situation zu ver-
setzen, in der er unter Vorpragung durch die bisherige Verpa-
ckung entscheidet, selbst wenn nur ein Teil der angesproche-
nen Verbraucher tatsiachlich solche pragenden Vorbegegnun-
gen mit dem Produkt hatte.

Eine Ausklammerung des Downsizing durch Beschrankung auf
»objektive“ Verpackungsmerkmale, wie es fiir § 43 Abs. 2 Mess-
EG teilweise behauptet wird, wiirde mithin die Struktur des Irre-
fithrungsverbots verkennen. Die fragliche Verpackung kann nur
aus der Sicht des angesprochenen Verkehrs beurteilt werden,
wahrend eine Analyse ,objektiver” Verpackungsmerkmale noch
nichts iiber die Gefahr einer Irrefiihrung aussagt. Da auch § 43
Abs. 2 MessEG ein § 5 UWG konkretisierendes Irrefiihrungs-
und nicht nur ein allgemeines Gestaltungsverbot enthilt,”?) ver-
langt dessen Anwendung neben der Feststellung ,objektiver®
technischer Gestaltungsmerkmale auch die des Eindrucks auf
die angesprochenen Verkehrskreise. Wenn die maBgebliche Ver-
kehrsauffassung aber durch das Vorverhalten des betroffenen
Unternehmens gepréagt wurde, dann kann dies nicht tibergangen
werden, ebenso wie auch jede sonstige Vorpragung zu bertick-
sichtigen ist.?!) Eine unterschiedliche Behandlung kann auch
nicht pauschal auf unterschiedliche Schutzrichtungen zwischen
dem allgemeinen sowie dem lebensmittelrechtlichen Irrefiih-
rungsverbot auf der einen und dem des § 43 Abs.2 MessEG
auf der anderen Seite gestiitzt werden.??) Das Argument, dass
mit Letzterem keine verschleierte Preiserhohung verhindert,
sondern das Einschdtzungsvermogen des Verbrauchers in Bezug
auf die Fiillmenge geschiitzt werden soll,?3) ist widerspriichlich
und verklausuliert nur die Gemeinsamkeit mit den tibrigen Irre-
fithrungsverboten. Jene missbilligen an Mogelpackungen eben-
falls nicht die Preiserhohung, sondern dass dem Verbraucher
aufgrund der Fehlvorstellung die Grundlage fiir eine informierte
Entscheidung genommen wird.?¥ Die Fihigkeit zur informierten
Entscheidung wird zweifellos durch die Verschleierung der rele-
vanten Informationen beeintrachtigt.

Diese Erkenntnis klang bereits in den Entscheidungen Korrek-
turfliissigkeit des LG Frankfurt a. M. und der Entscheidung Kaf-
feepads des OLG Hamburg an, welche zu § 7 EichG als Vorgin-
gervorschrift zu § 43 Abs. 2 MessEG feststellten, dass die von

89) Vgl. EuGH, 16.01.1992 - C-373/90, ECLL:EU:C:1992:17 Rn. 16 - Nissan; BGH, 09.10.
1970 -1ZR 23/69, GRUR 1971, 255, 257 - Plym-Gin; BGH, 05.10.2006 - I ZR 229/
03, WRP 2006, 1516, 1518 f. - Pietra di Soln; BGH, 05.05.2011 - I ZR 157/09, WRP
2011, 1593, 1595 - Creation Lamis.

BGH, 11.10.2017 - 1ZR78/16, WRP 3018, 413, 418, Rn.36 - TiegelgroBe; OVG
Berlin, 24.09.2003 - OVG 1 B 16.03, LMRR 2003, 106 - AJONA-Stomaticum; KG,
21.01.1983 - 5U 6040/82, GRUR 1983, 591, 592 - Pralinenpackung: vgl. zur Dis-
kussion um den fritheren § 6a 5SUWG OOGH, Entsch. v. 05.06.1984 - 4 Ob 330/84,
RIS-Justiz RS0078835, Umdr. S.5f.

91) Bornkamm/Feddersen, in:Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 1), UWG § 5 Rn. 1.125.
2) So aber OVG Berlin, 24.09.2003 - OVG 1 B 16.03, LMRR 2003, 106 - AJONA-Stoma-
ticum; OLG Frankfurt a. M., 21.10.2008 - 14 U 240/07, LMRR 2008, 75; Ruttmann,
VuR 2017, 12, 20.

