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Das Ende der ,,Ohne Gentechnik“~-Kennzeichnung
fiir Lebensmittel in Deutschland?

Konsequenzen der sog. ,,Mutagenese“-Entscheidung
des Européaischen Gerichtshofs

Rechtsanwalt Dr. Carsten Oelrichs, Hamburg

Die Mutagenese-Entscheidung des EuGH (ZLR 2018, 637) hat nicht nur in der Fach-
welt hohe Wellen geschlagen. Nachdem sich die Wogen der dffentlichen Diskussion
etwas gegldttet haben, unternimmt der folgende Beitrag eine sachliche Analyse zu
den Folgen der Entscheidung insbesondere fiir die Werbung mit der Bezeichnung
»ohne Gentechnik“, die in Deutschland durch das Gentechnik-Durchfiihrungsgesetz
geregelt wird.

A. Einfiihrung

Mit Urteil vom 25.7.2018 traf der Europiische Gerichtshof! eine viel beachtete Ent-
scheidung tiber den Begriff , genetisch veranderter Organismen (GVO)“. Es ging da-
bei insbesondere um die Einstufung von Organismen, die nach Verfahren bzw. Me-
thoden der Mutagenese, d.h. durch kiinstliches Auslosen von Mutationen, hergestellt
werden. Diese Organismen sind — soweit sie mit Verfahren/Methoden der Mutage-
nese, die herkémmlich angewendet werden und seit langem als sicher gelten — zwar
aus dem Anwendungsbereich der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG ausgenommen.?
Der EuGH hatte aber zu bewerten, ob diese Organismen als GVO i.S.v. Art. 2 Nr. 2
der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG einzustufen sind. Der EuGH bejahte dies. Die
Entscheidung fiihrte nicht nur zu einer lebhaften Diskussion tiber die Auswirkungen
im Anwendungsbereich der Freisetzungsrichtlinie 2001/1 8/EG.? Mehrere Autoren
nahmen die Bewertung des GVO-Begriffs durch den EuGH zum Anlass, die Kenn-
zeichnung von Lebensmitteln in Deutschland mit ,,Ohne Gentechnik“ in Frage zu
stellen, bei denen sich die Produkte oder ihre Zutaten auf Félle sog. klassischer Mu-
tagenese zurtickfiihren lieBen.*

Die Frage hat groB3e praktische Relevanz, weil mittlerweile viele der in Deutschland
angebotenen Lebensmittel zwar als ,,Ohne Gentechnik® gekennzeichnet werden,

1 EuGH (GroBe Kammer), Urteil v. 25.7.2018, Rs. C-528/16, Confédération paysanne u.a. gegen Premier Mi-
nistre u.a., ZLR 2018, 637 — ,Mutagenese“ m. krit. Anm. Voigt; dazu ferner C. Seitz, EuZW 2018, 758ff;
Faltus, ZUM 2018, 524 ff.; Spanger, NJW 2018, 2929 ff.

2 EuGH, a.a.O., Rn. 26 ff. mit Verweis auf die Gesetzessystematik und Erwagungsgrund 17.

Siehe etwa Faltus, ZUM 2018, 524, 528 ff.; Kahrmann/Leggewie, NuR 2018,761 ff. m. w. N.

4 Kahrmann/Leggewie, NuR 2018, 761, 765; Schmidt-De Caluwe, LMuR 2019, 97.
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aber auf Verfahren bzw. Methoden zuriickzufiihren sind, die als klassische Mutage-
nese eingestuft werden.” Fiir die Kennzeichnung von Lebensmitteln mit ,,Ohne Gen-
technik®“ wird dabei meist das vom Verband Lebensmittel ohne Gentechnik e.V.
(VLOG) zur Verfiigung gestellte griin-weile ,,Ohne Gentechnik“-Logo verwendet,
das markenrechtlich geschiitzt ist.® Der VLOG vergibt im Auftrag des Bundesminis-
teriums flir Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL) Lizenzen zur Siegelnutzung und
nimmt auch Zertifizierungen vor.”

Einige Autoren vertreten nun die Auffassung, aufgrund der Bewertung des ,,GVO“-
Begriffes durch den EuGH sei die Kennzeichnung von Lebensmitteln, die im Wege
klassischer Mutagenese entstanden sind, nicht langer als ,,Ohne Gentechnik“ mog-
lich. Daher misse auch die Nutzung des Logos entfallen. Zum Teil wird die Kenn-
zeichnung als irrefithrend fiir den Verbraucher eingestuft.® Zum Teil wird dartiber
hinaus sogar die Berechtigung des deutschen Gesetzgebers in Frage gestellt, die
,Ohne Gentechnik“-Kennzeichnung iiberhaupt verbindlich regeln zu kénnen.? Die-
ser Standpunkt soll im Folgenden kritisch hinterfragt werden.

