Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

KakaoVO v. 30. Juni 1975 BGB1 I 1760, § 14 Nr. 2 b;
LMBG § 19 Nr. 4 b; GG Art. 80, 12 Abs. 1

Fettglasur

Kakaohaltige Fettglasur ist grundsé@tzlich verkehrsunfihig.
Von dem Verkehrsverbot ausgenommen sind lediglich kakao-
haltige Fettglasur-Rohmasse, die als solche bezeichnet ist,
und mit kakaohaltiger Fettglasur iliberzogene Dauerbackwaren,
Feinbackwaren und Speiseeis, wenn sie mit dem Hinweis

"mit Fettglasur" oder nach den fiir sie Jjeweils geltenden
Regelungen kenntlich gemacht sind.

BGH, Urt. v. 19. Januar 1979 - I ZR 152/76 - OLG Frankfurt
LG Frankfurt
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Oktober 1978 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Alff, Dr. Merkel, Schwerdtfeger und Rebitzki

fiir Recht erkannt:

W

JLaw — Gesetze und Urteile

Auf die Rechtsmittel der Klidgerin werden

das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Frankfurt am Main vom

29. April 1976 aufgehoben und das Urteil

der 6, Zivilkammer des Landgerichts Frank-
furt am Main vom 30. Oktober 1974 abgedindert.

Dem Beklagten wird bei Vermeidung eines fiir
Jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 500.000,-- DM oder einer
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten untersagt, im
geschidftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken
"HE-Manila-Puffreis", der aus Puffreis in
einer Fettglasurmasse unter Verwendung von
Sojafett besteht und mit einem diinnen ober-
fléichlichen Uberzug aus Vollmilchschokolade
versehen ist, herzustellen, anzubieten und in
den Verkehr zu bringen.

Die AnschluBrevision des Beklagten wird zurlick-
gewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen.
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Tatbestand

Die Klédgerin ist ein eingetragener Verein, der sich
die Bek#@mpfung unlauteren Wettbewerbs zum Ziel gesetzt
hat. Der Beklagte stellt unter anderem sog. "Puffreis-
stangen™ her; sie sind in durchsichtigem Cellophan ver-
packt und haben die Abmessung 14 x 6 x 1,3 cm. Auf der
Verpackung befindet sich auf der einen Seite der Aufdruck:
"HE Manila Puffreis" und auf der anderen Seite der Auf-
druck: "H@E Manila Puffreis, Puffreis in Kakaocreme ge-
bunden, mit Vollmilchschokolade iiberzogen, 33 % Kakao-
bestandteil in der Vollmilchschokolade". Die Stangen be-
stehen im wesentlichen aus Puffreis, wdhrend die als Binde-
masse verwendete braune, schokoladedhnlich schmeckende
Glasur aus SoJjafett, Staubzucker und Kakaopulver zusammen-
gesetzt ist. Der in der Fettglasur gebundene Puffreis ist
mit einem Uberzug aus Vollmilchschokolade versehen, der
ca. 32 % des Gesamtgewichts ausmacht. Ein Farbunterschied
zwischen der Bindemasse (Fettglasur) und dem Schokolade-
iberzug ist nicht oder Jjedenfalls nur bei grofSier Aufmerksam-
keit wahrnehmbar.

Die Klagerin sieht in dem Vertrieb der Puffreisartikel
einen Versto3 gegen die Vorschriften des LMG, der KakaoVO,
sowie gegen §§ 1, 3 UWG. Sie hidlt die Artikel - ohne Riick-
sicht auf den Aufdruck - wegen der schokoladenartigen Fett-
glasur fir verkehrsunfédhig im Sinne der lebensmittelrecht-
lichen Vorschriften.

