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I. Einleitung

Die Verbraucher achten zunehmend auf eine gesund Ernihrung. Die Lebens-
mittelbranche reagiert auf diese Entwicklung, indem sie immer mehr Produkte auf
den Markt bringt, denen in der Werbung krankheitsverhiitende oder gesundheits-
fordernde Wirkungen zugesprochen werden. Nach § 18 des Lebensmittel- und
Bedarfsgegenstindegesetzes (LMBG)! ist krankheitsbezogene Werbung fiir Lebens-
mittel, die sich insbesondere auf die Beseitigung, Linderung oder Verhiitung von
Krankheiten bezieht, verboten (§ 18 Abs. 1 Ziffer 1 LMBG). Die deutsche Rechts-
ordnung setzt damit die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben von Art. 2 Abs. 1 lit.
b der Richtlinie 2000/13/EG?2 um. Entgegen der irrefithrenden Uberschrift von
§ 18 LMBG, die von einem ,Verbot der gesundheitsbezogenen Werbung® spricht,
werden gesundheitsbezogene Angaben von der nationalen Regelung ebenso wenig
erfasst wie von der zugrunde liegenden Gemeinschaftsrichtlinie.> Gesundheitsbe-
zogene Angaben unterliegen bislang nur dem allgemeinen Irrefithrungsverbot des
§ 17 Abs. 1 Ziffer 5 LMBG.* Am 16. Juli 2003 hat die Europiische Kommission
einen Vorschlag fiir eine Verordnung iiber nihrwert- und gesundheitsbezogene An-
gaben tiber Lebensmittel vorgelegt, mit der diese Liicke im Europiischen Gemein-
schaftsrecht geschlossen werden soll. Trite die vorgeschlagene ,,Health Claims®

Gesetz tiber den Verkehr mit Lebensmitteln, Tabakerzeugnissen, kosmetischen Mitteln und sonstigen
Bedarfsgegenstinden (Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetz - LMBG) i.d.F. d. Bek. v. 9.9.1997,
BGBL. 1997 1, S. 2296, zul. geind. durch Art. 2 § 1 Gentechnik-Zustindigkeitsanpassungsgesetz v.
13.5.2004, BGBL. 2004 1 S. 934.

Richtlinie 2000/13/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 20.3.2000 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln
sowie die Werbung hierfiir, ABl. EG Nr. L 109 v. 6.5.2000, S. 29, zul. geind. durch Richtlinie
2003/89/EG des Europidischen Parlaments und des Rates v. 10.11.2003, ABl. EU Nr. L 308 v.
25.11.2003, S. 15.

Reinbart, Gesundheitsbezogene Werbung - aktuelle Rechtsprechung im Uberblick, LMuR 2002, S. 159
(159); Sosnitza, Gesundheitsbezogene Werbung fiir Lebensmittel - Paradigmenwechsel in Europa?,
WRP 2003, S. 669 (670); Schroeter, Das Verbot der krankheitsbezogenen Werbung - Bilanz und
Reformbestrebungen, ZLR 1999, S. 711 (712); Epping, Werbung fiir Nahrungserginzungsmittel und
didtetische Lebensmittel - rechtliche Moglichkeiten und Grenzen, LMuR 2002, S. 68 (77).

4 Sosnitza, (Fn. 3), WRP 2003, S. 669 (670). - Vgl. auch Art. 2 Abs. 1 lit. a RL 2000/13/EG (Fn. 2).
5 KOM(2003) S. 424 endg.
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Verordnung in Kraft, wiren beliebte und harmlos anmutende Werbeslogans mit
allgemeinen Aussagen, wonach Milch miide Minner munter macht, ein bestimm-
ter Energy Drink Flugel verleiht oder Lakritze Kinder und Erwachsene froh macht,
kiinftig verboten. Spezifische gesundheitsbezogene Angaben wiren nur nach einer
Zulassung durch die Kommission erlaubt, nihrwertbezogene Angaben strikten
Zulissigkeitsvoraussetzungen unterworfen. Zu fragen ist, ob der Verbraucher im
europdischen Binnenmarkt angesichts einer zunehmend komplexen Lebensmittel-
produktion solcher gemeinschaftsrechtlicher Umhegung und Fiirsorge bedarf oder
ob die Gemeinschaft im Bemiihen, den Verbraucher zu schiitzen, nicht vielmehr
seine Entmiindigung in die Wege leitet. Bei der Beantwortung dieser Fragen ist im
Folgenden nicht nur auf die gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen der Harmo-
nisierung im Binnenmarkt und des Verbraucherschutzes einzugehen, sondern
gleichermaflen auf das VerhiltnismiRigkeits- und das Subsidiarititsprinzip sowie
auf die Grundfreiheiten und die Grundrechte.

II. Der Inhalt des Verordnungsentwurfs

1. Allgemeine Anforderungen an nahrwert- und gesundheitsbezogene
Angaben

Néihrwert- und gesundheitsbezogene Angaben diirfen nach Art. 3 Abs. 1 der
»Health Claims“Verordnung bei der Kennzeichnung und Aufmachung von
Lebensmitteln oder bei der Werbung hierfiir nur verwendet werden, wenn sie den
Bestimmungen der Verordnung entsprechen. Thre Verwendung setzt nach Art. 5
der Verordnung grundsitzlich voraus, dass die positive erndhrungsphysiologische
Wirkung infolge des Vorhandenseins oder Fehlens der Substanz, auf die sich die
Angabe bezieht, anhand allgemein anerkannter wissenschaftlicher Daten nachge-
wiesen wird, dass die fragliche Substanz in signifikant erhdhter oder verringerter
Menge enthalten und fiir den Korper verwertbar ist, sowie dass der verniinftiger-
weise zu erwartende Verzehr eines Produkts eine solche Menge der Substanz liefert,
die geeignet ist, die behauptete erndhrungsphysiologische Wirkung zu erzielen. Zu-
dem ist eine Angabe nur zuldssig, wenn - so Art. 5 Abs. 2 und 3 der Verordnung -
vom durchschnittlichen Verbraucher zu erwarten ist, dass er die positive Wirkung,
wie sie in der Angabe dargestellt wird, verstehen kann und sich die Angabe auf das
verzehrfertige Lebensmittel bezieht. Ein Lebensmittelunternehmer muss die Ver-
wendung der jeweiligen Angabe begriinden und die wissenschaftlichen Unterlagen
und Daten auf Verlangen eines Mitgliedstaates vorlegen konnen (Art. 6). Diese
Anforderungen gelten fiir nihrwert- und fir gesundheitsbezogene Angaben
gleichermaflen.
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2. Zusatzliche Voraussetzungen fir die Verwendung ndhrwertbezogener
Angaben

Nihrwertbezogene Angaben definiert Art. 2 Abs. 2 Ziffer 4 der Verordnung als An-
gaben, mit denen erklirt, suggeriert oder mittelbar zum Ausdruck gebracht wird,
dass ein Lebensmittel besondere Nihrwerteigenschaften besitzt, etwa aufgrund
seines Brennwertes oder der enthaltenen Nihrstoffe. Derartige Angaben miissen
zusitzlich die im Anhang der Verordnung festgelegten Bedingungen erfiillen (Art. 8
Abs. 1). Dort wird detailliert beschrieben, unter welchen Voraussetzungen Anga-
ben wie z.B. ,energiearm®, ,fettfrei“ oder ,arm an gesittigten Fettsiuren® ver-
wendet werden diirfen.