B. Die Auswirkungen der Mutagenese-Entscheidung
des EuGH auf die Kennzeichnung von Lebensmitteln

1. Die sog. ,,Mutagenese“-Entscheidung des EuGH als Ausgangspunkt
der ,,Ohne Gentechnik“-Diskussion in Deutschland

a) Anlass der EuGH-Entscheidung

Im eingangs genannten Urteil vom 25.7.2018 entschied der Européische Gerichtshof
uber die Auslegung von Art. 2 Nr. 2 (Begriffsbestimmung GVO) und Art. 3 (Ausnah-
meregelung) sowie der Anhiange I A (Verfahreni.S.v. Art. 2 Nr. 2) und I B (Verfahren
i.S.v. Art. 3) der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG. Zuvor hatte der franzosische
Staatsgerichtshof, der Conseil d’Etat, ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH
gerichtet. Anlass hierfiir war die Klage unterschiedlicher Landwirtschafts- und Ver-
braucherschutzverbénde gegen den franzosischen Premierminister sowie den fran-
zosischen Minister fiir Land-, Erndhrungs- und Forstwirtschaft.'® Gegenstand dieses
Ausgangsverfahrens war eine Regelung im franzosischen Umweltgesetzbuch, mit der
durch klassische Mutagenese gewonnene Organismen von den in der Freisetzungs-
richtlinie 2001/18/EG vorgesehenen Verpflichtungen ausgenommen wurden. Aus

5 Siehe etwa Merlot, in: Spiegel online vom 17.6.2019; Enthalt jetzt fast all unser Essen Gentechnik?; ferner
Kahrmann/Leggewie, NuR 2018, 761, 765; Buchholz/Willand, LMuR 2019, 45, 47; Schmidt-De Caluwe,
LMuR 2019, 97, 100 und 102.

6 Siehe insb. die Wort-/Bildmarke DE302009045422, die zugunsten der Bundesrepublik Deutschland
(Bundesministerium fir Erndhrung und Landwirtschaft) eingetragen ist.

7 Siehe dazu www.ohnegentechnik.org.

8 So Schmidt-De Caluwe, LMuR 2019, 97, 100 ff.; Kahrmann/Leggewie, NuR 2018, 761, 765.

9 Schmidt-De Caluwe, LMuR 2019, 97, 100.

0 EuGH, a.a.0., Rn. 20 ff.; siehe auch Kahrmann/Leggewie, NuR 2018, 761.
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Sicht des Conseil d’Etat war fiir die Entscheidung im Ausgangsverfahren maBgeblich
die Auslegung des Begriffs der ,genetisch veranderten Organismen® i.S.v. Art. 2
Nr. 2 der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG durch den EuGH.

b) Ergebnis des EuGH

In seiner Antwort auf die erste Frage des vorlegenden Gerichts kam der EuGH entge-
gen der Empfehlung des Generalanwalts Bobeck zu dem Ergebnis, dass die mit Ver-
fahren/Methoden der Mutagenese gewonnenen Organismen genetisch veranderte Or-
ganismen i.S.d. von Art 2 Nr. 2 der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG seien.!! Die
Entscheidung fand groB3e Beachtung, weil sie sich erheblich auf die Anwendung der
nationalen Umsetzungsregelungen zur Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG in den ein-
zelnen Mitgliedsstaaten der Union auswirken kann.

2. Das EG-Gentechnik-Durchfiihrungsgesetz als Grundlage fiir die deutsche
,,Ohne Gentechnik“-Kennzeichnung fiir Lebensmittel

Im Nachgang zur Entscheidung entwickelte sich dann in Deutschland eine Diskussi-
on dartiiber, ob und welche Auswirkungen die Entscheidung des Europdischen Ge-
richtshofs auf die sog. ,,Ohne Gentechnik“-Kennzeichnung fiir Lebensmittel hat.
Grund hierfiir war, dass das Unionsrecht zwar spezifische GVO-Bestimmungen zur
Kennzeichnung und Riickverfolgung von Lebensmitteln und Futtermitteln in den
Verordnungen (EG) Nr. 1829/2003'% (VO(EG)1829/2003) und (EG) Nr. 1830/2003'?
(VO(EG)1830/2003) vorsieht. Eine Regelung, ob und wie Lebensmittel als gentech-
nikfrei ausgelobt werden konnen, ergibt sich aus diesen Rechtsakten jedoch nicht.

a) Festlegung der Kennzeichnung durch § 3a EG-Gentechnik-Durchfiihrungsgesetz
als nationalen Rechtsakt

Allerdings haben mehrere nationale Gesetzgeber diese ,Liicke geschlossen® und
Moglichkeiten vorgesehen, auf die Gentechnikfreiheit von Lebensmitteln hinzuwei-
sen. So ergeben sich in Osterreich die Anforderungen zur Kennzeichnung, Aufma-
chung und Bewerbung von Lebensmitteln ohne GVO aus der Richtlinie zur Definiti-
on der , Gentechnikfreien Produktion von Lebensmitteln und deren Kennzeich-
nung“.’* Fiir in Deutschland in Verkehr gebrachte und beworbene Lebensmittel ist

11 EuGH, a.a.O.: 1. Leitsatz und Rn. 54; zu den unterschiedlichen Auslegungsansitzen von Generalanwalt
und EuGH - prozessbezogen oder produktbezogen — siehe Voigt, ZLR 2018, 654, 657 ff.; ferner Schmidt-
De Caluwe, LMuR 2019, 97, 98 m. w. N.