Sie hat beantragt,

dem Beklagten bei Meidung einer vom Gericht
festzusetzenden Geld- oder Haftstrafe fiir
Jjeden Fall der Zuwiderhandlung zu unter-
sagen, im geschidftlichen Verkehr zu Wett-



bewerbszwecken "HEE-Manila-Puffreis",
der aus Puffreis in einer Fettglasurmasse
unter Verwendung von Sojafett besteht und
mit einem diinnen oberflidchlichen Bezug
aus Vollmilchschokolade versehen ist, her-
zustellen, anzubieten und in den Verkehr
zu bringen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Beklagte
hat in der Berufungsinstanz eine Unterlassungserklarung
abgegeben, wonach er es kiinftig bei Meidung von Vertrags-
strafen in H6he von 20.000,-- DM fiir jeden Fall der Zu-
widerhandlung unterlassen werde, ,H@lllManila-Puffreis,
der aus Puffreis in einer Fettglasurmasse unter Verwendung
von Sojafett besteht und mit einem diinnen Uberzug aus
Milchschokolade versehen ist, noch nach dem 1. Juli 1976
herzustellen, feilzuhalten oder in den Verkehr zu bringen,
es sei denn, auf beiden Breitseiten der Stangen ist uniiber-
sehbar die Aufschrift angebracht: "H@-Manila-Puffreis"
in kakaohaltiger Fettglasur gebunden mit Uberzug aus
Milchschokolade. Schokoladengewicht mindestens ...gr.".
(Das genaue Schokoladenmindestgewicht wird auf den je-
weiligen Stangen angegeben). Er hat weiter erklédrt, fiir
den Fall, daB in dem auf den Verhandlungstermin folgenden
Verkiindungstermin die Klage nicht abgewiesen oder nicht
in der Hauptsache fiir erledigt erkl&art werde, solle Jede
Bindung an die vorstehende Erklarung entfallen.

Die Kldgerin hat die Erklédrung des Beklagten nicht
angenommen, da die beabsichtigte Kenntlichmachung nicht
die Verkehrsunféhigkeit nach lebensmittelrechtlichen Be-
stimmungen ausschliefe und die angebotene Kenntlichmachung



nicht ausreiche, um in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht
eine T&uschung - auch unter dem Gesichtspunkt der
Erinnerungswerbung - auszuschlieflen. Dariiber hinaus
habe der Beklagte seine Unterlassungserkldrung von
einer Bedingung abhéngig gemacht, so daB die Wieder-
holungsgefahr nicht entfallen sei.

Das Berufungsgericht hat - inzwischen waren das
neue LMG vom 15. August 1974 und die KakaoVO vom
30. Juni 1975 in Kraft getreten - die Berufung zuriick-
gewiesen und die Kosten des zweiten Rechtszuges dem
Beklagten auferlegt.

Mit der Revision verfolgt die Kladgerin ihren Unter-
lassungsanspruch weiter. Der Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen und - im Wege der AnschluB-
revision - der Kldgerin auch die Kosten des zweiten
Rechtszuges aufzuerlegen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat seiner Entscheidung zu
Recht das am 1. Januar 1975 in Kraft getretene Geset:z
zur Gesamtreform des Lebensmittelrechts (LMG) vom
15, August 1974 (BGB1 I S. 1945) und die am 1. Januar 1976
in Kraft getretene Verordnung iiber Kakao und Kakaoerzeug-
nisse (KakaoVO) vom 30. Juni 1975 (BGB1 I S. 1760) zugrunde-
gelegt. Es bedarf keiner Priifung, inwieweit nach den
Ubergangsregelungen noch altes Recht anzuwenden war;
denn die hierfiir gesetzten Fristen sind inzwischen abge-
laufen.



GemdB § 17 Abs. 1 Nr. 2 a LMG ist es verboten,
nachgemachte Lebensmittel ohne ausreichende Kenntlich-
machung gewerbsméfB3ig in den Verkehr zu bringen. Des
weiteren verbietet Abs. 1 Nr. 5 dieser Vorschrift,
Lebensmittel unter irrefiihrender Bezeichnung, Angabe
oder Aufmachung gewerbsméBig in den Verkehr zu bringen.

Die KakaoVO beruht auf der Ermichtigung des § 19 LMG.
Die einschlagigen Vorschriften lauten:

§ 14 Nr. 2 b KakaoVO:

GewerbsmiafBig diirfen nicht in den Verkehr
gebracht werden:

Lebensmittel, die infolge ihrer sinnlich
wahrnehmbaren Eigenschaften, insbesondere
Aussehen, Geruch oder Geschmack, mit einem
in der Anlage aufgefiihrten Erzeugnis ver-
wechselbar sind; dies gilt nicht fir

a) ....

b) Kakaohaltige Fettglasuren, die als
solche bezeichnet sind, und mit kakao-
haltiger Fettglasur iiberzogene Dauer-
backwaren, Feinbackwaren und Speiseeis,
wenn sie mit dem Hinweis "mit Fettglasur"
oder nach den filr sie Jeweils geltenden
Regelungen kenntlich gemacht sind.

