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Unionsrechtliche Grundlagen und amtliche
Uberwachung des Nutri-Score®

Rechtsanwalt Andreas Meisterernst, Miinchen

Dieses Jahr findet vermutlich eine langjdéhrige Diskussion einen Endpunkt: Die For-
derung nach der plakativen Einstufung von Lebensmitteln im Hinblick darauf, ob sie
(angeblich) besser oder schlechter sind als andere. Vorbilder fiir Symbole gab es ge-
nug: Die britische Ampel, das skandinavische Key-Hole-System oder seit Neuestem
auch das italienische Batterie-Modell. Sie alle sollen, wie von Verbraucherschutzver-
binden und NGOs propagiert, den (somit wohl fliichtigen) Verbraucher, der von der
Wahrnehmung der Nihrwertdeklaration und des Zutatenverzeichnisses tiberfordert
ist, schnell und pragnant informieren. Das BMEL® hat sich nunmehr dafiir entschie-
den, das franzdsische Nutri-Score®-System auch in Deutschland zu implementieren.

I. Einleitung

Die freiwillige Nutri-Score®-Kennzeichnung soll in Deutschland noch in diesem Jahr
eingefiihrt werden. Die neue Vorschrift des § 4 Buchst. a) LMIDV? soll dafiir die
rechtliche Grundlage bilden. Anfang Méarz hat das BMEL den diesbeziiglichen Ent-
wurf einer Anderungsverordnung bei der Europiischen Kommission nach Art. 23
Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 tiber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben
uber Lebensmittel (HCVO) notifiziert. Dieses Verfahren hélt das BMEL fur erforder-
lich, da der Nutri-Score® als ndhrwertbezogene Angabe im Sinne des Art. 2 Abs. 2
Nr. 4 HCVO eingeordnet werden kann. Fiir die zulédssige Verwendung wére dann eine
nationale Erlaubnis notwendig. Zugleich soll eine gegebenenfalls aus der Verord-
nung (EU) Nr. 1169/2011 (LMIV) abzuleitende , Sperrwirkung* fiir bestimmte For-
men freiwilliger Nahrwertkennzeichnung aus dem Weg gerdumt werden.?

Ob die diesem Vorgehen zugrunde liegenden rechtlichen Uberlegungen greifen, soll
nachfolgend hinterfragt werden. Auch soll kurz beleuchtet werden, wie die neue
Kennzeichnung amtlich tiberwacht werden konnten.

* Uberarbeitete Fassung eines Vortrags vom 30.1.2020 auf der Tagung der European Food Law Association /

Européischen Vereinigung fiir Lebensmittelrecht — Deutsche Sektion e. V. (EFLA) in Berlin; Schriftfassun-

gen der weiteren Vortrége zu den marken- und verfassungsrechtlichen Implikationen wurden bereits ver-

offentlicht, siehe Sosnitza, ZLR 2020, 130 und Béhm, ZLR 2020, 143.

Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft.

2 Nach dem ersten Entwurf vom 21. November 2019 waren noch zwei Vorschriften vorgesehen, §§ 3 a) und
b) LMIDV.

3 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Erndhrung und Landwirtschaft, Begrindung A I. S. 5.
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1. Was ist der Nutri-Score® und wie wird er berechnet

Der Nutri-Score® ist ein freiwilliges Kennzeichnungssystem, das es dem Verbraucher
durch eine fiinfstufige Farb- und Buchstabenkombination ermdéglichen soll, auf ei-
nen Blick die qualitative Wertigkeit eines Lebensmittels im Rahmen einer moglichst
gesunden Erniahrung zu erfassen.* Der Nutri-Score® ist eine von der franzosischen
Gesundheitsbehérde Agence nationale de santé publique, kurz Santé publique
France, gehaltene Unionskollektivmarke.” Die Verwender dieser Kollektivmarke
miissen sich bei der Santé publique France registrieren und die von der franzosi-
schen Behorde festgesetzten Nutzungsbedingungen einhalten. Die Berechnung des
Nutri-Scores®, die die Verwender eigenverantwortlich aufgrund der vorgegebenen
Kriterien vornehmen miissen, erfolgt anhand eines Punktesystems, bei dem giinstige
und ungiinstige Nihrstoffe, aber auch Zutaten, miteinander verrechnet werden.®
Aufgrund des berechneten Punktewerts ergibt sich eine farblich unterlegte Einstu-
fung in die Kategorien A (dunkelgriin) bis E (dunkelrot). Die betreffende Grafik wird
in der Regel auf der Schauseite derjenigen vorverpackten Lebensmittel angebracht,’
die auch eine Néhrwertdeklaration gemafl Art. 30 ff. LMIV tragen miissen.