12 Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 des Européischen Parlaments und des Rates v. 22.9.2003 tiber genetisch
veridnderte Lebensmittel und Futtermittel, ABl. EU L 268/1 v. 18.10.2003.

13 Verordnung (EG) Nr. 1830/2003 des Européischen Parlaments und des Rates v. 22.9.2003 tiber die Riick-
verfolgbarkeit und Kennzeichnung von genetisch veranderten Organismen und tiber die Riickverfolgbar-
keit von aus genetisch verianderten Organismen hergestellten Lebensmitteln und Futtermitteln sowie zur
Anderung der Richtlinie 2001/18/EG, ABL. EU L 268/24 v. 18.10.2003.

14 Siehe dazu den Osterreichischen Lebensmittel-Kodex, Kodex-Richtlinie ,, Gentechnik-freie Produktion®,
veroffent. mit Erlass GZ: BMGFJ-75210/0014-IV/B-7/2007 vom 6.12.2007; niher www.gentechnikfrei.at.
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das EG-Gentechnik-Durchfiihrungsgesetz (EGGenTDurchfG)® maBgeblich. Dies
bestimmt in § 3 a Abs. 1 EGGenTDurchfG die mogliche Kennzeichnungsweise fiir
Lebensmittel, die ohne Anwendung gentechnischer Verfahren hergestellt werden.
Danach darf ausschlieBlich die Angabe ,,Ohne Gentechnik“ verwendet werden (§ 3 a
Abs. 1 S. 2 EGGenTDurchfG). Die Bestimmung schlieBt die Verwendung dhnlicher
oder inhaltsgleicher Angaben ausdriicklich aus. Die Voraussetzungen fiir die Kenn-
zeichnung von Lebensmitteln mit ,,Ohne Gentechnik®“ ergeben sich dabei aus § 3 a
Abs. 2 bis 5 EGGenTDurchfG. Nur wenn die in diesen Absétzen genannten Anforde-
rungen eingehalten werden, kommt eine Kennzeichnung mit ,,Ohne Gentechnik® in
Frage. Dabei kntlipfen diese Anforderungen insbesondere an die spezifischen unions-
rechtlichen Regelungen in den beiden Verordnungen (EG) Nr. 1829/2003 und (EG)
Nr. 1830/2003 zur Kennzeichnung und Riickverfolgbarkeit genetisch veranderter Le-
bensmittel- und Futtermittel an. Eine Ankniipfung an die Vorgaben der allgemeinen
Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG, die Gegenstand des oben genannten EuGH-Ur-
teils waren, erfolgt dagegen nicht. Dieser Umstand ist — wie zu zeigen sein wird —
entscheidend fiir die Reichweite des EuGH-Urteils im Hinblick auf die Bezeichnung
von Lebensmitteln.

b) Sanktionen gegen Kennzeichnungsverstéfie

VerstoBe gegen die Bestimmungen des EGGenTDurchfG, und insbesondere gegen die
Kennzeichnungsregelung in § 3a EGGenTDurchfG koénnen unterschiedliche Konse-
quenzen haben. Die Regelung des deutschen Gesetzgebers zur Kennzeichnung von
Lebensmitteln mit der Angabe ,,Ohne Gentechnik® stellt eine Marktverhaltensrege-
lung i.S.v. § 3a UWG dar, so dass Verstofe hiergegen unlautere geschiftliche Hand-
lungen nach § 3 UWG begriinden und wettbewerbsrechtlich nach §§ 8 ff. UWG ge-
ahndet werden koénnen. Daneben hat die amtliche Lebensmitteliiberwachung die
Moglichkeit, im Zusammenhang mit Kennzeichnungsverstoen bei Lebensmitteln
Anordnungen zur Beseitigung der VerstcBe zu treffen (Art. 138 Abs. 2 lit. ¢) Kon-
trollVO (EU) 2017/625, § 39 Abs. 2 LFGB). Dartiber hinaus enthalten die §§ 6f. EG-
GenTDurchfG fir VerstoBe gegen die Verordnungen (EG) Nr. 1822/2003, (EG) 1830/
2003 und (EG) 1946/2003 auch Straf- bzw. Buigeldvorschriften. Strafbar ist danach
auch ein Inverkehrbringen oder Bewerben von Lebensmitteln entgegen § 3 a Abs. 1
S.1 EGGenTDurchfG. Eine fahrlassige Zuwiderhandlung stellt nach § 7 Abs. 1
OWiG eine Ordnungswidrigkeit dar und kann gem. § 7 Abs. 7 EGGenTDurchfG mit
einer Geldbulle geahndet werden.