3. Zuséatzliche Voraussetzungen flur die Verwendung gesundheitsbezogener
Angaben

Gesundheitsbezogene Angaben erkliren, suggerieren oder bringen mittelbar zum
Ausdruck, dass ein Zusammenhang zwischen einer Lebensmittelkategorie, einem
Lebensmittel oder seinen Bestandteilen einerseits und der Gesundheit andererseits
besteht.® Die Verwendung gesundheitsbezogener Angaben ist verboten. Sie kann
jedoch im Einzelfall durch Zulassung oder generell durch Aufnahme in eine Liste
erlaubt werden. Eine Zulassung im Einzelfall kann nur erfolgen, wenn die bereits
beschriebenen allgemeinen sowie weitere spezifische Anforderungen erfiillt sind
(Art. 10 Abs. 1). So muss die Kennzeichnung folgende Informationen enthalten:
Einen Hinweis auf die Bedeutung einer ausgewogenen Ernihrung und einer
gesunden Lebensweise, Informationen zur Menge des Lebensmittels und zum
Verzehrrhythmus, die erforderlich sind, um die positive Wirkung zu erzielen,
einen Hinweis flir diejenigen Personen, die dieses Lebensmittel nicht verzehren
sollten, sowie einen Warnhinweis, das Produkt nicht in Mengen zu verzehren, die
eine Gesundheitsgefahr darstellen konnten (Art. 10 Abs. 2). Gesundheitsbezogene
Angaben diirfen zudem nur gemacht werden, wenn sie von der Kommission nach
Begutachtung durch die Europiische Behorde fir Lebensmittelsicherheit (EBLS)
zugelassen worden sind (Art. 10 Abs. 1). Einer Zulassung im Einzelfall bedarf es
nur dann nicht, wenn eine Angabe auf der Grundlage etablierter und unumstrit-
tener wissenschaftlicher Erkenntnisse beruht, vom durchschnittlichen Verbraucher
richtig verstanden wird und in einer von der Kommission verabschiedeten Liste
enthalten ist (Art. 12 Abs. 1).

Jedenfalls unzulissig und nicht genehmigungsfihig sind nach Art. 11 allerdings
sogenannte ,implizite gesundheitsbezogene Angaben®, die auf allgemeine, nicht
spezifische Vorteile des Nihrstoffs oder Lebensmittels in Bezug auf die allgemeine
Gesundheit und das Wohlbefinden verweisen (z.B. ,stirkt die Lebenskraft®, ,ist

6 Vgl. Art. 2 Abs. 2 Ziff. 5 der vorgeschlagenen Verordnung (Fn. 5).
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gesund®, ,hilt fit*), die sich auf psychische Funktionen oder Verhaltensfunk-
tionen beziehen (z.B. ,macht froh®, ,entspannender Genuss®, ,verleiht Fliigel®)
oder die sich auf den Rat von Arzten, von anderen Fachleuten oder von Verbin-
den im Gesundheitssektor beziehen oder die den Eindruck erwecken, durch Ver-
zicht auf das Lebensmittel kdnnte die Gesundheit beeintrichtigt werden.

lll. Die Vereinbarkeit mit dem Prinzip der begrenzten
Erméachtigung

1. Die Wahl der Erméchtigungsgrundlage

Es dringt sich zunichst die Frage auf, ob die Europdische Gemeinschaft ermich-
tigt ist, derartige Regelungen zu erlassen. Nach dem Prinzip der begrenzten Er-
michtigung (Art. 5 Abs. 1 EGV) setzt ein Titigwerden der Gemeinschaft voraus,
dass eine vertragliche Ermichtigungsgrundlage vorhanden ist. Die Kommission
stiitzt die Verordnung auf Art. 95 EGV. Nach dessen Abs. 1 Satz 2 konnen Rat
und Parlament Maflinahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten erlassen, welche die Errichtung und das Funktionie-
ren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben. Entsprechend fiihrt Art. 1 Abs. 1
der Verordnung aus, sie diene dazu, das ordnungsgemifle Funktionieren des Bin-
nenmarktes zu gewihrleisten.” Gleichzeitig sollen ein hohes Verbraucher-® und Ge-
sundheitsschutzniveau® sichergestellt werden. Die Verfolgung verbraucherschutz-
und gesundheitspolitischer Ziele bei der Harmonisierung des Binnenmarktes ist
der Gemeinschaft durch Art. 95 Abs. 3 EGV aufgegeben.!0

Dient eine Mafinahme hingegen vor allem dem Verbraucherschutz, kann sie nach
der EuGH-Rechtsprechung nur auf Art. 153 Abs. 4, Abs. 3 lit. b EGV gestiitzt
werden,!! wobei die Gemeinschaft dann auf Mafnahmen zur Unterstiitzung,
Erginzung und Uberwachung mitgliedstaatlicher Politiken beschrinkt ist. Dient
eine Maflnahme vor allem dem Gesundheitsschutz, ist sie auf Art. 152 Abs. 4 lit. ¢
EGV zu stiitzen, der eine Harmonisierung mitgliedstaatlicher Vorschriften aus-
driicklich untersagt.

7 Vgl. auch die Begriindung des Entwurfs, KOM(2003) 424 endg., Tz. 6 (Fn. 5).
8 Vgl. Art. 1 Abs. 1 des Entwurfs sowie Tz. 6 seiner Begriindung, KOM(2003) 424 endg. (Fn. 5).

9 KOM(2003) 424 endg., S. 37 £, (Fn. 5).

10 Im Bereich des Verbraucherschutzes korrespondiert mit dieser Querschnittsklausel Art. 153 Abs. 3

lit. a EGV. Danach leistet die Gemeinschaft einen Beitrag zur Férderung der Interessen der Ver-
braucher und zur Gewihrleistung eines hohen Verbraucherschutzniveaus, indem sie geeignete Mafi-
nahmen im Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarktes erlisst.

1 Herrnfeld, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 95 EGV, Rdnr. 12.
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Auch wenn dem Verbraucher- und dem Gesundheitsschutz im Rahmen von
Art. 95 EGV Rechnung zu tragen ist, kann Art. 95 EGV - unter Zugrundelegung
der EuGH-Rechtsprechung - daher nur solchen Mafinahmen als Rechtsgrundlage
dienen, die die Marktbedingungen nicht nur nebenbei harmonisieren, sondern
schwerpunktmiflig darauf abzielen, den Anbietern die binnenmarktweite Ver-
marktung ihrer Lebensmittel zu ermdglichen oder den Verbrauchern die binnen-
marktweite Nachfrage zu erleichtern.!? Gegen diese vom EuGH zur Ermittlung
der zutreffenden Rechtsgrundlage herangezogene Schwerpunkttheorie ist zu Recht
eingewendet worden, dass das Binnenmarktziel und die mit einer Maffnahme ver-
folgten Sachziele, hier Verbraucher- und Gesundheitsschutz, keineswegs im Ver-
hiltnis der Alternativitit stehen.!® Vielmehr bietet die Verfolgung des Binnen-
marktziels die Rechtfertigung dafir, dass die Gemeinschaft eine Sachmaterie an
sich ziehen und das entsprechende Sachziel verfolgen darf, so dass Binnenmarkt-
und Sachziel zwei miteinander verbundene verschiedenartige Schwerpunkte einer
Harmonisierungsmaffnahme bilden.!* Dies bedeutet jedoch meines Erachtens
nicht, dass die Schwerpunkttheorie vollstindig zu verwerfen wire. Sie ist vielmehr
zu modifizieren.!®> Die Verwirklichung des Binnenmarkts muss zwar nicht den
Schwerpunkt, aber immerhin doch einen Schwerpunkt der Mafinahme dar-
stellen.1® Wird der Herstellung des Binnenmarktes nur marginal und reflexhaft
gedient, darf dies nicht dazu fiihren, dass die Gemeinschaft unter dem Vorwand,
eine binnenmarktrelevante Regelung treffen zu wollen, sich Kompetenzen ver-
schafft, die ihr ansonsten verschlossen wiren. Diese Uberlegung gilt auch und
gerade fiir den Verbraucherschutz. Verbraucherschiitzende Mafinahmen besitzen
regelmiflig Binnenmarktrelevanz und stimulieren die grenziiberschreitende Nach-

12 EuGH, Rs. C-192/94, El Corte Inglés, Slg. 1996, 1-1281, Rdnr. 19; Berg, in: Schwarze, (Fn. 11), Art. 153
EGV, Rdnr. 15; Wichard, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2. Aufl.
2002, Art. 153 EGV, Rdnr. 14 f.

