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Totgesagte leben langer

Die erndahrungsphysiologischen Zusatzstoffe trotzen den

Reformbestrebungen ihrer Kritiker

The German law of food additives and nutrients
has been at odds with the relevant European stan-
dards ever since the Food Additives Frame Direc-
tive 89/107/EEC entered into force. The national
statutory additive definition was not adapted at
the time and is thus still comprising nutrients
to a considerable extent. This fact and the Ger-
man general ban of nutrients (with reservation of
statutory or administrative authorisations) have
been widely criticised and rated a contravention
of European law. Now that German food law is
about to be fundamentally reformed the national

legislator proposes to continue the statutory equi-
valence of additives and nutrients. The critics per-
ceive this design as utterly inappropriate, particu-
larly against the background of European law reg-
ulating nutrients in food supplements or food for
particular nutritional uses and recent decisions
of the ECJ. The author addresses this criticism,
assesses the permitted scope of national legislative
powers in view of superseding European law and
points out the potential legal risks of the sugges-
tion all nutrients could be used in Germany with-
out restriction.

I. Vom Fremden zum Technologen

1. Der Ursprung

Urspriinglich waren die Zusatzstoffe dem deutschen Le-
bensmittelrecht fremd. Man nannte sie deshalb ,fremde
Stoffe” (§ 4a LMG, der erkennbar nachtréglich in das Gesetz
aus dem Jahre 1927 eingefiigt wurde1) bzw. ,Fremdstoffe*
und sie wurden ab 1958 in insgesamt 11 verschiedenen
Fremdstoffverordnungen geregelt. Thr wesentliches ge-
meinsames Charakteristikum war ihre Beschaffenheit; sie
waren vor allem dadurch gekennzeichnet, dass sie prinzi-
piell keinen ernahrungsphysiologischen Nutzwert hatten.

2. Die Definition

Nachdem man die Fremden ein wenig niher kennenge-
lernt hatte und sie einem nicht mehr ganz so fremd
waren, nannte man sie ab 1974 — auch vor dem Hinter-
grund der europaischen bzw. internationalen Begrifflich-
keit (food additives) — ,Zusatzstoffe und gab ihnen eine
gesetzliche Definition in § 2 Abs. 1 LMBG. Die Norm lautet
noch heute wortlich: ,Zusatzstoffe im Sinne dieses Ge-
setzes sind Stoffe, die dazu bestimmt sind, Lebensmit-
teln zur Beeinflussung ihrer Beschaffenheit oder zur Er-
zielung bestimmter Wirkungen zugesetzt zu werden; aus-
genommen sind Stoffe, die nattrlicher Herkunft oder den
natiirlichen chemisch gleich sind und nach allgemeiner
Verkehrsauffassung iiberwiegend wegen ihres Nahr-, Ge-
ruchs- und Geschmackswertes oder als Genufimittel ver-
wendet werden, sowie Trink- und Tafelwasser.“ Zur Ver-
meidung von Auslegungsstreitigkeiten werden durch
§ 2 Abs. 2 LMBG eine Reihe von Stoffen in diese Defini-
tion eingemeindet; Mineralstoffe, Spurenelemente, Ami-

nosduren sowie die Vitamine A und D stehen danach von
Gesetzes wegen immer den Zusatzstoffen gleich.

3. Die Charakteristika

Aufgrund der nationalen Begriffsbestimmung in § 2 Abs. 1
LMBG miissen sich Zusatzstoffe in erster Linie durch zwei
Kriterien auszeichnen; sie werden zugesetzt und sie die-
nen einem bestimmten Zweck, namlich einer Beschaffen-
heitsbeeinflussung oder einer Wirkung (bzw. deren Erzie-
lung). Dem Gesetzgeber war die Zweckbestimmung ganz
besonders wichtig; auf besondere Eigenschaften oder Be-
schaffenheiten der Stoffe sollte es dagegen nicht mehr an-
kommen. Nicht zu den Zusatzstoffen gehoren dagegen alle
erndhrenden und geschmacksgebenden, aber auch die ge-
nussbezogenen Substanzen. Nach dem Gesetzeswortlaut
werden diese Nichtzusatzstoffe mit Hilfe der allgemeinen
Verkehrsauffassung von den Zusatzstoffen abgegrenzt.

4. Die Zweckbestimmung

Hinsichtlich der Zweckbestimmung wurde seither im
deutschen Lebensmittelrecht grundséatzlich unterschieden
zwischen erndhrungsphysiologischen bzw. diatetischen
Zwecken? einerseits und technologischen Zwecken ande-
rerseits. Unabhédngig von der Art des Zwecks waren die
Zusatzstoffe vom allgemeinen Zusatzstoffverbot des § 11
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1 Vgl. dazu Streit, DLR 2003, 418.
2 Grundlegend zum Néhrstoffbegriff vgl. Hahn, ZLR 2002, 1.
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Abs. 1 LMBG erfasst, das seinerseits unter einem Erlaub-
nisvorbehalt stand und steht. Von der Erméachtigung zum
Erlass einer Zulassungsverordnung nach § 12 Abs. 1
LMBG, in dem iibrigens die technologischen, erndhrungs-
physiologischen und diétetischen Erfordernisse ausdriick-
lich erwdhnt sind®, machte der deutsche Gesetzgeber
schon 1977 Gebrauch und lief Zusatzstoffe durch § 2
ZZulV a.F. entweder allgemein oder beschriankt auf be-
stimmte Verwendungszwecke zu. Diese Zulassung um-
fasste sowohl technologische als auch erndhrungsphysiolo-
gische Zusatzstoffe. Weitere Zulassungen zu erndhrungs-
physiologischen bzw. didtetischen Zwecken finden sich in
§§ 1a u. 1b VitaminV und § 7 i. V.m. Anlage 2 DiatV (fur
diatetische Lebensmittel’) sowie neuerdings in § 3 Abs. 2
i. V.m. Anlage 2 NemV (fiir Nahrungserganzungsmittel).

