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- Zweite Stellungnahme -

Sehr geehrter Herr Deboiser,

die Deutsche Vereinigung fur Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht GRUR ist
eine interessenunabhangige wissenschaftliche Vereinigung, die in Gesetzesvorhaben glei-
chermallen wissenschaftlichen Sachverstand wie praktische Erfahrungen aus der Bera-
tungs- und Gerichtspraxis einzubringen sucht. Der GRUR-Fachausschul} fur Arznei- und
Lebensmittelrecht halt den von der Generaldirektion SANCO erarbeiteten Entwurf des
Europaischen Parlaments und des Rates fur eine Verordnung tUber nahrwert- und gesund-
heitsbezogene Angaben in bezug auf Lebensmittel (KOM(2003) 424 endgultig — nach-
folgend VO-E genannt) fur verfehlt und zwar insbesondere aus ordnungspolitischen, ge-

meinschaftsrechtlichen, verbraucherschutzpolitischen und gesetzestechnischen Grinden.

Im Hinblick darauf, dal3 sich die erste Stellungnahme des Ausschusses auf einen Vor-

entwurf der Verordnung bezog, erfolgt eine Uberarbeitung und Ergénzung.

Bankverbindung: Stadtsparkasse Koln (BLZ 370 501 98) Konto-Nr. 1 062 744



Kurzzusammenfassung:

I. Unvereinbarkeit mit hoherrangigem Gemeinschaftsrecht

(1) Das Regelungsinstrument einer Verordnung verstof3t gegen das in Art. 5 Abs. 2
EG-Vertrag verankerte Subsidiaritatsprinzip und das in Art. 5 Abs. 3 EG-Vertrag
festgeschriebene VerhaltnismaRigkeitsprinzip sowie gegen die Verpflichtung der
Kommission, sich vorrangig des Regelungsinstruments der Richtlinie zu bedienen.

(2) Es findet ein Paradigmenwechsel statt: von einer nachtraglichen staatlichen Kon-
trolle von gesundheitsbezogenen Angaben — in vielen Mitgliedslandern verbunden
mit Selbstkontrolimallinahmen der Wirtschaft - zu einem Mischsystem von pau-
schalen Verboten und einem praventiven Genehmigungsverfahren auf Gemein-
schaftsebene. Hierin liegt ein schwerwiegender Eingriff in das auf europaischer
Ebene geschutzte Recht der freien Verbreitung von Meinungen und Informationen
sowie das Recht auf ungehinderten Zugriff auf Informationen. Das durch Art. 153
EG-Vertrag garantierte Recht des Verbrauchers auf Information wird verletzt und
nachhaltig eingeschrankt.

(3) Ein praventives Genehmigungsverfahren fiir gesundheitsbezogene Angaben ist
u.a. deshalb unverhaltnismallig, weil dieses nicht geeignet ist, das Informations-
interesse der Verbraucher zu fordern, und ein hinreichender Schutz durch das Irre-
fuhrungsverbot fur gesundheitsbezogene Angaben in Art. 2 Abs. 1 lit. @) und b) der
Richtlinie 2000/13/EG (vormals Richtlinie 79/112) gewahrleistet wird.

4) Wenn die Kommission gemafly Art. 4 Abs. 1 VO-E die Erstellung von Nahrwertpro-
filen einfordert, so betreibt sie hierdurch die Unterscheidung in gute und schlechte
Lebensmittel, d.h. eine konkrete Gesundheitspolitik, ohne hierfur eine Zustandig-
keit zu besitzen (Art. 152 Abs. 4 EG-Vertrag).

Il. Ordnungspolitische Bedenken - Inkoharenz der Kommissionsaktivitaten

(1)  Die Kommission setzt sich mit diesem Entwurf in Widerspruch zu ihrer ansonsten
vertretenen Rechtsauffassung, vertreten etwa im Hinblick auf vergleichbare
Osterreichischen Regelungen in den Verfahren C-221/00, C-421/00, C-426/00 und
C-16/01, der sich der EuGH in seinen Urteilen vom 23.01.2003 umfassend ange-
schlossen hat. Diese Rechtsauffassung besagt, dal formalisierte absolute Werbe-

verbote, die bestimmte werbliche Angaben unabhangig von ihrem Wahrheitsgehalt
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und einer konkreten Gefahrdungslage untersagen, unter VerhaltnismaRigkeitsa-

spekten sehr kritisch zu sehen sind.

Eine Schlechterbehandlung von Lebensmitteln im Verhaltnis zu Arzneimitteln hin-
sichtlich der Anforderungen an den wissenschaftlichen Nachweis werblicher Be-

hauptungen ist sachlich nicht gerechtfertigt.

Das Verfahren zur Registrierung einer gesundheitsbezogenen Angabe ist technisch
und finanziell so aufwendig und zeitraubend ausgestaltet, da® es wirtschaftlich
vertretbar nur von Unternehmen der GroRindustrie bezlglich einzelner Produkte
durchgefuhrt werden kann. Es verstdl3t damit gegen das Gebot wirtschaftlicher

Chancengleichheit und ist innovationsfeindlich.

Fir die Notwendigkeit der Einfihrung von Nahrwertprofilen gibt es keine hinrei-

chend gesicherte wissenschaftliche Grundlage.

Sowohl die Unterteilung in unter Nahrwertprofilaspekten gute und schlechte
Lebensmittel als auch die weitreichenden formalisierten Werbeverbote widerspre-
chen dem europaischen Verbraucherleitbild, das auf den wirtschaftsmindigen
Blrger abstellt, d.h. den informierten und informationssuchenden, aufmerksamen
und kritischen Verbraucher. Dieses Verbraucherleitbild ist ansonsten Grundlage der
Politik der Kommission und wird in standiger Rechtsprechung von dem EuGH

vertreten.

lll. Legislatorische, handwerkliche Mangel

(1)

Die legislatorische Handlungsform der Verordnung wird systemwidrig dazu einge-
setzt, in wesentlichem Umfang eine Rechtsvereinheitlichung durch Verdrangung
nationalen Rechts herbeizufiihren, obwohl dieses bereits durch die gemeinschafts-

rechtlichen Richtlinienvorgaben harmonisiert und gepragt ist.

Durch die Einbeziehung verschiedener Richtlinienbestimmungen in die Verordnung
erhalten deren Bestimmungen einen januskopfigen Charakter und werden hier-
durch eine nachhaltige Rechtsunsicherheit auslosen.



(3)  Die legislatorisch-handwerkliche Qualitat des Entwurfs laf3t vielfach zu wuinschen
ubrig. So ist u. a. das Verhaltnis ,impliziter gesundheitsbezogener® Angaben zu
spezifischen gesundheitsbezogenen Angaben unklar. Unklar ist auch, welchen
Schutzumfang die Aufnahme einer erlaubten Werbebehauptung in das Register
haben wird (Erstreckung auch auf sinngemale oder erlauternde Angaben und ver-
gleichbare Angaben in anderen Sprachen?). Allzu vage, unbestimmt sind einige
generalisierende Tatbestandsmerkmale wie ,psychologische Funktion oder Verhal-
ten“ und ,normale Korperfunktion®. Auch der Inhalt der geplanten Nahrwertprofile

bleibt derzeit noch vollig unbestimmt.

IV. TBT-Abkommen
Schlieldlich ist der Entwurf abzulehnen, weil er geeignet ist, entgegen Art. 2 Abs. 2
des Ubereinkommens Uber technische Handelshemmnisse (TBT-Abkommen) neue
Handelshemmnisse im Verkehr mit Lebensmitteln im Verhaltnis zu Drittlandern zu

errichten.

A. Allgemeines
Die Generaldirektion SANCO der Kommission der Europaischen Gemeinschaften
hat einen Entwurf des Europaischen Parlaments und des Rates fur eine Verord-
nung uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben in bezug auf Lebens-
mitteln vorgelegt. Zu dem fruheren Arbeitsdokument (Sanco/1832/2002) hat der
GRUR Fachausschul fur Arznei- und Lebensmittelrecht bereits im Sommer dieses
Jahres Stellung genommen. Die Uberarbeitung des Arbeitsdokuments zum Verord-
nungsentwurf in seiner endgultigen Fassung (KOM(2003) 424 endgultig) legt eine

Uberarbeitung dieser Stellungnahme nahe.

B. Ziele des Verordnungsentwurfs
Primares Ziel des Verordnungsentwurfs ist der Erlal® von Gemeinschaftsregeln fur
die Verwendung von nahrwert- und gesundheitsbezogenen Angaben in bezug auf
Lebensmittel im Sinne einer sachdienlichen und angemessenen Kennzeichnung
und zwar vorrangig zum Schutz des Informationsinteresses des Verbrauchers. Da-

mit soll eine ordnungsgemafle Verwendung von Lebensmitteln gewahrleistet
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werden. Auch sollen Unterschiede zwischen den nationalen Rechtsvorschriften
Uber Angaben und die Bedingungen fur ihre Verwendung harmonisiert werden, die

den freien Warenverkehr behindern kdnnen (Erwagungsgriinde 1 - 3).

FUr gesundheitsbezogene Angaben soll ein einheitliches Genehmigungsverfahren
auf Gemeinschaftsebene unter Einschaltung der Europaischen Behdrde fir
Lebensmittelsicherheit geschaffen und ein offentliches Register genehmigter Aus-
sagen eingerichtet werden.

C. Inhalt des Verordnungsentwurfs
Der Verordnungsentwurf befaldt sich neben nahrwertbezogenen Angaben vor allem
auch mit gesundheitsbezogenen Angaben auf Lebensmitteln. Nach Art. 2 Nr. 5 VO-
E ist der Begriff der gesundheitsbezogenen Angabe definiert als jegliche Angabe,
die erklart, suggeriert oder mittelbar zum Ausdruck bringt, dal3 ein Zusammenhang
zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem Lebensmittel oder seinen Bestandtei-

len einerseits und der Gesundheit andererseits besteht.