Allgemein zu den Zielsetzungen Rathke, in: Zipfel/Rathke-LebensmittelR (Fn. 64),
MessEG Vorbem. zu § 42 Rn. 14.

94) Erwigungsgrund 1, 4, 9, 10 der LMIV.
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den Verbrauchern auf dem Markt zugrunde gelegten praktischen
Erfahrungswerte in der Vergangenheit maBgeblich von dem je-
weiligen Marktfiihrer gepriigt wurden.”®) In diesem Fall konnte
es nach den Feststellungen der Gerichte keine andere Verbrau-
chersicht geben als diejenige, die auf das konkrete Verhalten des
fraglichen Anbieters zurlickging. Soweit man die Anwendung
des Irrefiihrungsverbots nicht von der absoluten Zahl tiu-
schungsgefahrdeter Verbraucher abhédngig macht, was soweit
ersichtlich auch fiir § 43 Abs. 2 MessEG nicht vertreten wird,
kommt es aber wie dargelegt auf Reichweite und Markterfolg
des fraglichen Produktes nicht an, weder bei der absoluten noch
der relativen Mogelpackung.

Einem Downsizing unterzogene Produktverpackungen konnen
auBerdem bereits nach den Kriterien fiir absolute Mogelpackun-
gen unzulissig sein.?®) Fiir das Downsizing gelten aber letztlich
strengere MaBstédbe, weil es nicht nur um den (fiktiven) Erstein-
druck beim Verbraucher geht, sondern dessen Vorpragung
durch eindeutige MaBnahmen erst iiberwunden werden muss.?”)
Die Anreize des Verbrauchers zur Auseinandersetzung mit der
Verpackung sind namlich reduziert, wenn er falschlich glaubt,
bereits die notwendigen Kenntnisse zu haben.

3. VerstoB gegen das Abfall-/Verpackungsrecht als
unlauterer Rechtsbruch

Weitergehend ldsst sich fragen, inwieweit sich aus dem Abfall-
recht iiber § 3a UWG durchsetzbare Rechtspflichten ableiten las-
sen. § 23 Abs. 1 S. 2 KrWG, wonach Erzeugnisse moglichst so zu
gestalten sind, dass bei ihrer Herstellung und ihrem Gebrauch
das Entstehen von Abféllen vermindert wird, bedarf gem. § 23
Abs.4 KrWG einer Prézisierung durch den Verordnungsgeber
uber §§ 24, 25 KrWG. Der in § 24 Nr. 3 KrWG genannten Abfall-
vermeidung dienten z.B. einige Vorschriften des VerpackV.?8)
Nunmehr greift insoweit das Verpackungsgesetz als lex specialis
zum KrWG (§ 2 Abs. 2 S. 1 AbfallG). Da es gemdB § 1 Abs.1 S. 4
VerpackG die Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbewerb
schiitzen soll, handelt es sich bei den Verboten des VerpackG
um Uber § 3a UWG sanktionierbare Marktverhaltensregelun-
gen.”?) Mogelpackungen konnen gegen § 4 Nr. 1 VerpackG ver-
stoBen, wonach Verpackungsvolumen und -masse auf ein Min-
destmaB begrenzt werden miissen, welches zur Gewahrleistung
der erforderlichen Sicherheit und Hygiene der zu verpackenden
Ware und zu deren Akzeptanz durch den Verbraucher angemes-
sen ist. Dabei handelt es sich nicht nur um unverbindliche Pro-
grammleitlinien, sondern um Normen mit Regelungscharak-
ter.199) Dass deren Konkretisierungsgrad nicht fiir eine BuBgeld-
bewdhrung geméB § 34 VerpackG ausreicht, hindert nicht eine
zivilrechtliche Durchsetzung, welche mit Generalklauseln seit
jeher vertraut ist'®1) und aus verfassungsrechtlicher Sicht eine
mildere MaBnahme darstellt.!92) Zudem steht hinter dieser Re-
gelung Art. 9 Abs. 1 Verpackungs-RL 94/62/EG, wonach die Mit-
gliedstaaten sicherzustellen haben, dass Verpackungen, die die-

95) LG Frankfurt a. M., 18.04.2001 - 3/8 0 165/00, GRUR-RR 2002, 80, 81 - Tipp-Ex
Rapid; ebenso OLG Hamburg, 14.04.2004 - 5 U 127/03, GRUR-RR 2004, 263, 264 -
Kaffeepads; einschrankend Rathke, in: Zipfel/Rathke-LebensmittelR (Fn. 64), Mess-
EG § 43 Rn. 41 (gewisse Dauer der Marktprasenz erforderlich).