5. Die europdische Harmonisierung

1989 wurde der europdische Gesetzgeber aktiv und har-
monisierte das Recht der Zusatzstoffe durch die sog. Zu-
satzstoff-Rahmenrichtlinie 89/107/EWG. Auch darin be-
findet sich eine Begriffsbestimmung; Art. 1 Abs. 2 RL
89/107/EWG lautet: ,Im Sinne dieser Richtlinie ist ein
‘Lebensmittelzusatzstoff” ein Stoff, mit oder ohne Nihr-
wert, der in der Regel weder selbst als Lebensmittel ver-
zehrt noch als charakteristische Lebensmittelzutat verwen-
det wird und einem Lebensmittel aus technologischen
Griinden bei der Herstellung, Verarbeitung, Zubereitung,
Behandlung, Verpackung, Beférderung oder Lagerung zu-
gesetzt wird, wodurch er selbst oder seine Nebenprodukte
(mittelbar oder unmittelbar) zu einem Bestandteil des Le-
bensmittels werden oder werden kénnen® (Hervorhebung
durch den Autor). Hiervon werden erkldrtermafien nur
technologische Zwecke erfasst, wie sie sich in Anhang I der
Richtlinie aufgelistet wiederfinden. Dementsprechend wur-
den in den folgenden Jahren die Richtlinien 94/35/EG tiber
Suflungsmittel, 94/36/EG uber Farbstoffe und 95/2/EG
iiber andere Lebensmittelzusatzstoffe als Farbstoffe und
Stflungsmittel erlassen. Ausdriicklich heifit es jedoch in
Art. 1 Abs. 3 lit. d RL 89/107/EWG: ,Diese Richtlinie gilt
nicht fur...Stoffe, die Lebensmitteln zu Erndhrungszwe-
cken beigefiigt werden (z.B. Minerale, Spurenelemente
oder Vitamine)“ (Hervorhebung durch den Autor). Mit
anderen Worten: Die europdische Zusatzstoff-Rahmen-

3 Vgl. auch die entsprechende Unterteilung in §§ 6 u. 7 DiatV.

4 Fur die Verwendung von Zusatzstoffen in didtetischen Lebensmitteln zu
technologischen Zwecken verweist § 6 DiitV grundsatzlich auf die
Bestimmungen der ZZulV.

5 Vom 29.1.1998, BGBI. I. S. 230, 308.

6 Meisterernst/Schneider, DLR 2004, 302, 305; Meyer, ZLR 2004, 22, 36;
Meyer/Preul, WRP 2003, 675, 677-679, Meisterernst, PharmaR 2003,
202, 203; PreuB, ZLR 2000, 962, 966; Gorny, ZLR 1999, 19, 22;
Gorny/Kuhnert in Glandorf/Kuhnert/Liick, Handbuch Lebensmittelzu-
satzstoffe, Abschnitt K V-1, Rdnr. 56 ff.

7 So der Titel des Aufsatzes von Meyer/Preus, WRP 2003, 675; eine “Fort-
setzungsgeschichte” unter demselben Titel findet sich bei Meyer, DLR
2004, 18, 19.

richtlinie regelt ausschliefSlich technologische Zusatzstoffe
und daneben keine Stoffe, die zu ernahrungsphysiologi-
schen Zwecken verwendet werden. Hinsichtlich der Stoffe,
die zu Erndhrungszwecken zugesetzt werden, hatte man in
Briissel seinerzeit noch keine Vorschriften erlassen.

6. Die deutsche Umsetzung

Der deutsche Gesetzgeber reagierte zwecks Umsetzung
der europdischen Vorgaben mit dem Erlafl einer neuen
Verordnung im Jahre 1998, und zwar einer Verordnung
iiber die Zulassung von Zusatzstoffen zu technologischen
Zwecken (ZZulV). Die Zusatzstoffdefinition des § 2
Abs. 1 LMBG lief8 er jedoch unverandert bestehen — offen-
bar sah er zu einer Anpassung der Norm keine Notwen-
digkeit. Gleichzeitig erlief§ er eine Verordnung iiber den
Ubergang auf das neue Zusatzstoffrecht’; nach deren
S. 3 gilt auflerhalb des Anwendungsbereichs der ZZulV
folgendes: ,Bis zum Erlass anderweitiger bundesrecht-
licher Vorschriften diirfen abweichend von Satz 1 Lebens-
mittel mit Zusatzstoffen, die zu anderen als technologi-
schen Zwecken bestimmt sind, nach den Vorschriften her-
gestellt, behandelt, gekennzeichnet und in den Verkehr
gebracht werden, die am 5. Februar 1998 gegolten haben”
(Hervorhebung durch den Autor). Das bedeutet, dass sich
an der Regelung der erndhrungsphysiologischen Zusatz-
stoffe von Gesetzes wegen vorerst nichts dndern sollte.
Mit anderen Worden: das alte Zulassungsrecht gemafl
ZZulV a.F. gilt fort, und zwar bis heute. Denn die erkenn-
bar vorgesehenen Bestimmungen fiir diese Stoffe sind
noch nicht erlassen worden. Dementsprechend konnen
die in Anlage 1 ZZulV a.F. aufgefiihrten Zusatzstoffe wei-
terhin unbeschréankt zu erndhrungsphysiologischen Zwe-
cken verwendet werden.

