STELLUNGNAHME

Glucosamin in Nahrungserganzungsmitteln

In der Ausgabe Nr. 11 der Deutschen Apotheker Zeitung vom 13. Marz 2008 hat
Herr Helmut Streit, Arbeitskreisleiter des Landesuntersuchungsamtes Rhein-
land-Pfalz (Institut fiir Lebensmittelchemie) seine sowie die Rechtsauffassung

des Arbeitskreises Lebensmittelchemischer Sachverstandiger (ALS) zu der
rechtlichen Unzuléssigkeit der Verwendung von Glucosaminsalzen in Nah-
rungserganzungsmitteln zum Ausdruck gebracht. Die von Herrn Streit sowie

vom ALS geduBerte Rechtsauffassung, dass Glucosaminsalze in Nahrungs-
erganzungsmitteln den Zulassungsstoffen gleichgestellt und zulassungsbediirf-
tig sind, widerspricht nach Auffassung des Verbands mittelstéandischer europa-

ischer Hersteller und Distributoren von Nahrungserganzungsmitteln & Gesund-
heitsprodukten e.V. (NEM e.V.) der aktuellen Rechtslage sowie der aktuellen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Der NEM e.V. sandte uns

hierzu nachfolgende Stellungnahme mit der Bitte um Veréffentlichung.

In dem Interview mit Herrn Streit in
der Ausgabe vom 13. Mirz 2008 be-
hauptet Herr Streit basierend auf einer
Veroffentlichung des ALS, dass keine
Verkehrsauffassung bekannt sei, wo-
nach Glucosamin und/oder Chondroitin
iiberwiegend wegen ihres Nahrwertes
in Lebensmitteln verwendet werden. Es
handele sich auch nicht um charakteris-
tische Lebensmittelzutaten. Deshalb
seien die Stoffe bei dem Finsatz in Le-
bensmitteln den Zusatzstoffen gleich-
gestellt und zulassungsbediirftig. Ohne
eine solche Zulassung seien die Prépa-
rate nicht verkehrsfihig.

Damit ignorieren Herr Streit ebenso
wie der Arbeitskreis Lebensmittelche-
mischer Sachverstindiger die aktuelle
Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts in seinem Urteil vom 25.
Juli 2007 (Az. 3 C 21.06). In dem In-
terview verweist Herr Streit zwar auf
dieses Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts, in Kenntnis dieses Urteils be-
hauptet er dennoch, dass es sich bei
Glucosaminsalzen in Nahrungsergén-
zungsmitteln nicht um charakteristische
Lebensmittelzutaten handelt und die
Stoffe gemil3 § 2 Abs. 3 S. 2 LFGB
den Zusatzstoffen gleichgestellt und
zulassungsbediirftig seien. Herr Streit
und der ALS vertreten die Auffassung,
dass nur dann von einer charakteristi-
schen Lebensmittelzutat, die von der
Gleichstellung der Zusatzstoffe gemaf
§ 2 Abs. 3 LFGB ausgeschlossen ist,
ausgegangen werden kann, wenn es
sich um ein normales oder traditio-
nelles Lebensmittel handelt. Dieser
Rechtsauffassung von Herrn Streit so-
wie des ALS hat das Bundesverwal-
tungsgericht in seinem Urteil vom

25. Juli 2007 eine klare Absage erteilt.
Damit hat das Bundesverwaltungsge-
richt klargestellt, dass die von Herrn
Streit und dem ALS vertretene Rechts-
auffassung unzutreffend ist.

