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53 Daher steht die Verordnung der objektiven Information medizinischer Fachkrei-
se Uber neue wissenschaftliche Entwicklungen, die sich technischer oder wissen-
schaftlicher Terminologie bedient, nicht entgegen, wenn die Mitteilung nicht kom-
merzieller Art ist.

54 Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 1 Abs. 2 der Ver-
ordnung Nr. 1924/2006 dahin auszulegen ist, dass ndhrwert- oder gesundheitsbezo-
gene Angaben in kommerziellen Mitteilungen tiber Lebensmittel, die als solche an
den Endverbraucher abgegeben werden sollen, in den Geltungsbereich dieser Ver-
ordnung fallen, auch wenn sich diese Mitteilungen nicht an den Endverbraucher,
sondern ausschlieBlich an medizinische Fachkreise richten.

Anmerkung
Game Over — oder doch nicht?

Die Werbeverbote der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 tiber ndhrwert- und gesund-
heitsbezogene Angaben fiir Lebensmittel (VNGA) sind auf die kommerzielle Kom-
munikation gegentiiber Fachkreisen anwendbar. Der EuGH hat damit eine in der
deutschen Literatur seit Jahren umstrittene Frage beantwortet. Der lange Arm der
VNGA reicht nun bis in die Gesprache zwischen den wissenschaftlichen Abteilungen
von Lebensmittelunternehmen und Arzten, Apothekern oder anderen Experten. Das
kann die Kopplung zwischen der Entwicklung funktioneller Lebensmittel und Er-
kenntnissen tiber ihre Wirkungen erheblich schwichen. Denn die Kommunikation
zwischen Unternehmen und Fachkreisen ist keine Einbahnstrafle; von dem Aus-
tausch tUber neue Erkenntnisse konnen beide Seiten profitieren und damit letztlich
auch die Endverbraucher. Die Urteilsbegriindung des EuGH ist bei diesem Aspekt
enttduschend oberflachlich. Auf der Basis eines nicht reprasentativen Einzelfalls
geht der Gerichtshof davon aus, dass Arzte und Apotheker durch Fachkreiswerbung
bewusst beeinflusst werden sollen, um als Uberbringer rechtwidriger Informationen
an den Endverbraucher zu dienen. Damit zeichnen die Luxemburger Richter ein we-
nig differenziertes Bild, das dem tatsidchlichen Spannungsfeld von Informationsfrei-
heit und Verbraucherschutz nicht gerecht wird.

Vielleicht hat der EuGH das auch selbst erkannt. Ganz am Ende seiner Entscheidung
offnet er ndmlich eine Tir, durch die mancher Lebensmittelunternehmer zukiinftig
vermutlich schliipfen mochte. Wie weit diese Tiir aus dem Anwendungsbereich der
VNGA tatséchlich geoffnet ist, wird insbesondere von der Auslegung der in Rand-
nummer 53 des Urteils angefiihrten ,objektiven Information medizinischer Fach-
kreise® abhéngen. Es lohnt sich also, neben dem Status quo auch die zukiinftigen
Moglichkeiten der Fachkreiswerbung fiir Lebensmittel in den Blick zu nehmen.
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1. Die VNGA ist nicht auf die Werbung gegeniiber Endverbrauchern beschrinkt

Artikel 1 Abs. 2 VNGA beschreibt den Anwendungsbereich der Verordnung. Nach
der in allen Mitgliedstaaten der EU verbindlichen Auslegung durch den EuGH ist
Art. 1 Abs. 2 VNGA dahingehend zu verstehen, dass ,,ndhrwert- und gesundheitsbe-
zogene Angaben in kommerziellen Mitteilungen tiber Lebensmittel, die als solche an
den Endverbraucher abgegeben werden sollen, in den Geltungsbereich dieser Ver-
ordnung fallen, auch wenn sich diese Mitteilung nicht an den Endverbraucher, son-
dern ausschlieBlich an medizinische Fachkreise richten“. Die zahlreichen gegen
diese Auslegung gerichteten Argumente miissen hier nicht wiederholt werden (vgl.
etwa Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art. 1, Rdnr. 67ff.; Teufer, ZLR
2009, 561). Der EuGH bewertet das Schutzbediirfnis der Endverbraucher, die durch
Mitglieder der Fachkreise aufgrund von nicht zugelassenen niahrwert- oder gesund-
heitsbezogenen Informationen eines Lebensmittelunternehmens falsch unterrichtet
werden konnten, gewichtiger als die Kommunikationsfreiheit zwischen Lebensmit-
telunternehmen und den Fachkreisen. Damit traut der EuGH Arzten und Apothe-
kern nur wenig Kompetenz in Bezug auf einen verantwortungsvollen Umgang mit
Fachkenntnissen tiber Lebensmittel zu. Das wird sehr deutlich aus Randnummer 43
des Urteils, wonach medizinische Fachkreise zwar tiber umfangreichere wissen-
schaftliche Kenntnisse als ein Endverbraucher verfiigen, ihnen aber nicht zugespro-
chen werden kann, ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben tiber Lebensmittel
in jedem Fall eigensténdig zu bewerten.

