»OBSERVER«

46

Osterr. Zeitschrift fiir Wissenschaft, Recht, Technik und Wirtschaft
Wien, im Juli 2021, Nr: 3/4, 5x/Jahr, Seite: 46-49

Die Erndahrung

Druckauflage: 2 500, GroRe: 84,58%, easyAPQ: 3 396,69 €
Auftr.: 4271, Clip: 13682423, SB: Nutri Score

recht law

NUTRI-SCORE® IN OSTERREICH -

EIN UBERBLICK

DEUTSCHLAND ERKLART, WIE EINIGE ANDERE EU-STAATEN ZUVOR, DEN
FRANZOSISCHEN NUTRI-SCORE® DURCH EINE GESETZLICHE KLARSTELLUNG
EXPLIZIT FUR ZULASSIG. DAMIT STELLT SICH DIE FRAGE, WIE LEBENSMITTEL, DIE
DEN NUTRI-SCORE TRAGEN, IN OSTERREICH ZU BEHANDELN SIND. IMMERHIN
GIBT ES ZAHLREICHE LEBENSMITTEL, DIE AUFGRUND DER GLEICHEN SPRACHE
SOWOHL IN OSTERREICH ALS AUCH IN DEUTSCHLAND VERTRIEBEN WERDEN.
KLAR IST NUR EINES, NAMLICH DASS NICHTS KLAR IST.

1. Was ist der
Nutri-Score®?

Kurz gesagt: Der Nutri-Score soll ein
Instrument zur Nihrwertkennzeichnung
sein.' Ob es auch gleichzeitig eine nahr-
wert- oder gar gesundheitsbezogene An-
gabe sein kann, ist strittig.

Konkret ist der Nutri-Score ein fiinf-
stufiges Farb-Buchstaben-Schema,
welches Informationen tiber die Nihr-
wertqualitdt eines Lebensmittels auf
einen Blick bieten soll. Die Farb-Buch-
staben-Kombination bewertet zusam-
menfassend den Gehalt an Energie
und ausgewihlten Nihrstoffen sowie
den Anteil ausgewihlter Lebensmittel-
gruppen (z. B. Obst, Gemiise, Niisse,
Hiilsen- und Schalenfriichte) eines Le-
bensmittels. Hierzu werden Grenzwer-
te, bezogen auf 100 g bzw. 100 ml des
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Produkts, herangezogen, um Punkte
zu vergeben (Positivpunkte fiir In-
haltsstoffe, fiir die ein gesundheitlicher
Nutzen belegt ist, und Negativpunkte
fiir Inhaltsstoffe, deren tibermifiige
Zufuhr mit einem erhéhten Erkran-
kungsrisiko verbunden ist). Aus diesen
Punkten wird eine Summe gebildet,
die in die verwendeten Kategorien
iibersetzt wird: Je glinstiger die zusam-
menfassende Bewertung ausfallt, desto
mehr tendiert die Bewertung zur Farbe
Griin bzw. zum Buchstaben A.*

Die verschiedenen Nutri-Score-Logos
sind als Unionsmarken in allen Mit-
gliedsstaaten der EU geschiitzt. Deren
Verwendung setzt den Abschluss einer
Lizenzvereinbarung® mit der franzosi-
schen Nationalen Agentur fiir 6ffentli-
che Gesundheit (Agence Nationale de
Santé Publique) voraus.
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Die farbkodierten Kategorien A bis E
(dunkelgriines A als beste und rotes E
als schlechteste) sollen den Verbraucher
also ohne naheres Studium des (ver-
pflichtenden) Zutatenverzeichnisses und
der Nahrwerttabelle dariiber aufklaren,
ob ein Lebensmittel erndhrungsphysio-
logisch ,gut® oder ,,schlecht* ist.

2. Das Problem
der Einstufung

Die rechtliche Einstufung der Nu-
tri-Score-Kennzeichnung wird unein-
heitlich beurteilt. Von manchen werden
die Logos als erweiterte (wiederholte)
Nihrwertdeklaration iSv Art 35 LMIV
(EU) r169/2z011 gesehen. Andere ord-
nen sie teils als ,nihrwertbezogene An-
gabe® iSv Art 2 Abs 2 Z 4 HCVO (EG)
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1924/2006 ein. Theoretisch denkbar
wire auch eine Einstufung als gesund-
heitsbezogene Angabe iSv Art 2 Abs 2
Z s HCVO.