Il. Die Totsagung der erndhrungsphysiologi-
schen Zusatzstoffe

1. Die Interpretation der Rechtslage

Gewiss: der nichtharmonisierte Regelungszustand der er-
nahrungsphysiologischen Zusatzstoffe ist unbefriedigend
—erst recht die ,bis auf weiteres* befristete Ubergangsrege-
lung des nationalen Gesetzgebers, der es bei der bloflen
Ankiindigung ,anderweitiger bundesrechtlicher Vorschrif-
ten“ aus dem Jahre 1998 belief§ (vermutlich auch im Hin-
blick auf europdische Gesetzgebungsplidne). Inzwischen
wurden Stimmen laut, die mit einer neuen Interpretation
der Rechtslage aufwarteten. Sie betonten in erster Linie,
dass es keine trennscharfe Umsetzung der europdischen
Definition der (technologischen) Zusatzstoffe in das natio-
nale Recht gibt — schliefSlich hat der deutsche Gesetzgeber
die Begriffsbestimmung des § 2 Abs. 1 LMBG unangetastet
gelassen. Mit dem Argument, diese Norm misse nun —
auch im Hinblick auf die erndhrungsphysiologischen Zu-
satzstoffe — im Lichte des europdischen Rechts ausgelegt
werden®, begriinden die Kritiker ihren Anspruch einer
,Europdisierung des Zusatzstoffrechts"” .
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2. Die Schlussfolgerung der Kritiker

Die Interpretation der Kritiker geht jedoch tiber diese Fest-
stellungen noch einen wesentlichen Schritt hinaus: Sie
schlieffen aus der unvollstindigen Harmonisierung des
Zusatzstoffrechts, dass die Verwendung von Stoffen, die zu
Erndhrungszwecken eingesetzt werden, in Deutschland
ohne weitere gesetzliche Zulassung erlaubt sei. § 2 LMBG
sei ,mausetot*’! Hier gelte letztlich nicht mehr das gene-
relle Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, sondern stattdessen
ein Erlaubnisprinzip mit Verbotsvorbehalt'°.

3. Der Haken an der Schlussfolgerung

Diese Schlussfolgerung besitzt jedoch einen erheblichen
Haken: Die europdische Begriffsbestimmung des Art. 1
Abs. 2 RL 89/107/EWG betrifft zwar erkldrtermaflen und
erkennbar nur technologische Lebensmittelzusatzstof-
fe. Und der europdische Gesetzgeber selbst hat die ernih-
rungsphysiologisch wirksamen Stoffe in Art. 1 Abs. 3 lit. d
RL 89/107/EWG aus dem Anwendungsbereich seiner
Richtlinie sehenden Auges ausgeklammert. Doch aus dem
Vorrang des europaischen Rechts ergibt sich deshalb nicht
einfach, dass der nationale Gesetzgeber in der Zwischen-
zeit dort selbst keine Normen setzen kann. Im Gegenteil:
Da wo der europdische Gesetzgeber das Recht noch nicht
oder nur teilweise bzw. unvollstindig harmonisiert hat,
kann sich dessen sog. Sperrwirkung auch nicht voll entfal-
ten; hier darf der deutsche Gesetzgeber also grundsitzlich
handeln'". Wie er sich die Rechtslage in Zukunft vorstellt,
ergibt sich aus seinen jiingsten Gesetzesentwiirfen; dazu
sogleich (s.u. III). Auflerdem hat der européische Gesetzge-
ber bereits selbst begonnen, die Liicke fiir einige besondere
Lebensmittelkategorien von sich aus zu schlieen, namlich
fur Didtetische Lebensmittel und Nahrungserganzungsmit-
tel (s.u. V.1.a). Fiir alle anderen Lebensmittel ist schlief}lich
eine europdische Regelung der Anreicherung mit Vitami-
nen und Mineralstoffen geplant (s.u. V.1.b).

4. Der Uberlebenskampf in der Praxis

Zuvor sei noch ein Blick auf die praktischen Fragen ge-
worfen, die sich bei der Anwendung des § 2 Abs. 1 LMBG
im Hinblick auch auf Néahrstoffe immer wieder ergeben.
In der Praxis haben die unterschiedlichen Interpretatio-
nen des Zusatzstoffbegriffs namlich immer wieder Anlass
zu Streitigkeiten gegeben. Die aktuelle instanzgerichtliche
Rechtsprechung ist hier tiberwiegend mit der Frage be-
fasst, ob ein Stoff — entsprechend § 2 Abs. 1 LMBG nach
der Verkehrsauffassung — ein zulassungspflichtiger Zu-
satzstoff ist oder ein frei verwendbarer Nichtzusatzstoff.
Problematisch sind deshalb regelmafig die Falle, in denen
es um ambivalente Stoffe geht, d.h. Stoffe, die zumindest
auch zu erndhrungsphysiologischen Zwecken verwendet
werden konnen. Unter dem Stichwort abstrakte oder
konkrete Betrachtungsweise wird der Streit um die rich-
tige Einordnung auch in der Literatur kontrovers ausge-

tragenu.

