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Novel Food — immer noch Neuland?

Fehlschluss aus EuGH ,,Man-Koso“ und
BGH ,,Bohnengewé&chsextrakt*

Rechtsanwalte Prof. Dr. Alfred Hagen Meyer und Julia Ciric, Minchen"

Jingst beschiaftigte sich das Verwaltungsgericht Trier in seinem Urteil vom
11.3.2022" mit der Beurteilung der Neuartigkeit eines Tofu-Produkts, welches Can-
nabidiol (CBD) enthilt, ein Extrakt aus der Pflanze Cannabis sativa L.

,Neuartige Lebensmittel“ werden definiert in Art. 3 Abs. 2 lit. a) der Novel Food-
Verordnung (EU) 2015/2283 (NFV;, die Nachfolgerin der Verordnung (EG) Nr. 258/97
aus dem Jahre 1997). Danach sind ,,neuartig” Lebensmittel, die vor dem 15. Mai 1997
nicht in nennenswertem Umfang in der Union fiir den menschlichen Verzehr verwen-
det wurden und in mindestens eine der in der NFV genannten Kategorien i) bis vii)
fallen. Dabei sind die einzelnen Kategorien der NFV bei der Beurteilung eines Le-
bensmittels voneinander zu trennen, was den Gerichten allerdings selten gelingt. Die
Gerichte ringen seit je her mit dem Verstdndnis neuartiger Lebensmittel und inter-
pretieren (zuletzt geh&duft) die normierten Voraussetzungen fiir sich neu, was nach-
folgend erortert wird.

Die Einstufung von CBD als Novel Food steht nachfolgend nicht im Fokus der Aus-
fihrungen.

1. Priufmerkmale neu zusammengestellt

Fir die Entscheidung des VG Trier ist die Kategorie iv) von zentraler Bedeutung, da
diese Lebensmittel erfasst, die aus Pflanzen oder Pflanzenteilen bestehen oder da-
raus isoliert oder erzeugt wurden.

Nicht wenige Gerichte weichen von dem von der NFV vorgegebenen Pfad ab. Nur zu
gern mischen die Gerichte die einzelnen Novel-Food-Kategorien bunt durcheinander
und deuten diese um.? Zwar gelingt den meisten Gerichten dabei noch die Eingrup-
pierung in die zutreffende Kategorie, doch scheinen die Richter*innen ihre Prii-

* Interessenkonflikt: Prof. D Meyer war bei manchen der hier zitierten Entscheidungen anwaltlich tatig.

1 VG Trier, Urteil 11.3.2022 - 6 K 3630/21.TR —,,CBD*“.

2 Hessischer VGH, Beschluss 11.5.2020 - 8 B 2915/19 - ,,CBD“; Niederséichsisches OVG, Beschluss
12.12.2019 - 13 ME 320/19; VG Wiirzburg, Beschluss 16.11.2021 - W 8 E 21.1399; VG Wirzburg, Beschluss
26.10.2021 — W 8 S 21.1303; VG Minchen, Beschluss 6.10.2021 — M 26a S 21.4118; LG Berlin, Urteil
14.4.2021 - 97 O 23/20; VG Mainz, Beschluss 23.3.2021 — 1 L. 85/21.MZ; OVG NRW, Beschluss 2.3.2021 - 9
B 1574/20.
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fungsmerkmale lediglich aus einem Urteil des EuGH (,,Man-Koso“) sowie einem Ur-
teil des BGH (,,Bohnengewichsextrakt®) herauszuschélen (zu diesen nachfolgend).

2. EuGH: ,Man-Koso*“

Gegenstand eines Vorabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH? war ,,Man-Koso*,
ein Lebensmittel aus fermentierten Algen. Im Wesentlichen beschiftigten sich die
Vorlagefragen mit dem Umstand, ob durch die Herstellung (mittels Fermentation)
mit an sich nicht neuartigen Zutaten (hier Algen) ein Novel Food entstehen konne.
Der EuGH erorterte dies allein bezogen auf die Kategorie der ,nicht tiblichen Her-
stellungsverfahren“ des Art. 1 Abs. 2 lit. f) (der alten) Verordnung (EG) Nr. 258/97
(jetzt: Art. 3 Abs. 2 1it. a) vii) der seit 2018 geltenden NFV).

Aus dem Urteil des EuGH leiten die Gerichte vermehrt und allesamt fialschlich fir
sich ab, es wire ,,mafigeblich auf das konkret zu beurteilende Lebensmittel und das
Herstellungsverfahren, jedoch nicht auf eine Beurteilung seiner Zutaten fiir sich ge-
nommen abzustellen (zuletzt: VG Trier, Urteil 11.3.2022%). Dies wird durchgingig
damit begriindet, dass der ,,Herstellungsvorgang in der Struktur eines Lebensmittels
zu physikalischen, chemischen oder biologischen Anderungen der verwendeten Zu-
taten mit moglicherweise schwerwiegenden Folgen fiir die offentliche Gesundheit
fiihren “ konnte (VG Trier, Urteil 11.3.2022).