§ 15 Nr. 1 KakaoVO:

GewerbsmidfBig diirfen ferner nicht in den Verkehr
gebracht werden:

Lebensmittel, die mit einer Bezeichnung,
Angabe oder Aufmachung versehen sind, die
falschlich den Eindruck erweckt, als ob
es sich um ein in der Anlage aufgefiijhrtes
Erzeugnis handele.



In der in §§ 14, 15 in bezug genommenen Anlage der
KakaoVO ist unter 1. 16 das Erzeugnis "Schokolade" auf-
gefihrt,

Die Vorschrift des § 8 der KakaoVO vom 15, Juli 1933
(RGB1 I S. 504) hatte folgenden Wortlaut:

§ 8 Fettglasuren

(1) Zum Uberziehen von Backwaren oder Konditorei-
erzeugnissen dienende Zubereitungen, die nach
ihren sinnlich wahrnehmbaren Eigenschaften,
insbesondere Aussehen, Geruch, Geschmack, mit
Schokoladeilberzugsmasse verwechselbar sind, aber
infolge der Mitverwendung von Fremdfetten den
Begriffsbestimmungen des § 3 Abs. 11, 12 nicht
entsprechen, diirfen nur in Beh&ltnissen an den
Verbraucher abgegeben werden. Solche Zubereitun-
gen sind als nachgemachte Schokolade-t/berzugs-
masse anzusehen und sind dann vom Verkehr ausge-
schlossen, wenn sie nicht Jje nach der Art der
verwendeten Fremdfette als "ErdnuBSfettglasur®,
"Kokosfettglasur" usw. kenntlich gemacht ist.

(2) Backwaren und Konditoreierzeugnisse, die mit
solchen Zubereitungen iiberzogen sind, sind als
nachgemacht oder verfidlscht anzusehen und dann
vom Verkehr ausgeschlossen, wenn sie nicht als
"mit ErdnuBfettglasur" hergestellt, "mit Kokos-
fettglasur hergestellt" usw. kenntlich gemacht
sind.

II. Das Berufungsgericht fijhrt aus:

1. Soweit die Kldgerin gemis § 3 UWG, § 17 Abs. 1
Nr. 5 b, §§ 14, Nr. 2 b, 15 Nr. 1 KakaoVO die deutliche
Kenntlichmachung der Beschaffenheit der Bindemasse in den
Puffreisstangen begehren kdnne, sei die Wiederholungsgefahr
durch die vom Beklagten abgegebene Unterlassungserklidrung



entfallen. Ein dariiber hinausgehender Unterlassungs-
anspruch stehe der Kl&gerin nicht zu. Dem Beklagten
konne nicht verwehrt werden, Puffreisstangen mit einem
anderen Bindemittel als Schokolade und mit einem Uberzug
von Vollmilchschokolade zu versehen.

Die bisherige Aufmachung der Stangen sei zwar irre-
filhrend gewesen. Die Bindemasse sei im Aussehen, Geruch
und Geschmack der Vollmilchschokolade zum Verwechseln
dhnlich. Die Irrefilhrung werde aber ausgeschlossen, wenn
der Beklagte durch einen deutlichen, blickfangm&Big heraus-
gestellten beidseitigen Aufdruck auf die tatsichliche Be-
schaffenheit des Bindesmittels hinweise. Dem stehe unter
dem Gesic htspunkt der sogenannten Erinnerungswerbung nicht
entgegen, daB8 der Beklagte bisher eine unzulédssige Auf-
machung auf den Markt gebracht habe., Denn er habe auch
bisher auf die Beschaffenheit des Bindemittels hingewiesen,
wenn auch nicht mit hinreichender Deutlichkeit. In dem
Umfang, in dem die Klage begriindet gewesen sei, habe der
Beklagte die Kldgerin durch die Unterlassungserklarung
klaglos gestellt. Zwar reichten bedingte Unterlassungs-
erkldarungen grundsdtzlich hierzu nicht aus. Hier miisse
aber etwas anderes gelten; denn der Beklagte habe sich
auf diese Weise die Méglichkeit offenhalten miissen, beil
Zurickweisung der Berufung die streitigen Rechtsfragen
in der Revisionsinstanz in vollem Umfang zur Nachpriifung
zu stellen.