a. Nichtzusatzstoff / Zusatzstoff

Nach Auffassung der Gerichte ist eine Substanz im Regel-
fall kein Zusatzstoff, wenn sie allein zu Geschmackszwe-
cken verwendet wird. Das gilt selbst dann, wenn ein sol-
cher Stoff sonst auch medizinischen Zwecken dienen
kann. Denn in einem Lebensmittel sind bei pharmakolo-
gisch unwirksamer Dosis eines Stoffs keine arzneilichen
Wirkungen zu erwarten; das klassische Beispiel hierfr
aus der jiingeren Rechtsprechung ist die Beigabe sog. Ge-
sundheitskriuter zu herkémmlichen Lebensmitteln'?. Da-
gegen werden Stoffe, die ausschliefSlich zu technologi-
schen Zwecken eingesetzt werden, ohne dass nach der Ver-
kehrsauffassung eine — geschweige denn tiberwiegende —
erndhrende oder auch genussbezogene Wirkung erkenn-
bar wire, regelmifig als (technologische) Zusatzstotfe ein-

geordnet'*.

b. Streitstoff

Unterschiedliche Entscheidungen existieren zur Einstu-
fung von Honigwein. Einerseits gibt es die wohl unzutref-
fende Ansicht, Honigwein werde jedenfalls als Zutat zu
anderen Lebensmitteln allein zur Konservierung verwen-
det'®. Andererseits wurde zutreffenderweise entschieden,
dass Honigwein nach allgemeiner Verkehrsauffassung als
Lebensmittel (Getrank) gilt und dass es bei dieser Einstu-
fung als Nichtzusatzstoff bleiben muss, auch wenn der
Honigwein als Zutat zu einem anderen Lebensmittel ver-
wendet wird'®.

c. Lycopin

Wird Lycopin, ein allgemein zugelassener Farbstoff, zu
erndhrungsphysiologischen Zwecken eingesetzt, dann gilt
dieses Carotinoid nach neuester Rechtsprechung insoweit
als nicht zugelassener Zusatzstoff'”; das Argument, als
Stoff natiirlicher Herkunft falle Lycopin nicht unter die
Zusatzstoffe i.S.v. § 2 LMBG, der ohnehin gegen EG-Recht
verstofle, sondern sei nicht zulassungspflichtiger Nahr-
stoff, hat vor Gericht nichts genutzt. Allerdings leidet
die betreffende Entscheidung erheblich darunter, dass die

8 Meyer/Preul, WRP 2003, 675.
9 Meyer/Preull, WRP 2003, 675; Meyer, DLR 2004, 18, 19.

10 Gorny/Kuhnert in Glandorf/Kuhnert/Liick, Handbuch Lebensmittelzu-
satzstoffe, Abschnitt K IV-1, Rdnr. 58.

11 Vgl. dazu etwa Schroeder in Streinz, EUV/EGV, Art. 30 EGV Rdnr. 5-7.
12 Instruktiv zuletzt Schroeter, ZLR 2003, 731, 733-734 m.w.N.

13 OLG Miinchen, ZLR 2001, 885, 889 — Johanniskraut m. Anm.
Meyer/Schneider/Streit.

14 OVG Nordrhein Westfalen, ZLR 2000, 74, 77 — rot fermentierter Reis
m. Anm. Kiihn.

15 OLG Miinchen, ZLR 2002, 90, 94, 95 — Honigwein Il m. zutr. krit.
Anm. Eggers; inzwischen aufgehoben durch BGH, Urt. v. 13. Mai
2004 AZ | ZR 261/01 — Honigwein.

16 OLG Karlsruhe, ZLR 2000, 67, 69-70 — Honigwein m. Anm. Meyer;
ebenso BGH, Urt. v. 13. Mai 2004 — | ZR 261/01 — Honigwein.

17 OLG Koblenz, ZLR 2003, 729, 730 — Tomaten Lycopin Kapseln
m. Anm. Schroeter.
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Norm nicht ordentlich ausgelegt und angewendet, insbe-
sondere dass die allgemeine Verkehrsauffassung — immer-
hin ein gesetzliches Tatbestandsmerkmal! — darin nicht
einmal erwdhnt, geschweige denn angemessen berticksich-
tigt wurde'®.

d. Abstrakte oder konkrete Betrachtungsweise

Im Prinzip kann also gemaf$ § 2 LMBG jedes Lebensmittel,
aber auch jeder ambivalente, pharmakologisch in der kon-
kreten Dosis unwirksame Stoff einem Lebensmittel als
Nichtzusatzstoff zu erndhrungsphysiologischen Zwecken
zugesetzt werden. Dabei muss jedoch nach Ansicht der
Gerichte regelméafig eine einheitliche Beurteilung vorge-
nommen werden. Ein Stoff, der aufgrund der Verkehrsauf-
fassung einmal als Nichtzusatzstoff gilt, kann in einem
anderen Fall grundsitzlich nicht mehr als (nicht zugelasse-
ner) Zusatzstoff eingestuft werden. Allerdings ist dabei
auch das Kriterium der Dosis zu berticksichtigen. Der Ein-
satz eines Stoffs in pharmakologisch wirksamer Menge
konnte diesen Stoffe zwar in einem Einzelfall zum (ver-
mutlich nicht zugelassenen) Zusatzstoff machen. Da aber
stets auch die Gattung des Produkts zu berticksichtigen ist,
darf aus einem solchen Einzelfall einer moglichen pharma-
kologischen Dosis nicht auf eine generelle (Dosis-unabhan-
gige) Zusatzstoffeigenschaft einer Substanz geschlossen
werden. Somit ist fir die lebensmitterechtliche Einord-
nung eines Stoffs letztlich seine konkrete Wirkung bzw.
sein konkrete Verwendungszweck nach allgemeiner
Verkehrsauffassung entscheidend'?; oder, um es mit den
Worten des hochsten deutschen Gerichts in Zivilsachen zu
sagen: ,Zu beurteilen ist dies nach einer auf den Stoff als
solchen bezogenen Betrachtungsweise“zo.