Dieses ziemlich erniichternde Urteil tiber die Fachkreise, aber auch tiber die Motive
der Fachkreiskommunikation von Unternehmen, diirfte mafigeblich von dem kon-
kreten Sachverhalt des Vorlageverfahrens beeinflusst worden sein. Das belegen
schon die Ausfiihrungen des Generalanwalts Saugmandsgaard vom 18.2.2016. In
Randnummer 51 der Schlussantrige beflirchtet der Generalanwalt, dass Lebensmit-
telunternehmen , mittels der Option, ihre Angaben mit Hilfe der Fachkreise unter
die Verbraucher zu bringen, die strengen Anforderungen der Verordnung (EG)
Nr. 1924/2006 leicht umgehen® konnten. Betrachtet man in diesem Zusammenhang
das Werbeschreiben, das Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits war, lasst sich die
Annahme zumindest nachempfinden. Das Landgericht héitte diese Form der Wer-
bung ohne eine Problematisierung des Anwendungsbereichs der VNGA bereits als ir-
refiihrend verbieten kénnen und sollen. Es handelte sich folglich nicht um den idea-
len Sachverhalt fiir eine generelle, tiber den Einzelfall hinausgehende Auslegungs-
entscheidung des EuGH.

Bei seiner Beantwortung der Vorlagefrage ist der EuGH sogar tiber den Vorschlag
des Generalanwalts hinaus gegangen. In den Schlussantrigen heiflit es im Zusam-
menhang mit kommerziellen Mitteilungen noch: ,die sich ausschliefilich an Fach-
kreise richten, aber mittelbar tiber diese den Verbraucher erreichen sollen“. Den Zu-
satz der Weitergabe an den Endverbraucher hat der EuGH weggelassen. Daraus
kann man schlieBen, dass der Anwendungsbereich der VNGA nach Auffassung des
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EuGH kommerzielle Mitteilungen unabhingig von der Frage erfasst, ob sie — und sei
es mittelbar — den Endverbraucher erreichen. Die Konsequenz daraus ist, dass es auf
den konkreten Adressaten der kommerziellen Mitteilung gar nicht ankommt. Be-
stimmte Formen der Werbung gegentiber anderen Unternehmen in der Vertriebskette
(z.B. gegeniiber dem Einzelhandel) diirften damit ebenfalls betroffen sein.

2. Was bleibt?

Viele Lebensmittelunternehmen werden ihre Kommunikationsstrategien gegentiber
Fachkreisen und anderen Unternehmen in der Vertriebskette tiberpriifen miissen.
Dabei lassen sich dem Urteil des EuGH zwei interessante Ansatzpunkte fiir die zu-
kiinftige Ausrichtung entnehmen.

a) Wann werden Lebensmittel ,,als solche an den Endverbraucher abgegeben “?