In dem Interview in der Deutschen
Apotheker Zeitung vom 13. Mirz 2008
erweckt Herr Streit den Eindruck, dass
diese Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts , fiir eine vollig neue
Interpretation des Lebensmittelrechts
gesorgt™ habe. Auch diese Sichtweise
ist nicht zutreffend. Die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts
in seinem Urteil vom 25. Juli 2007 ent-
spricht der Rechtsauffassung des Ober-
verwaltungsgerichts fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen in seinem Urteil vom
17. Mirz 2006 (Az. 13 A 2095/02), der
Rechtsprechung des Oberlandesgerichts
Koln in seinem Urteil vom 21. Dezem-
ber 2007 (Az. 6 U 64/06) sowie der ak-
tuellen Rechtsprechung des Landge-
richts Hamburg in einem Urteil vom
12. Februar 2008 (Az. 312 O 856/07).
Soweit sich Herr Streit in dem Inter-
view auf ein Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts Hamburg vom 29.
Mirz 2007 (Az. 3 U 279/06) bezieht,
ist festzustellen, dass die Umstidnde des
Zustandekommens dieses Urteils zu-
mindest diskussionsbediirftig erschei-
nen (vgl. in diesem Zusammenhang
Wiillrich/Hold, Glucosaminsulfat — ein
rechtliches Schicksal defizitdren Pro-
zessvortrags, LMuR 1/2008, S. 4 ff.).
Die Instanzrichter des Landgerichts
Hamburg folgen in der Zwischenzeit
nicht mehr der Rechtsprechung des
OLG Hamburg, sondern der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts.
Dariiber hinaus hat das Hanseatische
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Oberlandesgericht Hamburg in der
Zwischenzeit in einem einstweiligen
Verfiigungsverfahren im Hinblick auf
die Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts und des OLG Koln den
Parteien dringend geraten, den Streit
nicht im Verfiigungsverfahren zu vertie-
fen, der nur eine summarische Priifung
der Sach- und Rechtslage erlaube (Pro-
tokoll der offentlichen Sitzung, Az. 3 U
122/07 vom 10. Januar 2008).
Ergidnzend sei auf das vorrangige euro-
piische Recht verwiesen. Europaweit
gelten fiir Zusatzstoffe die Bedingun-
gen der Zusatzstoff-Rahmenrichtlinie
89/107/EWG bzw. der weiteren Kon-
kretisierungs-Richtlinien (u. a. fiir L6-
sungsmittel 94/35/EWG, fiir Farbstoffe
94/36/EG, fiir andere Zusatzstoffe 95/2/
EG). Nach Art. 1 Abs. 2 Zusatzstoff-
Rahmenrichtlinie 89/107/EG wird ein
Lebensmittelzusatzstoff definiert als ein
Stoff, der ,,in der Regel weder selbst als
Lebensmittel verzehrt noch als charak-
teristische Lebensmittelzutat verwendet
wird und einem Lebensmittel aus tech-
nologischen Griinden* zugesetzt wird
(wie Konservierungsstoffe, nicht aber
Nihrstoffe, s. Art. 1 Abs. 3 d).

Danach gibt es keine ,,erndhrungsphy-
siologischen‘ Zusatzstoffe, vielmehr
sind diese Stoffe als ,,N#hrstoffe” zu
sehen. Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie
89/107/EWG stellt klar, dass die Richt-
linie nicht fiir Stoffe gelten soll, die Le-
bensmitteln zu Erndhrungszwecken
beigefiigt werden, sondern nur fiir Stof-
fe, die aus technologischen Griinden
zugesetzt werden.

Herr Streit erweckt irrefiihrend den
Eindruck, dass das deutsche Zusatz-
stoffrecht die Verbraucher vor unge-
priiften Lebensmittelzutaten schiitze.
Grundsitzlich ist und bleibt es beste-
hende Rechtslage, dass nicht sichere
Lebensmittel gemif3 § 5 Abs. 1 LFGB
und Artikel 14 Abs. 1 und 2 der Verord-
nung 178/2002/EG nicht in den Ver-
kehr gebracht werden diirfen. Es be-
steht jederzeit die Moglichkeit der Be-
horden, unsichere Lebensmittel zu be-
anstanden und ggf. den weiteren
Vertrieb zu untersagen. Zum Schutz der
Verbraucher bedarf es somit nicht des
deutschen Zusatzstoffrechts.