l1l. Das Uberleben der Totgesagten
1. Der Entwurf des LFGB

Seit Marz 2003 liegt jetzt der endgiiltige Entwurf eines
Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuchs vor. Und siehe
da: Der deutsche Gesetzgeber hebt seine bisherige Be-
griffsbestimmung aus § 2 Abs. 1 LMBG auf und tber-
nimmt — beinahe wértlich?! — die europiische Definition

18 Das bemerkt zutreffend Schroeter, ZLR 2003, 731-734.

19 Ebenso im Ergebnis: Gorny, ZLR 1999, 19, 21-24; Preuf8, ZLR 2000,
962, 966-967, Eggers, ZLR 2002, 98, 99; Schroeter, ZLR 2003, 731,
734; Meyer, ZLR 2004, 21, 37.

20 BGH, Urt. v. 13. Mai 2004 — | ZR 261/01 — Honigwein.

21 Vgl. dazu Meyer, ZLR 2004, 21, 39, der — unter Hinweis auf die Stel-
lungnahme des BLL — zu Recht eine wortliche Ubernahme verlangt.

22 Amtliche Begriindung S. 9; vgl. auch Girnau, ZLR 2003, 677, 680;
Meyer, ZLR 2004, 21, 29.

23 Amtliche Begriindung S. 9; vgl. auch Girnau, ZLR 2003, 677, 680;
Meyer, ZLR 2004, 21, 29.

24 Amtliche Begriindung S. 9-10.
25 Amtliche Begriindung S. 16-17.

der technologischen Zusatzstoffe aus Art. 1 Abs. 2 RL
89/107/EWG in einen neuen § 2 Abs. 3 S. 1 LFGB. Hin-
sichtlich der erndhrungsphysiologischen Zusatzstoffe be-
stimmt anschliefend § 2 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 LEGB: ,Den
Lebensmittelzusatzstoffen stehen gleich Stoffe mit oder
ohne Nihrwert, die iiblicherweise weder selbst als Lebens-
mittel verzehrt noch als charakteristische Zutat eines Le-
bensmittels verwendet werden und die einem Lebensmit-
tel aus anderen als technologischen Griinden beim Herstel-
len oder Behandeln zugesetzt werden, wodurch sie selbst
oder ihre Abbau- oder Reaktionsprodukte mittelbar
oder unmittelbar zu einem Bestandteil des Lebensmittels
werden oder werden koénnen; ausgenommen sind Stof-
fe, die naturlicher Herkunft oder den natiirlichen che-
misch gleich sind und nach allgemeiner Verkehrsauffas-
sung iiberwiegend wegen ihres Nahr-, Geruchs- oder Ge-
schmackswertes oder als GenufSmittel verwendet werden*
(Hervorhebung durch den Autor). Mit anderen Worten: Es
bleibt alles beim alten! Die gesetzestechnische Gleichstel-
lung bedeutet namlich im Ergebnis nichts anderes, als
dass ernahrungsphysiologische Nédhrstoffe auch weiterhin
— d.h. wie bisher gemafl § 2 Abs. 1 LMBG - als Zusatz-
stoffe behandelt werden.

2. Die Begriindung

Zur Begriindung der geplanten Gleichstellung wird im
Hinblick auf ,Mineralstoffe, Spurenelemente, Aminosiu-
ren und die Vitamine A und D ausdriicklich auf die ,Fort-
fithrung des bisherigen Rechts‘ verwiesen?®?
erklartermafien trotz europdischer Sonderregelungen fiir
diatetische Lebensmittel. Eine Abkehr vom Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt — so wie sie ja von den Kritikern gepre-
digt wird — ,héatte namlich zur Folge, dass fiir eine Vielzahl
von Stoffen, fiir deren Verwendung auf Gemeinschafts-
ebene in spezifischen Vorschriften derzeit noch keine
Regelungen getroffen sind, keine nationale Verwendungs-
beschrankung mehr bestehen wiirde. Eine solche Abkehr
erscheint mit der Zielsetzung dieses Gesetzes, insbeson-
dere der besonderen Akzentuierung des Aspektes der Vor-
beugung gegen eine Gefahr fiir die menschliche Gesund-
heit, nicht vereinbar“*®>. Wirklich iiberzeugend klingt das
nicht! In geradezu sophistischer Weise wird gleichzeitig
betont, dass es sich bei den gleichgestellten Stoffe nicht
(mehr?) um ,Zusatzstoffe“ handelt, dass der Zusatzstoft-
begriff nunmehr blof§ die technologischen Stoffe umfas-
sen soll?*. Gleichwohl sieht § 4 Abs. 1 Nr. 2 LEGB vor, dass
die Vorschriften des Gesetzes fiir Lebensmittelzusatzstoffe
auch fur die gleichgestellten Stoffe gelten. Das betrifft das
generelle Verbot des § 6 LFGB, der u.a. den § 11 Abs. 1
LMBG fortschreibt, ebenso wie die entsprechende Er-
machtigung fiir Zusatzstoffe in § 7 LEGB. Dort sind ne-
ben Zulassungserlaubnissen auch die Festsetzung von
Hochst- und Mindestmengen vorgesehen. Letztere Rege-
lung ist angeblich ,erforderlich, um z.B. bei der Verwen-
dung bestimmter erndhrungsphysiologischer Stoffe die

fir eine erwiinschte Wirkung erforderliche Menge festset-
«25

, und zwar

zen zu konnen
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3. Die Konsequenz