2. Die Verwendung kakaohaltiger Fettglasur fiir den
Puffreis sei lebensmittelrechtlich nicht zu beanstanden.



Sie sei nach § 17 Abs. 2 LMG nur verboten, wenn sie
nicht ausreichend gekennzeichnet sei. Zu dieser Kenn-
zeichnung habe der Beklagte sich verpflichtet.

Auch nach § 14 KakaoVO geniige diese Kenntlichmachung.
Die Kl&dgerin vertrete zwar die Auffassung, die Kenntlich-
machung ergebe die Verkehrsfdhigkeit nach § 14 Nr. 2 b
KakaoVO nur bei kakaohaltigen Fettglasuren "als solche"
(in unverarbeitetem Zustand), ferner (ausnahmsweise)
bei Dauerbackwaren, Feinbackwaren und Speiseeis. Dem
konne nicht zugestimmt werden. In Jjenem Sinne sei zwar
die Regelung in § 8 KakaoVO a.F. zu verstehen. Aus den
Gesetzesmaterialien der KakaoVO n.F. sei jedoch nicht zu
entnehmen, da8 der Verordnungsgeber eine Perpetuierung
der nur ausnahmsweisenZulassung kakaohaltiger Fettglasuren
als {berzugsmittel fiir Backwaren und Konditoreierzeugnisse
gewollt habe. Die KakaoVO miisse daher unter objektiven
Gesichtspunkten ausgelegt werden. Hierzu habe das Gericht
folgende Umsténde herangezogen:

a) Der Gesetzgeber habe den Zwang zur Benutzung
besonderer Beh&dltnisse fallen lassen.

b) Die Auslegung der Bestimmung konne zu der Annahme
filhren, kakaohaltige Fettglasuren seien stets ver-
kehrsféhig, nur als Uberzugsmasse sei ihre Ver-
kehrsfihigkeit auf Dauerbackwaren, Feinbackwaren
und Speiseeis beschrénkt.

¢) Der Gesetzgeber sei nach der Reform des Lebens-
mittelrechts, die weitgehend im Hinblick auf die
Vorstellungen der Europ#ischen Gemeinschaften
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vorgenommen worden sei, insgesamt dazu iiberge-
gangen, zur Vermeidung von Tduschungen die ent-
sprechende Kenntlichmachung geniigen zu lassen
und das Verbot der Verkehrsfiahigkeit regelméfig
auf die Fdlle der gesundheitsschaddlichen Lebens-
mittel zu beschrianken.

d) Eine verfassungskonforme Auslegung im Hinblick
auf Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG ergebe die Notwendig-
keit, die Freiheit der Berufsausiibung nur aus
verniinftigen Griinden zu beschrénken. Bei aus-
reichender Kenntlichmachung bestehe aber kein
verniinftiger Grund, kakaohaltige Fettglasuren
als Bindemittel nicht zuzulassen. Denn daf8 diese
Glasuren gesundheitsschddlich seien, habe die
Kldgerin selbst nicht behauptet.

Auch die Vorschrift des § 15 Nr. 1 KakaoVO hindere
den Beklagten nicht, die in Rede stehenden Puffreisstangen

in Verkehr zu bringen. Denn die Kennzeichnung und Auf-
machung, zu deren Verwendung der Beklagte sich verpflichtet
habe, schlieBe aus, daB8 der Eindruck erweckt werden kénne,
es handele sich bei diesem Erzeugnis um Schokolade.

3. Der Beklagte habe nach § 97 Abs. 2 ZPO die Kosten
des zweiten Rechtszuges zu tragen, obwohl er in erster
Instanz obgesiegt habe. Diese Vorschrift bringe zum Aus-
druck, daB die Partei, die infolge eines erst in der
Rechtsmittelinstanz eingetretenen Umstandes obsiege,
der nicht dem Bereich der Gegenpartei, sondern ihrem
eigenen Bereich zuzurechnen sei, die dadurch entstandenen



- 11 -

Mehrkosten zu tragen habe. Es sei mit dem Grundsatz
einer gewissenhaften und verniinftigen ProzeBfiihrung
nicht vereinbar, daB8 der Beklagte erst in der Berufungs-
instanz die Unterlassungserklirung abgegeben habe, durch
die die Wiederholungsgefahr ausgeschlossen worden sei.