3. Der Meinungsstreit zur Anwendung des § 3a EGGentechDurchfG

Die Auswirkungen der eingangs genannten EuGH-Entscheidung auf die Anwendung
des § 3a EGGenTDurchfG werden unterschiedlich bewertet.

15 EG-Gentechnik-Durchfiihrungsgesetz v. 22.6.2004, BGBL. I S. 1244, zuletzt geéndert durch die Bekannt-
machung v. 27.5.2008, BGBL. I S. 919.
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a) Der Ansatz fiir eine Fortsetzung der bisherigen Kennzeichnungspraxis

Zum Teil wird in der Literatur vertreten, dass die EuGH-Entscheidung keine Aus-
wirkungen auf die Anwendung des § 3a EGGenTDurchfG habe.'® Dafiir wird ange-
fihrt, dass zwischen lebensmittelrechtlicher Kennzeichnung und Anwendung der
Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG zu unterscheiden sei. Der GVO-Begriff der Frei-
setzungsrichtlinie sei nicht auf die Kennzeichnung von Lebensmitteln iibertragbar.'’
Zudem sei die freiwillige Kennzeichnung mit ,,Ohne Gentechnik® bei Einhalten der
in § 3a EGGenTDurchfG genannten Voraussetzungen, die gerade auf die spezifi-
schen GVO-Bestimmungen fiir Lebensmittel in den Verordnungen (EG) Nr. 1829/
2003 und (EG) Nr. 1830/2003 verweisen, vom Gesetz ausdriicklich vorgesehen. Da
ein gesetzlicher Erlaubnistatbestand bestehe, kimen behordliche Verbote und vor al-
lem staatliche RepressivmaBBnahmen nicht in Frage. Auch wettbewerbsrechtlich sei
ein Kennzeichnungsverbot ausgeschlossen. Insbesondere bestehe keine relevante Ir-
refiihrungseignung aufgrund der gesetzlichen Festlegung.'®

b) Der Ansatz fiir eine restriktive Anwendung der ,,Ohne Gentechnik “-
Kennzeichnung fiir Lebensmittel

Nach anderer Auffassung, insbesondere von Schmidt-De Caluwe sowie Kahrmann
und Leggewie'®, diirften Lebensmittel, zu deren Herstellung Bestandteile genutzt
werden, die im Wege der klassischen Verfahren der Mutagenese verdndert wurden,
nicht mehr mit der Bezeichnung ,,Ohne Gentechnik“ in Verkehr gebracht werden.?’
Das gelte auch fiir die Verwendung des markenrechtlich geschiitzten ,,Ohne-Gen-
technik“-Siegels.

Zum einen wird diese Einschitzung darauf gestiitzt, dass der EuGH die Frage, was
GVO sei, verbindlich tiber den Anwendungsbereich der Freisetzungsrichtlinie 2001/
18/EG hinaus geklart habe. Daher werde auch die Kennzeichnung fiir Lebensmittel
als ,,Ohne Gentechnik® erfasst.?! Demzufolge lige in Fillen klassischer Mutagenese
bei vielen Verbrauchern das Verstandnis vor, es handele sich um GVO.22 Daher be-
stinde eine Irrefiihrung bei entsprechender Kennzeichnung in solchen Fillen. Zwar
sei der Einwand zutreffend, dass bei rechtlich zulédssigen Bezeichnungen eine Irre-
fiihrung entfalle, selbst wenn in relevanten Teilen des Verkehrs eine Fehlvorstellung
bestiinde. Dies konne jedoch nur dann gelten, wenn die Rechtfertigung auf der rele-
vanten Normstufe erfolge. Das Unionsrecht enthalte jedoch keine Kennzeichnung