Mit seinem Gesetzesentwurf hat der deutsche Gesetzgeber
den Kritikern an der bestehenden Rechtslage eine klare
Absage erteilt. § 2 LMBG ist alles andere als  mausetot“2°,
er soll langer leben, ndmlich tber das Ende des LMBG
hinaus in § 2 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 LFGB seine Wiederaufer-
stehung feiern. Ob das gelingen kann, ist allerdings eine
andere Frage — vor allem vor dem Hintergrund der be-
reits erwdhnten europdischen Sonderbestimmungen fiir
didtetische Lebensmittel und Nahrungsergdnzungsmittel.
Jedenfalls kann bis Ende des Jahres 2004 noch von einer
uneingeschrankten Vitalitdt des § 2 LMBG ausgegangen
werden.

IV. Die Fortsetzung der Kritik
1. Die Rechtswidrigkeit der Gleichstellung

Das Gesetzgebungsvorhaben in dieser Form hat die Kriti-
ker erneut herausgefordert. Mit Recht kritisierten sie die
pauschale Gleichstellung erndhrungsphysiologischer Zu-
satz- bzw. Nahrstoffe mit den technologischen Zusatzstof-
fen schon kurz nach Verotfentlichung des ersten Entwurfs
des LEGB?’. Sie wird im Hinblick auf Vorgaben aus Briis-
sel als gemeinschaftsrechtswidrig angesehen. Das entschei-
dende Argument lautet: Fur didtetische Lebensmittel hat
der europdische Gesetzgeber in der Richtlinie 2001/15/EG
bereits Zulassungen getroffen, ebenso fir Nahrungsergan-
zungsmittel in der Richtlinie 2002/46/EG, eine allgemeine
Anreicherungsverordnung ist bereits geplant; diesen Zu-
lassungsbestimmungen laufe eine vorbehaltlose Gleichstel-
lung der betreffenden Stoffe mit zulassungspflichtigen Zu-
satzstoffen zuwider?®. AuRerdem wird die geplante Fort-
schreibung des geltenden Rechts als Verstofd gegen europa-
isches Primarrecht angesehen, wie es jiingst vom Europdi-
schen Gerichtshof zum Ausdruck gebracht wurde??, dass
namlich der Grundsatz des freien Warenverkehrs gemafd
Art. 28 u. 30 EGV auch zu Zwecken des Gesundheitsschut-
zes keinen generellen Erlaubnisvorbehalt fiir Nédhrstoffe
gestat‘[e3 .

2. Die Korrekturvorschlage

Deshalb wird von den Kritikern nun gefordert, § 2 Abs. 3
S. 2 Nr. 1 LFGB musse im Sinne einer entsprechenden
Einschrankung des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt kor-
rigiert werden®'; denn der Vorrang des europiischen
Rechts fiihrt ja bekanntlich dazu, dass entgegenstehende
nationale Bestimmungen insoweit unwirksam sind*?. Es
liegt sogar ein neu konzipierter Gegenentwurf zur Norm
des deutschen Gesetzgebers auf dem Tisch: Danach soll-
te § 2 Abs. 3 LFGB lediglich die europaische Definition der
technologischen Zusatzstoffe tibernehmen; fiir die An-
reicherung mit Néhrstoffen verblieben dann immer noch
die gesetzlichen Erméchtigungsnormen zur Beschrin-
kung einzelner Stoffe aus Griinden des Gesundheits-

schutzes>.

V. Kritische Betrachtung der Kritik
1. Die Betrachtung der Argumente

Die Argumente der Kritiker verdienen eine ndhere Be-
trachtung, bevor auf ihre moglichen Konsequenzen fiir die
Praxis eingegangen werden kann. Eines zeichnet sich ab:
Ganz Uberwiegend Uberzeugen sie! Fraglich bleibt aber
doch, ob auch ihre Konsequenzen den Anforderungen der
Praxis standhalten konnen. Im einzelnen:

a. geltende Europdische Richtlinien

Absolut richtig begriindet ist die Kritik vor allem im Hin-
blick auf bereits bestehende européische Zulassungen von
Nahrstoffen. Art. 4 i. V.m. Anhédngen I u. IT RL 2000/46/EG
erlaubt die Verwendung einer Reihe von Vitaminen und
Mineralstoffe in bestimmten Formen bzw. Verbindungen
zur Herstellung von Nahrungserganzungsmitteln zu. Diese
Bestimmungen sind durch § 3 Abs. 1 u. 2 i. V.m. Anlagen 1
u. 2 NemV kiirzlich in nationales Recht umgesetzt worden.
Art. 1 Abs. 11.V.m. dem Anhang zur RL 2001/15/EG gestat-
tet den Einsatz derselben Stoffe (sowie der Vitamin Bo-
Verbindung Pyridoxinpalmitat) fiir didtetische Lebens-
mittel; dartiber hinaus werden durch dieselbe Norm eine
Reihe von Aminosiduren und Nucleotiden sowie Carnitin,
Taurin, Cholin und Inositol fiir die betreffende Lebens-
mittelkategorie zugelassen (jeweils in bestimmten Verbin-
dungen). Diese Bestimmung ist durch § 7 Abs. 1 i.V.m.
Anlage 2 DidtV schon seit einiger Zeit in nationales Recht
umgesetzt. Allein die Zulassung des Art. 1 Abs. 2 RL
2001/15/EG hat der deutsche Gesetzgeber bisher nicht
iibernommen. Sie erlaubt ausdriicklich, dass ,sonstige
Stoffe®, die nicht in eine der Kategorien aus der Anlage zur
Richtlinie fallen, bei der Herstellung didtetischer Lebens-
mittel verwendet werden diirfen! Nach dem Grundsatz des
Vorrangs europdischen Rechts kann sich seit Ablauf der
Umsetzungsfrist der Richtlinie im Februar 2001 jeder-
mann auch gegeniiber deutschen Behérden auf diese Zu-
lassungsnorm berufen’?.