13 Mésil, Grenzen der Rechtsangleichung im europiischen Binnenmarkt, EuR 2002, S. 318 (327); ebenso

Nolte, Die Kompetenzgrundlage der Europiischen Gemeinschaft zum Erlass eines Tabakwerbeverbots,
NJW 2000, S. 1144 (1147).

14 Mési, (Fn. 13), EuR 2002, S. 318 (327).

15 Im Ubrigen wird man auch dann auf die Schwerpunkttheorie zuriickgreifen miissen, wenn es um die

Ermittlung des einzuschlagenden Rechtsetzungsverfahrens geht. Eine Bestimmung des einschligigen
Verfahrens ist bei einer ,Doppelabstiitzung® eines Rechtsakts immer dann vorzunehmen, wenn die in
Betracht kommenden Ermichtigungsgrundlagen unterschiedliche Verfahren vorsehen. Den Riickgriff
auf das Verfahren, welches die groferen Mitwirkungsrechte des Europidischen Parlaments vorsieht,
hatte der EuGH zur Stirkung des demokratischen Prinzips zwar angedeutet, die Entscheidung fiir die
betreffende Rechtsgrundlage jedoch im konkreten Fall mit dieser Uberlegung gerade nicht begriindet
(EuGH, Rs. C-300/89, Titandioxid-Richtlinie, Slg. 1991, 1-2867, Rdnr. 20 ff.). Zudem ist eine Vorrang-
stellung des Demokratieprinzips vor dem foderalen, mitgliedstaatlichen Prinzip, auf dem die Gemein-
schaft gleichermaflen beruht, in den Griindungsvertrigen nicht angelegt. Das foderale Prinzip wiirde
hinter dem Demokratieprinzip zuriicktreten, wenn das alternativ in Betracht kommende Recht-
setzungsverfahren etwa nur die Anhérung des Parlaments, im Rat jedoch Einstimmigkeit erfordert.

16 Ahnlich wohl Selmayr/Kamann/Ablers, Die Binnenmarktkompetenz der Europiischen Gemeinschaft,

EWS 2003, S. 49 (57 £).
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frage, da sie fiir Transparenz sorgen und den Verbrauchern das Vertrauen ver-
mitteln, auch auflerhalb ihres Heimatmarktes ein verlissliches Mindestmafl an
Schutz vorzufinden.!” Diese regelmiflig mit dem Verbraucherschutz verkniipfte
binnenmarktbefordernde Wirkung kann allein nicht ausreichen, den Anwen-
dungsbereich der Binnenmarktharmonisierungskompetenz zu eréffnen. Die aus-
driickliche Beschrinkung der Gemeinschaftskompetenz fiir ,rein® verbraucher-
schiitzende Regelungen nach Art. 153 Abs. 3 lit. b EGV auf unterstiitzende, er-
ginzende und iiberwachende Mafinahmen wiirde ansonsten regelmifig tiberspielt.

Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Ver-
kehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet ist.!3
Artikel 95 Abs. 1 Satz 2 EGV verschafft der Europdischen Gemeinschaft keine
allgemeine Kompetenz zur Regelung des Binnenmarktes, sondern dient nur
solchen Mafinahmen als Rechtsgrundlage, die das Funktionieren des Binnen-
marktes verbessern.!? Dies bedeutet nicht, dass die Kompetenz einseitig auf Libera-
lisierung ausgerichtet ist.20 Es handelt sich um eine ,echte, gestalterische* Gesetz-
gebung, die auch Einschrinkungen wirtschaftlicher Freiheit aus Griinden des allge-
meinen Wohls beinhalten kann.2! Vorliegend verfolgt die vorgeschlagene Verord-
nung schwerpunktmiflig auch die Verbesserung des Funktionierens des Binnen-
marktes. Die erhebliche Zunahme und Vielfalt der auf der Etikettierung von
Lebensmitteln verwendeten Angaben birgt die Gefahr, dass einzelstaatliche Rege-
lungen, welche die Verwendung bestimmter nihrwert- oder gesundheitsbezogener
Angaben verbieten, zu einer Abschottung nationaler Mirkte und spiirbaren Wett-
bewerbsverzerrungen zulasten auslindischer Produkte fithren. Eine entsprechende
Regelung in § 9 des &sterreichischen Lebensmittelgesetzes (LMG), die die Verwen-
dung gesundheitsbezogener Angaben einem vorherigen Genehmigungsverfahren
unterworfen hatte, hat der EuGH daher im Januar 2003 als gemeinschaftsrechts-
widrig eingestuft.?? Auch in einem belgischen Werbeverbot, das gesundheitsbe-
zogene Angaben betraf, hat der EuGH einen Verstof§ gegen die Freiheit des Waren-
verkehrs gesehen?3.

17 Lurger, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 153 EGV, Rdnr. 33; Wichard, in: Calliess/Ruffert,
(Fn. 12), Art. 153 EGV, Rdanr. 6.

18 Art. 14 Abs. 2; Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EGV.

19 EuGH, Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie, Slg. 2000, 1-8419, Rdnr. 83; Rs. C-491/01, British American
Tobacco, Slg. 2002, 1-11453, Rdnr. 179; Selmayr/Kamann/Ablers, (Fn. 16), EWS 2003, S. 49 (51).

20 So aber Stein, Die Grundfreiheiten miissen , Freiheiten® bleiben! - Nochmals zu Tabakwerbeverbot
und Gemeinschaftskompetenz, EuZW 2000, S. 337 (338).
21 Mg, (Fn. 13), EuR 2002, S. 318 (324 £).

22 EuGH, Rs. C-221/00, Kommission/Osterreich, Slg. 2003, 1-1007, Rdnr. 55; Rs. C-421/00, C-426/00 u.
C-16/01, Sterbenz u. Haug, Slg. 2003, 1-1065, Rdnr. 44.

23 EuGH, Urt. v. 15.7.2004, Rs. C-239/92, Douwe Egberts, EWS 2004, S. 463, Rdnr. 59.
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Mit einer gemeinschaftsweit einheitlichen Regelung werden solche wettbewerbsver-
zerrenden Handelshemmnisse vermieden oder, sofern bereits vorhanden,?* besei-
tigt. Bei einzelstaatlichen Werbeverboten, die regelmiflig Verkaufsmodalititen im
Sinne der ,Keck“-Rechtspechung des EuGH? darstellen,?® ist die Handelsbeein-
trachtigung, wie der EuGH in diesem Zusammenhang wiederholt betont hat, da-
rin zu sehen, dass sie den Zwang nach sich fiihren, Form oder Inhalt einer Werbe-
kampagne je nach dem betreffenden Mitgliedstaat zu dndern.?’ Die Behinderung
des innergemeinschaftlichen Handels resultiert in Ermangelung einer gemein-
samen Regelung aus den Unterschieden der nationalen Rechtsordnungen.?® Der
Zugang zu einem mitgliedstaatlichen Markt wird durch ein nationales Werbever-
bot fiir Lebensmittel beschrinkt, die in anderen Mitgliedstaaten rechtmifig her-
gestellt und beworben werden.?? Bei einer gemeinschaftseinheitlichen Regelung
werden derartige Marktzugangsbeschrinkungen gerade vermieden, so dass sie dem
Vorwurf, gegen die Warenverkehrsfreiheit zu verstoflen, nicht ausgesetzt wiren.
Die geplante gemeinschaftliche Regelung stellt ihrerseits kein Marktzutrittshinder-
nis dar, da die Werbung fiir Lebensmittel nicht grundsitzlich untersagt wird, son-
dern lediglich einheitlichen, wenn auch restriktiven Regeln unterworfen wird. Dies
unterscheidet den von der Kommission vorgelegten Verordnungsentwurf von der
vom EuGH im Jahr 2000 fiir nichtig erklirten Tabakwerberichtlinie3?, die durch
thr weitreichendes Werbeverbot den Marktzugang grundfreiheitswidrig einge-
schrinkt hatte.!