16 Buchholz/Willand, LMuR 2019, 45 ff.; Girnau, ZLR 2019, 325 ff.

17 Buchholz/Willand, LMuR 2019, 45, 46 f.; Girnau, ZLR 2019, 325, 326 .

18 Buchholz/Willand, LMuR 2019, 45, 47.

19 So Schmidt-De Caluwe, LMuR, 2019, 97; Kahrmann/Leggewie, NuR 2018, 761.

20 So Schmidt-De Caluwe, LMuR 2019, 97, 102; Kahrmann/Leggewie, NuR 2018, 761, 765.

21 So Schmidt-De Caluwe, LMuR 2019, 97; Kahrmann/Leggewie, NuR 2018, 761, 765.

22 Schmidt-De Caluwe, LMuR 2019, 97, 100 m. w. N.; vgl. auch Gerstberger, in: Praxishandbuch Lebensmit-
telkennzeichnung, 5.5.21.1, die allerdings gerade nicht den Schluss zieht, dass es sich um eine relevante
Irrefithrung handelt.
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zur Gentechnikfreiheit, sondern nur zur Kennzeichnung von GVO. Als Rechtferti-
gung kédme hier nur die Regelung in § 3a EGGenTDurchfG in Betracht. Dies sei aber
nur eine nationale Regelung. Sie kénne hoherrangiges Unionsrecht nicht verdrangen.
MaBgeblich sei daher allein die unionsrechtliche allgemeine Irrefiihrungsbestim-
mung in Art. 7 Abs. 1 der VO (EU) Nr. 1169/2011 (LMIV).?® Nach dieser unions-
rechtlichen Irrefiihrungsregelung miisse im Nachgang zur Mutagenese-Entscheidung
des EuGH aber davon ausgegangen werden, dass bei Bezeichnung von Lebensmitteln
mit ,,Ohne Gentechnik® ein Einsatz klassischer Mutagenese-Verfahren auszuschlie-
Ben ist.** Die unionsrechtliche Irrefiihrungsregelung in Art. 7 Abs. 1 LMIV kénne
der nationale Gesetzgeber nicht durch eine nationale Kennzeichnungsregelung wie
§ 3a EGGenTDurchfG ,,aushebeln*“.*

¢) Bewertung

Dieser Ansatz ist rechtlich nicht haltbar.

aa) Zunéachst ist festzuhalten, dass der deutsche Gesetzgeber mit der Regelung in
§ 3a EGGenTDurchfG einen gesetzlichen Vertrauenstatbestand geschaffen hat. Wer
die in § 3a EGGenTDurchfG genannten unionsrechtlichen Anforderungen nach
Art. 12 £, 241 der VO (EG) Nr. 1829/2003 und Art. 4f.der VO (EG) Nr. 1830/2003 ein-
halt, kann berechtigter Weise davon ausgehen, dass sein Lebensmittel mit ,,Ohne
Gentechnik“ gekennzeichnet werden darf. Hinzu kommt, dass das BMEL zusétzlich
dadurch Vertrauen fir die Regelung in Anspruch nimmt, dass es tiber den VLOG e. V.
eine Zertifizierung und Lizenzvergabe eines markenrechtlich zugunsten der Bundes-
republik Deutschland geschiitzten Siegels vornehmen lasst. Selbst wenn die Rege-
lung in § 3a EGGenTDurchfG unionsrechtswidrig sein sollte, kdmen straf-, ord-
nungswidrigkeiten-, polizei- oder wettbewerbsrechtliche Sanktionen gegen den
Lebensmittelunternehmer nicht in Betracht, wenn die Kennzeichnung § 3a EGGen-
TDurchfG entspriache. Dem Rechtsunterworfenen ist nicht zuzumuten, einen ver-
meintlichen Widerspruch zwischen ihn begiinstigendem nationalen Gesetz und
Unionsrecht aufzulosen. Selbst wenn § 3a EGGenTDurchfG durch Art. 7 LMIV ver-
driangt wiirde, entfiele eine Strafbarkeit nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 LFGB i.V.m. Art. 7
Abs. 1 LMIV und §59 Abs. 1 Nr. 7 LFGB (bzw. Ordnungswidrigkeit nach § 60
Abs. 1 Nr. 2 LFGB). Es lidge ein unvermeidbarer Verbotsirrtum nach § 17 StGB
(bzw. § 11 OWiG) vor. Auch PraventivmaBnahmen der amtlichen Lebensmitteltiber-
wachung wiren bei dieser Lage nicht verhaltnismaBig. Ferner wiaren wettbewerbs-
rechtliche Sanktionen auszuschlieBen, da eine § 3a EGGenTDurchfG entsprechende
Kennzeichnung nicht unlauteri.S.v. § 3 Abs. 2 UWG waére.

bb) Letztendlich kann diese Folgenbetrachtung aber dahinstehen, weil auch die oben
genannten Vorbehalte von Schmidt-De Caluwe und Kahrmann/Leggewie in der

23 So Schmidt-De-Caluwe, LMuR 2019, 97, 101.
24 So Schmidt-De-Caluwe, LMuR 2019, 97
25 In diesem Sinne Schmidt-De Caluwe, LMuR 2019, 97, 101.
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Sache nicht berechtigt sind. Die Regelung in § 3a EGGenTDurchfG steht nicht im
Widerspruch zur allgemeinen Irrefiihrungsregelung in Art. 7 Abs. 1 LMIV. Zum ei-
nen verkennen die Autoren die Reichweite der EuGH-Entscheidung, die nur zur
Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG ergangen ist. Die Entscheidung des EuGH bezieht
sich gerade nicht auf die Kennzeichnung von Lebensmitteln, fiir die eine abweichen-
de Rechtslage besteht. Entgegen der Auffassung von Schmidt-De Caluwe gibt es eine
unionsrechtliche Rechtfertigung fiir die Kennzeichnungsbestimmung in § 3a EG-
GenTDurchfG (dazu nachfolgend bei 4.). Demzufolge kommt es auf ein zu ermitteln-
des Verkehrsverstiandnis, was im Anschluss an die eingangs genannte EuGH-Ent-
scheidung moglicherweise unter ,,Ohne Gentechnik“ zu verstehen sei, gar nicht an.
MaBgeblich ist allein die normative Festlegung des GVO-Begriffs. Eine Irrefithrung
nach Art. 7 Abs. 1 LMIV i.V.m. § 11 Abs. 1 Nr. 1 LFGB entfillt daher von vornhe-
rein, wenn die Anforderungen nach § 3a EGGenTDurchfG fiir eine ,,Ohne Gentech-
nik“-Kennzeichnung erfiillt sind (dazu nachfolgend 5.).