96) Vgl. KG, 19.07.1994 - 2 Ss 169/93, LMRR 1994, 43 - Deodorant; AG Berlin-Tier-

garten, 14.09.1984 - 327 Ds 8/84, LMRR 1984, 47.
LG Frankfurt a. M., 18.04.2001 - 3/8 0 165/00, GRUR-RR 2002, 80, 81 - Tipp-Ex
Rapid,; siehe bereits BGH, 12.07.1963 - Ib ZR 187 /61, GRUR 1963, 589, 593 - Lady
Rose; BGH, 31.05.1957 - 1 ZR 163/55, GRUR 1958, 30, 31 - AuBenleuchte.
98) Konzak, in: BeckOK-UmweltR, 55. Ed. 01.04.2019, KrWG § 24 Rn. 20.
99) Schaffert, in: MiiKo UWG (Fn. 52), UWG § 3a Rn. 429.
100) Hdberle, in: Erbs/Kohlhaas, 231. EL Juli 2020, VerpackG § 4 Rn. 3.
101) BVerfG, 12.11.1958 - 2 BvL 40/56 u.a., BVerfGE 8, 274, 326 - Preisgesetz; BVerfG,
18.12.1953 - 1 BVL 106/53, NJW 1954, 65, 67 f.
102) Vgl. BVerfG, 05.08.1966 - 1 BVR 586/62 u.a., BVerfGE 20, 162, 187; BVerfG, 25.07.
1963 - 1 BvR 542/62, BVerfGE 17,108, 117 f.; BVerfG, 10.06.1963 - 1 BvR 790/58,
BVerfGE 16, 194, 202 f.
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se Anforderungen nicht erfiillen, gar nicht erst in den Verkehr
gelangen. Folglich ist § 4 Nr. 1 VerpackG unionsrechtskonform
als echte Verbotsnorm auszulegen.!93)

Erfasst werden kann grundsatzlich jede Form der Mogelpa-
ckung. Entscheidend fiir die rechtliche Beurteilung ist, inwieweit
die Volumendifferenz zwischen Ware und Verpackung durch
technische, hygienische oder sonstige Interessen gerechtfertigt
werden kann.!0%) Das 6konomische Interesse an einem hohen
Verkaufsabsatz und der Hinweis auf eine Gewohnung des Ver-
kehrs an eine Produktverpackung vermag jedoch nicht zu tiber-
zeugen. Ersteres beschreibt nur allgemeine unternehmerische
Interessen, letzteres gerade den lauterkeitsrechtlichen Vorwurf.
Speziell beim Downsizing ist zu beriicksichtigen, dass ein Beibe-
halten der VerpackungsgroBe trotz reduzierter Produktmenge
unter erhohtem Rechtfertigungszwang steht, da das Unterneh-
men mit dem fritheren Produkt unter Beweis gestellt hat, dass
eine geringere Differenz zwischen Ware und Verpackung mog-
lich ist, was die Erforderlichkeit der neuen Verpackungsgestal-
tung generell in Frage stellt.

