Liebe Mitglieder,

sehr geehrte Damen und Herren,

wie bereits in unserer Rundmail vom 06. August 2010 angekiindigt, finden Sie nunmehr den
Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Anderung des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbu-

ches sowie anderer Vorschriften vom 16.07.2010 auf unserer Homepage.

Wir hatten lhnen bereits einige Stellungnahmen Dritter zu ihrer Information und ersten Mei-
nungsbildung Ubermittelt. Wir haben unseren lebensmittelrechtlichen Beirat, Rechtsanwalt
Dr. Thomas Biittner, der seinerzeit das ,OPC"-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts erstrit-
ten hat, um seine Meinung zu dem Gesetzentwurf gebeten. Dr. Biittner auftert sich hierzu

wie folgt:

_Mit dem Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Anderung des LFGB vom 16.07.2010
versucht das Bundesministerium fiir Ernéhrung, Landwirtschait und Verbraucherschutz
ein ihm nicht genehmes Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 25. Juli 2007 fak-
tisch in seiner Wirkung aufzuheben. Ich habe damals gegen das Bundesamt fiir
Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit einen Prozess bis vor das Bundesver-
waltungsgericht gefiihrt, in dem es um die Verkehrsféahigkeit eines Nahrungsergén-
zungsmittels mit einem Pflanzenextrakt aus Traubenkernen gegangen ist. Unter ande-
rem wurde der Stoff von dem Bundesamt fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsi-
cherheit als .den Zusatzstoffen gleichgestellter Stoff* beurteilt, der vor dem Inver-
kehrbringen einer Zulassung bedtirfe. Das Bundesverwaltungsgericht hat mit seinem
damaligen Urteil klargestellt, dass es sich bei de}n Traubenkernextrakt um eine cha-
rakteristische Zutat des fraglichen Lebensmittels handelt und deshalb die von den Be-
hérden geforderte Gleichstellung mit den Zusatzstoffen und der nachfolgenden Zulas-
sungspflicht aufgrund des klaren und eindeutigen Wortlauts der einschlégigen § 2 Abs.
3 S. 2 LFGB ausscheidet.

In der Folgezeit waren sdmtliche Verwaltungsbehérden und Verwaltungsgerichte an
diese Rechtsprechung des Bundesgerichts gebunden. Bereits unmittelbar nach Publi-
kation des damaligen Urteils habe ich die Befiirchtung geédullert, dass der Gesetzge-
ber einfach das Gesetz dndert, wenn ihm ein Urteil hierzu nicht geféllt. Vergleichbare
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Geplante Gesetzesenderung f€r Nahrungsergenzungstttel,
distetische Lebensmittel und angereicherte Lebensittel

Das Bundesministerium fer Ern€hrung, Landwirtschaft
dem Entwurf eines zweiten Gesetzes zur snderung des
gegenst€nde- und Futtermittelgesetzbuch) vom 16.07.
Verkehrsf€higkeit von insbesondere innovativen Nahr
teln, di€tetischen Lebensmitteln und angereicherten

Mit der "nderung des § 2 Abs. 3 S. 2 Nr. 1
LFGB sollen Nahrungserg#nzungsmittel, an-
gereicherte Lebensmittel und di#tetische Le-
bensmittel nicht mehr als *Lebensmittel?im Sin-
ne dieser Vorschrift gelten. Damit soll erreicht
werden, dass sich die Vertreiber von Nah-
rungserg#nzungsmitteln, di#tetischen Lebens-
mitteln und angereicherten Lebensmitteln nicht
auf den folgenden Wortlaut berufen k$nnen:

1Den Lebensmittel-Zusatzstoffen
stehen gleich

1. Stoffe mit oder ohne N#hrwert, die !bli-
cherweise weder selbst als Lebensmittel
verzehr, nochals charakteristische
Zutat eines Lebensmittels verwen-
detwerden und die einem Lebensmittel
aus anderen als technologischen Grinden
beim Herstellen oder Behandeln zuge-
setzt werden, wodurch sie selbst oder ih-
re Abbau- oder Reaktionsprodukte mit-
telbar oder unmittelbar zu einem Be-
standteil des Lebensmittels werden oder
werden k$nnen.2.

Bisher konnten sich die Vertreiber von Nah-
rungserg#nzungsmitteln, di#tetischen Lebens-
mitteln und angereicherten Lebensmitteln da-
rauf berufen, dass es sich bei in den Produk-
ten enthaltenen Stoffen um solche icharakte-
ristischen Zutaten eines Lebensmittels? handelt.