4. Der lebensmittelrechtliche ,,GVO“-Begriff
a) Kein einheitlicher GVO-Begriff

aa) Der EuGH hat den Begriff , genetisch verdnderter Organismus“ oder ,GVO“
nicht allgemein bestimmt, sondern lediglich die in Art. 2 Nr. 2 der Freisetzungs-
richtlinie 2001/18/EG vorgesehene Legaldefinition ausgelegt. Dies betont er aus-
driicklich in den Entscheidungsgriinden und im ersten Leitsatz. Zu einer allgemei-
nen Begriffsbestimmung von ,,GVO* bestand fiir den EuGH kein Anlass, weil das
Unionsrecht gar keinen einheitlichen ,,GVO“-Begriff kennt. Die in der Freisetzungs-
richtlinie 2001/18/EG vorgesehene Definition von ,,GVO“ stimmt namlich gerade
nicht mit den Begriffsbestimmungen in den spezifischen unionsrechtlichen GVO-Re-
gelungen zur Kennzeichnung fiir Lebensmittel iberein. Zwar hat der EU-Gesetzge-
ber in die spezifischen Verordnungen fiir Lebensmittel auch einzelne Begrifflichkei-
ten aus der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG iibernommen. So sieht Art. 2 der
VO (EG) Nr. 1829/2003 vor, dass die Definitionen zu ,,Organismus®, ,absichtliche
Freisetzung“ und ,,Unvertraglichkeitsprifung® auch fir die VO (EG) Nr. 1829/2003
und VO (EG) Nr. 1830/2003 gelten. Allerdings hat der EU-Gesetzgeber fiir die Kenn-
zeichnung von Lebensmitteln eine eigene und von der Freisetzungsrichtlinie 2001/
18/EG abweichende GVO-Begriffsbestimmung vorgenommen. Diese allein ist maB3-
geblich, wenn Lebensmittel, die GVO enthalten, aus solchen bestehen oder aus GVO
hergestellt werden, gemifl dem Unionsrecht in Verkehr gebracht werden, insbeson-
dere wenn sie an Endverbraucher oder Anbieter von Gemeinschaftsverpflegung ab-
gegeben werden (Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1829/2003, Art. 2 Abs. 1
VO (EG) 1830/2003).

bb) Nach Art. 2 Nr. 2 Satz 1 der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG ist ein ,,gene-
tisch veranderter Organismus“ (GVO): ein Organismus mit Ausnahme des Menschen,
dessen genetisches Material so verdndert worden ist, wie es auf natiirliche Weise
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durch Kreuzen und/oder natiirliche Rekombination nicht moglich ist“. Satz 2 der
Regelung verweist dann zur Erlduterung auf Anhang I A der Freisetzungsrichtlinie
20101/18/EG. Die in der Richtlinie 2001/18/EG vorgesehene Legaldefinition von
GVO ist deshalb zunichst weit gefasst. Art. 3 Abs. 1 der Freisetzungsrichtlinie 2001/
18/EG beschriankt dann lediglich den Anwendungsbereich, weil die Richtlinie 2001/
18/EG nicht fiir Organismen gilt, bei denen eine genetische Verianderung durch Ein-
satz der in Anhang I B aufgefiihrten Verfahren herbeigefithrt wurde. Anhang I B der
Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG erfasst unter Nr. 1 dabei auch Verfahren der
,2Mutagenese®“. Daher konnte der EuGH bei Auslegung der Freisetzungsrichtlinie
2001/18/EG zu dem Ergebnis kommen, dass Mutagenese-Verfahren unter die Legal-
definition in Art. 2 Nr. 2 Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG fallen und daher GVO
darstellen.