Auf Art. 10 VO-E aufbauend, wonach zulassige gesundheitsbezogene Angaben zu-
kinftig nur noch solche Angaben sind, die von der Gemeinschaft gebilligt wurden
und in Ubereinstimmung mit dem Verordnungsentwurf stehen, sieht Art. 11 Abs. 1
lit. a VO-E daruber hinaus ein generelles Verbot ,impliziter* gesundheitsbezogener
Angaben vor. Potentiell zulassungsfahige gesundheitsbezogene Angaben sind
nach den Art. 14 ff. VO-E einem aufwendigen, komplexen Zulassungsverfahren un-
terworfen, an dessen Ende jede einzelne zu beantragende Aussage erst durch end-
gultige Entscheidung zugelassen, im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaft
veroffentlicht und anschlief3end in ein Register aufgenommen werden mul3.

Zwar untersagt die RL 2000/13/EG uber die Etikettierung und Aufmachung von
Lebensmitteln sowie die Werbung hierflr, einem Lebensmittel Eigenschaften zur
Vorbeugung, Behandlung oder Heilung einer menschlichen Krankheit zuzu-
schreiben oder auf diese Eigenschaften hinzuweisen. Die Kommission verkennt je-
doch die Bedeutung des nun vorliegenden VO-Vorschlags, wenn in Erwagungs-
grund Nr. 3 lediglich davon die Rede ist, dal® die ,vorliegende Verordnung (...) die

allgemeinen Grundsatze der Richtlinie 2000/13/EG erganzen® solle. Tatsachlich
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fuhrt die vorgesehene Verordnung zu einem Paradigmenwechsel, da das bisherige
System der nachtraglichen staatlichen Einzelfall-Kontrolle von gesundheitsbezo-
genen Angaben — in vielen Mitgliedsstaaten verbunden mit Selbstkontrollmal}-
nahmen in der Wirtschaft - aufgegeben und zu einem Mischsystem von pauschalen
Verboten und einem praventiven Genehmigungsverfahrens auf Gemein-

schaftsebene Ubergegangen wird.

D. Grundsatzliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt der Meinungs- und In-
formationsfreiheit
Gegen das System eines generellen Verbots jeglicher gesundheitsbezogener
Angaben in Verbindung mit einem Zulassungsverfahren auf Gemeinschaftsebene
fur danach noch erlaubte Aussagen bestehen bereits als solches, unabhangig von
weiteren Kritikpunkten in bezug auf einzelne Regelungen, sowohl aus verfassungs-
als auch gemeinschaftsrechtlicher Sicht erhebliche Bedenken. Diese Bedenken
ruhren nicht nur daher, dal® mit dem im Verordnungswege herbeigefuhrten Paradig-
menwechsel gegen das in Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag verankerte Subsidiaritatsprinzip
und gegen die Verpflichtung der Kommission verstof3en wird, sich vorrangig des
Rechtsinstruments der Richtlinie statt der Verordnung zu bedienen." Vor allem
fuhrt ein System des generellen Aussageverbots mit Zulassungsverfahren zu einem
massiven Eingriff in Grundrechtspositionen sowohl der werbenden Unternehmen
als auch der Abnehmer als Werbeadressaten und Informationsempfanger. Her-
steller und Handler werden in ihrer Meinungsfreiheit getroffen, wenn sie zukulnftig
nicht mehr im gleichen Umfang wie bisher gesundheitsbezogene Angaben uUber die
angebotenen Lebensmittel machen kénnen. Spiegelbildlich dazu sind die Verbrau-
cher in ihrer Informationsfreiheit beeintrachtigt, weil ihnen Informationsquellen im
Zusammenhang mit dem Kauf von Lebensmitteln abgeschnitten werden, die ihnen

bisher zur Verfugung standen.

. Der Schutzbereich der Meinungs- und Informationsfreiheit
Das Rechtsgut der Meinungs- und Informationsfreiheit wird auf verschiedenen

Ebenen, durch das nationale Verfassungsrecht, die allgemeinen Rechtsprinzipien

Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhdltnismaBigkeit, Ziff.
6, S. 3, ABL 1997 Nr. C 340/105 ff.; Erklarung Nr. 4 zu Art. 95 (ex-Art. 100 a) des Vertrags zur Griindung
der Européischen Gemeinschaft (Erklarungen zur SchluBakte der Einheitlichen Européischen Akte).
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des Gemeinschaftsrechts sowie durch die Europaische Menschenrechtskonvention

geschutzt.



1. Gemeinschaftsrecht
Die freie Verbreitung von Meinungen und Informationen und der ungehinderte Zu-
griff auf diese wird auch durch das Gemeinschaftsrecht geschitzt. Der EuGH geht
in standiger Rechtsprechung davon aus, dal® der Gemeinschaftsgesetzgeber durch
die allgemeinen Rechtsgrundséatze des Gemeinschaftsrechts gebunden ist.?2 Hierzu
zahlen zum einen die gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten,
zum anderen die Europaische Menschenrechtskonvention. Auch wenn diese keine
unmittelbare rechtliche Verbindlichkeit gegenltber der Gemeinschaft besitzt, sind
die dort niedergelegten Grundsatze gemaly Art. 6 Abs. 2 EUV von den Gemein-
schaftsorganen zu beachten. Nach Art. 10 Abs. 1 EMRK hat jedermann Anspruch
auf freie Meinungsauflerung. Geschutzt wird das Recht der Freiheit der Meinung
sowie die Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nachrichten. Schon der
Wortlaut zeigt, dald Tatsachenaullerungen ebenso wie reine Meinungskundgaben
geschitzt werden.? In den Schutzbereich von Art. 10 Abs. 1 EMRK sind auch kom-
merzielle Informationen generell miteinbezogen. Davon geht nicht nur die Men-
schenrechtskommission aus,* auch der Europaische Gerichtshof flir Menschen-
rechte (EGMR) bejaht dies seit der Entscheidung ,markt intern“ von 1989.° Der
Schutz kommerzieller Informationen durch das Gemeinschaftsrecht spiegelt sich
auch in der juingst proklamierten Charta der Grundrechte der Europaischen Union
wider. Zwar entfaltet die Proklamation von Nizza keine unmittelbare Rechtswirkung,
doch darf der EuGH bei dem ihm nach Art. 6 Abs. 2 EUV zugewiesenen Auftrag,
die gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten zu ermitteln, den in
der Charta festgeschriebenen Konsens nicht ignorieren.® In Art. 52 Abs. 3 der
Charta wird ausdricklich klargestellt, da® die in Art. 11 der Charta statuierte Frei-

2 EuGH, Slg. 1964, 1251 ff. — Costa/ENEL; Slg. 1979, 3727 ff. — Lieselotte Hauer u. a.; Slg. 1989,
2859 ff. — Hoechst AG/Kommission (EuGH-Entscheidung Brenner-Blockade); Engel, ZUM 2000, 978 m. w.
N.; Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als Europédisches Gemeinschaftsgrundrecht, 1999; Rengeling,
Grundrechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaft, 1993.

3 Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 2. Aufl. 1996, Art. 10 Rdnr. 5.
4 E 7805/77; DR16, 68 (73).
5 EGMR, EuGRZ 1996, 302; vgl. auch EGMR, Ser. A Nr. 178, Ziff. 47; Nr. 173, Ziff. 55; Nr. 285

(A), Zift. 37, 51; zuletzt Urt. v. 28.6.2001 (VGT Verein gegen Tierfabriken); ebenso Schorkopf, in: Ehlers
(Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003, § 14 Rdnr. 64; Frowein/Peukert, EMRK-Kom-
mentar, 2. Aufl. 1996, Art. 10 Rdnr. 9; Viliger, Handbuch der Europdischen Menschenrechtskonvention, 2.
Aufl. 1999, § 26 Rdnr. 614.

6 ABL. C 364 v. 18.12.2002; Hilf, Charta der Grundrechte der EU, Sonderbeilage zu NJW 2000, S. 6;
vgl. auch Callies, in: Ehlers (Fn. 4), § 19 Rdnr. 28; Walter, in: Ehlers (Fn. 4), § 1 Rdnr. 32; Grabenwarter,
DVBI 2001, 1, 11 f;; Kloepfer, Informationsrecht, 2002, § 2 Rdnr. 12.
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heit der Meinungsaulierung sowie die Informationsfreiheit sachlich dem Schutzbe-
reich von Art. 10 EMRK entspricht.

Nach Art. 153 Abs. 1 EG-Vertrag leistet die Gemeinschaft zur Gewahrleistung eines
hohen Verbraucherschutzniveaus einen Beitrag zur Forderung des Rechts der Ver-
braucher auf Information.” Dieses Ziel verfolgt auch die Verordnung, verfehlt es je-
doch vollstandig durch die umfassenden Verbote der Art.10 und 11 Abs. 1 VO-E
und verneint damit im Ergebnis das garantierte Recht des Verbrauchers auf richtige
und zutreffende Informationen. Dem informierten, verstandigen und aufmerksamen
Durchschnittsverbraucher — Mal3stab der standigen Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs fur eine etwaige IrrefiUhrungseignung einer Werbung — wird
damit die Fahigkeit abgesprochen, inhaltlich zutreffende Angaben richtig zu ver-

stehen und eine fur ihn sachgerechte Wahl zu treffen.

2. Art. 5 Abs. 1 Grundgesetz
Dieser gemeinschaftsrechtliche Befund deckt sich im Ansatz mit der verfassungs-
rechtlichen Analyse am Malistab des deutschen Grundgesetzes. Unter der Geltung
des Grundgesetzes ist der Schutzbereich der Meinungs- und Informationsfreiheit
nach Art. 5 Abs. 1 GG auch der Vermittlung sachlicher produktbezogener Informati-
on nicht von vornherein verschlossen. Trotz des - vordergrindig nur schwer zu
Uberwindenden terminologischen - Gegensatzes zwischen subjektiven Meinungs-
aullerungen einerseits und objektiven Tatsachenmitteilungen andererseits besteht
heute ein weitgehender Konsens daruber, da® beide Formen von Art. 5 Abs. 1 GG
geschutzt sind. Das Bundesverfassungsgericht bejaht eine Einbeziehung von Tat-
sachenbehauptungen, weil und wenn diese Voraussetzungen der Bildung von Mei-

nungen sind.?