In der Tat formulierte der EuGH dies so (Rn. 27), allerdings nur im Kontext der
,hicht tiblichen Herstellungsverfahren“ des Art.1 Abs. 2 lit. f) Verordnung (EG)
Nr. 258/97. Der EuGH stellte hierzu fest:

(24) [...] so ergibt sich aus Art. 1 Abs. 2 Buchst.f der Verordnung Nr. 258/97, dass fiir
die Zwecke der Einstufung eines Lebensmittel-Enderzeugnisses als neuartiges Le-
bensmittel im Sinne dieser Verordnung dem Herstellungsverfahren Bedeutung zu-
kommdt.

(25) Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung fallen unter die Gruppe der neuartigen
Lebensmittel die Lebensmittel und Lebensmittelzutaten, bei deren Herstellung ein
nicht ibliches Verfahren angewandt worden ist und bei denen dieses Verfahren eine
bedeutende Verdnderung ihrer Zusammensetzung oder Struktur bewirkt hat, was
sich auf ithren Ndhrwert, ihren Stoffwechsel oder auf die Menge unerwiinschter Stoffe
im Lebensmittel auswirkt.

3 EuGH, Urteil 15.1.2009 - C-383/07, ZLR 2009, 233 — ,,Man-Koso“.

4 Wenn das VG Trier hierbei auf Ballke, in: Zipfel/Rathke Bezug nimmt (VO 2015/2283, Rdnr. 33), iibersieht
das VG, dass Ballke ersichtlich die Ausfiihrungen des EuGH (,,dass fiir die Zwecke der Einstufung eines
Lebensmittel-Enderzeugnisses dem Herstellungsverfahren Bedeutung zukomme*) nur im Zusammenhang
mit der Kategorie des Art. 1 Abs. 2 Buchst. f der vormaligen Verordnung (EG) Nr. 258/97 erortert und eben
nicht generalisierend hinsichtlich der anderen Kategorien.
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(26) Insoweit reicht [...] der Umstand allein, dass alle Zutaten, aus denen ein Lebens-
mittel besteht, in nennenswertem Umfang fiir den menschlichen Verzehr in der Ge-
meinschaft verwendet worden sein mogen, nicht dafiir aus, das Lebensmittel-End-
erzeugnis nicht als neuartiges Lebensmittel im Sinne der Verordnung Nr. 258/97 an-
zusehen.

Das Wissen um ein spezifisches Herstellungsverfahren ist nur fir die Kategorie vii)
der NFV relevant (vormals Art. 1 Abs. 2 lit. f) Verordnung (EG) Nr. 258/97).

Die Kategorie iv) erfasst nur Lebensmittel, die aus Pflanzen oder Pflanzenteilen be-
stehen oder daraus isoliert oder erzeugt wurden, und nimmt solche Pflanzen davon
aus, die eine Verwendungsgeschichte als sicheres Lebensmittel vorweisen kénnen
und fragt dabei nach der Herkémmlichkeit der angewandten Vermehrungsverfahren.
Fir diese Kategorie iv) der ,neuen Pflanzen“ ist die Art und Weise der Herstellung
des Lebensmittels kein Prifkriterium.

Genau dies verkennen die Gerichte und basteln sich untunlich die Priifparameter
der NFV neu zusammen.”

Zu solchen ,,nicht iblichen* Verfahren der Kategorie vii) zéhlen tibrigens unter an-
derem die Behandlung mit Hochdruck- oder Hochspannungsimpulsen zur Konser-
vierung, neue Arten der Warmebehandlung, nichtthermische Konservierungsmetho-
den oder die Oberfliachensterilisierung durch energiereiche Lichtblitze.®

Nicht unbedingt ,neu“ i.S.d. NFV sind wiederum synthetisch hergestellte, also im
Labor erzeugte Lebensmittel, da diese Verfahren meist schon vor 1997 angewandt
wurden. Des Weiteren mag das synthetisch Hergestellte ,neu” sein; dies ist aber fir
die Kategorie vii) irrelevant, weil diese nur die Verdnderung bereits vorhandener Le-
bensmittel erfasst, etwa eine hochdruckpasteurisierte Fruchtzubereitung.’