26 Der Titel des Aufsatzes von Meyer/Preus, WRP 2003, 675 — sowie der
Fortsetzungsgeschichte von Meyer, DLR 2004, 18, 19 — erweist sich
damit vorerst als Wunschdenken! Vgl. auch Streit, DLR 2003, 418.

27 Girnau, ZLR 2003, 677, 689-690; Meyer, ZLR 2004, 21, 29-37.
28 Girnau, ZLR 2003, 677, 689; Meyer, ZLR 2004, 21, 33-36.

29 EuGH, ZLR 2004, 58 — Vitaminanreicherung m. Anm. Streinz;
vgl. inzwischen auch EuGH, ZLR 2004, 179 — Kommission/Frankreich
u. ZLR 2004, 193 — Greenham und Abel m. Anm. Streinz; vgl. eben-
falls EuGH, DLR 2004, 263 — Dreifachdosis von Vitaminpraparaten,
m. Anm. Meyer.

30 Meyer, ZLR 2004, 21, 24-32 unter Berufung auf EuGH, ZLR 2004, 58
- Vitaminanreicherung m. Anm. Streinz.

31 Girnau, ZLR 2003, 677, 690.
32 Meyer, ZLR 2004, 21, 39.
33 Meyer, ZLR 2004, 21, 40-41.

34 Ebenso: Girnau, ZLR 2003, 677, 689; Meyer, ZLR 2004, 21, 35;
vgl. dazu grundsitzlich Streinz in Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht,
Einfiihrung B Rdnr. 38f.
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b. geplante europaische Anreicherungsverordnung

Der Vorschlag fir eine Europaische Anreicherungsverord-
nung3 > sieht ebenfalls eine Zulassung der eingangs er-
wiahnten Vitamine und Mineralien vor. Er ist aber bislang
nicht verabschiedet worden. Deshalb kann er zur Rechtfer-
tigung einer Einschrankung von § 2 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 LFGB
vorlaufig nicht herangezogen werden. Das dndert sich erst,
wenn eine derartige Verordnung europaweit gilt.

c. Rechtsprechung des EuGH einerseits

Zuzustimmen ist selbstverstandlich der Entscheidung des
EuGH zur Vitaminanreicherung36, derzufolge der natio-
nale Gesetzgeber nicht einfach Erlaubnisse fiir Lebens-
mittel mit Vitaminzusatz von einem ,Erndhrungsbediirf-
nis“ abhadngig machen darf, ohne dass solche Mafinahmen
zu Zwecken des Gesundheitsschutzes erforderlich wiren.
Das gilt um so mehr, als das Gericht seine MafSstabe zu die-
ser rechtlichen Problematik inzwischen in weiteren Urtei-
len bestatigt und prézisiert hat. Danach verstofit ein An-
reicherungsverbot ohne Nachweis einer tatsdchlichen
Gefahr fiir die Gesundheit der Bevolkerung gegen europai-
sches Recht®’; tiberdies muss ein entsprechendes Geneh-
migungsverbot notwendigerweise ,auf eine eingehende
Bewertung der Gesundheitsrisiken auf der Grundlage der
zuverlédssigsten verfigbaren Daten und der neuesten Er-
gebnisse der wissenschaftlichen Forschung gestiitzt wer-
den“38. Fir die Zulassung von Nahrstoffen auf nationale
Listen verlangt der EuGH sogar ein leicht zugédngliches,

ziigiges (!) und justitiables Verfahren®®.

d. Rechtsprechung des EuGH andererseits

Allerdings gesteht der EuGH dem nationalen Gesetzgeber
durchaus zu, Vermarktungsverbote zu erlassen, wenn
sich tatsachliche Gesundheitsgefahren wissenschaftlich be-
griinden lassen*’. An anderer Stelle betont das Gericht
zum Thema Vitamine und deren moglicher Schadlichkeit
bei unbegrenztem Verzehr ausdriicklich, es sei ,mangels

35 Vom 10.11.2003, KOM (2003) 671 endgiiltig — 2003/0262 (COD);
vgl. dazu ausfiihrlich Meisterernst, StoffR 2004, 1.

36 EuGH, ZLR 2004, 58 —Vitaminanreicherung m. Anm. Streinz; vgl.
auch zuletzt EuGH, DLR 2004, 263~ Dreifachdosis von Vitaminprapa-
raten m. Anm. Meyer.

37 EuGH, ZLR 2004, 179 — Kommission/Frankreich m. Anm. Streinz.
38 EuGH, ZLR 2004, 193 — Greenham und Abel m. Anm. Streinz.