Eine missbriuchliche Berufung auf die Binnenmarktharmonisierungskompetenz
des Art. 95 EGV wie im Fall des gemeinschaftsrechtlichen Verbots von Tabak-
werbung liegt hier nicht vor. Die Gemeinschaft verschafft sich keineswegs unter
dem Vorwand, eine binnenmarktrelevante Regelung treffen zu wollen, eine ihr
ansonsten verschlossene Kompetenz, sondern ergreift eine Mafinahme, die schwer-
punktmiflig dem Funktionieren des Binnenmarktes dient und dabei auch ver-
braucher- und gesundheitsschutzpolitische Ziele verfolgt. Artikel 95 Abs. 1 Satz 2
EGV ist daher die zutreffende Rechtsgrundlage fiir den Erlass der geplanten

24 7y nationalen ,Health Claims“-Regelungen vgl. Sebay/Thomas/Niedweizki, How different countries are
addressing the labelling of ,,Health Claims”, ZLR 1999, S. 723 (737 f.).

25 EuGH, verb. Rs. C-267/91 u. C-268/91, Keck u. Mithonard, Slg. 1993, 1-6097, Rdnr. 17.

26 EuGH, Urt. v. 15.7.2004, Rs. C-239/92, Douwe Egherts, EWS 2004, S. 463, Rdnr. 51.

27 EuGH, Rs. C-241/89, SARPP, Slg. 1990, 14695 Rdnr. 29; EuGH, Urt. v. 15.7.2004, Rs. C-239/92,
Douwe Egberts, EWS 2004, S. 463, Rdnr. 52.

28 S0 bereits EuGH, Rs. C-241/89, SARPP, Slg. 1990, 1-4695 Rdnr. 29 fF.
29 EuGH, Urt. v. 15.7.2004, Rs. C-239/92, Douwe Egberts, EWS 2004, S. 463, Rdnr. 52.

30 Richtlinie 98/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 6.7.1998 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Werbung und Sponsoring zugunsten
von Tabakerzeugnissen, ABl. EG Nr. L 213 v. 30.7.1998, S. 9.

31 BuGH, Rs. C-376/98, Tubakwerberichtlinie, Slg. 2000, I-8419, Rdnr. 113.
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,Health Claims“Verordnung.32 Eine Umgehung der gemeinschaftlichen Kompe-
tenzgrenzen gemafd Art. 152 Abs. 4 lit. ¢ EGV und Art. 153 Abs. 2 lit. b EGV findet
nicht statt.

2. Die Wahl der Form des Rechtsakts und der VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz

Als Instrumente der Rechtsangleichung stehen der Gemeinschaft nach Art. 95
Abs.1 EGV alle Handlungsformen einschlieflich der Verordnung zur Ver-
fiigung.33 Die Wahl der Handlungsform steht damit grundsitzlich im Ermessen
von Rat und Parlament.3* Sie unterliegt freilich dem Grundsatz der Verhiltnis-
mifRigkeit gemif Art. 5 Abs. 3 EGV.3> Nach Ziffer 6 des ,,Protokolls iiber die An-
wendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismifigkeit®, das
durch den Vertrag von Amsterdam dem EG-Vertrag beigefiigt worden ist,3¢ ist zur
Schonung mitgliedstaatlicher Kompetenzen der Erlass einer Richtlinie dem Erlass
einer Verordnung vorzuziehen. Ziffer 7 des Protokolls erginzt, dass bei Mafi-
nahmen der Gemeinschaft fiir nationale Entscheidungen so viel Raum bleiben
soll, wie dies im Einklang mit dem Ziel der Mafinahme und den Anforderungen
des Vertrags moglich ist.

Das Ziel der Angleichung der unterschiedlichen nationalen Rechtsvorschriften
iber die Verwendung von nihrwert- und gesundheitsbezogenen Werbeaussagen
wire ohne weiteres auch durch die Rechtsaktform der Richtlinie zu erreichen.3” In
der Vergangenheit ist die Rechtsangleichung im Bereich des Lebensmittel- und
Verbraucherschutzrechts iiberwiegend in Form von Richtlinien erfolgt, etwa durch
die Richtlinie 84/450/EWG iiber irrefithrende und vergleichende Werbung33, die
Richtlinie 90/496/EWG iiber die Nihrwertkennzeichnung von Lebensmitteln3?,
die Richtlinie 2000/13/EG ftiber die Etikettierung und Aufmachung von Lebens-

32 Zweifelnd Sosnitza, Der Verordnungsvorschlag iiber nihrwert- und gesundheitsbezogene Angaben fiir

Lebensmittel, KOM(2003) 424, v. 16.7.2003, ZLR 2004, S. 1 (18 f.).

33 E Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Handkommentar zum Vertrag tiber die Euro-

piische Union (EUV/EGV), Stand: 7. Lfg., November 1998, Art. 100a EWGV, Rdnr. 6; Herrnfeld, in:
Schwarze, (Fn. 11), Art. 95 EGV, Rdnr. 23; Kabl, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 12), Art. 95 EGV, Rdnr. 12;
Fischer, in: Lenz /Borchardt (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, 3. Aufl. 2003, Art. 95 EGV, Rdnr. 37.

34 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 12), Art. 249 EGV, Rdnr. 13.
35 Koenig/Haratsch, Europarecht, 4. Aufl. 2003, Rdnr. 297.

36 ABL EG Nr. C 340 v. 10.11.1997, S. 105.

37 Gorny, Der Abschied vom verstindigen Durchschnittsverbraucher im Lebensmittel-Werberecht, ZLR
2003, S. 253 (254); Sosnitza, (Fn. 32), ZLR 2004, S. 1 (17).

38 ABL EG Nr. L 250 v. 19.9.1984, S. 17, geind. durch Richtlinie 97/55/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates v. 6.10.1997, ABl. EG Nr. L 290 v. 23.10.1997, S. 18.

39 ABL EG Nr. L 276 v. 6.10.1990, S. 40, zul. geind. durch Richtlinie 2003/120/EG der Kommission v.
5.12.2003, ABL. EU Nr. L 333 v. 5.12.2003, S. 51.
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mitteln?® und die Richtlinie 2002/46/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber Nahrungserginzungsmittel*!. Ins Auge fillt vor allem der
Unterschied zur Regelung krankheitsbezogener Werbung. Wihrend diese durch
Art. 2 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2000/ 13/EG verboten wird, soll gesundheits-
bezogene Werbung durch Verordnung untersagt werden. Die Begriindung des
Verordnungsentwurfs enthilt sich jeglicher Aussagen {iber die Motive, warum zur
Rechtsform der Verordnung gegriffen wird. Es ist auch nicht zu erkennen, dass es
aufgrund einer besonders dringenden Gefahr fiir die Gesundheit der Verbraucher
oder wegen der zersplitterten Rechtslage in den Mitgliedstaaten erforderlich wire,
eine rasche Harmonisierung ohne lange Umsetzungsfristen durchfithren zu
miissen. Unter der Lupe des Prinzips der Verhiltnismifigkeit ist zumindest
zweifelhaft, ob das Mittel der Verordnung zur Zielerreichung tatsichlich
erforderlich ist.*2

3. Die Vereinbarkeit mit dem Subsidiaritatsprinzip

Der auf der Grundlage einer begrenzten Ermichtigung handelnde Gemeinschafts-
gesetzgeber ist dariiber hinaus auch an das Subsidiarititsprinzip gemif§ Art. 5
Abs. 2 EGV gebunden, sofern die Kompetenz, von der er Gebrauch macht, keine
ausschliefliche Gemeinschaftskompetenz ist. Zwar kénnte man die Zustindigkeit
zur Regelung des Binnenmarktes deswegen fiir eine ausschlieffliche Gemeinschafts-
kompetenz halten, weil nur die Gemeinschaft mitgliedstaatliche Regeln im Wege
der Rechtsangleichung vereinheitlichen kann.*3 Diese Auffassung iibersicht je-
doch, dass eine Vereinheitlichung nationaler Regelungen nur dann sinnvoll ist,
wenn die Mitgliedstaaten von ihren Kompetenzen in den zu harmonisierenden
Bereichen Gebrauch gemacht haben oder zumindest Gebrauch machen kénnten,*
Bei der aus Art. 95 Abs. 1 Satz 2 EGV flieffenden Zustindigkeit handelt es sich
mithin nicht um eine ausschliefliche, die Anwendung des Subsidiarititsprinzips
ausschlieende Gemeinschaftskompetenz.4?