2. Alternative Kennzeichnungsmodelle

Das BMEL hatte im Vorfeld das Max Rubner-Institut eine erndhrungswissenschaftli-
che Analyse alternativer Modelle, u.a. der britischen Nahrwertampel, des italieni-
schen Batterie-Modells, des schwedischen Keyhole und des 1+4 Systems des BMELYV,
durchfiihren lassen.® Das davon wohl bekannteste Modell einer simplifizierenden
Kennzeichnung der Ndhwerteigenschaften eines Lebensmittels ist die britische Am-
pel. Diese von der britischen Regierung empfohlene, aber fiir Unternehmen freiwilli-
ge Nihrwertkennzeichnung,® enthilt die mit den Farben rot, gelb und griin unter-
legte Angabe von Fett, gesittigten Fettsduren, Zucker und Salz sowie des neutral un-
terlegten Energiegehalts. Die Ampel ist damit eine Visualisierung bestimmter
Nahrstoffe und des Energiegehalts, wihrend der Nutri-Score® eine Gesamtbewer-
tung des Lebensmittels darstellt, dessen Berechnung nicht weiter kommuniziert
wird. In die erndhrungsphysiologische Gesamtbewertung flieBen z.B auch positiv
Ballaststoffe und der Anteil an Obst, Gemiise und Niissen ein.

4 Pressemitteilung des BMEL Nr. 48 vom 10.3.2020.

5 Zu den marken- und lauterkeitsrechtlichen Rahmenbedingungen des Nutri-Score® vgl. Sosnitza,
ZLR 2020, 130f.

6 Usage regulation (= Markensatzung zur Verwendung des Logos ,,Nutri-Score“ vom 1.10.2019, Santé publi-
que France), Appendix 1 Lastenheft: Einstufung des Lebensmittels auf der 5-farbigen Nahrwertskala;
auch Tiefkiihlpizza kann dabei mit B oder C abschneiden, LZ v. 21.2.2020, S. 20.

7 MalBgeblich ist die Graphic Charter gemafl Appendix 2 der usage regulation.

8 MRI Max-Rubner Institut, Beschreibung und Bewertung ausgewéhlter , Front-of-Pack“-Nahrwertkenn-
zeichnungsmodelle, August 2019.

9 Wenn man die betreffenden Vorgaben von Handelsunternehmen und den damit mittelbar ausgetibten
Druck aufler Betracht lésst.
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Das BMEL entschied sich fiir die Einfithrung des Nutri-Scores®, nachdem sich in ei-
ner Verbraucherbefragung 57 % der Teilnehmer fiir dieses Modell ausgesprochen
hatten.*®

IT. Mogliche Rechtsgrundlagen des Nutri-Scores®

1. Auffassungen der Beteiligten
a) Einfiihrung in Frankreich

Frankreich fiihrte den Nutri-Score® auf der Grundlage des Art. 35 LMIV ein. Diesbe-
zlglich heif3t es in der Praambel der Usage regulation:

LZum besseren Verstindnis der Ndahrwertdeklaration nach Art. 30 LMIV bietet
Art. 35 LMIV die Moglichkeit, weitere Formen der Angabe und Darstellung mittels
grafischer Formen und Symbole anzubringen, sofern diese anspruchsvolle Kriterien
in Bezug auf Qualitdt und Verstdndlichkeit gemdf Art. 35 LMIV erfiillen.

Auch nach Artikel 3 der Usage regulation wurde das Logo ,, Nutri-Score® von Santé
publique France unter Beachtung der Bestimmungen des Art. 35 LMIV entworfen.
Dokumentiertes Interesse der franzosischen Behtrde war es demnach, ein Kennzeich-
nungssystem zu entwickeln, das den in Art. 35 Abs. 1 LMIV festgelegten Kriterien ent-
spricht. Demnach stellte Frankreich eindeutig und ausschlieBlich auf Art. 35 Abs. 1
LMIV als Rechtsgrundlage fiir die Einfithrung des Nutri-Score®ab. Die HCVO wird mit
keinem Wort erwahnt. Auch erfolgte keine Notifizierung gem. Art. 23 HCVO.

b) Einfiihrung in Belgien, Spanien und den Niederlanden

Der nachfolgende Mitgliedstaat, der den Nutri-Score® einfiihrte, war Belgien. Aller-
dings wurde er dort als ndhrwertbezogene Angabe im Sinne des Art. 8 HCVO einge-
stuft und nach Art. 23 HCVO notifiziert. Zugleich stellte Belgien beziiglich der Rege-
lungen der LMIV nicht auf Art. 35 LMIV, sondern auf Art. 36 und 38 LMIV ab.!!

In Spanien wurde der Nutri-Score® im Jahr 2019 auf freiwilliger Basis eingefiihrt. Er
wird lose auf Art. 35 LMIV gestiitzt. Einige Supermarktketten haben das Logo be-
reits eingefiihrt.

In den Niederlanden gab der Minister des dortigen Gesundheitsministeriums am
28.11.2019 bekannt, dass der Nutri-Score® als neues ,,food choice logo“ ausgewihlt

10 BMEL Pressemitteilung Nr. 197 vom 30.9.2019 https://www.bmel.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
2019/197-eNWK .html.