Die praktische Bedeutung der korrek-
ten rechtlichen Einstufung liegt in den
Voraussetzungen und der Zulassigkeit
fiir deren Angabe — allem voran die No-
tifizierungspflicht von nicht im Anhang
zur HCVO angefiihrten nihrwertbe-
zogenen Angaben (Art 23 HCVO).
Hingegen konnen Angaben iSv Art 35
Abs 1 LMIV ohne weiteres von Lebens-
mittelunternehmern verwendet wer-
den. Die nachfolgenden Ausfithrungen
bieten einen groben Uberblick iiber die
Rechtsgrundlagen.

Fiir Osterreich kommt noch die Frage
dazu, wie Lebensmittel mit dem Nu-
tri-Score, die in Deutschland und Os-
terreich vertrieben werden, zu beurtei-
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len sind. Es macht einen Unterschied,
ob die Kennzeichnung eindeutig mit
den einschligigen Rechrsvorschriften
(LMIV, HCVO) in Einklang zu brin-
gen ist oder nur aufgrund einer nati-
onalen Empfehlung zulissig ist. Im
ersten Fall gibt es keinen Grund, an
der Zulissigkeit des Vertriebs in Os-
terreich zu zweifeln, im zweiten Fall
sind weitergehende Uberlegungen an-
zustellen.

3. Rechtsgrundlagen

3.1. Spezielle Form der Ndabnwertkenn-
zeichnung Nach Artikel 35 Abs 1 LMIV
konnen die Nihrwertangaben zusitzlich
zu Art 29 ff LMIV explizit in anderer
Form und/oder mittels grafischer For-
men/Symbole dargestellt werden, sofern
dabei die sicben gesetzlich festgelegten
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Anforderungen erfiillt werden. Eine die
Nihrwertkennzeichnung erginzende
grafische Darstellung des Brennwerts
und der Nihrstoffmengen gemdff Ar-
tikel 30 Absitze 1 bis 5 auf freiwilliger
Basis ist also jedenfalls zulissig. Frank-
reich und Spanien empfahlen jedenfalls
den Nutri-Score (ausschliefSlich) gemifd
Art 35 Abs 2 LMIV.

Der Nutri-Score ist die grafische Dar-
stellung der erniihrungsphysiologischen
Wertigkeit eines Lebensmittels, womit
man grundsitzlich im Anwendungsbe-
reich des Art 35 Abs 1 LMIV wire. Firr
die Berechnung des Nutri-Score-Werts
werden aber — plakativ gesagt — nicht
nur der Brennwert und die Nihrstoff-
mengen beriicksichtigt, sondern die
Zusammensetzung des Produkts (z. B.
Menge an Obst, Gemiise, Niisse, Oli-
vendl).
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Zu beurteilen ist, ob die ,Auswer-
tung® der Nihrwerte eine ,andere
Form der Angabe* derselben ist, oder
der Informationsgehalt den Rahmen
des Art 35 Abs 1 LMIV iibersteigr.
Art 35 wurde historisch eben dafiir ge-
schaffen, um derartige zusatzliche gra-
fische und plakative Kennzeichnungs-
systeme zu erfassen, die iiber angeblich
positive und negative Nihrwerteigen-
schaften von Lebensmirtteln unterrich-
ten sollen.+

Andererseits miisste in die rechtliche
Beurteilung einbezogen werden, ob
bei der Nutri-Score-Berechnung rtat-
sachlich die Menge an Obst, Gemiise,
Nissen etc. einfliefSt oder doch deren
spezifische Nihrstoffe und andere
Stoffe (Ballaststoffe, Vitamine, Mine-
rale, gesitrigte/ungesérttigte Fettsdu-
ren). Dass Vitamine und Mineralstof-
fe die Nahrwertdeklaration erginzen
konnen und damit von Art 35 Abs 1
LMIV erfasst waren, ist wohl unstrit-
tig. Der mengenmifSige Anteil an Obst
und Gemiise kann aber allenfalls eine
QUID-Information sein. Werden bei
der Nutri-Score-Berechnung tatsich-
lich Brennwert, Nihrstoffe und andere
Stoffe einbezogen, ldsst sich die Zu-
ordnung als Wiederholung der Niahr-
wertdeklaration in grafischer Form
vertreten. Bei Produkten mit einem
Nutri-Score-Logo, das Obst/Gemiise
enthilt, deren Menge in die Berech-
nung des Scores einflieffen, kénnte die
Information des Logos aber iiber den
in Art 35 Abs 1 LMIV festgelegten
Rahmen hinausgehen.