Mit wenigen Worten: Der letztgenannten Kategorie zugehorig ist ein konventionelles
Lebensmittel, das mit einem neuen Verfahren nachhaltig in seiner Zusammensetzung
oder Struktur gedndert wird. Der umgekehrte Fall, dass mit herkémmlichen Verfah-
ren etwas Neues gewonnen wird, konnte allenfalls einer anderen Kategorie als der
vii) zugeordnet werden, falls die Voraussetzungen dafiir erfiillt wéren.

So konnte synthetisch hergestelltes CBD gegebenenfalls der Kategorie i) zugeordnet
werden, die Lebensmittel mit neuer oder gezielt verdnderter Molekularstruktur er-
fasst.

5 Auch Lit. lasst sich fehlleiten, wie Streinz/Lamers, in: Streinz/Kraus, Lebensmittelrechts-Handbuch, No-
vel Food, Rn. 510.

6 Meyer, Novel Food: Falle — Recht — Verfahren, 2019, 2. Auflage, S. 31.

7 Kommission, Entscheidung 23.5.2001, 2001/424/EG, ABI. L. 151/42, 7.6.2001. Allerdings bewirkt die Hoch-
druckbehandlung keine bedeutende Veranderung in der Zusammensetzung bzw. Struktur der Fruchtzube-
reitung, weshalb gar kein Novel Food vorliegt (eine von vielen Unzuldnglichkeiten der NFV resp. ihres
Vollzugs).



Stellungnahmen und Berichte 689

Meyer/Ciric, Novel Food — immer noch Neuland? ZLR 5/2022

3. BGH: ,Bohnengewdachsextrakt®

Bei dem ebenfalls vielfach zitierten Urteil des BGH ging es um die Beurteilung eines
aus dem Trockenextrakt einer Pflanzenwurzel (Kudzu-Pflanze) bestehenden Nah-
rungsergianzungsmittels.?

Auch hier lieB sich der BGH von den Préamissen der Entscheidung des EuGH fehllei-
ten. So ging der BGH falschlich davon aus, dass der Verwendungsnachweis der
Nachweis der Verwendung des , konkreten®“ Lebensmittels vor 1997 ware. Der BGH
fithrte in seinem Urteil nach der hier oben zitierten Passage des EuGH folgendes aus
(Rn. 26):

,2Nach diesen Grundsdtzen [des EuGH] kommt es fiir die Entscheidung des
Streitfalls nicht darauf an, ob die Kudzu-Pflanze oder Teile hiervon in nennens-
wertem Umfang in der Union vor dem Stichtag [15. Mai 1997] fiir den mensch-
lichen Verzehr verwendet wurden. Entscheidend ist vielmehr allein, ob dies fiir
das von der Beklagten vertriebene, weiterverarbeitete Produkt gilt.*

Hierbei verkannte der BGH aber, dass sich die NFV bei der Beurteilung eines Pro-
dukts als ,,neuartig” immer auf die einzelnen Stoffe bezieht.

Die bloBe Stoffbezogenheit zeigt zum einen die Unionsliste der neuartigen Lebens-
mittel (EU) 2017/2470. In den jeweiligen Tabellen der Unionslisten sind die einzelnen
Inhaltsstoffe alphabetisch aufgelistet, von A wie Adansonia digitata (Baobab) bis Z
wie Zeaxanthin. Zudem werden Bedingungen fiir die Verwendung dieser Stoffe in-
nerhalb der spezifizierten Lebensmittelkategorien und Hochstgehalte gestellt. Diese
Unionsliste ist in ihrer Form als Verordnung auch rechtsverbindlich fiir Gerichte
und (nationale) Behorden.

Gleichwohl sprach das OLG Miinchen mit Urteil vom 28.4.2022 (Az.: 29 U 8300/21)
der Unionsliste untunlich die Rechtsverbindlichkeit ab. Das OLG fiihrte hierzu aus:
sauch auf den Novel Food-Katalog der Kommission, den Aufbau der Unionsliste oder
das Musterformular des Konsultationsverfahrens kommt es vorliegend nicht an, da
diese keinen Normcharakter haben und die Regelungen der NFVO nicht abdndern
konnen.“ Dass die Unionsliste selbst auf mehreren Verordnungen basiert und die
NFV nur konkretisiert, tibersieht das OLG geflissentlich.

Unverbindlich diirften zwar die Entscheidungen der Konsultationsprozesse? zum
Status neuartiger Lebensmittel sowie der Novel Food-Katalog'® sein. Dennoch wird
mit einem Blick klar, worauf es bei der Beurteilung der Neuartigkeit tatsdchlich an-
kommt: eben nur auf die einzelnen Stoffe, und gerade nicht auf das Endprodukt.