III. Die Revision hat Erfolg.

Sie geht zu Recht davon aus, daB die Streitsache
in erster Linie nach der Spezialvorschrift der neuen
KakaoVO zu beurteilen ist. Sie vertritt die Auffassung,
das Verkehrsverbot des § 14 Nr. 2 KakaoVO ersffne zwar
in Nr. 2 b bestimmte Ausnahmen von diesem Verbot; diese
Ausnahmen seien aber beschrédnkt auf den Vertrieb der
kakaohaltigen Fettglasur als R o hware bei ent-
sprechender Kennzeichnung, und den Vertrieb von mit kakao-
haltiger Fettglasur {iberzogenen Dauerbackwaren, Feinback-
waren und Speiseeis, wenn diese mit dem Hinweis "Fett-
glasur" versehen seien.

Dem ist zuzustimmen. Die abweichende Ansicht des
Berufungsgerichts findet weder im Wortlaut dieser Vor-
schrift noch in der Vorgeschichte und der Amtlichen
Begriindung der KakaoVO n.F. eine Stiitze.

Sowohl nach dem Wortlaut des § 8 KakaoVO a.F. als
auch nach der Amtlichen Begriindung der frilheren KakaoVO
vom 15. Juli 1933 (abgedruckt bei Zipfel, Lebensmittel-
recht C 370 § 8 Anm. 1) konnte nicht zweifelhaft sein,
daB Gegenstand Jjener Regelung die Fettglasur als Rohmasse
war (vgl. auch Zipfel aa0 Anm. 19). Materiellrechtlich
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hat diese Regelung durch § 14 Nr. 2 b KakaoVO n.F.
keine Anderung erfahren. Die neue KakaoVO war aufgrund
der am 16. August 1973 im Amtsblatt der Europidischen
Gemeinschaften (Nr. L 228 S. 23) bekannt gemachten
"Richtlinie des Rates vom 24. Juli 1973 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten" erforderlich
geworden. Danach wurden die Mitgliedstaaten verpflichtet,
die Richtlinie in nationales Recht umzusetzen und inhalt-
lich abweichende nationale Rechtsvorschriften der Richt-
linie anzupassen. Die Anpassung der in der Bundesrepublik
geltenden Bestimmungen geschah durch die neue KakaoVO.
Dabei wurden - so die Prdambel der Amtlichen Begriindung
(Bundesratsdrucksache 744/74) - verschiedene Bestimmun-
gen inhaltlich aus der alten KakaoVO oder anderen Vor-
schriften iibernommen, da sie ihre Berechtigung behalten
haben und durch die EG-Richtlinie nicht beriihrt werden.
Zu diesen gehsrt auch § 8 der alten KakaoVO; denn die
EG-Richtlinie enth&dlt keine Bestimmung iiber unter Ver-
wendung von Fremdfetten hergestellte Fettglasuren. Viel-
mehr stellt deren Artikel 14 Abs. 2 a ausdriicklich klar,
da8 die Richtlinie nicht die einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften beriihrt, aufgrund deren zur Zeit der Zusatz
von anderen pflanzlichen Fetten als Kakaobutter zu
Schokoladenerzeugnissen zugelassen oder verboten ist.
Geht man davon aus, daB8 nach der Prdambel der Amtlichen
Begriindung der KakaoVO n.F. (aa0) Bestimmungen aus der
alten KakaoVO inhaltlich iibernommen wurden, soweit sie
ihre Berechtigung behalten haben und durch die EG-Richt-
linie nicht beriihrt werden, hdtte ein etwaiger Wille