11 In dem ,Koniglicher Erlass tiber die Anwendung des ,, Nutri-Score“-Logo“ (https://ec.europa.eu/growth/
tools-databases/tris/de/index.cfm/search/?trisaction=search.detail&year=2018&num=496&mLang=DE)
heiBlt es u.a.: ,,... gestiitzt auf die Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 ... insbesondere die Artikel 36 und 38,
gestiitzt auf die Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. De-
zember 2006 tiber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben {iber Lebensmittel, insbesondere die Ar-
tikel 8 und 23; ... gestiitzt auf das Gesetz vom 24. Januar 1977 ...“.
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wurde. Niederldndische Studien zeigten jedoch ein Ungleichgewicht zwischen den
Ergebnissen der Nutri-Score® Berechnung und den niederlédndischen Erndhrungs-
empfehlungen. Daher méchte die Niederlande zunéchst an der geplanten neuen Be-
wertung des Berechnungssystems und des zugrundeliegenden Algorithmus in Frank-
reich durch unabhingige Wissenschaftler teilnehmen. Wie die Umsetzung erfolgen
soll, ist noch offen.

c) Auffassung der EU Kommission
Die EU Kommission kommunizierte folgende Auffassung:

»Die Nutri-Score Nihrwertkennzeichnung wird in threr Gesamtheit als freiwillige
Information gemdf; Artikel 36 der Verordnung (EU) Nr. 1169/20111 betrachtet. Ver-
mittelt der Nutri-Score eine positive Botschaft ... so entspricht dies gleichzeitig auch
der Legaldefinition einer ,ndhrwertbezogenen Angabe“, da Informationen tiber posi-
tive Nihrwerteigenschaften bereitgestellt werden.’*«

Diese Darstellung dirfte zweckorientiert im Hinblick auf das Notifizierungsverfah-
ren nach Art. 23 HCVO erfolgt sein, um der Kommission auf diese Weise ein Mitspra-
cherecht einzurdumen, dass gemaf Art. 35 LMIV nicht besteht. Begriindet wird die
Auffassung jedenfalls nicht weiter.

d) Auffassung des BMEL

In dem Entwurf der Anderungsverordnung vertritt das BMEL die Auffassung, dass
der Nutri-Score® eine nidhrwertbezogene Angabe sein konnte und daher (vorsorg-
lich?) einer Notifizierung gemaB Art. 23 HCVO bediirfe.'® In der Begriindung des Re-
ferentenentwurfs heifit es hierzu unter A. I. auf S. 5:

,Die Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 tiber nihrwert- und gesundheitsbezogene Anga-
ben tiber Lebensmittel (HCVO) enthdlt ein generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
fiir ndhrwertbezogene und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel. Nutri-
Score wird nach verbreiteter Rechtsmeinung als ndhrwertbezogene Angabe im Sinne
des Artikels 2 Absatz 2 Nummer 4 HCVO angesehen. Als solche bedarf Nutri-Score ei-
ner speziellen Zulassung, welche auf europdischer Ebene nicht gegeben ist. Nach Arti-
kel 23 Absatz 1 HCVO muss ein Mitgliedsstaat der Europdischen Union, der neue
Rechtsvorschriften im Anwendungsbereich der HCVO erlassen mochte, diese bei der
Kommission und den iibrigen Mitgliedstaaten notifizieren. Daneben soll durch die vor-
liegende Verordnung im Wege der Klarstellung das Hindernis einer gegebenenfalls aus
der Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 einzuleitenden’® ,Sperrwirkung‘ fiir bestimmte
Formen freiwilliger Ndhrwertkennzeichnung aus dem Weg gerdumt werden.“

12 P-003026/2019 Antwort von Kommission Vytenis Andriukaitis im Namen der Européischen Kommission
(24.10.2019) auf eine parlamentarische Anfrage.

13 Die auch erfolgt ist, siehe Presserklarung Nr. 48 des BMEL v. 10.3.2020.

14 Gemeint ist wohl ,,abzuleitenden.
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Eine Information des BMEL mit Fragen und Antworten zu erweiterten Nahrwert-
kennzeichnung'® besagt hierzu:

,Die Etablierung eines vereinfachten Nihrwertkennzeichnungssystems, wie Nutri-
Score, ist nach aktuellem EU-Recht (hier konkret die Lebensmittelinformations-Ver-
ordnung, LMIV, Art. 35 VO Nr.1169/2011) nur als Empfehlung und unter den in
Art. 35 der in der LMIV genannten Anforderungen zuldssig.*

Das BMEL halt fiir das Nutri-Score System demnach sowohl Art. 8 HCVO als auch
Art. 35 Abs. 1 LMIV fiir einschlédgig und will beiden Anforderungen gerecht werden.

2. Rechtsprechung

Einen Beitrag zu der fragwiirdigen Auslegung der HCVO durch die Kommission und
das BMEL leistete sicherlich das LG Hamburg mit seinem Urteil vom 16.4.2019, Az.
411 HKO 9/19.*® Das Gericht entschied,'” dass die Hervorhebungen der Farben dun-
kelgriin/A und hellgriin/B unzulédssige ndhrwertbezogene Angaben seien, da Ver-
braucher dies als mittelbar positive Ndhrwerteigenschaften des Lebensmittels ver-
stiinden. Da eine solche Angabe nicht im Anhang der HCVO aufgefiihrt sei, verstoie
diese Art der Kennzeichnung gegen Art. 8 Abs. 1 HCVO. Im Ubrigen seien auch die
Voraussetzungen des Art. 35 Abs. 1 LMIV nicht erfiillt. Das Berufungsverfahren wur-
de vergleichsweise erledigt.