Nach Auffassung der EU-Kommission®
sei die Nutri-Score-Niahrwertkenn-
zeichnung in ihrer Gesamtheit als frei-
willige Information gemaR Artikel 36
LMIV zu betrachten. Sie diirfe als
solche nicht irrefithrend, zweideutig
oder missverstindlich sein und miisse
gegebenenfalls auf einschlagigen wis-
senschaftlichen Daten beruhen. Ganz
nachvollziehbar ist diese Ansicht nicht.
Art 36 LMIV regelt namlich grund-
satzlich die ,freiwillige Kennzeich-
nung® von Pflichtangaben nach Art 9
und 1o LMIV. Die Angabe einer zu-
satzlichen Darstellungsform der Nihr-
wertdeklaration ist nach dem Wortlaut
des Art 35 Abs 1 LMIV aber an sich
schon freiwillig (,,zusdtzlich* ...  kon-
nen*). Diese setzt jedenfalls voraus,

dass eine Nahrwertdeklaration — sei es
verpflichtend oder nicht — vorhanden
ist. Auch systematisch ist Art 35 LMIV
den Vorschriften des dritten Abschnitts
(Kapitel IV LMIV) zuzuordnen. Die
Aussage der EU-Kommission ergibt
also nur dann einen Sinn, wenn man
den Nutri-Score der Nihrwertkenn-
zeichnung (Art 29 ff LMIV) zuordnet
und sie — obwohl eine freiwillige Anga-
be — an die Vorgaben des Art 35 LMIV
bindet.

3.2. Nédbrwertbezogene Angabe? Die
EU-Kommission meint aber auch, ver-
mittle das Nutri-Score-Logo eine po-
sitive Botschaft (d. h. durch die Farbe
(Hell- oder Dunkel-)Griin), so entspre-
che dies gleichzeitig auch der Legal-
definition einer ,nihrwertbezogenen
Angabe®, weil Informarionen iiber die
positiven Nihrwerteigenschaften eines
Lebensmittels gemiff der HCVO be-
reitgestellt werden.®

In einer mittlerweile zwei Jahre alten
erstinstanzlichen Entscheidung sprach
das LG Hamburg in seinem Urteil vom
16.04.2019 (Az. 41 HKO 9/19) zum
Nutri-Score von Iglo aus, dass, soweit
die griinen Farben im Sinne einer Am-
pel positive Niahrwerteigenschaften
zum Ausdruck bringen, es sich zwei-
fellos um eine ,nihrwertbezogene
Angabe* handle; da diese nicht in der
HCVO ausdriicklich geregelt seien,
diirfte sie nicht (weiter) verwendet
werden. Auch der Referentenentwurf
des Bundesministeriums fiir Ernah-
rung (BMEL) vom 21.12.2019 geht
ohne nihere Begriindung davon aus,
dass es sich beim Nutri-Score um eine
nihrwertbezogene Angabe iSd HCVO
handeln kénnte. Auch Belgien notifi-
ziert das System nach Art 23 HCVO.
Gegen diese Rechtsansicht spricht sich
Meisterernst aus und erklirt Art 35
Abs 1 LMIV als die einzig richtige
Rechtsgrundlage fiir den Nutri-Score.”
Zur Erinnerung: ,Nihrwertbezogene
Angabe® iSv Art 2 Abs 2 Z 4 HCVO
ist jede Angabe, mit der erkldrt, sug-
geriert oder auch nur mittelbar zum
Ausdruck gebracht wird, dass ein Le-
bensmittel besondere positive Nihr-
werteigenschaften besitzt, und zwar
aufgrund (a) der Energie (des Brenn-
werts), die es 1) liefert, i1) in verminder-
tem oder erhéhtem Mafle liefert oder
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i) nicht liefert, und/oder b) der Nihr-
stoffe oder anderen Substanzen, die
es i) enthilt, ii) in verminderter oder
erhdhter Menge enthilt oder iii) nicht
enthalt.

Bei niahrwertbezogenen Angaben
iSd HCVO miissen sich die positiven
Nihrwerteigenschaften also entweder
auf den Energiegehalt gemif§ Art 2
Abs 2 Z 4 lit a) HCVO oder die in ei-
nem Lebensmittel enthaltenen konkre-
ten Nihrstoffe oder anderen Substan-
zen gemiif lit b) beziehen. Es kann sich
bei Nutri-Score also deshalb nicht um
eine nihrwertbezogene Angabe han-
deln, weil der Bezug zum Brennwert
und/oder zu konkreten Néhrstoffen in
der Angabe fehlt. Demgegeniiber han-
delt es sich beim Nutri-Score um die
Gesamtbewertung eines Lebensmittels
im Hinblick auf seine nutritive Wertig-
keit. Die Bewertung beruht letztlich auf
einem Punktesystem, das (vermeintlich
oder tatsichlich) nicht nur positive,
sondern auch negative Nahrwerteigen-
schaften beriicksichtigt. Damit werden
aber alle Nihrstoffe und teilweise auch
andere Faktoren pauschal berticksich-
tigt, ohne dass eine bestimmte (positi-
ve oder negative) Nihrwerteigenschaft
berticksichtigt wiirde.* Dazu kommt
noch, dass eben auch negative Nihr-
werteigenschaften, die aber schon de-
finitionsgemif$ nicht Gegenstand einer
nihrwertbezogenen Angabe sind, in die
Bewertung einfliefSen.