40 vgl. Fn. 2.
41 ABL EG Nr. L 183 v. 12.7.2002, S. 51.

42 Kritisch auch Meisterernst, Vom Regen in die Traufe, ZLR 2002, S. 569 (573); Gorny, (Fn. 37), ZLR
2003, S. 253 (254); Geiger, Haribo macht Kinder froh!, EuZW 2004, S. 193.

B S0 etwa Miiller-Graff, Binnenmarktauftrag und Subsidiarititsprinzip?, ZHR 159 (1995), S. 34 (69 f.);
Schwartz, Subsidiaritit und EG-Kompetenzen - der neue Titel ,Kultur® - Medienvielfalt und Binnen-
markt, AfP 1993, S. 409 (415).

Stein, Keine Europiische ,,Verbots“-Gemeinschaft - das Urteil des EuGH iiber die Tabakwerbeverbots-
Richtlinie, EWS 2001, S. 12 (16); Mdstl, (Fn. 13), EuR 2002, S. 318 (345); Selmayr/Kamann/Ablers,
(Fn. 16), EWS 2003, S. 49 (58).

45 EuGH, Rs. C-377/98, Niederlande/Parlament u. Rat, Slg. 2001, 1:7079, Rdnr. 31 f; Fischer, in: Lenz/
Borchardt, (Fn. 33), Art. 95 EGV, Rdnr. 11.

44
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Gemifl dem hier also anwendbaren Subsidiarititsprinzip darf die Gemeinschaft
von einer ihr iibertragenen Zustindigkeit nur Gebrauch machen, wenn die Ziele
der Mafinahme auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend und auf Gemein-
schaftsebene besser verwirklicht werden konnen. Diese Voraussetzungen sind hier
erfullt. Zwar kénnte dem Verbraucherschutz auch durch nationale Regelungen
hinreichend Rechnung getragen werden, die binnenmarktférdernde Wirkung der
Rechtsangleichung ergibt sich aber gerade erst durch das gemeinschaftsweit ein-
heitliche Rechtsregime und nicht als Summe divergierender mitgliedstaatlicher
Einzelregelungen. Das Subsidiarititsprinzip ist daher nicht verletzt.

IV. Die Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten

In einem nichsten Schritt ist zu fragen, ob die vorgeschlagene Verordnung mit
den gemeinschaftlichen Grundfreiheiten im Einklang steht. Nach der Recht-
sprechung des EuGH sind nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern ist auch der
Gemeinschaftsgesetzgeber selbst an die Grundfreiheiten des EG-Vertrags gebun-
den.*® Die Priifung der Konformitit mit den Grundfreiheiten erfolgt bei Maf-
nahmen zur Harmonisierung des Binnenmarkts jedoch regelmiflig bereits auf der
Tatbestandsebene von Art. 95 Abs. 1 Satz 2 EGV. Die Bestimmung ermichtigt die
Gemeinschaft zum Erlass von Mafinahmen, welche die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand haben. Der Binnenmarkt ist gerade
durch die Freiheit des grenziiberschreitenden Waren-, Personen-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten gekennzeichnet. Dies bedeutet,
dass eine gegen eine Grundfreiheit verstofende Mafinahme bereits den Tatbestand
von Art. 95 Abs. 1 Satz 2 EGV verfehlt.

Dagegen kann auch nicht eingewendet werden, dass der EuGH im Rahmen des
Tatbestandes von Art. 95 Abs. 1 Satz 2 EGV nicht nur priift, ob Hemmnisse fiir
die Grundfreiheiten beseitigt werden, sondern zusitzlich, ob eine Wettbewerbsver-
zerrung vermieden wird. Es handelt sich dabei nimlich nicht um eine alternative
Voraussetzung, bei deren Vorliegen der Erlass einer auf Art. 95 EGV gestiitzten
Mafinahme auch ohne Beseitigung von Grundfreiheitshemmnissen gestattet
wire,% sondern um eine kumulative Voraussetzung, die zusitzlich zur Forderung

4 EuGH, Rs. C-114/96, Kieffer und Thill, Slg. 1997, 1-3629, Rdnr. 27; Rs. C-51/93, Meyhui, Slg. 1994, I-
3879, Rdnr. 11; Rs. C-284/95, Safety Hi-Tech, Slg. 1998, 1-4301, Rdnr. 63; Rs. C-169/99, Schwarzkopf,
Slg. 2001, I-5901, Rdnr. 37.

47 So liest sich allerdings das Tabakproduktrichtlinien-Urteil des EuGH, Rs. C-491/01, British American
Tobacco, Slg. 2002, 1-11453, Rdnr. 60; so auch Gorlitz, EU-Binnenmarktkompetenz und Tabak-
werbeverbote, EuZW 2003, S. 485 (487).
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der Grundfreiheiten erfiillt sein muss.*® Das Anliegen der Binnenmarktharmo-
nisierungskompetenz ist die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen im Bin-
nenmarkt.

Wie bereits skizziert, besitzt die vorgeschlagene ,,Health Claims“-Verordnung die
notwendige binnenmarktférdernde Wirkung, die den Anwendungsbereich der
Harmonisierungskompetenz erdffnet. Fiir eine erneute Uberpriifung der Maf-
nahme am Mafistab der Grundfreiheiten besteht mithin kein Bediirfnis.

V. Die Vereinbarkeit mit den Gemeinschaftsgrundrechten

Stehen die Grundfreiheiten dem Erlass der ,Health Claims“-Verordnung nicht
entgegen, bleibt zu fragen, ob die vorgeschlagenen Regelungen gegen gemein-
schaftsrechtliche Grundrechte verstoflen, etwa gegen die Meinungsiuflerungs-
freiheit, gegen die Informationsfreiheit oder gegen die Freiheit der wirtschaftlichen
Betitigung.

1. MeinungséauBerungsfreiheit
a) Eingriff in den Schutzbereich

Der EuGH hat die Meinungsiauflerungsfreiheit in stindiger Rechtsprechung unter
Ankniipfung an Art. 10 EMRK als allgemeinen Rechtsgrundsatz anerkannt.’
Auch Werbeinhalte sowie Meinungen und Informationen in einem kommer-
ziellen Kontext fallen in den Schutzbereich dieses Gemeinschaftsgrundrechts.>
Indem die ,,Health Claims“-Verordnung die Verwendung nihrwert- und gesund-
heitsbezogener Angaben auf Lebensmitteln oder in der Lebensmittelwerbung ent-
weder an bestimmte Voraussetzungen kniipft, grundsitzlich verbietet oder unter
Erlaubnisvorbehalt stellt, wird in die freie Meinungsauf8erung eingegriffen.

b) Rechtfertigung des Eingriffs

Ein Grundrechtseingriff kann jedoch gerechtfertigt sein, sofern die Einschrinkung
durch Gesetz oder auf gesetzlicher Grundlage erfolgt, einem legitimen Zweck dient

43 EuGH, Rs. C-376/98, Tabakwerberichilinie, Slg. 2000, 1-8419, Rdnr. 95; Selmayr/Kamann/Ablers,
(Fn. 16), EWS 2003, . 49 (56).