3. Rechtliche Einordnung
a) Nidhrwertbezogene Angabe?

Die Sichtweise des LG Hamburg ist nicht zutreffend. Bei ndhrwertbezogenen Anga-
beni.S.d. Art. 2 Abs. 2 Nr. 4 HCVO missen sich die positiven Nahrwerteigenschaften
entweder auf den Energiegehalt gem. Art. 2 Abs. 2 Nr. 4 Buchst. a) HCVO oder die in
einem Lebensmittel enthaltenen Niahrstoffe oder anderen Substanzen gem. Art. 2
Nr. 4 Buchst. b) HCVO beziehen. Dementgegen handelt es sich bei dem Nutri-Score®
um die Gesamtbewertung eines Lebensmittels im Hinblick auf seine nutritive Wer-
tigkeit. Insoweit fiihrt auch der Referentenentwurf des BMEL unter A. S. 1 auf:

,» Vor diesem Hintergrund hat sich die Bundesregierung zum Ziel gesetzt, die Ndhr-
wertkennzeichnung fiir Deutschland weiterzuentwickeln, um einfach und verstind-
lich iiber die erndhrungsphysiologische Beschaffenheit eines Lebensmittels zu infor-
mieren.

AuBerdem sind maBigebliche Kriterien, wie der Gehalt an Obst, Gemiise oder Niissen,
die in das Bewertungssystem des Nutri-Score® einflieBen, in Art.2 Abs.2 Nr. 4

15 Erweiterte Nahrwertkennzeichnung, Fragen und Antworten, Frage 11 https://www.bmel.de/DE/Ernaeh
rung/Kennzeichnung/FreiwilligeKennzeichnung/ Texte/FAQs-erweiterteNaehrwertkennzeichnung.html.

16 LRE Bd. 78, H. 3/4, S. 301.

17 Durch den Vorsitzenden einer Kammer fiir Handelssachen im einstweiligen Verfiigungsverfahren.
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HCVO als Gegenstand einer ndhrwertbezogenen Angabe nicht vorgesehen. Insbeson-
dere kann man Obst, Gemiise und Niisse nicht als andere Substanz i.S.d. Art. 2
Abs. 2 Nr.3 HCVO ansehen. Vollstandige ,normale®“ Lebensmittel stellen bereits
dem Wortlaut nach, aber auch nach Sinn und Zweck der Vorschrift, keine andere
Substanz im Sinne dieser Vorschrift dar.'®

Uberdies sollten selbst plakative Bewertungssysteme wie z.B. die Ampel in GroBbri-
tannien ausdriicklich nicht unter das System der HCVO fallen, obwohl diese an den
Energiegehalt und die enthaltenen Menge bestimmter Nahrstoffe ankntipften. Des-
wegen wurde in die Definition der ndhrwertbezogenen Angabe das Erfordernis auf-
genommen, dass es sich um ,positive“ Nihrwerteigenschaften handeln muss.'® Wie
in Erwagungsgrund 6 zum Ausdruck kommt, sollten ndhrwertbezogene Angaben mit
negativen Aussagen ohnehin nicht erfasst werden (also jedenfalls rote, vielleicht
auch gelbe Angaben). Hinsichtlich der griinen Angaben wurde der Einfachheit hal-
ber unterstellt, dass diese mit der HCVO kompatibel seien. Dies konnte im Hinblick
darauf, dass die Ampel einzelne Néhrstoffe wie z.B. den Zuckergehalt farblich un-
terlegte, zumindest vertreten werden. Dabei diirfte allen Beteiligten klar gewesen
sein, dass die Angaben zu Fett und Zucker, die jeweils den Werten von ,zuckerarm*
und ,,fettarm“ angeglichen waren, somit auch die Angaben ,zuckerfrei* und ,fett-
frei“ umfassten und allein deswegen eine erweiterte Zusammenfassung verschiede-
ner ndhrwertbezogener Angaben darstellten. Auch die Kombination verschiedener
griin, gelb und rot Bewertungen und der damit verbundene Gesamteindruck wiren
von Art. 8 HCVO nicht gedeckt gewesen.?’ Dennoch sollte das Ampel-System von
der HCVO nicht beriihrt werden.

Entscheidend fiir die Beurteilung muss im Ergebnis sein, wie der fiktive Durch-
schnittsverbraucher die Bewertung mit dem Nutri-Score® versteht,?! ndmlich als po-
sitive oder negative Bewertung des gesamten Lebensmittels. Eine zergliedernde Be-
trachtung, die bei der britischen Ampel noch argumentativ darstellbar war, ist bei
der Gestaltung des Nutri-Score® abwegig. Der Durchschnittsverbraucher entnimmt
dem Symbol und der Bewertung nur, dass das Produkt besser oder schlechter fiir ihn
ist, und zwar aufgrund seiner gesamten Beschaffenheit und nicht wegen bestimmter
Nahrstoffe oder besonderer Eigenschaften, die auch nicht benannt werden. Dies gilt
umso mehr fiir den sozialaddquat nicht ganz so aufmerksamen Verbraucher, auf des-
sen Empfangerhorizont der Nutri-Score® gerade abstellt.

18 So bereits Meisterernst/Haber, WRP 2007, 363, 373; dafiir sprechen auch die Beispiele in Erwiagungs-
grund 9 HCVO; a. A. Rathke/Hahn, in: Zipfel/Rathke/Sosnitza, Lebensmittelrecht, C 111, Art. 2, Rn. 33f.