Auch der Umstand, dal} die betreffenden Angaben zumindest auch von einer Ab-
satzforderungsabsicht getragen werden, steht dem Schutz von Art. 5 Abs. 1 GG
nicht entgegen. Spatestens mit den Entscheidungen des Bundesverfassungs-

gerichts in Sachen ,Benetton® ist anerkannt, dal} auch WerbedulRerungen kommer-

7 Dazu Gorny, EFLR 1998, 373 ff.
8 BVerfGE 54, 208, 219; 61, 1, 8; 85, 1, 15; BVerfG, GRUR 1992, 866, 870 — Hackethal.
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zieller Unternehmen in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit fallen kénnen.®
Vordergrundig hat das Verfassungsgericht in diesen Entscheidungen zwar den
Malstab der Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG angelegt, well
Gegenstand des zugrunde liegenden Verfahrens ein Wettbewerbsverstol3 eines
Presseorgans durch Abdruck einer Benetton-Anzeige gewesen ist. Da das Bundes-
verfassungsgericht jedoch inzident zugleich auch die Meinungsfreiheit des kommer-
ziell werbenden Unternehmens prufte, kann kein Zweifel daran bestehen, dafl} auch
werbliche AuRerungen von Unternehmen in den Schutzbereich der Meinungsfrei-

heit einbezogen sind.

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG schitzt daneben auch das Recht, sich aus allgemein zu-
ganglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. Dieses Individualgrundrecht wird
als eine zentrale Voraussetzung fur eine freie und maoglichst gut informierte demo-
kratische Offentlichkeit angesehen. Geschiitzt wird der gesamte ProzeR des Sich-
Informierens von der schlichten Entgegennahme einer Information bis hin zum ak-
tiven Beschaffen von Information. Grundrechtlichen Schutz geniel3en auch die Me-
thoden der Informationsbeschaffung, wie etwa der Bezug von (in- oder auslan-
dischen) Zeitungen, das Horen von Rundfunksendern oder der Empfang von Rund-
funk-Satelliten einschlieRlich der Beschaffung und Nutzung der dafur erforderlichen
technischen Anlagen. Als allgemein zuganglich ist eine solche Informationsquelle
anzusehen, die technisch geeignet und bestimmt ist, der Allgemeinheit, d.h. einem
individuell nicht bestimmbaren Personenkreis, Informationen zu verschaffen. Hierzu
zahlen die traditionellen Massenmedien (Presse, Rundfunk, Fernsehen und Film)
ebenso wie Ausstellungen, Flugblatter, Handzettel, LitfalRsaulen, Plakattafeln und
Inschriften. Daraus ergibt sich, dal® auch die staatliche Beschrankung des Zugangs
zu produktspezifischen Informationen eine Einschrankung des grundrechtlich ge-
schutzten Informationsinteresses des Verbrauchers bewirken kann und daher einer

verfassungsrechtlich hinreichenden Rechtfertigung bedarf.

Il. Schranken der Meinungs- und Informationsfreiheit
Es bedarf keiner naheren Erlauterung, dal® die Meinungs- und Informationsfreiheit

weder nach europaischem Gemeinschaftsrecht noch nach deutschem

9 BVerfGE 102, 347 ff. — Benetton-Werbung I; BVerfG, GRUR 2003, 442 ff. — Benetton-Werbung I1.
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Verfassungsrecht schrankenlos gewahrleistet wird. Der in der Begrindung des Ver-
ordnungsentwurfs angeflhrte Schutz des Verbrauchers vor ,verwirrenden und irre-
fihrenden“ gesundheitsbezogenen Angaben™ stellt daher dem Grundsatz nach
eine dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung im Sinne von Art. 52 Abs. 1 EU-
Charta dar. Es ist jedoch zu beachten, dal die Freiheit des europaischen Gesetz-
gebers, Einschrankungen der in der EU-Charta garantierten Rechte vorzunehmen,
ihrerseits nicht schrankenlos gewahrt wird. Vielmehr stellt Art. 52 Abs. 1 EU-Charta
alle Freiheitsrechte einheitlich unter die Garantie von Wesensgehalt und Verhaltnis-
mafRigkeit. Sie lehnt sich damit an eine Formulierung an, die sich vielfach auch in
der Europaischen Menschenrechtskonvention findet."

Des weiteren wurzelt der die Gemeinschaftsorgane bindende Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit auch in den allgemeinen Grundsatzen des Gemeinschafts-
rechts. Unabhangig von den verschiedenen dogmatischen Ableitungen'? steht der
normative Geltungsanspruch des VerhaltnismaRigkeitsprinzips auller Streit und ge-
hoért zum gesicherten ,acquis communautaire“ des Gemeinschaftsrechts. Nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit durfen die von einer gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmung eingesetzten Mittel unter Berucksichtigung eines weiten Ermessens
zur Erreichung des verfolgten Zieles nicht offensichtlich ungeeignet sein und nicht
Uber das zur Zielerreichung Erforderliche hinausgehen.™ Somit missen sich die
Regelungsvorschlage in dem Verordnungsentwurf insbesondere daran messen
lassen, ob sie verhaltnismaRig, das heil’t also notwendig sind, um den von der Uni-
on anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen tatsachlich zu entspre-

chen.

1. Zum Inhalt des VerhiéltnismaRigkeitsprinzips

In diesem Zusammenhang ist die Rechtsprechung des Gerichtshofs von beson-

derem Interesse, die sich zur Frage der Vereinbarkeit von nationalen Regelungen

10
11
12

13

S. unter Ziff. 28.
S. hierzu néher Engel, ZUM Sonderheft/2000, 975, 993.

Zu den verschiedenen Auffassungen — Ableitung aus dem Rechtsstaatsprinzip/der wertenden Rechts-

vergleichung/durch Deduktion aus den Vertragsbestimmungen — s. im einzelnen Schwarze, Européisches
Verwaltungsrecht, 1988, Band 2, S. 692 ff.

Vgl. zuletzt EuGH, Slg. 2002-1, 6453, Tz. 59 — Kdserei Champignon Hofmeister; EuZW 2003, 107,
109, Tz. 122 — British American Tobacco, jeweils m. w. N.
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mit europaischem Recht verhalt, die als abstrakte Gefahrdungsdelikte bestimmte
Werbeaussagen unabhangig von ihrem Wahrheitsgehalt und einer konkreten Ge-
fahrdungslage untersagen. In jlingster Zeit hatte der Gerichtshof Gelegenheit, die
Gemeinschaftskonformitat nationaler Regelungen zu bewerten, die inhaltliche Par-

allelen zu den in dem Verordnungsentwurf unterbreiteten Vorschlagen aufweisen.

An erster Stelle ist hier das Urteil des Gerichtshofs Linhart/Biffl in der Rechtssache
C-99/01 vom 24.10.2002™ zu nennen. In dieser Entscheidung ging es um die Ge-
meinschaftskonformitat einer dsterreichischen Regelung, nach der es verboten ist,
kosmetische Mittel unter Bezugnahme auf Angaben, die sich auf die Verhutung,
Linderung oder Heilung von Krankheiten oder Krankheitssymptomen oder auf
physiologische oder pharmakologische, insbesondere jungerhaltende, Alterser-
scheinungen hemmende, schlankmachende oder gesunderhaltende Wirkungen be-
ziehen oder den Eindruck einer derartigen Wirkung erwecken, in den Verkehr zu
bringen. Lediglich auf Antrag konnen gesundheitsbezogene Angaben fur kosme-
tische Mittel durch ministerielle Erlaubnis zugelassen werden, wenn dies mit dem
Schutz der Verbraucher vor Tduschung vereinbar ist.'® Der Beschwerdefiihrer in
dem Vorlageverfahren hatte eine Seife mit der Angabe ,dermatologisch getestet” in
den Verkehr gebracht. Der Gerichtshof muf3te im Rahmen eines Vorabentschei-
dungsverfahrens dartber befinden, ob die dsterreichische Regelung, die eine sol-
che Angabe grundsatzlich verbietet und nur auf ministerielle Einzelfallerlaubnis hin

zulait, mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang steht.

Dies wurde von dem EuGH verneint. In der Begrindung stellt der Gerichtshof — un-
ter ausdriicklicher Bezugnahme auf seine Entscheidungen Clinique, Unilever'
und Estée Lauder™ — maRgeblich auf den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ab.
Bei der Bewertung der Gefahren fur die Verbraucher einerseits und der Erforder-
nisse des freien Warenverkehrs andererseits sei aufgrund des hier anwendbaren

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes auf die mutmaliliche Erwartung eines durch-
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Erhaltlich unter http://curia.eu.int.

§ 9i.V.m. § 26 Osterreichisches LMG.
EuGH, Slg. 1994, 1-330 ftf.

EuGH, Slg. 1999, 1-431 ff.

EuGH, Slg. 2000, I-117 ff.
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schnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrau-
chers abzustellen, sofern ein Irrtum Uber die Eigenschaften des Produktes nicht
gesundheitsgefahrdend sei.” Die in Frage stehende Angabe ,dermatologisch ge-
testet® konne jedoch lediglich die Vorstellung wecken, da® das Mittel ,gut ver-
traglich“ oder zumindest ,,unschadlich® sei. Ob dies tatsachlich zutreffe, kbnne von
den nationalen Behorden uberwacht werden. Wenn jedoch eine derartige Angabe
nicht irrefihrend sei, seien die Mitgliedstaaten nicht berechtigt, Malnahmen zu
ergreifen, die ein Inverkehrbringen des Kosmetikums mit einer derartigen Angabe
beschranken. Deshalb sei auch das Erfordernis des Einholens einer vorherigen
ministeriellen Genehmigung gemeinschaftsrechtswidrig. In gleichem Sinne hatte
der Gerichtshof bereits zuvor in der Rechtssache Unilever® entschieden, daf ein
Genehmigungserfordernis fir die gesundheitsbezogene Bewerbung einer Zahncre-
me (,Vorsorge gegen die Entstehung von Parodontose und Verhinderung der Bil-
dung von Zahnstein®) unverhaltnismaRig sei, da eine hinreichende Kontrolle da-
durch erfolgen konne, dal} entsprechend Art. 6 der RL 84/450/EWG vom Wer-
benden im Streitfall der Nachweis der Richtigkeit der Angabe verlangt werde.