49 Streinz, in: ders., (Fn. 17), Art. 11 GR-Charta, Rdnr. 4.

>0 Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europiisches Gemeinschaftsgrundrecht, 1999, S. 464 ff.;

Streinz, in: ders., (Fn. 17), Art. 11 GR-Charta, Rdnr. 11.
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und dem Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit entspricht.’! Als gesetzliche Grund-
lage soll hier die vorgeschlagene Verordnung dienen. Fraglich ist, ob die mit der
Verordnung verfolgten Ziele den Eingriff in Meinungsduflerungsfreiheit recht-
fertigen konnen. Die Kommission flihrt an, der Verordnungsvorschlag diene u.a.
der Verbesserung des freien Warenverkehrs im Binnenmarkt und gewihrleiste eine
héhere Rechtssicherheit fiir die Wirtschaftsakteure.’? Dem Anliegen der Rechts-
sicherheit wird mit den vorgeschlagenen Mafinahmen zwar entsprochen, doch
ldsst sich Rechtssicherheit auch durch ebenso klare, eindeutige und weniger ein-
schneidende Mafinahmen erzielen.’® Entsprechendes gilt fiir den binnenmarkt-
relevanten Harmonisierungsgewinn und die Vermeidung von Wettbewerbsverzer-
rungen. Eine Rechtsvereinheitlichung auf ,niedrigerem® Eingriffsniveau wiirde
den Binnenmarkt in gleichem Ausmafl beférdern wie die vorgeschlagene, sehr
restriktive Losung. Die Ziele der Rechtssicherheit und der Verbesserung der Funk-
tion des Binnenmarktes sind mithin nicht in der Lage, den vorliegenden Grund-
rechtseingriff zu legitimieren.

In Betracht kommen konnte allerdings eine Rechtfertigung aus Griinden des Ver-
braucher- und Gesundheitsschutzes. Die Regelungen sollen sicherstellen, dass mit
nihrwert- und gesundheitsbezogenen Angaben auf Lebensmitteln wahrheitsgetreu
und aussagekriftig geworben wird. Die zulissigen Informationen iiber Lebens-
mittel sollen den Verbraucher in die Lage versetzen, eine sachkundige und ange-
messene Entscheidung zu treffen. Sie sollen ihm die ,richtige Richtung® im Sinne
einer gesunden Ernihrung weisen.”* Im Hinblick auf die Ziele des Verbraucher-
und Gesundheitsschutzes ist zwischen den unterschiedlichen Regelungen im Hin-
blick auf nihrwertbezogene Angaben, spezifisch gesundheitsbezogene Angaben
sowie allgemein oder implizit gesundheitsbezogene Angaben zu differenzieren.

(1) Spezifisch gesundheitsbezogene Angaben

In Bezug auf spezifisch gesundheitsbezogene Angaben ist nicht ersichtlich, warum
das System einer nachtriglichen staatlichen Kontrolle durch ein System des
priventiven Genehmigungsverfahrens ersetzt werden muss.”>> Es bedeutet neben
einem gravierenden Eingriff in die Freiheit der Meinungsduflerung auch einen
enormen biirokratischen Aufwand.”® Wihrend die Europiische Kommission von

51 Vgl. Koenig/Haraisch, Europarecht, (Fn. 35), Rdnr. 94; vgl. auch Art. 52 Abs. 1 GRC.
52 Begriindung des Entwurfs, KOM(2003) 424 endg., Tz. 6.

53 Sosnitza, (Fn. 3), WRP 2003, S. 669 (674); ders., Haribo macht Kinder froh - und den Briisseler Amts-
schimmel ebenso, EWS 2003, Die erste Seite.

54 KOM(2003) 424 endg., S. 38.
35 Sosnitza, (Fn. 3), WRP 2003, S. 669 (674); ders., (Fn. 32), ZLR 2004, S. 1 (17).

56 Meier, Méglichkeiten und Grenzen von Health Claims anhand des Vorschlags der Kommission fiir

eine ,Verordnung tiber nihrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel” und unter
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einer Dauer des Zulassungsverfahrens von hochstens sechs Monaten ausgeht,””
rechnen Vertreter der deutschen Lebensmittelindustrie mit einer Dauer von rund
neun Monaten.?® Der Europiische Wirtschafts- und Sozialausschuss hat daher in
seiner Stellungnahme eine Vereinfachung des Zulassungsverfahrens angeregt.>’
Vom Erfordernis einer Zulassung im Einzelfall ist nur abzusehen, wenn ,,etablierte
und unumstrittene wissenschaftliche Erkenntnisse® vorliegen und die jeweiligen
Angaben in eine Positivliste eingetragen sind. Wissenschaftliche Erkenntnisse wer-
den jedoch selten von allen beteiligten Kreisen akzeptiert und sind daher selten
unumstritten.%0 Besser wire daher eine Formulierung, wie sie etwa § 17 Abs. 1
Nr. 5 lit. a LMBG verwendet, der von ,wissenschaftlich hinreichend gesicherten®
Erkenntnissen spricht.®! Selbst wenn man im Rahmen der Abwigung der wider-
streitenden Interessen berticksichtigt, dass es sich vorliegend um kommerzielle
Werbeaussagen handelt, die nicht den verstirkten grundrechtlichen Schutz von
Auflerungen im politischen Meinungsstreit geniefen,%? entspricht die Regelung,
die die Verwendung spezifisch gesundheitsbezogener Angaben einem vorherigen
Zulassungsverfahren unterwirft, von dessen Durchfiihrung nur unter strengsten
Voraussetzungen abgesehen werden kann, nicht dem Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit.

Eine entsprechende 6sterreichische Regelung hat der EuGH als nicht erforderlich
und damit als unverhiltnismifig eingestuft.®> Man darf dabei zwar nicht {iber-
sehen, dass der gemeinschaftsrechtliche Priifungsmaf$stab in jenem Fall ein anderer
war, da die einseitige nationale Regelung ein Hindernis fiir den freien Verkehr mit
Lebensmitteln dargestellt hatte.®* Gleichwohl kénnen die Ausfiihrungen des EuGH

Einbeziehung der aktuellen Rechtsprechung, LMuR 2003, S. 160 (166); Sosniiza, (Fn. 32), ZLR 2004,
S.1(15 £).

57 So die Kommissionsvertreterin Bardenhewer-Rating in der Anhorung des Ausschusses fiir Verbraucher-
schutz, Erndhrung und Landwirtschaft des Deutschen Bundestages v. 9.2.2004, Prot. Nr. 15/30, S. 38
(42).

58

Vgl. die Stellungnahme von Horst (Bundesvereinigung der Deutschen Erndhrungsindustrie) in der
Anhérung des Verbraucherschutzausschusses des Deutschen Bundestages, (Fn. 57), Prot. Nr. 15/30,
S.17 (20 f.). - Sosnitza rechnet gar mit einer Verfahrensdauer von bis zu zwolf Monaten, 42. Sitzung
des Ausschusses fiir die Angelegenheiten der Europiischen Union des Deutschen Bundestages v.

3.3.2004, Prot. Nr. 15/42, S. 23 (25).

39 Vgl. Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses v. 26.2.2004, ABlL. EU Nr. C
110 v. 30.4.2004, S. 18, Ziff. 3.3, 4.9.1 und 5.2.

60 So auch Meisterernst, (Fn. 42), ZLR 2002, S. 569 (581); kritisch auch Mettke, Fetischismus Wissenschaft,
ZLR 2003, S. 387 (387 £).

61 Meisterernst, (Fn. 42), ZLR 2002, S. 569 (581); Sosnitza (Fn. 32), ZLR 2004, S. 1 (12).

62 Vgl. Kiibling, (Fn. 50), S. 179 f. und S. 466 ff.; vgl. auch GA Fennelly, Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie,
Schlussantrige v. 15.6.2000, Slg. 2000, 1-8419, Nr. 158.