IV. Zivilrechtliche Verantwortlichkeit und Pflichten-
programm

1. Hersteller

Verantwortlich fiir VerstoBe gegen das Irrefiihrungsverbot ist
zundchst der Hersteller. Bei der Fertigverpackung wird die tiber
das Produkt erfolgende Kommunikation mit dem Verbraucher
durch ihn vorbestimmt. Er legt die PackungsgroBe fest, wiahrend
die Endpreis- und Grundpreisentwicklung nur indirekt mittels
des Einstandspreises fiir den Handel vorstrukturiert, letztlich
aber der Preishoheit des Handels unterliegt.!9%) An der grund-
satzlichen Verantwortlichkeit des Herstellers sowohl fiir Versto-
Be gegen §§ 5, 5a UWG, § 43 Abs. 2 MessEG sowie Art.7 LMIV
und auch gegen § 3a UWG i. V. m. § 4 VerpackG bestehen keine
Zweifel. Speziell fiir das Lebensmittelrecht begriindet Art.8
Abs. 1 LMIV sogar dessen primére Verantwortlichkeit.1%) Um
eine Irrefithrung zu vermeiden, ist der Hersteller folglich zu auf-
klarenden Hinweisen angehalten.lw) Beim ,Downsizing“ sind
diese besonders deutlich hervorzuheben, dafiir wiederum in Ab-
héangigkeit vom Produktlebenszyklus nur fiir eine begrenzte Zeit
erforderlich, bis namlich die bisherige Vorprdagung des Verbrau-
chers aufgelost sein miisste. Inhaltlich reicht ein Hinweis auf die
Produktverdnderung als solche, weil der aufgeklarte Verbrau-
cher dadurch auf sein Informationsdefizit aufmerksam gemacht
und zu einer Uberpriifung veranlasst wird. Letztlich ist dem Her-
steller anzuraten, ein internes Kontrollsystem zu etablieren, um
die Einhaltung insbesondere der lebensmittelrechtlichen Vor-
schriften sicherzustellen.108)

2. Handler

Auch der Lebensmitteleinzelhdndler konnte durch geeignete
Hinweise einer Tauschung des Verbrauchers vorbeugen, zumal
er es in der Hand hat, auf eine Mengendnderung mit einer sig-
nalisierenden Preisanpassung zu reagieren oder nicht. Eine ei-
gene Verantwortlichkeit des Handels setzt allerdings ein vor-
werfbares Tun oder Unterlassen voraus.

Eine Konkretisierung der verletzbaren Pflichten des Handels fiir
den Lebensmittelbereich nimmt Art. 8 Abs. 3 LMIV vor. Danach

103) L E. ebenso Wiistenberg, NJW 2018, 3614, 3617 £.; ders., AbfallR 2020, 180, 185.

104) Vgl. KG, 21.01.1983 - 5U 6040,/82, WRP 1983, 646 - Pralinenpackung.

105) Leibinger (Fn. 39), S.38.

106) Vgl. OVG Liineburg, 27.09.2017 - 13 LC 218/16, juris Rn. 33; Grube, ZLR 2013, 415,
418.

107) Siehe oben IIL. 1.

108) So ausdriicklich OVG Liineburg, 27.09.2017 - 13 LC 218/16, juris Rn. 33.
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diirfen Handler keine Lebensmittel anbieten oder vertreiben, '09)
von denen sie wissen oder annehmen miissen, dass sie dem Le-
bensmittelinformationsrecht, d. h. insbesondere Art. 7 LMIV, und
den Anforderungen der einschlagigen einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften nicht entsprechen. Eine Haftung setzt danach posi-
tive Kenntnis oder pflichtwidriges Nichtwissen voraus. Art. 8
Abs.3 LMIV wird hinsichtlich der Verantwortlichkeit des Han-
dels zur Abgabe von Lebensmitteln als abschlieBend verstan-
den.!19) Anders als fiir den Verbotstatbestand des Art. 7 LMIV
scheint dies auch der Intention des Verordnungsgebers zu ent-
sprechen, der gem. Erwdgungsgrund 21 einer Zersplitterung der
Rechtsvorschriften tiber die Haftung von Lebensmittelunterneh-
mern fiir Lebensmittelinformationen entgegenwirken und die
Pflichten der Lebensmittelunternehmer geklart haben mdchte.
Art. 8 Abs.3 LMIV selbst regelt dementsprechend explizit die
Verantwortlichkeit nicht nur fiir VerstoBe gegen die LMIV, son-
dern das gesamte anwendbare nationale und EU-Lebensmittel-
informationsrecht, wozu gem. Art. 2 Abs. 2 lit. b LMIV auch das
allgemeine Lauterkeitsrecht zihlt.'11) Folglich wiirde eine Haf-
tung des Einzelhandels aufgrund eines bloB entfernten kausalen
,Beitrages” zur Verletzungshandlung des Herstellers nicht aus-
reichen.112)