Besonders aufschlufireich sind in der Rechtssache Linhart/Biffl die Schlu3antrage
des Generalanwalts Geelhoed vom 07.03.2002,2' der dort auf die strengen An-

forderungen hinweist, die an derartige nationale Regelungen zu stellen sind:

,Die Rechtsprechung zeigt, dal3 sich der Gerichtshof bei der Prifung, ob
eine bestimmte Angabe oder Werbung irrefihrend im Sinne der Richtlinie
76/768 ist, kritisch zu nationalen Regelungen verhalt, die eine an sich
richtige AuRerung verbieten. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz steht der-
artigen Regelungen ganz haufig entgegen. Eine abstrakte Irrefihrungsgefahr
genugt nicht; nur in Fallen, in denen der Verbraucher in einem wesentlichen
Punkt wirklich in die Irre gefuhrt werden kann, sind MalRnahmen zulassig, die
dazu fuhren, dal® das Inverkehrbringen eines Erzeugnisses mehreren

Voraussetzungen unterliegt.“?
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EuGH, a.a.O., Tz. 31.

EuGH, Slg. 1999, 1-431 ff.

Erhéltlich unter http:/curia.eu.int.
Generalanwalt Geelhoed, a.a.0., Tz. 35.
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Diese — das Verhaltnismaligkeitsprinzip konkretisierenden — Anforderungen gelten
nicht nur fir den Kosmetikbereich, sondern fur alle Waren und Dienstleistungen, ins-
besondere auch fur die Bewerbung und Kennzeichnung von Lebensmitteln. So hat der
EuGH - in inhaltlicher Ubereinstimmung mit den SchluRantrdgen von Generalanwalt
Geelhoed vom 04.07.2002 - in den Rechtssachen C-221/00 und den verbundenen
Rechtssachen C-421/00, C-426/00 und C-16/01 mit Urteil vom 23.01.2003% diese
Grundsatze auch auf den Lebensmittelbereich Ubertragen. Die Kommission hatte ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich eingeleitet, nachdem verschiedene
Beschwerden bei ihr eingegangen waren, dal} in anderen Mitgliedstaaten hergestellte
und in den Verkehr gebrachte Lebensmittel in Osterreich nicht in den Verkehr gebracht
werden konnten, weil sie gesundheitsbezogene Angaben aufwiesen, flr die keine vor-
herige ministerielle Genehmigung erteilt worden sei. Es ging um Angaben wie ,fur eine
cholesterinbewul3te Ernahrung“ (auf der Etikettierung von Lachsdlkapseln), ,Beitrag fur
eine gesunde Darmflora und fur gesunde Zellen® (auf der Etikettierung von Brot) und
,Ballast- und Quellstoff bei ernahrungsbedingter Stuhlverstopfung“ (auf der
Etikettierung von Leinsamen). Nach Klageerhebung durch die Kommission legten des
weiteren einige Osterreichische Gerichte dem Gerichtshof Fragen nach der Ver-
einbarkeit derselben nationalen Regelung mit dem Gemeinschaftsrecht vor. Anlal} fir
diese Vorlagefragen waren Werbebehauptungen wie ,ein guter Name flr gesunden
Genul¥* (auf der Etikettierung einer Pastete). Der EuGH verneinte die Verhaltnismanig-
keit der Osterreichischen Regelung, da die dargelegten Restrisiken fur die Gesundheit
durch weniger beschrankende MalRnahmen, insbesondere die Verpflichtung des Her-
stellers, in Zweifelsfallen die Richtigkeit der auf der Etikettierung enthaltenen Tatsa-
chenbehauptungen nachzuweisen, vermieden werden konnten.* Demgegeniber flihre
die Osterreichische Regelung dazu, dal® Lebensmittel mit gesundheitsbezogenen
Angaben in Osterreich selbst dann nicht frei vermarktet werden kénnten, wenn sie
nicht geeignet seien, den Verbraucher irrezufuhren. Es sei nicht naher begrundet
worden, dal® demgegenuber ein System der nachtraglichen Kontrolle von bereits auf
dem Markt befindlichen Lebensmitteln nicht ausreiche, weshalb die fraglichen Rege-

lungen als unverhaltnismalig anzusehen seien.
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Wie die Ausfuhrungen von Generalanwalt Geelhoed verdeutlichen, handelt es sich
insoweit auch nicht lediglich um eine punktuelle Einzelfallentscheidung. Vielmehr
kommt den seitens des EuGH zur Auslegung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips
vorgegebenen Leitlinien ganz grundsatzliche Bedeutung zu. Generalanwalt Geel-
hoed fuhrte in seinen SchluRantragen vom 04.07.2002 ausdrucklich aus, daf® beim
Schutz des Verbrauchers vor Irrefihrung sowohl bei Lebensmitteln als auch bei
kosmetischen Mitteln das Bild des Durchschnittsverbrauchers zugrundegelegt
werden musse. Denn bei der Verwendung kosmetischer Mittel kdnne durch unver-
antwortliche Angaben genauso schwerer Schaden fur die Gesundheit verursacht

werden wie beim Verzehr von Lebensmitteln. Sodann hob er hervor, dal} es einen

sfjundamentalen Unterschied zwischen Angaben, die sich auf die Vorbeu-
gung, Behandlung und Heilung einer Krankheit beziehen, und Angaben, die

sich auf die Férderung des menschlichen Wohlbefindens beziehen“,?®

gebe. Der Generalanwalt argumentierte im weiteren Verlauf Uberzeugend wie
folgt:?® Bei krankheitsbezogenen Behauptungen liege die Betonung auf der Be-
handlung bzw. Heilung von einer bestimmten Krankheit oder deren Vorbeugung.
Demgegenuber gingen gesundheitsbezogene Behauptungen von einer positiven
Grundidee aus, namlich der Erhaltung bzw. Férderung der Gesundheit. Auch wenn
die Abgrenzung dieser Werbevarianten bisweilen schwierig sein konne, da auch
bestimmte gesundheitsbezogene Angaben den Eindruck erwecken kdnnten, dafl
ein Produkt heilende Wirkung habe, musse zwischen diesen beiden Kategorien
dem Ansatz nach unterschieden werden. Da die in Frage stehenden Angaben nicht
krankheits-, sondern gesundheitsbezogen seien, gingen sie Uber Art. 2 Abs. 1 b)
der Richtlinie 79/112 hinaus. Sie kdnnten auch nicht gemal Art. 15 Abs. 2 der
Richtlinie 79/112 gerechtfertigt werden, da sie sich als unverhaltnismafig erwiesen.
Zwar gestehe das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten in Fragen der Gesund-
heit ein relativ weites Ermessen zu, sofern es an einer spezifischen Gemeinschafts-

regelung fehle. Auch dann gebiete jedoch der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, dafl
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der verfolgte Zweck nicht durch eine weniger beschrankende MalRnahme erreichbar
sei. Hieran fehle es bei einem umfassenden allgemeinen Verbot aller gesundheits-
bezogenen Angaben, verbunden mit einem belastenden Genehmigungsverfahren.
Denn nach Art. 2 Abs. 1 Buchstaben a) und b) der RL 79/112 seien falsche oder ir-
refuhrende Angaben zu gesundheitlichen Auswirkungen wie jegliche krankheitsbe-
zogenen Angaben ohnehin bereits verboten. Danach kdnne z.B. eine Behauptung,
dall die Gesundheit geférdert werde, im Hinblick auf die Merkmale des Produktes
und alle sonstigen maldgeblichen Faktoren kritisch gepruft und gegebenenfalls ver-
boten werden. Die nationale Kontrolle kbnne auch in der Form geschehen, dal}
vom Hersteller oder Handler des betroffenen Lebensmittels im Streitfall Beweis fur
die Richtigkeit von auf der Etikettierung enthaltenen Tatsachenbehauptungen
verlangt werde. Demgegenuber sei ein generelles Verbot gesundheitsbezogener

Angaben auf der Etikettierung von Lebensmitteln unverhaltnismafig.

2. SchluBfolgerungen

Die Kommission hat in ihrer bisherigen stéandigen Praxis ihrer Uberzeugung sehr
eindeutig Ausdruck verliehen, dald Regelungen, die gesundheitsbezogene Angaben
auf Kosmetika oder Lebensmitteln einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt unter-
stellen, unverhaltnismaRig seien. Sie ist hierin durch Generalanwalt Geelhoed
nachhaltig unterstutzt worden. Sowohl die Kommission als auch Generalanwalt
Geelhoed konnen sich zur Stutzung ihrer Position zudem auf eine gefestigte
Rechtsprechung des Gerichtshofs berufen, wonach formalisierte absolute Werbe-
verbote, die bestimmte Angaben unabhangig von ihrem Wahrheitsgehalt und einer
konkreten Gefahrdungslage untersagen, grundsatzlich kritisch zu bewerten sind.?
Ein derart ,Uberschiel3endes Verbotsniveau® kann nur dann als verhaltnismalig
angesehen werden, wenn es wirklich erforderlich ist, um den Verbraucher vor
konkreten Gesundheitsgefahren zu schitzen. Hiervon kann bei allgemeinen
gesundheitsbezogenen Angaben flr Lebensmittel, dies im Gegensatz zu krank-

heitsbezogenen Angaben, gerade nicht ausgegangen werden.

Um so mehr uberrascht es, wenn nunmehr die Kommission mit dem

Verordnungsentwurf  Vorschlage unterbreitet, die regulatorisch in die
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entgegengesetzte Richtung weisen. Es handelt sich um einen nicht
nachvollziehbaren Bruch mit ihrer bisherigen Position und um eine Verletzung des
fur die Politik geltenden Koharenzmallstabes. Zugleich wurde eine
gemeinschaftsrechtliche Regelung geschaffen werden, die der Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur VerhaltnismaRigkeit vergleichbarer nationaler Regelungen
geradezu diametral entgegenlauft. Ein umfassendes Verbot der Verbreitung wahr-
heitsgemaler Angaben gehort nicht zu den legitimen Zielsetzungen des gemein-

schaftsrechtlichen Lebensmittelrechts.