Ergénzend ist zu beriicksichtigen, dass
ab dem 1. Januar 2005 in Europa Arti-
kel 14 der Lebensmittel-Basisverord-
nung 178/2002 unmittelbar gilt. Artikel
14 regelt abschlieBend, dass Lebens-
mittel, die nicht sicher sind, nicht in
Verkehr gebracht werden diirfen. Die
deutsche Zusatzstoffgesetzgebung des §
2 Abs. 3 LFGB beruht allein auf Si-
cherheitserwigungen. Der Gesetzes-
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zweck der Sicherstellung der Sicherheit
von Lebensmitteln wird jedoch bereits
abschlieend von der europiischen Re-
gelung in Artikel 14 der Verordnung
178/2002 geregelt. Im Bereich einer
bereits durch eine Verordnung geregel-
ten Materie besteht keine eigenstindige
Gesetzeskompetenz des nationalen Ge-
setzgebers mehr. Artikel 14 der Basis-
verordnung 178/2002 regelt das Sicher-
heitsrecht abschliefend dahingehend,
dass Einzelfallmanahmen bei unsi-
cheren Stoffen zu treffen sind. Es wird
also von einem Erlaubnis- bzw. Ver-
botsvorbehalt ausgegangen. Das deut-
sche Zusatzstoffrecht sieht dagegen ein
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt vor, also
das genaue Gegenteil.

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass ab
1. Juli 2007 die sogenannte ,,Anreiche-
rungsverordnung 1925/2006/EG vom
20. Dezember 2006 mit den Zusétzen
von Vitaminen und Mineralstoffen so-
wie bestimmten anderen Stoffen zu Le-
bensmitteln gilt. In deren Kapitel III
Art. 8 werden sogenannte sonstige
Stoffe bestimmten Beschrinkungen un-
terlegt. Sie konnen verboten oder in der
Verwendung eingeschrinkt werden.
Auch hiermit wird erneut auf europa-
ischer Ebene eine abschlieBende Rege-
lung iiber den Umgang mit sicheren
bzw. nicht sicheren Stoffen getroffen.
Eine davon abweichende nationale Si-
cherheitspolitik widerspricht europé-
ischem Recht. Daraus folgt, dass in der
Anreicherungsverordnung der Gesetz-
geber eine abschliefende Regelung
dartiber trifft, dass aus Griinden des
Gesundheitsschutzes bestimmte Stoffe
Lebensmitteln nicht zugesetzt werden
diirfen. Der darin zum Ausdruck kom-
mende Wille des europdischen Gesetz-
gebers gegen ein grundsitzliches Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt geht somit
dem in § 2 abs. 3 LFGB zum Ausdruck
kommenden nationalen Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt vor.

Dariiber hinaus verweise ich auf die
aktuelle Rechtsprechung des EuGH in
seinem ,,Knoblauch“-Urteil vom 15.
November 2007 (Rs. C-319/05). Hierin
stellt die Rechtsprechung des EuGH
malgeblich darauf ab, dass eine Recht-
fertigung der Beeintrichtigung des frei-
en Warenverkehrs, basierend auf Arti-
kel 30 EG-Vertrag, nur dann in Be-
tracht kommt, wenn in jedem Einzelfall
dargelegt wird, dass die Regelung zum
wirksamen Schutz der Bevolkerung er-
forderlich ist und das Inverkehrbringen
des konkreten Erzeugnisses ein reales
Risiko fiir die Gesundheit der Bevolke-
rung darstellt. Die Notwendigkeit einer
Genehmigungserfordernis wird nur
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dann als verhéltnisméBig angesehen,
wenn sie tatsdchlich zum Schutz der
Gesundheit erforderlich ist. Der EuGH
verlangt diesbeziiglich einen substanti-
ierten und nachvollziehbaren Vortrag
beziiglich des konkreten Erzeugnisses.
Somit hat der EuGH klargestellt, dass
gerade in jedem Einzelfall eine Priifung
zu erfolgen hat und nicht ein pau-
schales undifferenziertes Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt, wie dies von dem
deutschen ALS im Hinblick auf § 2
Abs. 3 LFGB praktiziert wird.

Im Ergebnis scheidet somit eine Ein-
stufung von Glucosaminsalzen in Nah-
rungsergdnzungsmitteln als zulassungs-
pflichtige Zusatzstoffe aus, da es sich
um charakteristische Lebensmittelzu-
taten handelt.

Dariiber hinaus scheidet eine Einstu-
fung als zulassungspflichtiger Zusatz-
stoff auch deshalb aus, weil Glucosa-
minsalze heute nach allgemeiner Ver-
kehrsauffassung iiberwiegend zu Er-
nidhrungszwecken in Lebensmitteln
verwendet werden. Seit vielen Jahren
werden Nahrungsergénzungsmittel mit
den Zutaten Glucosaminsulfat, Glucos-
aminhydrochlorid oder Chondroitinsul-
fat in Nahrungsergidnzungsmitteln von
bekannten Markenfirmen in nahezu al-
len bekannten Vertriebskanilen in Mil-
lionenauflage vertrieben. In diesem Zu-
sammenhang davon zu reden, dass es
keine Verkehrsauffassung gebe, wonach
solche Stoffe liberwiegend zu Ernih-
rungszwecken verwendet werden, ist
nicht nachvollziehbar.