cc) Diese Auslegung ist bei den spiater geschaffenen unionsrechtlichen GVO-Bestim-
mungen zur Kennzeichnung von Lebensmitteln nicht méglich. Art. 2 Nr. 5 der
VO (EG) Nr. 1829/2003 bezeichnet genetisch veranderte Organismen oder ,,GVO“ als
,einen genetisch verdnderten Organismus i.S.v. Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie 2001/18/
EG, mit Ausnahme von Organismen, bei denen eine genetische Veranderung durch
den Einsatz der in Anhang I B der Richtlinie 2001/18/EG aufgefiihrten Verfahren
herbeigefiihrt wurde“. Wortgleich lautet die Definition zu ,,GVO“ in Art. 3 Nr. 1 der
VO (EG) Nr. 1830/2003. Bei diesen beiden spezifischen GVO-Regelungen zur Kenn-
zeichnung von Lebensmitteln verwendet der Gesetzgeber daher eine andere Rege-
lungstechnik als in der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG. Die im Anhang I B Nr. 1
genannten Verfahren zur Mutagenese sind deshalb nicht wie bei der Freisetzungs-
richtlinie 2001/18/EG lediglich vom Anwendungsbereich ausgeklammert, sondern
sie werden nach dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes bereits aus dem ,,GVO“-Be-
griff ausgenommen.?® Nach den unionsrechtlichen GVO-Bestimmungen in Art. 2
Nr. 5 VO (EG) Nr. 1829/2003 und Art 3 Nr. 1 VO (EG) Nr. 1830/2003 fiir Lebensmittel
sind ,,Organismen, bei denen eine genetische Verdnderung durch den Einsatz der in
Anhang I B der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG aufgefiihrten Verfahren herbeige-
fiuhrt wurde®, daher kein GVO. Deshalb begriinden Verfahren klassischer ,,Mutage-
nese“ gerade keinen GVO-Charakter soweit es um die Kennzeichnung von Lebens-
mitteln geht.

dd) Demzufolge ist auch die Schlussfolgerung von Schmidt-De Caluwe unrichtig, es
gebe keine unionsrechtliche Rechtfertigung fir die deutsche ,,Ohne Gentechnik“-
Kennzeichnung fiir Lebensmittel. Das Gegenteil ist der Fall. Art. 3a EGGen-
TDurchfG kniipft an die spezifischen unionsrechtlichen Anforderungen zur Kenn-
zeichnung von Lebensmitteln in den VO (EG) Nr. 1829/2003 und Nr. 1830/2003 an
und entspricht insbesondere auch den verbindlichen Legaldefinitionen in Art. 2
Nr. 5 VO (EG) Nr. 1829/2003 und Art. 3 Nr. 1 VO (EG) Nr. 1830/2003.

26 Siehe Girnau, ZLR 2019, 325, 3281.
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5. Anwendung der allgemeinen Irrefithrungsbestimmung

Zwangslaufig verfehlt sind auch die Ausfithrungen von Schmidt-De Caluwe und
Kahrmann/Leggewie zur Anwendbarkeit des Art. 7 Abs. 1 LMIV, und dies aus meh-
reren Griinden.

a) Unionsrechtlicher Ausschluss von Organismen als GVO, die auf Verfahren bzw.
Methoden der klassischen Mutagenese zuriickzufiihren sind

Schon der Ausgangspunkt der Betrachtung, die Neuinterpretation des GVO-Begriffs
durch den EuGH bestimme das allgemeine Verkehrsverstandnis, trifft nicht zu. Wie
oben ausgefiihrt hat der EuGH gerade nicht im Geltungsbereich der Gentechnik-
Kennzeichnung von Lebensmitteln eine Entscheidung gefillt, sondern ausdriicklich
nur den - von den Legaldefinitionen in Art. 2 Nr. 5 VO (EG) Nr. 1829/2003 und Art. 3
Nr.1 VO (EG) Nr. 1830/2001 systematisch abweichenden - ,,GVO“-Begriff nach
Art. 2 Nr. 2 der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG ausgelegt. Seine Ausfiihrungen
beziehen sich gerade nicht auf den lebensmittelrechtlichen ,,GVO“-Begriff in den
mafBgeblichen Verordnungen (EG) Nr. 1829/2003 und (EG) Nr. 1830/2003. Wenn Ge-
genstand des Vorlageverfahrens nicht die Regelung in Art. 2 der Freisetzungsricht-
linie 2001/18/EG, sondern die Regelungen in Art. 2 Nr. 5 der VO (EG) Nr. 1829/2003
und Art. 3 Nr. 1 VO (EG) Nr. 1830/2003 gewesen wire, hitte der EuGH aufgrund der
abweichenden Regelung zu einem anderen Ergebnis kommen miissen. Aufgrund der
eindeutigen gesetzlichen Bewertung hétte er im Anwendungsbereich der Verordnun-
gen (EG) Nr. 1829/2003 und Nr. 1830/2003 Falle sog. klassischer Mutagenese nicht
als GVO einstufen kénnen.

b) Ausschluss einer Irrefithrung aufgrund normativer Festlegung

Die Entscheidung des EuGH zur Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG ist deshalb kein
Ma@istab fiir die Auslegung des ,,GVO“-Begriffs im Zusammenhang mit der Kenn-
zeichnung von Lebensmitteln. Daraus folgt, dass es gerade keine berechtigte Ver-
kehrserwartung gibt, nach der der GVO-Begriff der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/
EG auch fiir die Kennzeichnung von Lebensmitteln gilt. Die spezifischen EU-Be-
stimmungen in Art. 2 Nr. 5 der VO (EG) Nr. 1829/2003 und Art. 3 Nr. 1 VO (EG)
Nr. 1830/2003 regeln verbindlich fir die Kennzeichnung von Lebensmitteln, dass
Falle klassischer Mutagenese keine GVO i.S.d. der Lebensmittelkennzeichnung dar-
stellen. Bei einer solchen normativen Festlegung ist schon aus Rechtssicherheits-
grinden kein Platz fiir eine empirische Erhebung zur Verkehrserwartung. Eine nor-
mative Festlegung ist im Lebensmittelkennzeichnungsrecht in vielen Fallen uner-
lasslich.?” Der EU-Gesetzgeber sieht daher bei vielen kennzeichnungsrechtlichen
Fragen eine normative Festlegung des Verkehrsverstindnisses vor.?® Das zeigt z.B.