39 EuGH, ZLR 2004, 179, 184, 186 — Kommission/Frankreich und EuGH,
ZLR 2004, 193, 199, 200 — Greenham und Abel.

40 EuGH, ZLR 2004, 58, 65-67 — Vitaminanreicherung.

41 EuGH, DLR 2004, 263, 267 — Dreifachdosis von Vitaminpraparaten
m. Anm. Meyer; ebenso: EuGH, ZLR 2004, 179, 187, 188 — Kommis-
sion/Frankreich u. ZLR 2004, 193, 200 — Greenham und Abel.

42 EuGH, DLR 2004, 263, 267 — Dreifachdosis von Vitaminpraparaten
m. Anm. Meyer; ebenso: EuGH, ZLR 2004, 179, 188 — Kommission/
Frankreich u. ZLR 2004, 193, 200 — Greenham und Abel.

43 Vgl. dazu Streinz in Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Einfiihrung B
Rdnr. 56.

einer Harmonisierung Sache der Mitgliedstaaten, unter
Berticksichtigung der Erfordernisse des freien Warenver-
kehrs innerhalb der Gemeinschaft zu bestimmen, in wel-
chem Umfang sie den Schutz der Gesundheit und des
Lebens von Menschen gewihrleisten wollen und ob sie fiir
das Inverkehrbringen der Lebensmittel eine vorherige
Zulassung verlangen (...)“*". Klarer kann kaum gesagt
werden, dass dem nationalen Gesetzgeber eben doch ein
Spielraum auch bei der Zulassung von Nahrstoffen bleibt:
,Es lauft daher grundsatzlich nicht dem Gemeinschafts-
recht zuwider, dass ein Mitgliedstaat verbietet, Lebens-
mittel ohne vorherige Zulassung in den Verkehr zu brin-
gen, wenn ihnen Nahrstoffe wie andere Vitamine als dieje-
nigen, deren Zusatz durch eine gemeinschaftliche Rege-
lung fiir zuldssig erklart wird, zugesetzt worden sind
(...)“**. Ohnehin betreffen die Urteile des EuGH eben pri-
mar Fragen des freien Warenverkehrs und der gegenseiti-
gen Anerkennung im Binnenmarkt, nicht aber rein natio-
nale Inlandssachverhalte, die ggf. zu einer Inldnderdiskri-

minierung fithren kénnen*3.

2. Die Wiirdigung der Konsequenzen

Schon die letzten Zitate aus der EuGH-Rechtsprechung zei-
gen: Nicht jedes gute Argument rechtfertigt auch jede Kon-
sequenz. Aus der Tatsache, dass der europaische Gesetzge-
ber neben den technologischen Zusatzstoffen neuerdings
auch Regelungen fiir erndhrungsphysiologische Zusatz-
stoffe bzw. Nahrstoffe trifft, darf gewifl geschlossen wer-
den, dass diesen Normen auch national Geltung zu ver-
schaffen ist. Das kann aber nur fiir ihren konkreten An-
wendungsbereich richtig sein. Auflerhalb dieses europa-
rechtlich harmonisierten Bereichs, d.h. gegenwartig bei
Lebensmitteln, die weder Nahrungserganzungsmittel noch
didtetische Lebensmittel sind, bleibt demnach grundsatz-
lich Raum fiir nationale Gesetzgebung. Auch die Erlaubnis
des Art. 1 Abs. 2 RL 2001/15/EG betrifft nur Stoffe, die
nicht in eine der Kategorien des Anhangs zu dieser Richtli-
nie fallen, also z.B. keine Vitamine oder Mineralstoffe —
diese Kategorien sind in dem Anhang bereits abschlieflend
geregelt.

3. Die Konsequenz der Wiirdigung

Auf dem jeweils verbleibenden Gebiet kann der deutsche
Gesetzgeber also durchaus seinen § 2 LMBG am Leben
erhalten, sofern er sich bei der Zulassung von erndhrungs-
physiologischen Zusatzstoffen an die erwdhnten Kriterien
der EuGH-Rechtsprechung zu Art. 28 u. 30 EGV hilt. So-
weit sie nicht bereits europdisch geregelt sind und vor
allem auch jenseits von festgesetzten bzw. festzusetzenden
Hochstmengen oder bestimmten Zwecken darf er folglich
Stoffe verbieten, die anerkannter- und erwiesenermafien
gesundheitsschddlich sein kénnen. Gleichzeitig muss er
jedoch Nahrstoffe grundsatzlich zulassen, wenn von ihnen
nach aktuellsten wissenschaftlichen Erkenntnissen keine
Gefahr fiir die menschliche Gesundheit ausgehen kann.
Dieser Herausforderung sollte der deutsche Gesetzgeber
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sich stellen — nach Moglichkeit bald und vor allem tber-
zeugend! Bis dahin bleibt die Verwendung national nicht
ausdriicklich zugelassener erndhrungsphysiologischer Zu-
satzstoffe auflerhalb des Geltungsbereichs europdischer
Normen mit erheblichen rechtlichen Risiken behaftet. Das

heifit im Klartext: Beim Versto gegen geltende Zusatz-
stoffverbote besteht auch weiterhin die Gefahr strafrecht-

licher Konsequenzen®*.

44 Ebenso Meisterenst/Schneider, DLR 2004, 302, 305.




	Totgesagte leben länger - Die ernährungsphysiologischen Zusatzstoffe trotzen den Reformbestrebungen ihrer Kritiker
	I. Vom Fremden zum Technologen
	II. Die Totsagung der ernährungsphysiologischen Zusatzstoffe
	III. Das Überleben der Totgesagten
	IV. Die Fortsetzung der Kritik
	V. Kritische Betrachtung der Kritik