Danach kommt es darauf an, inwieweit der Handler im Rahmen
pflichtgemédBen Wirtschaftens VerstoBe erkennen oder ihnen
entgegenwirken miisste. Davon geht auch Art. 8 Abs. 5 LMIV aus.
Dieser schafft zwar keine zusatzliche Verantwortlichkeit, stellt
aber umgekehrt klar, dass eine Haftungsbefreiung nicht schon
dadurch erreicht werden kann, dass ein Handler sich gegentiiber
entsprechenden Informationen versperrt. Es ist daher von ihm
regelmaBig zu erwarten, ein System zur internen Sicherstellung
der ihn treffenden Pflichten Abweichungen zu betreiben. Dabei
ist zu berticksichtigen, dass auf den heute iiberwiegend digitali-
sierten Vertriebswegen eine Mengendanderung im Datenbanksys-
tem des Handels abgebildet werden kann.''3) Ein Downsizing
konnte also automatisch erkannt werden und Handlungspflich-
ten auslosen, soweit nicht nur die Preisanderung, sondern auch
die Produktabmessungen im System als Datensatz enthalten
sind, z. B. zur Planung der Regalplatzierung.

Zur Vermeidung eines VerstoBes gegen das Irrefiihrungsverbot
sind keine zu strengen Anforderungen an den Handler zu stellen.
So ergibt sich aus dem systematischen Zusammenhang zu Art. 8
Abs.4 S.2 LMIV, dass der Handler nicht verpflichtet ist, in die
alleinige oder mit dem Hersteller gemeinsame Verantwortlich-
Keit fiir das Produkt hineinzugeraten.!!#) Folglich muss er keine
Anderungen am Produkt selbst vornehmen.!!® Er kann einem
VerstoB auch durch aufkldarende Informationen in raumlicher
Nahe zum Produkt entgehen. RegelmiaBig reicht ein Hinweis
auf die Produktidnderung als solches (z.B. ein Hinweisschild:
yverandertes Produkt“), da der lauterkeitsrechtliche Vorwurf
nur darin liegt, dass der Verbraucher die Verdnderung seiner
Entscheidungsgrundlage nicht erkennt. Ein entsprechender Hin-

109) Zu dieser weiten, das Anbieten einbeziehenden Interpretation Voit, in: Voit/Grube

(Fn. 1), LMIV Art. 8 Rn. 43; enger, auf das Weitergeben von Lebensmitteln beschran-

kend Meisterernst, in: Zipfel/Rathke-LebensmittelR (Fn. 64), LMIV Art. 8 Rn. 41.

OLG Niirnberg, 07.02.2017 - 3 U 1537/16, WRP 2017, 614, 615, Rn. 12 - Frische

Weide-Milch.

,Vorschriften allgemeiner Art, die unter bestimmten Umsténden fiir alle Lebens-

mittel oder fiir bestimmte Klassen von Lebensmitteln gelten®.

Vgl.auch BGH, 02.12.2015 -1 ZR 45/13, WRP 2016, 838, Rn. 23 - Himbeer-Vanille-

Abenteuer II.

Zur Wissenszurechnung im Unternehmen (,Aktenwissen® etc.) Schubert, in: Mii-

KoBGB, 8. Aufl. 2018, BGB § 166 Rn. 45 ff.

Vgl. OLG Diisseldorf, 06.08.2015 - 1-2 U 11/15, GRUR-RR 2016, 40, 44, Rn. 54 f. -

Héangewangen; kritisch dazu Wallau/Martell, LMuR 2017, 118, 119 f.

115) Dazu Domeier, LMuR 2014, 225, 229.

116) Vgl. auch BGH, 18.12.2014 - 1 ZR 129/13, WRP 2015, 850 Rn. 19 f. - Schlafzimmer
komplett.
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weis wiirde ihm verdeutlichen, dass er sich erneut tiber das Pro-
dukt informieren muss.!19) Eines solchen Hinweises bediirfte es
nur fiir eine Ubergangszeit.!'?) Bei Lebensmitteln mit kurzer
Lebenszeit konnten z.B. drei Haltbarkeitsspannen ausreichen.
Der Hersteller wird durch verantwortungsvolles Handeln des
Héandlers - sofern es nicht auf seine Veranlassung geschieht -
jedenfalls nicht enthaftet. Denn die Produktverpackung begriin-
det gleichwohl bereits mit Inverkehrbringen die Gefahr einer
Irrefiihrung.