27 Néher zur normativen Verkehrsauffassung im Lebensmittelrecht Oelrichs, in: Praxishandbuch Lebens-
mittelkennzeichnung, 5.1.2.3.
28 Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, § 5 Rn. 25f.
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der Katalog ndhrwertbezogener Angaben im Anhang zur VO (EG) Nr. 1924/2006. Die
dort aufgefiihrten Festlegungen gelten kategorisch. Ware in solchen Féllen relevant,
dass sich z.B. bei einer Verkehrserhebung eine von der gesetzlichen Regelung abwei-
chende Verbrauchererwartung ergibt, wire eine einheitliche, dauerhafte und rechts-
sichere Bezeichnung, welche Produkte etwa als ,,zuckerfrei, brennwertarm® oder
,proteinreich® gelten, gar nicht moglich. Sollten Teile des Rechtsverkehrs trotz der
normativen Festlegung des GVO-Begriffs bei der Kennzeichnung von Lebensmitteln
deshalb falschlicherweise annehmen, auch derartige Falle stellen ,,GVO“ dar, wire
dies rechtlich unerheblich. Eine solche Annahme, die sich mit dem Gesetz nicht ver-
einbaren lasst, ist nicht geschiitzt.

C. Fazit

— Das Unionsrecht kennt keinen einheitlichen GVO-Begriff.

— Der gesetzliche GVO-Begriff in Art. 2 Nr. 2 der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/
EG ist weiter gefasst als der GVO-Begriff in den spezifischen GVO-Regelungen
zur Kennzeichnung von Lebensmitteln in Art. 2 Nr. 5 VO (EG) Nr. 1829/2003 und
Art. 3Nr. 1 VO (EG) Nr. 1830/2003.

— Nach den Legaldefinitionen in Art. 2 Nr. 5 VO (EG) Nr. 1829/2003 und Art. 3
Nr. 1 VO (EG) Nr. 1830/2003 sind Organismen, die auf Verfahren/Methoden klas-
sischer Mutagenese zurtickzufiihren sind, schon begrifflich keine GVO.

— Die Kennzeichnungsregelung in § 3a EGGenTDurchfG zur Angabe ,,Ohne Gen-
technik® ist unionsrechtlich gedeckt. Fiir Lebensmittel, die auf Falle klassischer
Mutagenese zurtickzufiihren sind, kommt daher eine Kennzeichnung mit ,,Ohne
Gentechnik* grundséatzlich in Betracht.

— Entspricht ein Lebensmittel den Anforderungen nach § 3a Abs. 3 bis 5 EGGen-
TDurchfG und damit den unionsrechtlichen Vorgaben in den Verordnungen (EG)
Nr. 1829/2003 und Nr. 1830/2003, kann es mit ,,Ohne Gentechnik“ bezeichnet wer-
den. Aufgrund normativer Festlegung scheidet eine Irrefiihrung des Verkehrs aus.

— Selbst wenn Teile des Verkehrs fehlerhaft davon ausgehen sollten, mit ,,Ohne Gen-
technik“ gekennzeichnete Lebensmittel seien nicht auf Falle klassischer Mutage-
nese zuriickzufiihren, ist dies rechtlich irrelevant.

Summary

The ECJ’s ,,Mutagenesis“ decision has sparked an intense legal discussion about the
scope of the court’s interpretation of the term ,genetically modified organism
(GMO)*“. The author of this article argues that the ECJ’s interpretation is limited to
the scope of Directive 2001/18/EC on the deliberate release into the environment of
genetically modified organisms and does not apply to the later Regulations (EC) No.
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1829/2003 and No. 1830/2003 on the labelling of genetically modified organisms in
foodstuffs. This can be deducted from the legal acts themselves and also from the
wording of the ECJ decision. Because the German ,,Gentechnik-Durchfithrungsge-
setz“ (,Genetic Engineering Implementation Act“), which provides conditions for
the use of the claim ,,Ohne Gentechnik® for the absence of genetic engineering in
foodstuffs, is based on the definitions in Regulation (EC) No. 1829/2003 and No.
1830/2003 the author argues that the national provisions and therefore the use of the
claim ,,Ohne Gentechnik® in Germany are not affected by the ECJ’s ,,Mutagenesis*
decision.
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