19 Siehe hierzu Konnertz-Hdufler, in: Holle/Huttebréduker, HCVO, Art. 2, Rn. 16.

20 Der vom MRI Max-Rubner Institut, Beschreibung und Bewertung ausgewihlter , Front-of-Pack“-N&hr-
wertkennzeichnungsmodelle, August 2019, wie folgt beschrieben wird: ,,Das Design besteht aus einer
Kombination von beschreibenden Wortern, Zahlen und Farben.

21 Meisterernst, Lebensmittelrecht, § 4 Rn. 145, § 10 Rn. 12; EuGH, Urteil v. 4.6.2015, Az. C-195/14 ,Felix
Himbeer-Vanille Abenteuer, ZLR 2015, 470.
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b) Zur Notifizierung gemdf; Art 23 HCVO

Der Anwendungsbereich der HCVO ist somit bereits nicht ertffnet, da der Nutri-
Score® keine (ndhrwertbezogene) Angabe i.S.d. Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 bzw. Nr. 5 HCVO
darstellt. AuBerdem stellt das Notifizierungsverfahren nach Art. 23 HCVO ein Kon-
trollinstrument dar, aber nicht eine Erméchtigungsgrundlage.

Es ist auch bereits fraglich, ob ein Spielraum fiir nationale Regelungen zu nahrwert-
bezogenen Angaben tiberhaupt besteht. Art. 8 Abs. 1 HCVO schreibt vor, dass nur im
Anhang aufgefiihrte ndhrwertbezogene Angabe unter den dort festgelegten Bedin-
gungen verwendet werden diirfen. Nach Art. 8 Abs. 2 HCVO diirfen Anderungen des
Anhangs nur nach dem in Art. 25 Abs. 3 HCVO genannten Regelungsverfahren erlas-
sen werden. Damit regelt Art. 8 HCVO die Materie der ndhrwertbezogenen Angaben
abschlieBend. Dafiir spricht auch die Vorschrift des Art. 28 Abs. 4 HCVO zu Uber-
gangsfristen fir nationale ndhrwertbezogene Angaben in Form von Bildern, Grafi-
ken oder Symbolen, die nicht im Anhang der HCVO aufgefiihrt sind.

Selbst wenn man aber von einer grundsétzlichen Anwendbarkeit ausgehen wollte,
trifft die neuere Vorschrift des Art. 35 LMIV eine speziellere Regelung, die Vorrang
genieBt (,,lex posterior derogat legi priori“). Es ist nicht davon auszugehen, dass der
Unionsgesetzgeber Angaben gem. Art 35 LMIV von Vorgaben der HCVO abhéngig
machen wollte. Dies bringt auch Erwédgungsgrund 46 der LMIV klar zum Ausdruck
(siehe hierzu nachfolgend d)).

¢) Zur Vorschrift des Art. 36 LMIV

Art. 36 Abs. 1 LMIV besagt: ,, Werden Informationen tiber Lebensmittel gemdf; den
Artikeln 9 und 10 freiwillig bereitgestellt, so miissen sie den Anforderungen des Ka-
pitels IV Abschnitte 2 und 3 entsprechen.“ Nicht alle in den Art. 9 und 10 LMIV auf-
gefiihrten Pflichtinformationen sind bei allen Lebensmitteln verpflichtend; so ist
z.B. bei alkoholischen Getranken gemill Art. 16 Abs. 4 LMIV weder ein Zutatenver-
zeichnis noch eine Ndhrwertdeklaration vorgeschrieben. Wenn diese Angaben jedoch
freiwillig erfolgen, schreibt Art. 36 Abs. 1 LMIV vor, dass dies gem&B den Vorgaben
der Art. 17 bis 35 LMIV erfolgen muss.??> Demnach gilt Art. 36 Abs. 1 LMIV nur fir
Hfreiwillige“ Pflichtinformationen i.S.d. Art. 9, 10 LMIV.

Auch Art. 36 Abs. 2 LMIV ist nicht anwendbar. Danach miissen freiwillig bereitge-
stellte Informationen den dort in Buchst. a) bis d) ndher beschriebenen Anforderun-
gen entsprechen, u.a. diirfen sie nicht irrefiihrend nach Art. 7 LMIV sein. Zwar er-
fasst die weite Definition des Begriffs ,, Information tiber Lebensmittel“ gem. Art. 2
Abs. 2 Buchst. a) LMIV jede Information, die ein Lebensmittel betrifft. Dennoch gilt
die Vorschrift des Art.36 Abs.2 LMIV nach ihrer systematischen Stellung aus-
schlieBlich fiir die in Art. 36 Abs. 1, 3 und 4 LMIV vorgesehenen Formen freiwilliger

22 Meisterernst, in: Zipfel/Rathke/Sosnitza, Lebensmittelrecht, LMIV, C 113, Art. 36, Rn. 8; Grube, in: Voit/
Grube, LMIV, 2. Auflage 2016, Art. 36, Rn. 6.
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Informationen. Denn die in Buchst. a) bis ¢) aufgefiihrten materiellen Anforderungen
ergeben sich bereits aus den Irrefiihrungsverboten des Art. 7 LMIV. Halt man die
Vorschrift des Art. 36 Abs. 2 LMIV selbststandig bei allen freiwilligen Angaben fiir
anwendbar, fiihrt dies zu einer v6llig sinnlosen Doppelung mit der Vorschrift des
Art. 7 LMIV.*® Dies diirfte vom Gesetzgeber nicht gewollt gewesen sein. Die Rege-
lung ist daher priméar als Programm bei Gebrauch der Erméchtigung gemill Art. 36
Abs. 3 und 4 LMIV zu verstehen. Bei ,freiwilligen“ Pflichtinformationen i.S.d.
Art. 36 Abs. 1 LMIV kommt eine Anwendung insoweit in Betracht, als die formalen
Vorgaben des Kapitels IV Abschnitt 1 fiir diese nicht gelten.