Wenn das Gesetz nun klarstellt, dass Nah-
rungserg#nzungsmittel, di#tetische Lebens-
mittel und angereicherte Lebensmittel jedoch
keine lLebensmittel?im Sinne dieser Vorschrift
sind, f#llt dieser Ausnahmetatbestand des § 2
Abs. 3 S. 1 Ziff. 1 LFGB weg. Die fraglichen
Stoffe w!rden dann den Lebensmittelzusatz-
stoffen gleichgestellt sein und w#ren

gem#0 § 6 Abs. 1 LFGB ohne vorherige Zu-
lassung durch die deutschen Beh$rden nicht
verkehrsf#hig, sofern nicht andere Ausnahme-
tatbest#nde eingreifen.

Bisher konnten sich die Vertreiber von Nah-
rungserg#nzungsmitteln, di#tetischen Lebens-
mitteln und angereicherten Lebensmitteln auf
die von dem Autor erstrittene Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Ur-
teil vom 25.07.2007 stltzen. Das Bundesver-
waltungsgericht hat damals klargestellt, dass
Nahrungserg#nzungsmittel selbstverst#ndlich
auch Lebensmittel sind und deshalb charakte-

und Verbraucherschutz hat mit

LFGB (Lebensmittel-, Bedarfs-
2010 den Versuch gestartet, die
ungserg€nzungserg€Enzungsmit-
Lebensmitteln, einzuschré€nken.

ristische Stoffe eines Nahrungserg#nzungs-
mittels unter den Ausnahmetatbestand des §
2 Abs. 3 S. 2 Ziff. 1 LFGB fallen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat damit die
damalige restriktive Praxis der deutschen %ber-
wachungsbeh$rden und des Bundesamtes fir

Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit
eingegrenzt. Nachdem das Bundesverwal-
tungsgericht die einschl#gige Vorschrift zu Un-
gunsten der deutschen %berwachungsbeh$r-
den und des Bundesamtes f!r Verbraucher-

schutz und Lebensmittelsicherheit ausgelegt

hat, versucht nun das Bundesministerium flr

Landwirtschaft, Ern#hrung und Verbraucher-
schutz, das Gesetz zu #ndern.

Hierbei wird nicht nur die
bisherige Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts in

das Gegenteil verkehrt, sondern
auch gegen das vorrangige
europeische Recht verstoden.

Nach dem europ#ischen Zusatzstoffrecht sind
nur solche Stoffe Zusatzstoffe, die zu techno-
logischen Zwecken eingesetzt werden. Nur die-
se Stoffe ben$tigen vor jedem Inverkehrbrin-
gen eine Zulassung, nicht dagegen Stoffe, die
zu ern#hrungsphysiologischen Stoffen einge-
setzt werden. Darlber hinaus differenziert das
Europ#ische Recht bei der Frage des Zusatz-
stoffrechts nicht zwischen *normalen Lebens-
mitteln? einerseits und 'angereicherten Le-
bensmitteln?, Energiedrinks, di#tetischen Le-
bensmitteln und Nahrungserg#nzungsmitteln
andererseits. FIr eine solche gesetzgeberi-
sche Diskriminierung von angereicherten Le-
bensmitteln, di#tetischen Lebensmitteln und
Nahrungserg#nzungsmitteln gibt es keine sach-
liche und rechtliche Grundlage.

Erstklrzlich hat der europ#ische Gesetzgeber
die Verordnung 1333/2008/EG !ber Lebens-
mittelzusatzstoffe in Kraft gesetzt. Danach soll-
te die europ#ische Rechtslage flr alle euro-
p#ischen Mitgliedsstaaten im Hinblick auf Le-
bensmittelzusatzstoffe harmonisiert werden.
In der Verordnung ist ausdr!cklich geregelt,
dass Zusatzstoffe nur solche Stoffe sein soll-
ten, die einem Lebensmittel aus technologi-
schen Grinden zugesetzt werden. Es wird klar-

gestellt, dass Stoffe, die zu ern#hrungsphy-
siologischen Zwecken zugesetzt werden, nicht
als Zusatzstoffe gelten sollen. Damit befindet
sich der aktuelle Gesetzestext des LFGB wie
auch der Neuentwurf des LFGB im zweiten "n-
derungsgesetz im klaren Widerspruch zu der
Vorgabe der europ#ischen Verordnung
1333/2008/EG.