Beurteilung einzelner Regelungen insbesondere am MaRstab des Verhaltnis-
maBigkeitsprinzips

Vor diesem Hintergrund erweisen sich zahlreiche Regelungen des Verordnungsvor-
schlags als erkennbar unverhaltnismafig. Diesen fehlt bereits die Eignung, die dort
niedergelegten Zielvorstellungen zu verwirklichen.

Zentrale Zielvorstellungen des Verordnungsentwurfs finden sich im Erwagungs-

grund Nr. 1, der wie folgt lautet:

L<Zunehmend werden Lebensmittel in der Gemeinschaft mit ndhrwert- und
gesundheitsbezogenen Angaben gekennzeichnet bzw. wird mit diesen
Angaben fiir sie Werbung gemacht. Um dem Verbraucher ein hohes Schutz-
niveau zu gewéhrleisten und ihm die Wahl zu erleichtern, miissen die im
Handel befindlichen Produkte sicher sein und eine angemessene Kenn-

zeichnung aufweisen.”

Diesen selbst gesteckten Zielen wird der Entwurf nicht gerecht. DarUber hinaus
existieren mildere, weniger belastende Mittel, die ihrerseits geeignet waren, diese

Zielvorstellungen zu verwirklichen. Im einzelnen:

Nahrwertprofile

Art. 4 VO-E sieht vor, dall die Kommission nach einem in Art. 23 VO-E um-
schriebenen RegelungsausschulRverfahren spezifische Nahrwertprofile festlegen
soll, die Lebensmittel oder bestimmte Lebensmittelkategorien aufweisen mussen,

um nahrwert- oder gesundheitsbezogene Angaben tragen zu durfen. Diese
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vorgesehene Regelung bedeutet im Umkehrschlu®, dal® all diejenigen Lebens-
mittel, die den noch festzulegenden Nahrwertprofilen nicht entsprechen, nicht mit

nahrwert- und gesundheitsbezogenen Angaben beworben werden dirfen.

Erkennbar dient Art. 4 VO-E der Steuerung des Erndhrungsverhaltens von Verbrau-
chern innerhalb der Europaischen Union und damit der Durchfihrung ernahrungs-

politischer und gesundheitspolitischer Malinahmen.

. Fur den Bereich des Gesundheitsschutzes ist indes der europaische Gesetzgeber
nicht zustandig. Die Kommission stutzt ihren Verordnungsvorschlag primar auf Art.
95 EG-Vertrag, beruft sich also auf die Harmonisierungskompetenz bezogen auf
den Binnenmarkt. Demgegenuber verdeutlicht Art. 152 Abs. 4 EG-Vertrag, dal® auf
dem Gebiet des offentlichen Gesundheitsschutzes MalRnahmen zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ausgeschlossen sind. Wenn also die
Kommission die Festlegung von Nahrwertprofilen vorsieht, es aber fur derartige
Vorschriften in keiner Rechtsordnung irgendeines Mitgliedstaates vergleichbare
Vorbilder gibt, dann beschreitet sie insoweit legislatorisches Neuland ohne jegli-
chen Harmonisierungsauftrag, d.h. flr eine solche gesundheitspolitische Mal3-
nahme liegt keine Rechtssetzungsbefugnis vor. Eine Berufung auf Art. 95 Abs. 1
EG-Vertrag oder eine andere Binnenmarktkompetenzregelung ist nach der Recht-
sprechung des EuGH im Ubrigen dann ausgeschlossen, wenn dies dazu dient, eine
andere Kompetenzvorschrift wie hier die Ausschluregelung des Art. 152 Abs. 4

Gemeinschaftsvertrages zu umgehen.?

Neben der fehlenden Zustandigkeit der Gemeinschaft fir gesundheitspolitische
Fragen ist zu kritisieren, dal} es fir die Gestaltung und Funktion von Nahrwertpro-
filen bislang keine anerkannte wissenschaftliche Grundlage gibt. Der Inhalt der zu
erstellenden Nahrwertprofile bleibt vollig unklar. Da diese Verordnung flr samtliche
Rechtsunterworfene in den Mitgliedsstaaten der Gemeinschaften unmittelbar gilt
und konkrete Pflichten begrindet, mul® sie auch den rechtsstaatlichen An-

forderungen an die Bestimmtheit einer strafrechtlich sanktionierten Norm genugen,

28 Vgl. Zum Verbot des UmgehungsmifSbrauchs ndher EuGH, Slg. 2002, I-11453, 11608 — Imperial Tobacco;

Selmayr/Kamann/Ahlers, EWS 2003, 49, 57 m.w.N.
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d.h. es mull den Betroffenen, insbesondere also den Unternehmen mdoglich
werden, den Umfang der ihnen durch diese Regelung auferlegten Verpflichtungen

genau zu erkennen.?

Ordnungspolitisch ist es bedenklich, da® die Kommission den aufgeklarten Ver-
braucher bevormundet: Sie greift seiner Entscheidung vor und nimmt eine aus ihrer

Sicht malRgebliche Unterteilung in gute und schlechte Lebensmittel vor.

Das Verbot jeglicher nahrwert- oder gesundheitsbezogenen Angabe auf Getranken
mit einem Alkoholgehalt von mehr als 1,2 vol. % (Art. 4 Abs. 3 VO-E) stellt einen
schwerwiegenden Systembruch und ein Einfallstor flr die Differenzierung der
Kennzeichnung von erwlunschten und nicht erwunschten Arten von Lebensmitteln
dar. Auch Kalorienangaben fir Alkoholika wie Bier kdnnen jedoch auf ein passives
Informationsinteresse der Verbraucherschaft stoRen. So kdnnen sie beispielsweise
integriert im Rahmen eines Ernahrungsprogramms dem Verbraucher die Bedeu-
tung des Verzehrs solcher Lebensmittel fiir ein eventuelles Ubergewicht vor Augen
fuhren. Dieses Verbot erstreckt sich im tbrigen auf jegliche Bewerbung eines Krau-
terlikdrs mit traditionellen Produktcharakteristika wie ,Magenbitter®. Die Verordnung
Uberschreitet damit die Zielsetzung, Verbraucherschutz durch wahrheitsgemafe
und richtige Information zu gewahrleisten, und ist Ausdruck einer Verbraucherbe-
vormundung. Dem liegt offenbar die Vorstellung eines unmundigen, nicht eigenver-
antwortlich agierenden Verbrauchers zugrunde, ein Leitbild, das mit dem Bild des
mundigen Verbrauchers, wie es gerade auch vom Europaischen Gerichtshof (mit

Billigung der Kommission) entscheidend gepragt wurde, nicht vereinbar ist.

Auf dieser bedenklichen Linie liegt auch die Ermachtigungsnorm des Art. 4 Abs. 4
VO-E, die der Europaischen Kommission erlaubt, Angaben auf unerwinschten
Lebensmitteln zu verbieten. Diese Regelung soll unabhangig davon gelten, ob die
betreffende Kennzeichnung sachlich zutreffend ist, und fuhrt somit zu einem In-
formationsverbot anstelle sachgerechter Information.

29
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Umfassende Werbeverbote
Die detaillierten Werbeverbote des Art. 11 VO-E verhindern eine sachgerechte In-

formation der Verbraucher.

Das gegenuber dem ersten Entwurf noch erweiterte generelle Verbot des Art. 11
Abs. 1 lit. a VO-E von Bezugnahmen auf allgemeine, nicht spezifische Gesund-
heits- und Wohlbefindlichkeitsvorteile von Lebensmitteln (z.B. Beitrag zur Starkung
der korpereigenen Abwehrkrafte) 1aRt sich nicht schon aus dem allgemeinen Irre-
fuhrungsverbot ableiten. Es besteht vielmehr ein berechtigtes Informationsbedurfnis
des Verbrauchers bezuglich Gesundheitsfragen und zwar auch und gerade hin-
sichtlich einer gesundheitsbewulten Ernahrung. Allgemein gehaltenen und gesund-
heitsbezogenen Werbeaussagen fur Lebensmittel wohnt nicht von vornherein ein
besonderes Irrefihrungspotential inne. lhre Abgrenzung von anderen spezifische-
ren gesundheitsbezogenen Aussagen ist problematisch und das Verbot der krank-
heitsbezogenen Werbung fiir Lebensmittel des Art. 2 Lebensmittelkennzeichnungs-
Richtlinie und des § 18 Abs. 1 Nr. 1 des deutschen Lebensmittel- und Bedarfs-
gegenstandegesetzes verbietet demgegenuber zu Recht nicht generell Gesund-

heitsbezuge allgemeiner Art. Allgemeine gesundheitsbezogene Aussagen wie

. ,Obst essen ist gesund*®
. ,ERt mehr Obst und Ihr leistet einen wichtigen Beitrag zur Erhaltung der

Gesundheit*“*®

sind in ihrer Berechtigung gerade in neuerer Zeit bestatigt worden und werden in ih-
rem Sinngehalt vom Verbraucher nicht falsch verstanden. Sie waren aber kunftig
mangels hinreichender Konkretisierung nicht einmal genehmigungsfahig. Der ge-
samte Bereich der bisher erlaubten Bewerbung von Lebensmitteln mit allgemein
gehaltenen gesundheitsbezogenen Aussagen ware demnach nach Inkrafttreten
dieses Verordnungsentwurfs illegal, auch wenn die betreffenden Aussagen sachlich
zutreffend sind und von ihnen keine gesundheitlichen Gefahrdungspotentiale aus-

gehen. Eine nachvollziehbare Begrindung, warum Verbraucher Gber den Irrefuh-

30

Zu weiteren Beispielen vgl. Gorny, ZLR 2003, 253 ff.; Meisterernst, ZLR 2002, 569 ff.; Sosnitza,

WRP 2003, 669 ff.
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rungsschutz hinaus vor gesundheitsbezogenen Werbeaussagen geschutzt werden
mussen, findet sich in dem Entwurf nicht. Es ist auch nicht nachvollziehbar, warum
gerade fur Lebensmittel restriktivere Werbebeschrankungen gelten sollen als fur
andere hinsichtlich ihres Gesundheitsbezugs vergleichbare Produkte. SchlieRlich
setzt sich die DG SANCO mit diesem Vorschlag in Widerspruch zu dem von der
Kommission selbst stets konsequent vertretenen Informationsmodell mit dem dar-
aus abgeleiteten europaischen Verbraucherleitbild eines durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers, wie es
auch von dem EuGH Ubernommen wurde.®" Den wirtschaftsmiindigen Verbrau-
chern durfen sachlich zutreffende Informationen jedoch grundsatzlich nicht vorent-

halten werden.