Zu erinnern ist in diesem Zusammen-
hang an die Rechtsprechung des BGH
in seinem Urteil ,,Johanniskraut® vom
7. Juli 2004 (ZLR 2005, S. 98 ff.). Da-
nach ist ein Stoff natiirlicher Herkunft,
der in verschiedenen Anwendungsfillen
verwendet findet, dann kein unerlaubter
Zusatzstoff, wenn er in einem einzigen
Anwendungsfall nach allgemeiner Ver-
kehrsauffassung iiberwiegend wegen
seines Nahrwerts verwendet wird. Die
Verwendung von Glucosaminsulfat und
Chondroitinsulfat in Nahrungsergin-
zungsmitteln stellt einen solchen An-
wendungsfall dar. Auch nach dieser
Tatbestandsalternative ist somit die
Einstufung dieser Stoffe als zulassungs-
pflichtig nicht gerechtfertigt.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass Herr
Streit und der ALS verkehrsfihige Nah-
rungsergdnzungsmittel mit Glucosamin-
salzen als nicht verkehrsfihig beurtei-
len, obwohl sie damit bewusst der
Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts, des OVG Nordrhein-
Westfalen, des OLG Koln sowie des
Landgerichts Hamburg widersprechen.

In dem Interview vom 13. Mirz 2008
weist Herr Streit darauf hin, dass
grundsitzlich jeder Sachverstindige
frei in seiner Entscheidung sei, ein Er-
zeugnis nach ,.bestem Wissen und Ge-
wissen‘ zu beurteilen. Er miisse aller-
dings ,,eine bundesweit abgestimmte
sachverstindige Auffassung der Lander
und der obersten Bundesbehorde be-
achten und, sollte er anderer Auffas-
sung sein, diese begriinden miissen. Fiir
die Lebensmittelwirtschaft bedeuten
ALS-Stellungnahmen eine Klarstellung
der Auffassung der Lebensmitteliiber-
wachung und damit eine Stiick Rechts-
sicherheit.*

Diese Zeilen kann man nur mit Ver-
wunderung lesen. Wenn eine ALS-Stel-
lungnahme die Rechtsprechung des
hochsten deutschen Verwaltungsge-
richts, des Bundesverwaltungsgerichts,
schlicht ignoriert, soll dies der Rechts-
sicherheit dienen? Fiir die Lebensmit-
telwirtschaft sollen ALS-Stellungnah-
men eine Klarstellung der Auffassung
der Lebensmitteliiberwachung und da-
mit ein Stiick Rechtssicherheit bieten?
Nur zur Klarstellung: hierbei handelt es
sich um die ALS-Stellungnahmen, die
jahrelang von einem zulassungspflichti-
gen Arzneimittel ausgegangen sind,
wenn die Vitamindosierung die drei-
fache Tagesempfehlung der DGE bzw.
die einfache Tagesempfehlung der
DGE fiir Mineralstoffe iiberschritten
hat. Erst die Rechtsprechung des BGH
— dreifache Tagesdosis, ZLR 2001, 561
— hat diese rechtswidrige Behordenpra-
xis beendet.

Wie zuverldssig die juristischen Bewer-
tungen der ALS-Arbeitsgruppe sind,
zeigt gerade das vorgelegte Urteil des
Landgerichts Hamburg vom 18. Mai
2007, worin auf eine Veroffentlichung
der ALS-Sitzung vom 12. Februar 2004
eingegangen wird und dort der ALS
noch die gegenteilige Auffassung ver-
treten hat, dass Glucosaminsulfat kein
Lebensmittel, sondern ein arzneilich
verwendeter Stoff ist. So wenig richtig
die damalige Rechtsauffassung des
ALS war, ist es die jetzige Rechtsauf-
fassung, dass es sich zwar um ein Le-
bensmittel handelt, aber um zulas-
sungspflichtige Zusatzstoffe.