Man koénnte zwar ins Treffen fithren,
dass diese Gesamtbewertung — dekla-
riert als griine Nutri-Score-Logos — be-
sondere positive Niahrwerteigenschaf-
ten des Lebensmittels suggerieren.
Damit wiirde ein einheitliches System
in Teile zerlegt und einer differenzier-
ten Betrachtung unterworfen werden.
Das wiirde aber zum wenig zufrieden-
stellenden Ergebnis fithren, dass drei
von fiinf Nutri-Score-Logos (gelb bis
dunkelrot) keine nahrwertbezogenen
Angaben sind, die beiden griinen aber
schon. Diese Betrachtungsweise wiir-
de allerdings unberiicksichtigr lassen,
dass der Nutri-Score eben auch ,,nega-
tive Niahrwerteigenschaften® beriick-
sichrigr.

Wire Nutri-Score eine nihrwertbe-
zogene Angabe, diirften die damit
in der EU vertriebenen Lebensmittel
tiberhaupt nicht in Verkehr sein, nicht
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einmal in den Landern, die Nutri-Sco-
re empfohlen haben. Das kann vom
Unionsgesetzgeber kaum bezweckt
worden sein, als er Art 35 LMIV ver-
fasste. Betrachtet man also auch die
allgemeinen Auslegungsregeln ,lex
specialis derogat legi generali“? und
»lex posterior derogat legi priori®™
muss vor dem Hintergrund der dar-
gelegten Uberlegung wohl der Schluss
gezogen werden, dass es sich bei allen
Nutri-Score-Logos um freiwillige gra-
fische Darstellungen der Nahrwert-
kennzeichnung iSv Art 35 Abs 1 LMIV
handelt.

3.3. Gesundbheitsbezogene Angabe
Soweit iiberblickbar wird nicht ver-
treten, dass es sich bei den Nutri-Sco-
re-Logos um eine ,gesundheitsbe-
zogene Angabe“ iSv Art Abs 2z Nr 5
HCVO handelt. Auch wenn durch
die Angabe der erndhrungsphysiolo-
gischen Beschaffenheit des jeweiligen
Lebensmittels die ,,gesunde Ernih-
rung® geférdert werden soll, sugge-
rieren die Logos keinen konkreten
Zusammenhang zwischen einer Le-
bensmittelkategorie, einem Lebens-
mittel oder einem seiner Bestand-
teile einerseits und der Gesundheit
andererseits. Freilich sind gedankliche
Bockspriinge der Praxis nicht fern. So
wurde die Angabe ,,so wichtig wie das
tigliche Glas Milch“ als gesundheits-
bezogen eingestuft, weil der Verbrau-
cher damit die erndhrungsphysiolo-
gisch positiven Wirkungen der Milch
auf den so beworbenen Friichtequark
tibertragen wiirde."" Damit wire aber
bald jede nihrwertbezogene Angabe
gesundheitsbezogen, weil der Ver-
braucher selbstverstindlich mit einem
Lebensmittel, das etwa Vitamine, Mi-
neralstoffe oder ungesirtigte Fettsdu-
ren enthilt und/oder andererseits we-
nig bzw. gar keinen Zucker enthilt,
positive Auswirkungen auf die eigene
Gesundheit verbindet. Die Unterschei-
dung zwischen gesundheits- und nihr-
wertbezogener Angabe wire damit
obsolet. Nachdem es aber eine recht-
liche Unterscheidung zwischen Anga-
ben mit Nahrwertbezug und solchen
mit Gesundheitsbezug gibt und Nu-
tri-Score in die Richtung Nahrwertbe-
zug geht, kann Nutri-Score keine ge-
sundheitsbezogene Angabe sein.