Mit dem Tatbestandsmerkmal in Art.1 Abs. 2 VNGA, wonach sich die betroffene
kommerzielle Mitteilung auf Lebensmittel beziehen muss, ,die als solche an den
Endverbraucher abgegeben werden sollen”, hat sich der EuGH nicht beschéftigt.
Die Richter des Ausgangsverfahrens beim Landgericht Miinchen I nahmen namlich
ohne weiteres an, dass die dort streitgegenstiandliche Fachkreiswerbung ein Lebens-
mittel betraf, das als solches an den Endverbraucher abgegeben wird. In den meisten
Fallen kommerzieller Mitteilungen zu nédhrwert- und gesundheitsbezogenen Eigen-
schaften von Lebensmitteln wird man zu demselben Ergebnis kommen. Etwas ande-
res gilt jedoch fir Informationen, die ausschlieBlich bestimmte Zutaten von Lebens-
mitteln betreffen. Zwar sind solche Zutaten ihrerseits ohne weiteres Lebensmittel im
Sinne der Begriffsbestimmung von Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002.
Die Zutaten werden jedoch nach dem Wortsinn nicht ,,als solche an den Endverbrau-
cher abgegeben“. Eine zutatenbezogene Werbung gegentiiber Fachkreisen und auch
gegeniiber Unternehmen in der Vertriebskette konnte also weiterhin auBlerhalb des
Anwendungsbereichs der VNGA moglich sein. Jedenfalls hat sich der EuGH zu die-
ser Auslegungsfrage bislang nicht geduBert.

b) Was ist eine ,,objektive Information medizinischer Fachkreise“?

In Randnummer 53 des Urteils stellt der EuGH ausdriicklich fest, dass die Verbote
der VNGA nicht gelten fiir eine ,,objektive Information medizinischer Fachkreise.
Was damit gemeint ist, fithrt der Gerichtshof leider nur kursorisch aus. In dem Erwa-
gungsgrund selbst werden die objektiven Informationen auf ,,neue wissenschaftliche
Entwicklungen“ bezogen. Zudem soll es um eine objektive Information gehen, ,die
sich technischer oder wissenschaftlicher Terminologie bedient“. Offenbar gemeint
ist also der fachliche Austausch zwischen Unternehmen und Fachkreisen tiber den
aktuellen Stand der Wissenschaft, insbesondere der Erndhrungswissenschaft.
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MaBgeblich ist dabei der ebenfalls in Randnummer 53 erwédhnte Zusatz, dass die ob-
jektive Information medizinischer Fachkreise eine , Mitteilung nicht kommerzieller
Art“ sein muss. Aus diesem Zusatz lasst sich schlieBen, dass der EuGH nicht jede ob-
jektive Information medizinischer Fachkreise als nicht kommerziell ansieht. Viel-
mehr ist die Priifung des kommerziellen Charakters einer Mitteilung einzelfallbezo-
gen vorzunehmen. Handelt es sich nach dieser Priifung bei der objektiven Informa-
tion medizinischer Fachkreise um eine nicht-kommerzielle Mittelung, ist der
Anwendungsbereich der VNGA schon deshalb nicht eroffnet, weil Art. 1 Abs. 2 das
Vorliegen einer kommerziellen Mitteilung ausdriicklich als Tatbestandsmerkmal vor-
sieht.

Aus den Randnummern 50 und 51 des Urteils ergibt sich in diesem Zusammenhang
zunichst, dass nach Auffassung des EuGH offenbar ein Schreiben, mit dem Fach-
kreise (stillschweigend) dazu aufgefordert werden, das betroffene Lebensmittel dem
Endverbraucher zu empfehlen, unabhingig von dem objektiven Gehalt der darin
enthaltenen Informationen eine kommerzielle Mitteilung ist. Zugleich weist der
EuGH in Randnummer 52 darauf hin, dass die in dem 4. Erwagungsgrund der VNGA
genannten Erndhrungsrichtlinien staatlicher Behorden, redaktionelle Informationen
der Presse und wissenschaftliche Veroffentlichungen keine kommerziellen Mitteilun-
gen sind. Daraus kann man schlieBen, dass die Ubermittlung solcher Dokumente von
Lebensmittelunternehmen an Fachkreise nach der Auslegungsentscheidung des
EuGH offenbar auBlerhalb des Anwendungsbereichs der VNGA bleibt. Ganz konkret:
Staatliche Erndhrungsrichtlinien, redaktionelle Presseberichte und wissenschaftli-
che Veroffentlichungen diirften nach diesem Verstdndnis an medizinische Fachkreise
verschickt oder durch den AufBlendienst verteilt werden. Das gilt konsequenterweise
auch fiir die Ubermittlung solcher Informationen an nicht-medizinische Fachkreise
und andere Unternehmen in der Vertriebskette. Denn auch in solchen Konstellatio-
nen ist die Information nicht kommerzieller Art.