Ein weiteres prominentes Beispiel ist
die iibliche Lebensmittelzutat Knob-
lauch. Auch hier musste erst der EuGH
mit seinem Urteil vom 15. November
2007 (Rs. C-319/05) die rechtswidrige
Behordenpraxis stoppen und klarstel-
len, dass Knoblauch in Kapselform als
Lebensmittel vertrieben werden darf.
Als rechtstreuer Lebensmittelunterneh-
mer kann daraus nur der Schluss gezo-
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gen werden, dass ALS-Stellungnahmen
nicht die tatsdchliche Rechtslage wider-
spiegeln, sondern regelmiBig durch die
Gerichte als rechtswidrig beurteilt wer-
den. Es mag zugegeben werden, dass fiir
bestimmte Rechtsfragen unterschied-
liche Ansichten moglich sind. Nicht zu
akzeptieren ist aber, dass wenn ein nicht
juristisch ausgebildeter Untersuchungs-
beamter das hochste deutsche Verwal-
tungsgericht ignoriert und in dem Inter-
view vom 13. Mirz 2008 seine Kollegen
in den Untersuchungsdmtern und auch
die angesprochenen Apotheker als Leser
der Deutsche Apotheker Zeitung iiber
die Rechtslage schlicht falsch infor-
miert. Welchen Eindruck sollen hiervon
gesetzestreue Biirger und Lebensmittel-
unternehmer gewinnen?

Es sei in diesem Zusammenhang klar-
gestellt, dass die Untersuchungsédmter
sowie die Uberwachungsbehorden ein
Erzeugnis nicht nach den Veroffent-
lichungen des ALS und auch nicht nach
bestem Wissen und Gewissen zu be-
urteilen haben, sondern nach der tat-
sdchlichen Rechtslage. Gemal Artikel
20 Abs. 3 ist die vollziehende Gewalt
an Gesetz und Recht gebunden. Akte

der Rechtsprechung kénnen von den
Trigern der anderen Gewalten nicht ab-
gedndert werden (Schmidt/Bleibtreu/
Klein, Kommentar zum Grundgesetz,
Artikel 20, Rndr. 19).

Im Rahmen zukiinftiger behordlicher
Beanstandungen und Verwaltungsge-
richtsprozesse sind simtliche Uberwa-
chungsbehorden und Verwaltungsge-
richte unterer Instanzen an die Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsge-
richts und die darin genannten
Argumentationsmafstibe gebunden.
Weicht ein Beamter einer Uberwa-
chungsbehorde oder eines Untersu-
chungsamtes von der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichtes und
den dort genannten Argumentations-
malstiben ab, macht er sich einer
schuldhaften Amtspflichtverletzung
schuldig. Die Standardformulierung
der Rechtsprechung lautet: ,,Jeder Be-
amte muss die zur Verfiigung seines
Amtes notwendige Rechts- und Ver-
waltungskenntnis besitzen oder sich
verschaffen (BGH, NJW 1989, 976,
978). Zu den notwendigen Rechts-
kenntnissen gehort nicht nur die
Kenntnis der Gesetze, Verordnungen,

Satzungen, Verwaltungsvorschriften,
sondern auch die Kenntnis der
hochstrichterlichen Rechtsprechung
(BGHZ 84, 285, 287; Miinchner
Kommentar zum BGB, Bd. 5, § 839,
Rdnr. 191). Eine objektiv unrichtige
Gesetzesauslegung oder Rechtsan-
wendung ist schuldhaft, wenn sie ge-
gen den klaren und eindeutigen Wort-
laut der Norm verstofit oder wenn
mogliche Zweifelsfragen durch die
hochstrichterliche Rechtsprechung ge-
klart sind (BGHZ 30, 19, 22; BGH
MDR 1980, 38, 39). Die von Herrn
Streit und dem ALS wiedergegebene
Rechtsauffassung unter Verstof3 gegen
die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts stellt somit nichts
anderes als eine schuldhafte Amts-
pflichtverletzung dar. Gegen rechts-
widrige Untersagungsverfiigungen der
Uberwachungsbehorden kann erfolg-
reich Widerspruch und ggf. Anfech-
tungsklage eingereicht werden.
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