Der mit Art. 11 Abs. 1 lit. b VO-E (Verbot von Angaben, die sich auf psychische
Funktionen oder Verhaltensfunktionen beziehen) angestrebte Schutzumfang ist un-
klar. Gemeint sind offenbar Angaben, die den beworbenen Lebensmitteln positive
bzw. vorteilhafte Auswirkungen auf die Psyche (Stimmung, Seele, Wohlbefinden)
oder die Art des Verhaltens (Leistungsfahigkeit, auch Lernfahigkeiten, Aufmerk-
samkeit, Energie, Frische) zuschreiben. Derartige werbliche Umschreibungen von
Eigenschaften finden seit Jahrhunderten fur in Europa etablierte Lebensmittel mit
anregender Wirkung wie Kaffee und Tee Verwendung. Der Verbraucher ist sowohl
mit den Eigenschaften derartiger Produkte als auch mit den werblichen Wirkungs-
umschreibungen vertraut. Diese Aussagen sind fur den Verbraucher weder neu
noch irrefuhrend. Ein so weitreichendes Verbot kennt nicht einmal der Gemein-
schaftskodex fur Humanarzneimittel (RL 2001/83 - fruher EG-Richtlinie 92/28/EWG
Uber die Werbung fir Humanarzneimittel.®?). Ein pauschales Verbot solcher
Angaben uber das existente Irrefuhrungsverbot hinaus ist deshalb erkennbar unver-

haltnismaRig.
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Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ VO-E (Verbot der Schlankheitswerbung, der Aussagen Uber
eine Hungerreduzierung oder Sattigung; Ausnahme: die erlaubten Falle aus Richt-
linie 96/8/EG) ist angesichts des allgemeinen Verbots der Irrefihrung Uberflissig
und unverhaltnismaRig. Damit wirden zu Unrecht pauschal auch wahre werbliche
Aussagen verboten, die nach der deutschen Rechtsprechungspraxis trotz § 6 Nahr-
wertkennzeichnungsverordnung gemal der sog. Mosaik- oder Beitragstheorie zu-
lassig sind, wenn sie den Beitrag richtig beschreiben, den das beworbene Lebens-

mittel im Rahmen eines zielgerichteten Ernahrungsprogramms leisten kann.*

Art.11 Abs. 1 lit. d VO-E enthalt ein Verbot des Hinweises auf den Rat von Arzten
und Gesundheitsfachleuten sowie deren Fachgesellschaften und das Verbot, den
Eindruck zu vermitteln, es konnte der Gesundheit abtraglich sein, das (beworbene)
Lebensmittel nicht zu nehmen. Auch diese Bestimmung ist aufgrund ihrer Gene-
ralisierung unverhaltnismafig, da sie es — ohne Ausnahme — unmaoglich machen
wird, die eine werbliche Behauptung rechtfertigenden wissenschaftlichen Belege in
der Offentlichkeit zu nennen. Dieses pauschale Verbot soll selbst fiir ein werbliches
Berufen auf Stellungnahmen anerkannter nationaler und internationaler Fachgesell-
schaften gelten, deren Erkenntnisse fur Risikogruppen und kranke Personen mit

spezifischen Ernahrungsbedirfnissen von besonderem Interesse sind.

Das dort enthaltene weitere Verbot, per Werbung zu suggerieren, dal} die Gesund-
heit beeintrachtigt werden konnte, wenn das (beworbene) Lebensmittel nicht ge-
nommen wird, ist in seinem intendierten Anwendungsbereich unklar und zumindest
fur diatetische Lebensmittel — aulRer im ohnehin geregelten Fall der Irrefihrung —
kontraproduktiv. Denn flr diese Lebensmittelkategorie muld gerade die Erforderlich-
keit einer Ernahrung mit dem Produkt dargelegt werden, um deren diatetischen
Charakter darzustellen. Auch die Bewerbung einer praventiven Einnahme von Vit-
aminen und Mineralstoffen als Lebensmittel wiirde Uber ein solches Verbot unver-

haltnismaRig eingeschrankt werden.

Art. 3 lit. d VO-E enthalt ein mit vielen Unsicherheiten der Auslegung behaftetes

Verbot von unangemessenen, alarmierenden oder irrefihrenden Formulierungen,

33

OLG Hamburg, LRE 18, 350 ff. ; Kammergericht, Pharma Recht 1991, 151 ff.
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einschlieRlich bildlicher, graphischer oder symbolischer Darstellungen, Uber
Anderungen von Korperfunktionen. Eine solche generelle, inhaltlich kaum zu be-
stimmende und abzugrenzende Verbotsbestimmung, die offenbar eine Werbung
mit Angsterregung verhindern soll, geht sogar Uber korrespondierende Regelungen
im Bereich der Arzneimittelwerbung weit hinaus.** Das intendierte Verbot ist
deshalb nicht nur unverhaltnismaRig. Aufgrund ihrer weiten Formulierung verstoft
diese Bestimmung vielmehr auch gegen das gemeinschaftsrechtlich anerkannte

Bestimmtheitsgebot.*

Aufwendiges und teures Verfahren fiir die Registrierung gesundheitsbezo-
gener Aussagen

Wenn man Uber die vorgeschriebene Deklaration hinaus freiwillige Informationen
fur den Verbraucher von einer Genehmigung nach einem kostspieligen, zeitlich wie
wissenschaftlich-methodisch aufwendigen Verfahren abhangig macht, wird der fur
die Lebensmittelunternehmer wie flr die Verbraucher gleichermal3en bedeutsame
Informationsflud behindert, die Moglichkeit der werblichen Darstellung innovativer
Produkte beschnitten und somit der Ansporn zur Entwicklung und Herstellung sol-
cher Erzeugnisse gelahmt wie schlieBlich dadurch auch der Wettbewerb beein-
trachtigt. Mittelbar wird sich diese burokratische Regelung auch nachteilig auf das
Wirtschaftswachstum in der EU auswirken. Auch dieses vorgesehene Verfahren

verstolit gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Im einzelnen:

Reichweite

Die volle Reichweite dieses praventiven Genehmigungsverfahrens erschlief3t
sich aus der weiten Definition der ,Angabe“ i.S.v. Art. 2 VO-E. Erfal3t werden alle
kommunikativen Aussagen und Darstellungen einschlie3lich graphischer Elemente
und Symbole und damit auch seit Jahrzehnten eingeblrgerte Produktnamen oder

Bestandteile derselben.

34
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Vgl. zum deutschen Verbot der Angstwerbung auflerhalb der Fachkreise fiir Arzneimittel in § 11

Abs. 1 Nr. 7 HWG und zum Fehlen einer diesbeziiglichen ausdriicklichen Regelung in der Richtlinie
92/28/EWG Doepner, Heilmittelwerbegesetz, 2. Auflage, § 11 Nr. 7 Rdnr. 15.

S. hierzu EuGH, ZLR 2000, 744 ff., 756 Tz. 66 — Rombi, m. Anm. Schroeter (a.a.0., 761).
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Das Genehmigungsverfahren

An die Antragstellung schliel3t sich ein umfangreiches Zulassungsverfahren an. Das
Verfahren wird ausweislich der vorgesehenen Stellungnahmefristen der beteiligten
Ausschisse und Organe mindestens neun Monate in Anspruch nehmen, voraus-
sichtlich jedoch haufig wesentlich langer dauern. Zwei Verfahren stehen hieflr zur

Verflgung:

Art. 12 VO-E befal’t sich mit der Sammlung und Bewertung von Aussagen, die
generell durch wissenschaftliche Daten akzeptierte Wirkungen von Nahr- oder
anderen Substanzen auf Wachstum, Entwicklung und normale Funktionen des Kor-
pers betreffen. Diese sollen nach einjahriger Sammlung durch die Mitgliedstaaten
und anschliefiender Bewertung durch die European Food Safety Authority (EFSA)
nach spatestens zwei Jahren von der Kommission in ein Register (der zulassigen

Angaben) eingetragen werden (Art. 18 VO-E).

Andere gesundheitsbezogene Aussagen erfordern einen individuellen und aufwen-
digen Antrag mit den in Art. 14 VO-E aufgefuhrten Unterlagen und Beweisen und
die positive Bescheidung der EFSA nach Art. 14 — 16 VO-E. Vorher sind solche
Aussagen nicht verwendbar (Art. 10 Abs. 1) und auch dann nur in Verbindung mit
relativierenden Aussagen (Art. 10 Abs. 2). Dieser Antrag soll von der EFSA binnen
sechs Monaten bewertet werden. Diese Frist ist aber nur eine Zielvorgabe, die auch
verlangert werden kann. Bei der zu erwartenden hohen Zahl von Antragen ist damit
zu rechnen, daf diese Frist nicht eingehalten werden kann. Die anschliel’ende Ver-
offentlichung, Einholung von AuBerungen der Offentlichkeit, Bewertung und Ein-

tragung in das Register wird wohl mindestens ein Jahr dauern.