Schliedlich verst$at der Gesetzentwurf gegen
die aktuelle Rechtsprechung des Europ#ischen
Gerichtshofs, der in der Zwischenzeit in einer
Vielzahl von Gerichtsurteilen festgestellt hat,
dass s#mtliche pauschale, nicht auf den Ein-
zelfall abstellende Verbotsvorbehalte, die den
freien Warenverkehr behindern, unverh#ltnis-
m#{ig und damit europarechtswidrig sind. Hier-
zu ist z. B. auf die Rechtsprechung des EuGH
in seinem Urteil vom 05. M#rz 2009 (Rs. C-
88/07) zu verweisen. Nationale Gesetzgeber
mlssenin jedem Einzelfall darstellen, dass auf-
grund konkreter gesundheitsbezogener Ge-
sundheitsrisiken eine Zulassungspflicht fIr ei-
nen bestimmten Stoff erforderlichist. Die indem
Gesetzentwurf vorgesehene Diskriminierung
von angereicherten Lebensmitteln, di#tetischen
Lebensmitteln und Nahrungserg#nzungsmit-
teln gilt jedoch pauschal und gerade nicht ein-
zelfallbezogen. Selbst unstreitig gesundheit-
lichunbedenkliche angereicherte Lebensmittel,
di#tetische Lebensmittel und Nahrungserg#n-
zungsmittel bed!rfen nach dem Gesetzesent-
wurf einer vorherigen Zulassung durch die deut-
schen Beh$rden. Dies widerspricht jedoch klar
und eindeutig der einschl#gigen Rechtspre-
chung des Europ#ischen Gerichtshofs.

Betroffene Unternehmer sollten
vor diesem Hintergrund
ein Beanstandungsverfahren
der Europeischen Kommission
gegen die Bundesrepublik
Deutschland initiieren.

Auch im Fall von konkreten beh$rdlichen oder
wettbewerbsrechtlichen Beanstandungen k$n-
nen sich die betroffenen Unternehmer auf die
Europarechtswidrigkeit des geplanten Geset-
zes berufen.

Unabh#ngig hiervon gibt es auch eine Vielzahl
von juristischen Argumenten, um die Ver-
kehrsf#higkeit betroffener Nahrungserg#n-
zungsmittel, di#tetischer Lebensmittel und an-
gereicherter Lebensmittel aufrecht zu erhalten,
selbst wenn das "nderungsgesetz in dieser
Form in Kraft treten sollte. Mit dem "nde-
rungsgesetz bleibt unver#ndert die M$glichkeit,
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auch flr Nahrungserg#nzungsmittel, di#tetische
Lebensmittel und angereicherte Lebensmittel,
sich auf den Ausnahmetatbestand des § 2 Abs.
3S.2Nr. 1, 2. Halbsatz LFGB zu berufen. Da-
nach sind von der Zusatzstoffgleichstellung aus-
genommen solche Stoffe, die nat!rlicher Her-
kunft oder den nat!rlichen Stoffen chemisch
gleich sind und nach allgemeiner Verkehrsauf-
fassung 'berwiegend wegen ihres N#hr-, Ge-
ruchs- oder Geschmackswertes oder als Ge-
nussmittel verwendet werden. Sind diese Vo-
raussetzungen flr den konkreten Stoff erflllt,
scheidet eine Gleichstellung mit den Zusatz-
stoffen aus, so dass keine Zulassungspflicht vor-
liegt.

Diese Voraussetzungen d!rften flr die weit
Iberwiegende Fallgruppe der betroffenen Pro-
dukte ebenfalls die Verkehrsf#higkeit sicher-
stellen. Kann dies im Einzelfall dargelegt wer-
den, scheidet eine Zulassungspflicht auch nach
dem neuen Gesetzesentwurf aus.

Schliedlich besteht jederzeit die M$glichkeit, fir
Stoffe, die nicht dem nationalen deutschen
Recht entsprechen, Allgemeinverflgungen ge-
m#0 § 54 LFGB zu beantragen, wenn gezeigt
werden kann, dass die fraglichen Stoffe in an-
deren europ#ischen Mitgliedsstaaten ver-
kehrsf#hig sind. Darlber hinaus k$nnen Aus-
nahmegenehmigungen nach § 68 LFGB bean-
tragt werden. In beiden F#llen kann das
Bundesamt flr Verbraucherschutz und Le-
bensmittelsicherheit die Antr#ge nur ablehnen,
wenn konkrete Gesundheitsrisiken f!r die frag-
lichen Stoffe in den jeweiligen Dosierungen wis-
senschaftlich valide belegt sind. Es entspricht
jedoch schon selbstverst#ndlich der aktuellen
Rechtslage gem#0 Artikel 14 der Verordnung
178/2002/EG, dass nur gesundheitlich unbe-
denkliche Lebensmittel in den Verkehr gebracht
werden d!rfen. Vor diesem Hintergrund sollten
entsprechende Antr#ge auf Allgemeinverflgung
oder Ausnahmegenehmigung erfolgreich durch-
gesetzt werden k$nnen.
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