AuBerhalb des Lebensmittelbereiches sind die Anforderungen
strukturell vergleichbar. Nach der fritheren Rechtsprechung
zur Storerhaftung wurden kausale Beitrdge einer Zumutbar-
keitspriifung unterstellt, wodurch letztlich der Inhalt der Prii-
fungspflichten das ,Wissenkonnen® beschrinkte.!18) Bei dem
inzwischen vom BGH préferierten Riickgriff auf das Konzept
der Verkehrspflichten ist, wer durch sein Handeln im geschéft-
lichen Verkehr die Gefahr der Verletzung wettbewerbsrechtlich
geschiitzter Interessen von Marktteilnehmern begriindet, ver-
pflichtet, diese im Rahmen des Mdoglichen und Zumutbaren zu
begrenzen.!1?) Bei einer - nach Auffassung des BGH ebenfalls
moglichen - Anwendung des zum deliktischen Haftungsrecht
gehorigen § 830 BGB auf Unterlassungsanspriiche, der eigent-
lich wie § 27 StGB eine vorsitzliche Beteiligungen an einer
fremden Vorsatztat verlangt, wird die Voraussetzung einer
fremden Vorsatztat erlassen und das verbleibende Verschul-
denselement geht in einer objektivierten Interessenabwigung
auf, die inhaltlich der Zumutbarkeitspriifung entspricht.'20)
Nach allen Begriindungswegen kommt es letztlich darauf an,
inwieweit der Héandler die durch eine Verpackung ausgeloste
Irrefiihrungsgefahr erkennen musste, wobei die Moglichkeit
zur automatisierten Kennzeichnung von Produktanderungen
im digitalisierten Bezugssystem eher Nachforschungspflichten
auslosen kann.

V. Fazit

1. Das Phanomen des ,Downsizing“ als eine besondere Form der
Mogelpackung nutzt die natiirlichen Grenzen menschlicher In-
formationsverarbeitung aus. Die Bewaltigung des ,information
overload” im Alltagskonsum wird {iber das moderne Verbrau-
cherleitbild mit dem Kriterium der situationsaddquaten Auf-
merksamkeit beriicksichtigt. AuBerdem lasst sich dartiber die
in der Rechtsordnung angelegte ©kologische Nachhaltigkeit
von Verbraucherentscheidungen einbeziehen.

2. Die maBgebliche Verkehrsauffassung wird stets durch die bis-
herigen Marktgegebenheiten gepragt. Deshalb darf beim Down-
sizing eine Vorerfahrung mit dem fritheren Produkt bei den Irre-
fihrungsverboten der §§ 5, 5a UWG, Art.7 LMIV, § 43 Abs. 2
MessEG nicht vernachlédssigt werden. Dabei kommt es nicht da-
rauf an, wie viele Verbraucher tatsdchlich solche Vorbegegnun-
gen hatten.

3. Neben den Herstellern sind auch die Handler angehalten, er-
kennbaren Fehlvorstellungen iiber die angebotenen Produkte
durch aufklarende Hinweise vorzubeugen, um einem Irrefiih-
rungsvorwurf zu entgehen.

117) Vgl. auch Helm/Sonntag/Burger, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts (Fn. 35), § 59
Rn. 90.

118) Vgl. BGH, 03.11.1994 - 1ZR 122/92, GRUR 1995, 62, 64 - Betonerhaltung; BGH,
10.10.1996 - 1 ZR 129/94, WRP 1997, 325, 327 f. - Architektenwettbewerb; dazu
Haedicke, GRUR 1999, 397, 399.

119) BGH, 19.03.2015 - 1 ZR 94/13, Rn.42, WRP 2015, 1326, 1330, Rn. 42 - Hotelbe-
wertungsportal; BGH, 12.07.2007 - 1 ZR 18/04, WRP 2007, 1173, 1175 u. 1177 -
Jugendgefihrdende Medien bei eBay.

120) BGH, 03.07.2008 - 1 ZR 145/05, WRP 2008, 1182, 1184 u. 1187 - Kommunalver-
sicherer; Kohler/Feddersen, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 1), UWG § 8
Rn. 2.15.
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