Dem Antrag sind umfangreiche Unterlagen beizufligen, insbesondere uber die
durchgefuhrten Untersuchungen und andere Unterlagen, mit denen man nach-
weisen kann, dal} die Gesundheitsbehauptungen die in der Verordnung genannten
Kriterien erfullen (Kopien wissenschaftlicher Untersuchungen und ein Vorschlag fur
die Formulierung der gesundheitsbezogenen Angabe - in allen Gemeinschaftsspra-
chen -, deren Genehmigung beantragt wird, einschliel3lich spezifischer Be-

dingungen der Verwendung).
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Konsequenzen fiir den Wettbewerb

Dieses Verfahren ist umstandlich, kostenaufwendig und deswegen im Ergebnis
wohl nur fur finanzstarke Lebensmittel-Konzerne tragbar. Die Tatsache, dal} solche
Firmen nach Art. 19 VO-E einen Schutz fur ihre eingereichten wissenschaftlichen
Unterlagen erhalten kénnen, monopolisiert deren Marktposition nach Erhalt einer
Genehmigung der beantragten Aussage. Hiervon wird eine Konzentrationswirkung
ausgehen. Das in den Art. 14 bis 17 VO-E vorgesehene Verfahren zur Regis-
trierung einer gesundheitsbezogenen Angabe ist technisch und finanziell so auf-
wendig ausgestaltet, dald es wirtschaftlich vertretbar nur von international ope-
rierenden Unternehmen der GroRindustrie fur bestimmte Produktkategorien durch-
gefuhrt werden kann. Es ist nicht erkennbar, dal® diese gravierenden wettbewerbs-
bezogenen Verwerfungen durch die angestrebte — letztlich aber verfehlte —
Erhdhung des Verbraucherschutzniveaus auch nur ansatzweise kompensiert

werden wurden.

UnverhéltnismaRigkeit des Genehmigungsverfahrens im Vergleich zu Werbe-
regelungen fur andere Produktkategorien

Verbraucher mussen vor falschen und auch vor unvollstandigen und mi3verstandli-
chen irreflhrenden Aussagen im Bereich der Gesundheitswerbung geschutzt
werden. Deshalb sind an die Wahrheit, Eindeutigkeit und Klarheit werblicher Aus-
sagen und an ihre faktenmaRige Absicherung strenge MaRstébe anzulegen.® Eine
konsequente einzelfallbezogene Anwendung dieses Strengeprinzips bei der Ausle-
gung produktspezifischer Werbeverbote, insbesondere der Irreflhrungsverbote im
Bereich der Arzneimittel-, Medizinprodukte-, Kosmetik- und Lebensmittelwerbung
macht Genehmigungsverfahren entbehrlich. Eine Vorkontrolle (,Werbezensur)
bzw. vorherige Genehmigung von Werbeaussagen greift hingegen unndétig in die
Meinungsaulierungsfreiheit der Unternehmen und das Recht auf Zugang zu In-

formationen der Verbraucher ein (s. naher hierzu oben unter D.).

Vgl. zu der in beiderlei Hinsicht traditionell sehr strengen, gelegentlich von der Kommission kri-
tisierten deutschen Praxis im Bereich der Gesundheitswerbung BGHZ 47, 259 — Gesunder Genuf3; BGH,
GRUR 1971, 153, 155 — Tampax; GRUR 1975, 664 — Idee-Kaffee III; GRUR 1980, 797, 799 — Topfit-
Boonekamp; GRUR 1991, 848, 849 — Rheumalind II; GRUR 1993, 756, 757 — Mild-Abkommen.
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Auch bei Produktkategorien, deren Bewerbung in viel hdherem Malie Gesundheits-
interessen der Verbraucher und der Allgemeinheit tangieren (Arzneimittel und Medi-
zinprodukte), hat der europaische Gesetzgeber von werblichen Genehmigungsver-
fahren abgesehen.

Um so mehr ist im Bereich der Lebensmittelwerbung auf die Grundsatze der
VerhaltnismaRigkeit und des Ubermalverbots Riicksicht zu nehmen. Dem tragt der
Entwurf nicht Rechnung.

Uberzogene Anforderungen an den wissenschaftlichen Nachweis
Schliel3lich erweisen sich auch die Anforderungen an den wissenschaftlichen Nach-

weis als erkennbar unverhaltnismafig. Im einzelnen:

Der kiinftige Standard der Faktenabsicherung

Art. 6 VO-E fordert unter Abs. 1: “Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben
mussen sich auf allgemein akzeptierte wissenschaftliche Daten stitzen und durch
diese abgesichert sein.” Der Inverkehrbringer hat auRerdem nach Abs. 2 “die
Verwendung dieser Angabe [zu] begriunden”. Er mul® nach Abs. 3 “die wissen-
schaftlichen Unterlagen und Daten vor[zu]legen, die die Ubereinstimmung mit der
vorliegenden Verordnung belegen®; letzteres allerdings erst nach Verpflichtung
durch die entsprechende Behorde des Mitgliedstaates.®

37

Vgl. auch die Anforderungen an den Genehmigungsantrag in Art. 14.
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Nach Nr. 14 der Erwagungsgrinde des Verordnungsentwurfs sollen gesundheits-
bezogene Angaben nach einer wissenschaftlichen Bewertung auf héchstmdglichem
Standard gepriift werden, bevor sie zugelassen werden.* Im Zulassungsverfahren
sind nach Art. 11 VO-E dementsprechende Studien vorzulegen. Wenn unter dem
hochstmoglichen Standard generell kontrollierte, randomisierte Doppelblindversu-
che mit einer mdoglichst hohen Zahl von Probanden,* gefordert werden, so bedeu-
tet dies einen Ausschluld der Berucksichtigung sonstiger wissenschaftlicher Er-
kenntnisse und praktischer Erfahrungen. Damit wirden strengere Malistabe
etabliert, als sie im Recht der Arzneimittel- und Medizinproduktewerbung gelten, wo
bei der Prufung einer hinreichenden wissenschaftlichen Absicherung von Werbebe-
hauptungen auch sonstige wissenschaftliche Erkenntnisse und praktische Erfah-
rungen Berucksichtigung finden und differenzierte Anforderungen an die Ermittlung
und Verifizierung von Fakten nach Produktkategorien gestellt werden (abweichende
Kriterien bei Arzneimitteln der besonderen Therapierichtungen wie z.B. der Homoo-
pathie, der anthroposophischen Medizin und z.T. auch der Phytotherapie sowie den

sog. traditionellen Arzneimitteln).*°

38

39

40

,,Gesundheitsbezogene Angaben sollten fiir die Verwendung auf dem Gemeinschaftsmarkt nur nach

einer wissenschaftlichen Bewertung auf hochstem Niveau zugelassen werden. Damit eine harmonisierte
wissenschaftliche Bewertung dieser Angaben gewéhrleistet ist, sollte die Europdische Behdrde fiir Lebens-
mittelsicherheit diese Bewertungen vornehmen.”

Vgl. zum diesbeziiglichen Meinungsstreit im Hinblick auf § 17 Abs. 1 Nr. 5 LMBG einerseits Grofs-
klaus, DLR 2001, 329 ff., 330 r. Sp.; vgl. andererseits dagegen Hagenmeyer, DLR 2000, 431 ff. 433, und
Meisterernst, ZLR 2002, 569 ff., 581.

Vgl. zu der diesbeziiglich notwendigen Differenzierung niaher Doepner, Heilmittelwerbegesetz, 2.
Auflage, § 3 Rdnr. 71 ff. m.w.N.
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Ungeeignetheit und UnverhaltnismaRigkeit des MaRstabs

Derartige pauschalisierende Standardformeln, mit denen ein strengerer Malistab
fur die Absicherung von Werbebehauptungen bei Lebensmitteln im Verhaltnis zu
demjenigen, wie er flr Arzneimittel gilt, etabliert werden soll, werden dem in der
Regel abweichenden Korrelationsgrad zwischen Werbeanspruch und Faktenabsi-
cherung bei Lebensmitteln einerseits und Arzneimitteln und Medizinprodukten
andererseits nicht gerecht. Lebensmittel weisen regelmafig kein, stets jedoch ein
deutlich niedrigeres Risikopotential als Arzneimittel oder Medizinprodukte auf. Wei-
terhin ist nicht nachvollziehbar, warum fir Lebensmittel strengere Anforderungen
an die Faktenabsicherung von Wirkungsaussagen gelten sollen als an korrespon-

dierende Aussagen fiir Kosmetika. Damit wird das UbermaRverbot verletzt.

Unklarheiten
Je intensiver eine Regelung in die Freiheitsrechte der Normadressaten eingreift, um
so strengere Anforderungen sind an ihre Bestimmtheit zu stellen. Auch diesen

rechtsstaatlichen Anforderungen wird der Entwurf nicht gerecht.

Es ist insoweit zunachst unklar, ob die Anforderungen an die Faktenabsicherung je
nach Produktkategorie und Art der werblichen Aussage differenziert zu beurteilen
sind (einzelfallbezogen abweichender Korrelationsgrad zwischen Werbeanspruch
und Faktenabsicherung?).*' Fraglich ist ferner, inwieweit Beweisanforderungen an
Aussagen (Claims) auch davon abhangig gemacht werden kénnen, wie der durch-
schnittlich informierte, aufmerksame und verstandige Durchschnittsverbraucher
diese versteht. Problematisch ist ferner, dal3 eine solche Regelung, wie in Art. 6
VO-E intendiert, voraussetzen wurde, einen allgemeingultigen EG-einheitlichen
Maldstab zu entwickeln. Indes gibt es in der Wissenschaft regelmaRig keine ,allge-
mein akzeptierten“ Kenntnisse, was auch von der EMEA und den nationalen Zu-
lassungs- und Uberwachungsbehorden fiir das Inverkehrbringen und die Bewer-
bung von Arzneimitteln anerkannt wird. Eine konsequente Anwendung des Er-
fordernisses einer ,allgemein akzeptierten“ Absicherung derartiger werblicher Aus-
sagen wurde eine Akzeptanz derselben im Ergebnis deshalb weitgehend unmaoglich

machen.

41

Vgl. Hahn, ZLR 2003, 543 ff., 559 ff.
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Notwendigkeit der Flexibilisierung des MaRstabs

Von pauschalierenden Standardformeln wie ,allgemein akzeptierte wissenschaftli-
che Daten® (Art. 6 Abs. 1 VO-E) sollte abgesehen werden. Es sollte statt dessen
eine flexiblere Formulierung gefunden werden, die einerseits der je nach Produkt-
kategorie und werblichem Anspruch unterschiedlichen Erwartungshaltung des
angesprochen Publikums Rechnung tragt und zum anderen die Verwertung sons-
tiger wissenschaftlicher Erkenntnisse und praktischer Erfahrungen nicht aus-
schlieft.