d) Einschligig: Art. 35 Abs. 1 LMIV

Die Vorschrift des Art. 35 Abs. 1 LMIV ist die richtige unionsrechtliche Rechtsgrund-
lage fiir den Nutri-Score®, d.h. einer ergdnzenden Information neben der verpflich-
tenden und freiwilligen Nahrwertdeklaration gem. Art. 29, 30 LMIV. Zwar kntipft
die Vorschrift formal an der zuséatzlichen Angabe von Brennwert und der Menge von
Nahrstoffen, die auch Gegenstand der Nahrwertdeklaration gemif3 Art. 30 Abs. 1
LMIV sind an. Dies konnte dagegen sprechen, den Nutri-Score® zuldssigerweise auf
Art. 35 Abs. 1 LMIV zu stiitzen. Doch konnen die zusétzlichen Angaben in ,,anderer
Form angegeben werden“ und/oder , mittels grafischer Formen oder Symbole“ erfol-
gen. Die Regelung lisst also Spielraum fiir eine weite Auslegung.?* Dies bringt auch
Erwigungsgrund 46 der LMIV zum Ausdruck, der gleichfalls weit von ,,vergleichen-
den Indikatoren“? spricht. Im Hinblick auf das gesundheitspolitische Ziel einer ver-
besserten Erndhrung der Bevolkerung wird mit der Regelung bezweckt, den Mit-
gliedstaaten die Verantwortung fiir die Ausgestaltung zu iiberlassen,*® soweit die
materiellen Vorgaben des Art. 35 Abs. 1 LMIV beachtet werden. Der Nutri-Score®
lasst sich damit unter den Wortlaut dieser Vorschrift fassen und ist von deren Sinn
und Zweck erfasst.

Dass Art. 35 Abs. 1 LMIV jedenfalls die einzige in Betracht kommende Rechtsgrund-
lage ist, ergibt sich auch aus Art 38 Abs. 1 LMIV. Gemi8 dieser Vorschrift dirfen die
Mitgliedstaaten in Bezug auf die speziell durch diese Verordnung harmonisierten
Aspekte einzelstaatliche Vorschriften weder erlassen noch aufrechterhalten, es sei
denn, dies ist nach dem Unionsrecht zulassig. Die Vorschrift dient der Harmonisie-
rung des Kennzeichnungs- und Werberechts. Der Bereich der Pflichtkennzeichnung
gemdl Kapitel IV sowie der freiwilligen Information gem. Art. 36 LMIV ist als voll-
harmonisiert anzusehen, soweit nicht die nachfolgenden Art.39-44 LMIV einzel-

23 Meisterernst, in: Zipfel/Rathke/Sosnitza, Lebensmittelrecht, LMIV, C 113, Art. 36, Rn. 18, a. A. Hagen-
meyer, LMIV, Art. 36, Rn. 4; nicht eindeutig Grube, in: Voit/Grube, LMIV, Art. 36, Rn. 10{.

24 Meisterernst, in: Zipfel/Rathke/Sosnitza, Lebensmittelrecht, LMIV, C 113, Art. 35, Rn. 16.

25 ,Die Angabe der Mengen der einzelnen Nahrwertelemente und von vergleichenden Indikatoren, die in
leicht erkennbarer Form im selben Blickfeld erscheinen soll, damit die erndhrungsphysiologischen Ei-
genschaften eines Lebensmittels beurteilt werden konnen, sollte in ihrer Gesamtheit als Bestandteil der
Nihrwertdeklaration betrachtet und nicht als Gruppe von Einzelangaben behandelt werden.“

26 Meisterernst, in: Zipfel/Rathke/Sosnitza, Lebensmittelrecht, LMIV, C 113, Art. 35, Rn. 6 und 8.
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staatliche Regelungen ausdriicklich erlauben. Empfehlungen der Mitgliedstaaten be-
ziiglich einer erweiterten freiwilligen Nahrwertdeklaration sind demnach nur im
Rahmen des Art. 35 LMIV zulé&ssig.

Art. 35 Abs. 1 LMIV stellt sieben komplexe und strenge Voraussetzungen auf, die ku-
mulativ erfiillt sein miissen.?” Diese sind teilweise als Programmsitze zu verstehenden,
die objektiv nur eingeschrankt nachprifbar sind.?® Inwieweit der Nutri-Score® die
Vorgaben einhélt, ist eine andere Frage, der hier nicht nachgegangen werden kann.

e) Empfehlung gemdf; Art. 35 Abs. 2 LMIV

Angesichts der Komplexitdt der sieben Kriterien des Art. 35 Abs. 1 LMIV kénnen
diese zwar theoretisch, aber nur schwerlich praktisch von einzelnen oder auch meh-
reren Lebensmittelunternehmen erfiillt werden. Daher liegt der eigentliche Anwen-
dungsfall der Vorschrift in deren Abs. 2, der Moglichkeit einer Empfehlung durch
die Mitgliedstaaten.? Diese sind zu einer derartigen Empfehlung berechtigt, wenn
das Kennzeichnungssystem ,ihrer Ansicht nach“ die Anforderungen des Art. 35
Abs. 1 LMIV ,,.am besten“ erfullt.