63 EuGH, Rs. C-221/00, Kommission/Osterreich, Slg. 2003, 1-1007, Rdnr. 53 f.

64 EuGH, Rs. C-221/00, Kommission/Osterreich, Slg. 2003, 11007, Rdnr. 53; verb. Rs. C-421/00, C-426/00
u. C-16/01, Sterbenz u. Haug, Slg. 2003, I-1065, Rdnr. 42.
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durchaus gewinnbringend fiir die hier zu untersuchende Konstellation herange-
zogen werden. Der EuGH fiihrt nimlich aus, dass ,Restrisiken® fiir die Gesund-
heit der Verbraucher, die sich aus gesundheitsbezogenen Angaben auf Lebens-
mitteln ergeben, durch weniger beschrinkende Mafinahmen vermieden werden
konnen, nimlich dadurch, dass Hersteller oder Vertreiber eines Lebensmittels ver-
pflichtet werden, die Richtigkeit der gesundheitsbezogenen Etikettierung in Zwei-
felstillen nachzuweisen.®> Aus der Sicht des EuGH ist mithin eine Regelung aus-
reichend, die gesundheitsbezogene Angaben grundsitzlich erlaubt und nur im
Einzelfall die Méglichkeit eines Verbots vorsieht.

(2) Allgemein gesundheitsbezogene Angaben

Beziiglich allgemein gesundheitsbezogener Angaben ist bereits die Geeignetheit des
generellen Verbots zweifelhaft. Seine verbraucher- und gesundheitsschiitzende
Wirkung ist nicht ohne weiteres ersichtlich.®® Nach Auffassung der Kommission
sind allgemein gesundheitsbezogene Angaben, wie z.B. ,Vitamine fiir den Geist®,
vage und oft bedeutungslos. Da solche Angaben zudem nicht nachpriifbar seien,
sollten sie nicht zugelassen werden.%” Fraglich ist allerdings, warum der Ver-
braucher vor bedeutungslosen Informationen zu schiitzen ist. Sollte eine dieser
Angaben sich als irrefiihrend erweisen, so fillt sie ohnehin bereits unter die Richt-
linie 84/450/EWG iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung®, so dass es
eines verdoppelten Schutzes nicht bedarf.®?

In Betracht zu ziehen ist im Rahmen der Verhiltnismifigkeitspriifung auch die
enorme Reichweite des Verbots allgemein gesundheitsbezogener Werbung,’? auch
wenn die Europdische Kommission mittlerweile andeutet, eine enge Auslegung
anstreben zu wollen.”! Unter den Begriff der ,,Angabe® fallen nach Art. 2 Abs. 2
Ziffer 1 der Verordnung auch bildliche Darstellungen. ,,Gesundheitsbezogene An-
gaben® sind gemifd Art. 2 Abs. 2 Ziffer 5 solche, die erkliren, mittelbar zum Aus-
druck bringen oder auch nur suggerieren, dass ein Zusammenhang zwischen
einem Lebensmittel und der Gesundheit besteht. Man konnte daher bereits in der

65 EuGH, Rs. C-221/00, Kommission/Osterreich, Slg. 2003, 11007, Rdnr. 49; verb. Rs. C-421/00, C-426/00
u. C-16/01, Sterbenz u. Haug, Slg. 2003, I-1065, Rdnr. 38.

66 Zweifelnd ebenfalls Sosnitza, (Fn. 3), WRP 2003, S. 669 (674).
67 Begriindung des Entwurfs, KOM(2003) 424 endg., Tz. 19.

68 Vgl. Fn. 38.

6 Die ,Health Claims“-Verordnung bestimmt in Art. 1 Abs. 3, dass nihrwert- und gesundheitsbezogene

Angaben, die den Bestimmungen der Verordnung nicht entsprechen, als irrefiihrende Werbung im
Sinne der Richtlinie 84/450/EWG gelten.

70 Meier, (Fn. 56), LMuR 2003, S. 160 (161).

71 vgl. die relativierenden AuRerungen des Kommissionsvertreters Subathil in der Anhérung des Europa-

ausschusses des Deutschen Bundestages, (Fn. 58), Prot. Nr. 15/42, S. 18 (19).
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Darstellung eines Verbrauchers, der nach dem Genuss einer Tasse Tee oder Kaffee
verziickt und wohlig lichelt, eine unzulidssige und nicht zulassungsfihige Angabe
dariiber erblicken, dass der Verzehr des betreffenden Lebensmittels das allgemeine
Wohlbefinden steigert. Zumindest eine derart weite Auslegung des Verbots all-
gemein gesundheitsbezogener Angaben wire eklatant unangemessen.

Sollte das Verbot allgemein gesundheitsbezogener Angaben tatsichlich verab-
schiedet werden, miisste sich die Europidische Gemeinschaft zudem vorwerfen
lassen, mit zweierlei Mafl zu messen. Wihrend die Tabakproduktrichtlinie Tabak-
herstellern zwingend vorschreibt, allgemein gesundheitsbezogene Angaben, wie
etwa ,Rauchen fiigt Thnen und den Menschen in Threr Umgebung erheblichen
Schaden zu“72, wobei es sich der Sache nach um nichts anderes als die allgemeine
Aussage ,Rauchen ist ungesund® handelt, werden gleichzeitig Angaben wie ,,Obst
ist gesund“ verboten. Es ist schwer nachvollziehbar, warum ein Hinweis, dass ein
Produkt gesund ist, wegen seiner Bedeutungslosigkeit untersagt werden soll, wo-
hingegen einem Hinweis darauf, dass ein Produkt ungesund ist, so viel Bedeutung
beigemessen wird, dass er zwingend auf allen Verkaufsverpackungen von Tabak-
produkten anzubringen ist.

(3) Nahrwertbezogene Angaben

Die Aufstellung einer Positivliste fiir nihrwertbezogene Angaben im Anhang der
Verordnung ist ebenfalls heftiger Kritik ausgesetzt, da solche Listen selten um-
fassend seien und dem Verbraucher die Kriterien, wann ein Lebensmittel nach der
Verordnung etwa als ,leicht® oder als ,,natriumarm® eingestuft werden kann, ohne-
hin nicht bekannt seien.”> Man mag diese Einwinde zwar nicht vollstindig von
der Hand weisen konnen, jedoch stehen nach Ansicht des Verfassers die aus der
Aufstellung einheitlicher und verlisslicher Standards folgenden Vorteile fiir den
Verbraucher noch in einer angemessenen Relation zur beschrinkenden Wirkung
der Mafinahme.”* Die Regelungen in Bezug auf nihrwertbezogene Angaben sind
aus dem Blickwinkel der Meinungsiauf8erungsfreiheit nicht zu beanstanden.

¢) Zwischenergebnis

Festhalten ldsst sich, dass die Freiheit der Meinungsaulerung durch die vorge-
schlagene Regelung iiber die Zulassung spezifisch gesundheitsbezogener Angaben

72 Richtlinie 2001/37/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 5.6.2001 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Herstellung, die Aufmachung und
den Verkauf von Tabakerzeugnissen, ABl. EG Nr. L 134 v. 17.5.2001, S. 26.

73 Vgl. Meisterernst, (Fn. 42), ZLR 2002, S. 569 (581 £)).
74 Anders aber Reinhart, (Fn. 3), LMuR 2002, S. 159 (163).
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sowie durch das ausnahmslose Verbot allgemein gesundheitsbezogener Angaben in
unverhiltnismiRiger Weise eingeschrinkt wird.”> Die Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen fir die Verwendung nahrwertbezogener Angaben sind im Interesse einer zu-
verldssigen und europaweit einheitlichen Verbraucherinformation gerechtfertigt
und verletzen die Meinungsfreiheit nicht.