8 BGH, Urteil 16.4.2015 -1 ZR 27/14, ZLR 2016, 66 — ,Bohnengewéachsextrakt®.
9 Wobei die Verbindlichkeit der Entscheidungen aus den Konsultationsprozessen, wenn auch nur mittel-
bar, mit dem Verwaltungsakt der sich darauf berufenden nationalen Behorde folgt.
10 Https://webgate.ec.europa.eu/fip/novel_food_catalogue/.
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Dem Novel Food-Katalog kommt zumindest Indizwirkung zu; er dient als Orientie-
rungshilfe fiir die Einstufung eines Lebensmittels als neuartig. Dies erkannte auch
der BGH in seinem obengenannten Urteil. Zutreffend wies der BGH darauf hin, die
Kudzu-Pflanze stiinde unter ihrem lateinischen Namen ,, Pueraria lobata“ im Novel-
Food-Katalog der Europiischen Kommission mit dem Status ,,FS“.'! Hatten die Se-
natsmitglieder des BGH mehr als nur einen Blick in den Katalog geworfen, wére ih-
nen nicht entgangen, dass sich der Status ,FS“ auf die Wurzel, die Blidtter und Blu-
ten von Pueraria lobata bezieht (im Katalog néher erldutert), so dass die diese Stoffe
enthaltenden Nahrungsergidnzungsmittel verkehrsfahig sind, ohne dabei zum Aus-
druck zu bringen, dass die diese Stoffe enthaltenden Nahrungsergidnzungsmittel
selbst als Novel Food klassifiziert wiirden.

4. Nationale Gerichte

In treuer Gefolgschaft machen es Instanzgerichte dem BGH nach und setzen die Ent-
scheidung des EuGH letztlich in einen falschen Kontext.

Das VG Wiirzburg'? stufte das kuriose Produkt ,CBD-Hanfél fiir Kamele ohne
THC* als ,,neuartig® wegen des , hierfiir verwendeten Herstellungsvorgang[s]“ in Be-
zug auf das Endprodukt ein (gleich LG Diisseldorf, 10.6.2022, 38 O 46/20).

Auch das VG Miinchen'? stufte ein als Nahrungserginzungsmittel zu verwendendes
»,CBD-01 20 %“ als ,,neuartig“ ein mit ebenso unreflektiertem Verweis auf die zuvor
besprochenen Entscheidungen des EuGH und BGH, nimmt deren Aussagen fiir bare
Miinze und setzt aus den zitierten Gerichtsentscheidungen ein eigenstindiges Prii-
fungsschema zusammen.

Das LG Berlin'* sich mit der Neuartigkeit verschiedener Nahrungsergianzungsmittel
auseinandersetzend, welche Hanfextrakt mit Cannabidiol (CBD) enthalten, verband
in einem knappen Satz die genannten Urteile des EuGH sowie BGH und stellte die-
sen seiner Priifung als Obersatz der Subsumtion voran.

Das OVG NRW'® wies vehemente Riigen gegen das erstinstanzliche Urteil des VG
Gelsenkirchen zurtick und verteidigte das Ergebnis des VG damit, dass dieses die zi-
tierte Rechtsprechung des EuGH (,,Man-Koso“) berticksichtigt habe, so dass die mit

11 ,FS*“ wird 1t. Agenda des Novel Food Katalogs wie folgt beschrieben (Novel Food Status — What does it
mean?): Nach den den zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten vorliegenden Informationen wurde die-
ses Produkt vor dem 15. Mai 1997 nur als Nahrungsergdnzungsmittel oder in Nahrungsergédnzungsmit-
teln verwendet. Alle anderen Lebensmittelverwendungen dieses Produkts miissen gemal der Verordnung
tiber neuartige Lebensmittel zugelassen werden.

12 VG Wiirzburg, Beschluss 16.11.2021 - W 8 E 21.1399 sowie Beschluss 26.10.2021 - W 8 S 21.1303.

13 VG Minchen, Beschluss 6.10.2021 - M 26a S 21.4118.

14 LG Berlin, Urteil 14.4.2021 - 97 O 23/20.

15 OVG NRW, Beschluss 2.3.2021 — 9 B 1574/20; erstinstanzliches Urteil VG Gelsenkirchen, 28.9.2020 — 2 L
1029/29.
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der Beschwerde behauptete Abweichung von der Rechtsprechung des EuGH wegen
einer ,pauschalen Novel Food-Bewertung“ nicht vorliege.

Diese Vielzahl an erfolgten Entscheidungen zeigt, dass wiederkehrend einzelne Be-
griindungssédtze des EuGH und BGH als Mosaikbausteine schier zu einer Novel
Food-Doktrin zusammengefiigt werden. Dabei offenbaren die Gerichte alles andere
als die Kenntnis und ein Verstdndnis der Novel Food-Verordnung.

Dennoch haben sie allesamt eine klare Botschaft fiir den Leser: Novel Food ist immer
noch Neuland - leider.