Man wird wohl annehmen miissen, dass die Regelung des § 4a LMIDV eine Empfeh-
lung i.S.d. Art. 35 Abs. 2 LMIV impliziert. Es gibt insoweit keine unionsrechtlichen
Vorgaben, wie eine solche Empfehlung auszusehen hat. Grundsétzlich ist eine Emp-
fehlung aber dem Wortlaut nach nicht rechtsverbindlich, erfordert also keine gesetz-
liche oder untergesetzliche Erlaubnis. Nach der Begriindung des BMEL soll mit der
Verordnung, die § 4a LMIDYV einfiihrt, im Wege der Klarstellung das Hindernis einer
ggf. aus der LMIV einzuleitenden ,,Sperrwirkung“ fiir bestimmte Formen freiwilliger
Nahrwertkennzeichnung aus dem Weg gerdumt werden. Diese Formulierung legt na-
he, dass das BMEL selbst die Einfiihrung des § 4a LMIDV im Hinblick auf die LMIV
nicht fir zwingend erforderlich hielt. Aus welcher Vorschrift der LMIV sich eine sol-
che ,,Sperrwirkung“ ergeben konnte, lasst es offen. Vermutlich hatte das BMEL die
strengen Kriterien des Art. 35 Abs. 1 Buchst. a-g LMIV im Sinn und sah sich zu einer
Empfehlung nach Art. 35 Abs.2 LMIV veranlasst. Die Regelung des §4a Abs. 1
LMIDYV soll aber jedenfalls eine Beanstandung als nidhrwertbezogene Angabe aus-
schlieBen. Dies beinhaltet inhaltlich zunmindest eine Empfehlung des Nutri-Score®.

III. Amtliche Uberwachung des Nutri-Score®

Nach Art. 35 Abs.3 LMIV , gewdhrleisten die Mitgliedstaaten eine angemessene
Beobachtung der zusdtzlichen Formen der Angabe oder Darstellung der Nahrwertde-
klaration, die auf dem Markt in ihrem Hoheitsgebiet vorhanden sind“. Die Beobach-

27 Voit, in: Voit/Grube, LMIV, 2. Auflage 2016, Art. 35, Rn. 11f.
28 Meisterernst, in: Zipfel/Rathke/Sosnitza, Lebensmittelrecht, LMIV, C 113, Art. 35, Rn. 18.
29 Meisterernst, in: Zipfel/Rathke/Sosnitza, Lebensmittelrecht, LMIV, C 113, Art. 35, Rn. 12.
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tungspflicht dient allerdings der Evaluierung des Systems und dem sich daran
anschlieBenden Meinungsaustausch zwischen der Kommission und den Mitglied-
staaten gemaB Art. 35 Abs. 4 LMIV und nicht der Uberwachung.

Die eventuell vorhandene Hoffnung der amtlichen Uberwachung, von zusitzlichen
Aufgaben verschont zu bleiben, ist dennoch nicht begriindet. Denn gemaf3 Art. 9
Abs. 2 Verordnung (EU) 2017/625 (KontrollVO) sind die zustidndigen Behorden ver-
pflichtet, ,regelmdfig in angemessenen zeitlichen Abstdinden, die risikobasiert fest-
gelegt werden“ amtliche Kontrollen durchzufiihren, ,um etwaige, durch betriigeri-
sche oder irrefiilhrende Praktiken vorsdtzlich begangene Verstoffe gegen die Vor-
schriften gemafy Art. 1 Abs. 2 aufzudecken“. In letzterer Vorschrift wird in Art. 1
Abs. 2 Buchst. a) KontrollVO als Gegenstand und Anwendungsbereich amtlicher
Kontrollen ausdriicklich auch die ,, Lauterkeit“ und die ,,Gewéahrleistung fairer Han-
delspraktiken“ genannt.

Mangels ausdriicklich einschldgiger Normen beziiglich etwaiger VerstoBe gegen das
Nutri-Score®-System, etwa bei vorsitzlicher Vergabe eines besseren Punktewertes
als nach den Vorgaben der usage regulation gerechtfertigt,®® erfolgen etwaige be-
hordliche MaBnahmen auf der Grundlage des Art. 7 Abs. 1 Buchst. a) LMIV, Sanktio-
nen gemil den Vorschriften der §§ 59 Abs. 1 Nr. 7, 11 Abs. 1 Nr. 1 LFGB. Geschonte,
unzutreffende Bewertungen stellen eine irrefiihrende Angabe tiber qualitative Eigen-
schaften und die Zusammensetzung des Lebensmittels dar.*' Auch eine Tatbestands-
verwirklichung im Hinblick auf Art. 7 Abs. 1 Buchst. b) LMIV kénnte im Hinblick
auf die dort genannten funktionalen Eigenschaften in Betracht kommen.** Dement-
sprechend ergibt sich eine Uberwachungspflicht der Mitgliedstaaten aus Art. 9 und
eine Sanktionierungspflicht aus Art. 139 Abs. 1 KontrollVO, die auch die Gewinnab-
schopfung gemiB Art. 139 Abs. 2 KontrollVO umfasst.>®> Ob bloBe VerstoBe gegen
Nutzungsbedingungen, die sich nicht auf die Bewertung auswirken, wie z.B. eine
falsche Platzierung des Logos, als irrefithrend im Sinne des Art. 7 Abs. 1 LMIV ange-
sehen werden konnten, scheint hingegen eher zweifelhaft. Ein innerer Erklarungs-
wert, dass die usage regulation und alle sonstigen Vorgaben vollstandig eingehalten
sind, kommt der Verwendung des Nutri-Score®-Logos nicht zu.