Die deutsche Rechtsprechungspraxis und dem folgend der deutsche Gesetzgeber
haben fur den Bereich der Lebensmittel- und Kosmetikwerbung (§§ 17 Abs. 1 Nr. 5
a und 27 Abs. 1 Nr. 1 LMBG) eine derartige flexible Regelung geschaffen, die eine
abgestufte Beurteilung der Anforderung an die faktenmafRige Absicherung in bezug
auf die betreffenden werblichen Angaben ermdglicht (,wissenschaftlich hinreichend

gesichert®).

Grundsatzliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt des TBT-Abkommens

Artikel 2 Abs. 2.2 des Ubereinkommens (iber technische Handelshemmnisse (TBT-
Abkommen) verpflichtet die Mitglieder, keine technischen Vorschriften mit der
Wirkung auszuarbeiten, anzunehmen oder anzuwenden, dafy dadurch unnétige
Hemmnisse fur den internationalen Handel geschaffen werden. Regeln Uber die zu-
lassige Verwendung von Aussagen in der Etikettierung oder Aufmachung sind
technische Vorschriften nach Anhang 1 Nr. 1 TBT-Abkommen. Soweit technische
Vorschriften erforderlich sind und einschlagige internationale Normen bestehen,
werden diese verwendet. Internationale Normen in diesem Sinne sind nach der De-
finition im Anhang 1 Nr. 2 auch die Standards und Leitlinien der Codex Alimentari-
us-Kommission. Die Leitlinien fir die Verwendung von nahrwertbezogenen
Angaben (CAC/GL 23-27) enthalten kein Verbot allgemeiner Angaben Uber die
Wirkung von Lebensmitteln auf das allgemeine Wohlbefinden oder zu physiolo-
gischen Wirkungen; derartige Verbote sind auch nicht geplant (ALINORM 03/22
APPENDIX VII). Ein Verbot derartiger Aussagen muf} daher als eine Verletzung der

Regeln des TBT-Abkommens gesehen werden.
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Grundsatzliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt der legislatorischen
Handlungsform (Verordnung)

Der Entwurf sieht die Regelung in der Form einer Verordnung vor, also als un-
mittelbar in allen Mitgliedstaaten fur Burger und Unternehmen geltendes Recht
(Art. 249 Abs. 2 EG). Eine Begrindung, warum diese Materie nicht entsprechend
der jahrzehntelangen Praxis im gemeinschaftsrechtlichen Lebensmittelrecht per

Richtlinie geordnet werden soll, wird nicht gegeben.

Vorrang der Richtlinie

Systemwidrig ist das legislatorische Instrument der Verordnung schon im Hinblick
auf das in Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag verankerte Subsidiaritatsprinzip und die Erkla-
rung Nr. 8 zur Einheitlichen Europaischen Akte, aber auch im Hinblick darauf, dal®
der flr eine Rechtsangleichung charakteristische Weg der prozel3haften Anna-
herung der mitgliedschaftlichen Rechtsordnungen nunmehr Verwerfungen und Bru-
che erfahrt.*

In Konsequenz dieser Regelungstechnik ist es den Mitgliedstaaten verwehrt, Gber
einen Transformationsakt den Regelungsgehalt der geplanten Verordnung in-
nerhalb ihres Rechtssystems im dortigen nationalen Recht rechtstechnisch anzu-
passen.*”® Das nationale Lebensmittelrecht ist jedoch in Jahrzehnten durch gemein-
schaftsrechtliche Vorgaben per Richtlinien strukturiert worden. Eine Rechtsver-
einheitlichung durch das Instrument der gemeinschaftsrechtlichen Verordnung be-
wirkt deshalb eine Rechtsverdrangung, die ihrerseits zu Brichen und Verwerfungen
fuhrt. FUr Blrger und Lebensmittelunternehmen geht damit eine betrachtliche Ein-
bue an Planungs- und Rechtssicherheit einher. Die Betroffenen sind es in dieser
hochst komplexen und technisierten Rechtsdomane gewohnt, die ihnen ob-
liegenden Rechtspflichten den nationalen Vorschriften zu entnehmen. Die bisherige
zweistufige Regelungstechnik hat sich aber auch deshalb bewahrt, weil lebens-
mittelrechtliche Vorschriften in weiten Teilen buRgeldbewehrt und haufig auch straf-

rechtlich sanktioniert sind, die ordnungswidrigkeitenrechtliche und strafrechtliche

4
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Amtsblatt 1987, L 169/24; Zu Systembriichen bei der Rechtsangleichung naher Biervert, Der MiB3-

brauch von Handlungsformen im Gemeinschaftsrecht, 1999, S. 134 f. m.w.N; eingehend zur Lebensmittel-
rahmenverordnung Streinz, Was bleibt vom LMBG?, ZLR 2000, 803 ff.

Lenz, EG-Vertrag, 2. Auflage, 1999, Art. 249 Rdnr. 7.
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Qualifizierung und Ahndung von Tatbestanden jedoch véllig unbestritten Sache des

nationalen Gesetzgebers ist.

Januskopfige Regelungen

Mifdglickt - und im Hinblick auf die fur Blrger und Lebensmittelunternehmen not-
wendige Planungs- und Rechtssicherheit aul3erst bedenklich - ist des weiteren die
schon in der Definition des Lebensmittels in Art. 2 Lebensmittelbasisverordnung**
gewahlte Gesetzgebungstechnik, durch Bezugnahme auf Richtlinienbestimmungen
diese in die Verordnung selbst zu implementieren. Damit werden diese Richtlinien
insoweit Bestandteil der Verordnung und als solche unmittelbar geltendes Recht.
So schreibt etwa Art. 7 VO-E die Nahrwertkennzeichnung Ubereinstimmend mit den
Bestimmungen der Richtlinie 90/496/EWG vor. Vorschriften aus Richtlinien, die
nach ihrer Funktion und demzufolge haufig auch nach dem Grade ihrer Bestimmt-
heit nicht fur eine unmittelbare Anwendung konzipiert waren, vielmehr nach den
Vorstellungen des europaischen Gesetzgebers der konkretisierenden Transformati-
on durch den nationalen Gesetzgeber bedurften, werden somit zu unmittelbar
anwendbarem Recht. Eine partielle Uberfiihrung von Richtlinienbestimmungen in
Verordnungen gibt diesen somit kunftig einen fur die Rechtsanwendung unuber-

sichtlichen januskopfigen Charakter.

Gesetzgebungstechnisch wirde demgegenuber die Implementierung etwaiger zu-
satzlicher Kennzeichnungsregeln in die bereits bestehende Lebensmittele-
tikettierungs-Richtlinie oder in die Nahrwertkennzeichnungs-Richtlinie** naher
liegen. Eine solche legislatorische Handhabung wirde auch zahlreiche - sich in
Wiederholungen erschopfende - Regelungen in dem Verordnungsentwurf Uber-

flussig machen.

Weitere Mangel

44

45

Verordnung EG 178/2002; vgl. zu der Kontroverse iiber die fiir die Praxis zu ziehenden Konsequen-

zen BGH, ZLR 2002, 638 ff. - Muskelaufbaupriparate; ZLR 2002, 660 ff. — Sportlernahrung;
Doepner/Hiittebrduker, ZLR 2001, 515 ff.; Gorny, ZLR 2001, 501 ff. ; Kéhler, GRUR 2002, 844 ff.

Zumindest die Regelungen beziiglich ndahrwertbezogener Angaben wéren dort systemkonformer

anzusiedeln.



-32-

Es lassen sich noch weitere Beispiele daflr anfuhren, dal® dieser Entwurf rechts-
staatlichen und legislatorischen Mindestanforderungen nicht genugt, insbesondere
auch nicht den gemeinsamen Leitlinien fur die redaktionelle Qualitat der gemein-

schaftsrechtlichen Rechtsvorschriften.* Im einzelnen:

Die Unscharfe der generalisierenden Tatbestandsmerkmale in Art. 11 Abs. 1 VO-E
wie ,psychologische Funktion oder Verhalten“ und ,normale Kdérperfunktion“ wurde

bereits aufgegriffen.

Unklar bleibt auch der Inhalt der geplanten Nahrwertprofile.

Art. 7 und 8 VO-E schreiben Uber die bisherige Nahrwertkennzeichnungs-Richtlinie
hinaus Nahrwertangaben vor. Es ist jedoch nicht einsichtig, warum jede nahrwert-
oder gesundheitsbezogene Aussage zur Verpflichtung flihren soll, vollstandige
Nahrwertangaben zu kennzeichnen. Dies wird in der Praxis haufig zu ,Null-

Angaben® fuhren.

Die systematische Losung, nahrwertbezogene Angaben in einer abgeschlossenen
Positivliste zu regeln, ist verfehlt. Derartige Positivlisten sind stets unvollstandig und
verhindern Innovationen in der Lebensmittelindustrie. Die als Annex vorgelegte Lis-

te ist bereits jetzt erkennbar unvollstandig, so fehlt z.B. der Begriff ,glutenfrei”.

Weiterhin bleibt unklar, welche Wirkung die Aufnahme einer erlaubten Aussage in
das Register hat, insbesondere ob von dieser Aussage dann alle Lebensmittel-
unternehmer eines identischen oder ahnlichen Produkts Gebrauch machen kénnen
und wie konkret auf das einzelne Produkt bezogen die Registrierung erfolgt. Flr
den Rechtsanwender bleibt auch offen, ob sich die Erlaubnis nur auf den konkreten

Wortlaut beschrankt oder ob sie auch sinngemale, ahnliche Aussagen zulaft.

Fazit und Appell
Aus den vorstehenden Grunden fordert der GRUR-Fachausschufd fiir Arznei- und

Lebensmittelrecht den europaischen Gesetzgeber dringend auf, diesen Entwurf
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Uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben in Bezug auf Lebensmitteln

nicht zu verabschieden.

Dr. Kunz-Hallstein Dr. Loschelder
Prasident Generalsekretar