4. Rechtslage in
Deutschland ,,geklirt“

In Deutschland wurde dieses Rechrs-
problem aus der Welt gerdumt, indem
der Nutri-Score durch eine Uberar-
beitung der deutschen LMIDV ,le-
galisiert” wurde. Der Verordnungs-
entwurf wurde sowohl auf Art 35
LMIV gestiitzt als auch gemafd Arc
23 HCVO notifiziert. In Anbetracht
der dargelegten Rechtslage wird die
Notifizierung wohl eher aus Vorsicht
erfolgt sein als aus Uberzeugung der
Notwendigkeit.

Unserer Ansicht nach ist die Berufung
auf Art 23 HCVO verfehlt. Mit der
HCVO werden gemifl deren Art 1
Abs 1 die Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften iiber nihrwert- und
gesundheitsbezogene Angaben gere-
gelt. Nach der oben vertretenen Auf-
fassung ist Nutri-Score aber weder
niahrwert- noch gesundheitsbezogen.
Abgesehen davon wiirde man damit
das Regelungsverfahren des Art 8 Abs
2 fiir ndhrwertbezogene und der Art
13 ff fiir gesundheitsbezogene Anga-
ben unterlaufen. Jeder Mitgliedstaat
kénnte so versuchen, die Listen fiir
sein Staatsgebiet zu ergdanzen oder
Streichungen vorzunehmen.

5. Nutri-Score
in Osterreich

In Osterreich herrschr einige Skep-
sis. Die Wahrscheinlichkeit, dass
die Kennzeichnung mit den griinen
Logos beanstandet wiirde, ist ange-
sichts der nach wie vor herrschenden
Rechtsunsicherheit und des LG Ham-
burg Urteils gegeben. Andererseits
ist eine fiir den Verbraucher leicht
verstindliche Information iiber die
ernihrungsphysiologische Sinnhaf-
tigkeit eines Lebensmirttels (konsu-
menten-)politisch gewollt.
Unternehmen, die ihre Ware in einem ande-
ren Mitgliedstaar herstellen und erstmalig
in Verkehr bringen, wo der Nutri-Score zu-
lassig ist, diirfen diese Lebensmittel selbst-
verstindlich auch in Osterreich vertreiben.
Hierfiir sorgt der Grundsatz des freien Wa-
renverkehrs gemaf Art 36 AEUV™=.
Anders zu beurteilen kénnten Le-
bensmittel sein, die in Osterreich
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hergestellt werden. Eine solche Dif-
ferenzierung fiihrt jedoch zu einer In-
linderdiskriminierung, die allerdings
in Osterreich nicht unionsrechtswid-
rig ist. Bei Vorliegen eines rein inner-
staatlichen Sachverhalts ist Art 36
AEUV nicht anwendbar. Auch Art
19 AEUV (allgemeines Diskriminie-
rungsverbot) schafft keine Abhilfe.
Auf nationaler Ebene ist nach stRsp
des VIGH eine Diskriminierung 6s-
terreichischer Staatsbiirger gegeniiber
Auslindern am Gleichheitssatz zu
messen und bedarf daher einer sach-
lichen Rechtfertigung. Aufgrund der
doppelten Bindung des Gesetzgebers
bei Umsetzung von Unionsrecht wur-
de dieser Grundgedanke auch auf In-
landerdiskriminierung ausgedehnt.*3
Nun ist zu fragen, welche sachliche
Rechtfertigung es im konkreten Fall
geben konnte, fur den deutschen und
osterreichischen Markt bestimmte
Lebensmittel, die den Nutri-Score
tragen, zu verbieten. Angesichts des
politischen Wunschs einer einfachen
Nihrwertinformation und den Aus-
sichten, dass eine solche in abseh-
barer Zeit auf Unionsebene beschlos-
sen werden soll, ist eine sachliche
Rechtfertigung nicht zu erkennen.
Dem stiinde als Rechtfertigung im
vorliegenden Fall nur die formstren-
ge Umsetzung von LMIV und HCVO
entgegen.

Schlussbemerkung

Angesichts der rechtlichen Unklarheiten
um Nutri-Score, den absehbaren Ent-
wicklungen auf Unionsebene, ein neues
EU-weir einheitliches Nahrwertinforma-
tionssystem einzufithren, und den ver-
fassungsrechtlichen Problemen spricht
nichts dagegen, sich Lebensmittel mit
dem Nutri-Score gegeniiber abwartend
zu verhalten.

Dr. Andreas Natterer
Rechtsanwalt & Partner
Schéonberr Rechtsanwilte GmbH

Mag. lliyana Sirakova
Rechtsanwiiltin
Schénherr Rechtsanwilte GmbH
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