2. Informationsfreiheit

Auch die Informationsfreiheit ist in der Rechtsprechung der EuGH als Gemein-
schaftsgrundrecht anerkannt.”® Neben diese grundrechtliche Gewihrleistung tritt
eine spezifisch verbraucherschutzrechtliche Verbiirgung. Artikel 153 Abs. 1 EGV
weist die Forderung des Rechts auf Information als Ziel des gemeinschaftlichen
Verbraucherschutzes aus.”” Wird durch die vorgeschlagene ,Health Claims“Ver-
ordnung die Verbreitung bestimmter Informationen verboten oder vom Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen abhingig gemacht, liegt darin ein Eingriff in die
Informationsfreiheit sowohl der Verbraucher als auch der Lebensmittelunter-
nehmer.

Hinsichtlich der moglichen Rechtfertigung dieses Grundrechtseingriffs ist nur
eine erginzende, auf die Informationsfreiheit bezogene Uberlegung anzufiigen.
Mit dem Verbot allgemein gesundheitsbezogener Angaben werden dem Ver-
braucher etwa Informationen tiber die belebenden und anregenden Wirkungen
von Traubenzucker oder Koffein auf seinen Korper sowie auf seine geistigen und
psychologischen Funktionen verwehrt, und dies selbst dann, wenn derartige Aus-
sagen wissenschaftlich gesichert sind.”® Ein derartiger Schutz des Verbrauchers vor

wahren Informationen’? ist nicht geeignet, Grundrechtseingriffe zu legitimieren.80

3. Freiheit der wirtschaftlichen Betatigung

Zu den gemeinschaftsrechtlich geschiitzten Grundrechten zihlt auch die Freiheit
der wirtschaftlichen Betitigung.3! Werden den Lebensmittelunternehmen Vor-

75 Meisterernst, Europiische Gesetzgebung auf Abwegen - eine kritische Betrachtung der laufenden

Vorhaben zu Health Claims, Anreicherung, Herbals, ZLR 2004, S. 43 (55 f).

76 EuGH, Rs. C-159/90, Grogan, Slg. 1991, 1-4685, Rdnr. 31; vgl. auch Art. 11 Abs. 1 Satz 2 der Charta
der Grundrechte der Europiischen Union v. 7.10.2000 (GRC), ABL. EG Nr. C 364 v. 18.12.2000, S. 1.

7T Gorny, (Fn. 37), ZLR 2003, S. 253 (256).
78 Gorny, (Fn. 37), ZLR 2003, S. 253 (257).
79 Vgl. Meisterernst, (Fn. 42), ZLR 2002, S. 569 (570).
80 Gormy, (Fn. 37), ZLR 2003, S. 253 (257).

81 EuGH, Rs. 44/79, Hauer, Slg. 1979, 3727, Rdnrn. 32 f; Rs. 234/85, Keller, Slg. 1986, 2897, Rdnr. 8;
Rs. 222/86, Heylens, Slg. 1987, 4097, Rdnr. 14; verb. Rs. C-132/91, C-138/91 u. C-139/91, Katsikas n.a.,
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gaben {iber die Bewerbung und Aufmachung ihrer Produkte gemacht, liegt hierin
ein Eingriff in diese Freiheitssphire. Auch hier gilt weitgehend das bereits an
anderer Stelle zur Verhiltnismafigkeit der vorgeschlagenen Regelungen Gesagte.
Zu erginzen ist, dass kleine und mittlere Unternehmen finanziell iiberfordert sein
dirften, wenn von ihnen fiir die Zulassung spezifischer gesundheitsbezogener
Angaben ein Nachweis allgemein akzeptierter wissenschaftlicher Daten verlangt
wird (Art. 6 Abs. 1 und 3). Sie diirften kaum in der Lage sein, den hierfiir er-
forderlichen wissenschaftlichen und sonstigen Beratungsaufwand zu betreiben.3?

4. Zwischenergebnis

Festzuhalten ist letztlich, dass das ausnahmslose und weitreichende Verbot allge-
mein gesundheitsbezogener Angaben sowie das Zulassungserfordernis in Bezug
auf spezifisch gesundheitsbezogene Angaben unverhiltnismifig sind und mithin
Verstofle gegen die Grundrechte der Meinungsiduflerungsfreiheit, der Informa-
tionsfreiheit sowie der Freiheit der wirtschaftlichen Betitigung vorliegen. Die
Regelungen in Bezug auf nihrwertbezogene Angaben sind aus Griinden des Ver-
braucherschutzes gerechtfertigt und stellen keine Grundrechtsverletzung dar.

VI. Fazit

Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs kommt es bislang bei
der Beurteilung von Werbeaussagen und Produktinformationen darauf an, wie ein
durchschnittlich informierter, aufmerksamer und verstindiger Verbraucher die
Angabe auffassen wird.83 Auch wenn die vorgeschlagene ,,Health Claims“Verord-
nung gemafd Art. 2 Abs. 2 Ziffer 8 auf einen mit durchschnittlicher Sorgfalt
handelnden, angemessen sachkundigen und verstindigen Verbraucher abstellt,
sprechen die nachfolgenden Regelungen des Verordnungsentwurfs eine andere
Sprache. Die Kommission scheint einen Paradigmenwechsel im europiischen Ver-
braucherschutzrecht zu vollziehen,3* der sich nach Ansicht des Verfassers bereits
mit der Tabakproduktrichtlinie®> und der Tabakwerberichtlinie3® angedeutet hat.

Slg. 1992, 1-6577, Rdnr. 32; Rs. C-280/93, Bananenmarktordnung, Slg. 1994, 1-4973, Rdnr. 78; vgl. auch
Art. 15 und Art. 16 GRC.

82 Gorny, (Pn. 37), ZLR 2003, S. 253 (263).

83 EuGH, Rs. C-470/93, Mars, Slg. 1995, 1-1923, Rdnr. 24; Rs. C-210/96, Gut Springenbeide und Tusky,
Slg. 1998, 1-4657, Rdnrn. 31, 37; Rs. C-303/97, Verbraucherschutzverein/Sektkellerei G. C. Kessler, Slg.
1999, 1513, Rdanr. 36; verb. Rs. C-421/00, C-426/00 u. C-16/01, Sterbenz u. Haug, Slg. 2003, 1-1065,
Rdnr. 43.

84 So auch Meier, (Fn. 56), LMuR 2003, S. 160 (166 £.); Sosnitza, (Fn. 3), WRP 2003, S. 669 (674).
85 Richtlinie 2001/37/EG (Fn. 72), ABL EG Nr. L 134 v. 17.5.2001, S. 26.
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Der Verbraucher soll nicht mehr nur informiert werden, um eigenverantwortlich
eine autonome Entscheidung fiir oder gegen ein Produkt treffen zu kénnen. Ge-
wollt ist auch Verbrauchererziehung®’, was die Kommission unumwunden zugibt,
wenn sie im Folgenabschitzungsbogen zum vorgelegten Verordnungsentwurf da-
von spricht, den Verbraucher in die richtige Richtung weisen zu wollen.88 Der
Vorschlag der Kommission ist gewiss gut gemeint. Aber bekanntlich ist einem
gefliigelten Wort zufolge ,gut gemeint® oft das Gegenteil von ,gut®. Es soll mit
dieser Kritik am Verordnungsentwurf keineswegs ein vermeintlich besonders
schutzwiirdiges ,Recht auf ungesunde Erndhrung® propagiert werden, vielmehr
geht es um den mindigen Verbraucher, den es vor einer paternalistischen Ver-
braucherschutzpolitik3? der Europiischen Gemeinschaft in Schutz zu nehmen
gilt.

86 Vgl. Fn. 30; Richtlinie 98/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 6.7.1998 zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Werbung und Spon-
soring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABl. EG Nr. L 213 v. 30.7.1998, S. 9.

87 Meisterernst, (Fn. 42), ZLR 2002, S. 569 (579 £.).
88 KOM(2003) 424 endg,, S. 38.

89 Gorny, (Fn. 37), ZLR 2003, S. 253 (258), wirft der Kommission vor, von einem ,paternalistischen
Verbraucherleitbild“ auszugehen.
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