des Verordnungsgebers, mit § 14 Nr. 2 b KakaoVO n.F.
gleichwohl die entsprechende Vorschrift des § 8 KakaoVO a.F.
inhaltlich zu &ndern, in der Amtlichen Begriindung seinen
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Niederschlag gefunden. Daran fehlt es aber. In der
Begriindung zu §§ 14, 15 heiBt es: Die Verkehrsfiahigkeit
eines Lebensmittels hdngt davon ab, daB es den geltenden
Vorschriften entspricht; nachteilige Abweichungen von der
Verbrauchererwartung sind normalerweise bei ausreichender
Kenntlichmachung in gewissem Umfange zuldssig (vgl. § 17
Abs. 1 und 2 letzter Absatz des Lebensmittel- und Bedarfs-
gegensténdegesetzes). Die §§ 14, 15 der Verordnung - so
heiBt es in der Begriindung - spridchen dariiber hinaus
Jedoch ausdriickliche Verkehrsverbote aus. IThre Bedeutung
bestehe darin, daB8 in diesen Fdllen bestimmte Abweichungen
von der Norm schlechthin verboten seien, d.h. auch bei
Kenntlichmachung grundsédtzlich die Verkehrsunféhigkeit

des betreffenden Lebensmittels zurFolge habe. Bei der
speziellen Begriindung des § 14 wird darauf hingewiesen,
daB die Nr. 1 und 3 dieser Vorschrift Fdlle erfaBten,

die durch die EG-Richtlinie geregelt, und die Nr. 4 - 9
Einzelfdlle, die durch die Richtlinie nicht bzw. nicht
ausdriicklich geregelt seien, aber durch einzelstaatliche
Rechtsvorschriften geregelt werden diirften. Ferner - so
wird ausgefiihrt - werde in Nr. 2 das Inverkehrbringen von
Lebensmitteln verboten, die infolge ihrer sinnlich wahr-
nehmbaren Eigenschaften mit den in der Anlage definierten
Erzeugnissen verwechselt werden kénnten. Von diesem Verbot
ausgenommen seien nur Erzeugnisse, bei denen die Gefahr
der Verwechslung mit definierten Erzeugnissen durch ent-
sprechende Kenntlichmachung ausgeschlossen werde (a.b.d,). -
In der Begriindung deutet nichts darauf hin, daB der Ver-
ordnungsgeber - abweichend von der Regelung des § 8 KakaoVO
a.F. - mit der in § 14 Nr. 2 b erfolgten Fassung "kakao-
haltige Fettglasuren, die als solche bezeichnet sind" nicht
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nur die Fettglasur als Rohmasse, sondern kakaohaltige
Fettglasur in Jjeder Form, ob verarbeitet, etwa als
Bindemittel, oder unverarbeitet hétte verstanden wissen
wollen. Das frithere Verbot des § 8 KakaoVO a.F. ist
vielmehr lediglich neu gefaBt worden. Inhaltlich hat

sich durch das neu gefaBte Verbot nichts geéndert (so

auch die von dem Beklagten in der Revisionsinstanz iiber-
reichten Ausfiihrungen von Gnauck, Zeitschrift "“SiiBwaren-
Markt" August 1978, S. 28, und von Fedde-Woywode in der
selben Zeitschrift S. 31). Lediglich die friithere Bestimmung,
wonach solche Fettglasuren nur in Beh#dltnissen in den Ver-
kehr gebracht werden durften, ist entfallen, m&glicherweise,
"weil sie sich als ldstig erwiesen hatte" (so Gnauck aa0)
oder um dem Wunsch der Wirtschaft nachzukommen, kakao-
haltige Fettglasur u.a. auch in Blockform an ihre Abnehmer
in Industrie, Handwerk und in gewissem Umfange an die
Hausfrauen abgeben zu kdnnen (so Fedde-Woywode aa0).

Ob Bestrebungen bestehen, durch eine Anderung der
KakaoVO die einschladgigen Verbote zu lockern - darauf
konnte das vom Beklagten in der Revisionsinstanz iiber-
reichte Schreiben des Bundesministers fiir Jugend, Familie
und Gesundheit vom 16. Januar 1978 schlieBen lassen - mag
dahinstehen. Zur Zeit diirfen jedenfalls nach § 14
Nr. 2 b KakaoVO n.F. ausschlieBlich Fettglasuren als
Rohmasse und mit Fettglasur {iberzogene Dauerbackwaren,
Feinbackwaren und Speiseeis, wenn sie, wie in der Vor-
schrift vorgesehen, gekennzeichnet sind, in den Verkehr
gebracht werden. Die beanstandeten Puffreis-Stangen sind
verkehrsunfihig.
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Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Vorschrift
des § 14 Nr. 2 b KakaoVO n.F. bestehen nicht.