Der Umstand, dass ein System freiwilliger Nahrwertdeklaration in der Vorschrift
des Art. 35 Abs. 1 LMIV unionsrechtlich vorgesehen ist, spricht aber dafiir, dass auch
eine nationale Sanktionierungspflicht bei sonstigen Verstoen bestehen kénnte. Ins-
besondere konnte sich diese aus Art. 139 Abs. 1 S. 1 und 2 KontrollVO, Art. 17 Abs. 2
UAbs. 3 BasisVO ergeben. Dementsprechend erscheint das bisherige Vorgehen des
BMEL, eine Sanktionierung ausschlieBlich tiber die Vorschrift des Art. 7 LMIV zu er-

30 Siehe hierzu auch Sosnitza, ZLR 2020, 130, 138.

31 Zur mehrfachen Tatbestandsverwirklichung siehe Meisterernst, Lebensmittelrecht, § 10, Rn. 14.

32 Siehe zum Verhiltnis zwischen den Tatbestdnden des Art. 7 Abs. 1 Buchst. a) und Art. 7 Abs. 1 Buchst. b)
im Hinblick auf die dort beidesmal genannten , Eigenschaften“ Meisterernst, Lebensmittelrecht, § 10,
Rn. 20.

33 Siehe hierzu Meisterernst/Vergho, ZLR 2019, 45, 51 ff.
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moglichen und keine weitergehenden Buf3geldtatbestdnde im Rahmen der LMIDV zu
begriinden, unionsrechtlich bedenklich.

IV. Fazit

Die Einrichtung eines Bewertungssystems fiir Lebensmittel im Hinblick auf seine
nutritive Wertigkeit kann auf der Grundlage des Art. 35 Abs. 1 LMIV erfolgen. Der
geplante Nutri-Score® ist daher an den Vorgaben dieser Vorschrift zu messen. Die
partielle Einstufung als ndhrwertbezogene Angabe (hinsichtlich der positiven Anga-
ben A und B) ist hingegen verfehlt. In der Zulassung des Nutri-Score® durch die ge-
plante Regelung des § 4a LMIDYV liegt wohl zugleich eine Empfehlung im Sinne des
§ 35 Abs. 2 LMIV. Die amtliche Uberwachung hat die Richtigkeit der Bewertung mit
einem Nutri-Score®-Kennzeichen zu tiberpriifen. Dies wird bei der Verwendung auf
der Verpackung hiufig nur im Herstellerbetrieb anhand einer Rezeptur moglich sein.
Bei der Vergabe durch Dritte wie z.B. Einzelhéndler muss die Bewertung aber nach-
vollziehbar sein. Als Ankniipfungspunkt fir Manahmen und Sanktionen kommt
bislang nur der Irrefiihrungstatbestand des Art.7 Abs. 1, ggf. in Verbindung mit
Abs. 3, LMIV in Betracht.

Ob die Vorgaben des Art. 35 Abs. 1 LMIV vom Nutri-Score® erfiillt werden, konnte
im Rahmen dieser Darstellung ebenso wenig behandelt werden, wie die Frage, wel-
che Rechtswirkungen die Empfehlung gemaf Art. 35 Abs. 2 LMIV im Hinblick auf
mogliche MaBnahmen der Uberwachung oder lauterkeitsrechtliche Angriffe haben
konnte.

Summary

Last year, the German Federal Ministry for Food and Agriculture decided to recom-
mend ,,Nutri-Score“ as a voluntary additional labelling element for foodstuffs mar-
keted in Germany. The German law that includes this recommendation has been no-
tified to the EU Commission in March on the basis of Art. 23 of Regulation (EC) No.
1924/2006. The author analyses whether this is a legally convincing basis for the re-
commendation of ,Nutri-Score® in Germany and also looks at the consequences re-
garding control measures. He comes to the conclusion that no part of ,Nutri-Score*
can be considered a nutrition claim. Hence, the notification based on Art. 23 of Reg-
ulation (EC) No. 1924/2006 was unneccesary. Instead, the author comes to the conclu-
sion that Art. 35 para. 1 of Regulation (EU) No. 1169/2011 can serve as a legal basis
for ,Nutri-Score“. He emphasizes, however, that his analysis does not include the
question whether all conditions spelled out by Art. 35 para. 1 are met. Finally, the
author argues that EU law will make it necessary not only to initiate national food
controls concerning the use of ,,Nutri-Score® with regard to Art. 7 para. 1 of Regula-
tion (EU) No. 1169/2011 but also to establish specific sanctions as a reaction to viola-
tions of mandatory ,,Nutri-Score“ conditions.