Offen bleibt hingegen die Frage, wie produktbezogen die tibermittelten Informatio-
nen sein diirfen. Oder anders gefragt: Wo liegt der Punkt, an dem die Ubermittlung
einer objektiven Information zu einer kommerziellen Mitteilung wird? Der Begritf
der kommerziellen Mitteilung wird in der VNGA nicht ndher definiert. In Randnum-
mer 41 seiner Schlussantriage weist der Generalanwalt jedoch darauf hin, dass ande-
re Unionsrechtsakte den Charakter kommerzieller Mitteilungen konkretisieren. Dem
hat sich der EuGH angeschlossen. Dabei soll es darum gehen, dass unmittelbar oder
auch mittelbar der Absatz von Waren (oder Dienstleistungen) gefordert wird und die
Information ,so der Einflussnahme auf die Entscheidungen potenzieller Kiufer
dient“. Ahnliches ergibt sich zudem, worauf der Generalanwalt ebenfalls hinweist,
aus den Leitlinien fiir die Verwendung néhrwert- und gesundheitsbezogener Anga-
ben der Codex-Alimentarius-Kommission. Der EuGH ergénzt das noch mit dem
Hinweis, dass auch die Imagewerbung eine kommerzielle Mitteilung sei.
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Ob diese Kriterien in der Praxis weiterhelfen, ist zweifelhaft. Denn einerseits dienen
staatliche Ernédhrungsrichtlinien, redaktionelle Beitriage und wissenschaftliche Pu-
blikationen im Regelfall nicht der Absatzfoérderung konkreter Lebensmittel. Ande-
rerseits erfolgt die Kontaktaufnahme zwischen einem Lebensmittelunternehmen
und den Fachkreisen oder auch anderen Unternehmen in der Vertriebskette norma-
lerweise zumindest mit dem mittelbaren Ziel, den Absatz der eigenen Lebensmittel
zu fordern. Maligeblich konnte es deshalb sein, ob das Lebensmittelunternehmen
nicht-kommerzielle Mitteilungen wie Ernédhrungsrichtlinien, redaktionelle Beitrédge
und wissenschaftliche Publikationen lediglich zusammenstellt, biindelt und objektiv
aufbereitet. Denn dadurch werden dem jeweiligen Adressaten zwar eigene Arbeits-
schritte erspart, der Inhalt der nicht-kommerziellen Mitteilungen bleibt jedoch un-
verandert. Wenn die Informationen von dem Lebensmittelunternehmen mit werben-
der, also unmittelbar absatzférdernder Intention gezielt produktbezogen ausgestaltet
und ggf. inhaltlich noch ergidnzt werden, kann aus den an sich nicht-kommerziellen
Mitteilungen im Einzelfall jedoch eine kommerzielle Mitteilung des betroffenen Le-
bensmittelunternehmens werden.

Rechtsanwalt Dr. Tobias Teufer, LL.M. (UCL), Hamburg

2. Gerichtshof der Europiischen Union - ,,Portionspackungen fiir Honig*

Art. 1 Abs. 3 Buchst. b, Art. 2, Art. 3 Abs.1 Nr. 8, Art. 13 Abs. 1 und 4 Richtlinie
2000/13/EG; Art. 2 Nr. 4 Richtlinie 2001/110/EG

Art. 1 Abs. 3 Buchst. b der Richtlinie 2000/13/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 20. Mirz 2000 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Wer-
bung hierfiir ist dahin auszulegen, dass jede der Honig-Portionspackungen, die die
Form eines mit einem versiegelten Aluminiumdeckel verschlossenen Portionsbechers
aufweisen und in Sammelkartons abgepackt sind, die an Gemeinschaftseinrichtun-
gen abgegeben werden, ein ,,vorverpacktes Lebensmittel ist, wenn diese Gemein-
schaftseinrichtungen diese Portionen einzeln verkaufen oder sie in fertig zusammen-
gestellten Gerichten, die pauschal bezahlt werden, an den Endverbraucher abgeben.

EuGH, Urteil vom 22.9.2016 — C-113/15"

Aus den Entscheidungsgriinden

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 1 Abs. 3 Buchst.
b der Richtlinie 2000/13/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
20. Mérz 2000 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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