Die Ermachtigung zum ErlaB dieser Vorschrift beruht
auf § 19 Abs. 4 b des Gesetzes zur Neuordnung und Bereini-
gung des Rechts im Verkehr mit Lebensmitteln, Tabak-
erzeugnissen, kosmetischen Mitteln und sonstigen Bedarfs-
gegenstidnden (Gesetz zur Gesamtreform des Lebensmittel-
rechts) vom 15. August 1974 (BGB1l. I S. 1945). Danach
wird der Bundesminister ermdchtigt, im Einvernehmen mit
dem Bundesminister fiir Erndhrung, Landwirtschaft und
Forsten mit Zustimmung des Bundesrates, soweit es zum
Schutz des Verbrauchers von Tduschung erforderlich ist,
vorzuschreiben, da8 Lebensmittel, die bestimmten An-
forderungen an die Herstellung, Zusammensetzung oder
Beschaffenheit nicht entsprechen oder sonstige Lebens-
mittel von bestimmter Art oder Beschaffenheit nicht,
nur unter ausreichender Kenntlichmachung oder nur unter
bestimmten Bezeichnungen, sonstigen Angaben oder Auf-
machungen in den Verkehr gebracht werden diirfen. - Die
Bestimmung des Inhalts, Zwecks und AusmafBes der Ermichti-
gung entspricht den Erfordernissen des Art. 80 GG.

Auch Art. 12 Abs. 1 GG ist nicht verletzt. Bei der
Einschédtzung gewisser der Allgemeinheit drohenden Gefahren,
zu deren Verhiitung der Gesetzgeber glaubt in den Freiheits-
bereich des Einzelnen eingreifen zu miissen, billigt ihm
die Verfassung einen Beurteilungsspielraum zu, den er
nur dann iiberschreitet, wenn seine Erwidgungen so offen-
sichtlich fehlsam sind, daB sie verniinftigerweise keine
Grundlage fiir gesetzgeberische MaSnahmen abgeben k&nnen
(u.a. BVerfGE 30, 317; Leibholz-Rincke,Grundgesetz,
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5. Aufl. Art. 12 Anm. 7 m.w.N.). Das hier in Rede
stehende Verbot will der Gefahr begegnen, daB der Ver-
braucher das bei den Puffreisstangen verwendete Binde-
mittel fiir Schokolade hdlt. Soweit der Gesetzgeber es
nicht fiir ausreichend erachtet, diese Gefahr durch eine
entsprechende Kennzeichnungspflicht zu beseitigen, und
sich dazu entschlieBBt, die Verwendung der Fettglasur in
solchen Fillen iiberhaupt zu verbieten, erscheint dies
sachgerecht. Ein solcher Eingriff wiare nur dann mit
Art. 12 Abs. 1 GG nicht zu vereinbaren, wenn er den Be-
klagten iibermdBig belastete und fiir ihn unzumutbar wire
(BVerfGE 18, 361 f m.w.N.). Da dem Beklagten jedoch
nicht verwehrt ist, Fettglasur als Bindemittel zu ver-
wenden, wenn er ihr keinen Kakao zusetzt, ist nicht er-
kennbar, daB er durch das Verbot in seinem gewerblichen
Tatigkeitsbereich iibermdBig beschrédnkt oder die Grenze
der Zumutbarkeit ilberschritten wiirde.

IV. Auf die Revision der Kldgerin war daher unter
Zurickweisung der AnschluBrevision das angefochtene Urteil
aufzuheben und der Beklagte unter Abdnderung der land-
gerichtlichen Entscheidung antragsgeméf zu verurteilen.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 97 Abs. 1 ZPO.
Da der Beklagte als unterlegene Partei gemi# § 91 ZPO
ohnehin auch die Kosten des 2. Rechtszuges zu tragen hat,




'

eriibrigt es sich, darauf einzugehen, ob die von der
Anschlufirevision angegriffene Begriindung, mit der das
Berufungsgericht diese Kosten dem Beklagten auferlegt
hat, einer rechtlichen Nachpriifung standhdlt.

v. Gamm Alff Merkel
Schwerdtfeger Rebitzki
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