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A. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

I. Die Gesetzgebungsiiberlegungen zur Tierschutzkennzeichnung

In den fir Landwirtschaft und Tierschutz zustindigen Ministerien der Bundesldnder werden
derzeit Uberlegungen zur Einfiihrung einer verpflichtenden Tierwohl-Kennzeichnung fiir
Fleisch angestellt. Mit einer solchen Kennzeichnung soll Verbrauchern, die auf die Gewihr-
leistung hoher Tierschutzstandards Wert legen, eine entsprechend orientierte Auswahl erleich-
tert werden. Angestrebt wird dabei ein moglichst einfaches und eindeutiges System, das brei-
* ter offentlicher Wahrnehmung zugénglich sein soll. Der Anwendungsbereich soll dabei ent-
sprechend den Herkunftskennzeichnungsregeln der Lebensmittelinformationsverordnung

(LMIV)! nur verpacktes Fleisch umfassen und sich ggf. auch zunzchst auf einzelne Fleisch-
sorten beschrinken.

Ins Auge gefafit ist dabei die Definition mehrerer Stufen, die von der Einhaltung der Mindest-
normen des deutschen Rechts (Code ,,3%) {iber bessere Haltungsbedingungen in unterschiedli-
chen Stufen (Code ,,2“ und ,,1*) bis zu Bio-Standards (6kologische Tierhaltung Code ,,0°)
reichen. Die Kontrolle der zwingenden Mindestnormen soll nach dem bereits bestehenden
Rechtsrahmen durch die zustindigen Behorden erfolgten, fiir die hoherwertigen Kennzeich-

nungen wird die Hinzuziehung privater Zertifizierungsorganisationen erwogen?.

Auf europdischer Ebene ist eine solche verpflichtende Tierschutzkennzeichnung in der zwei-
ten Hilfte der 2000er Jahre intensiver diskutiert worden®, wurde bisher aber nur im Bereich
der Eier-Kennzeichnung mit der verpflichtenden Angabe zur Haltungsform der Legehennen
realisiert.* Nach 2010 wurde das Vorhaben einer breiteren Tierschutzkennzeichnung von der
EU-Kommission aber ersichtlich nicht mehr weiterverfolgt;> deshalb wird nun eine Realisie-
rung auf nationaler Ebene diskutierf, die allerdings mit EU-Recht vereinbar sein muB3.

1 VO (EU) Nr. 1169/2011 des EP und des Rates v. 25.10.2011 betreffend die Information der Verbraucher tiber
Lebensmittel und zur Anderung der Verordnungen (...), ABL. EU 2011 L 304/18.

Bericht der Arbeitsgruppe ,,Kennzéichnung der Haltungsform bei frischem Fleisch® zur Herbst-AKM 2015 in
Fulda, undatiert.

S. den Bericht der Kommission ,,Optionen flir eine Tierschutzkennzeichnung und den Aufbau eines européi-
schen Netzwerks von Referenzzentren fiir den Tierschutz und das Wohlergehen der Tiere”, KOM (2009) 584
endg. v. 28.10.2009, sowie die dazu verdffentlichte Pressemitteilung ,, Tierschutzkennzeichnung: Kommissi-
onsbericht leitet intensive politische Diskussion ein“, IP/09/1610 v. 28.10.2009.

* VO (EG) Nr. 589/2008 der Kommission v. 23.6.2008 mit Durchfiihrungsbestimmungen zur VO (EG) Nr.
1234/2007 des Rates hinsichtlich der Vermarktungsnormen fiir Eier, ABL. EU 2008 L 163/6.

In der Mitteilung ,,iiber die Strategie der Europdischen Union fiir den Schutz und das Wohlergehen von Tieren
2012-2015%, KOM (2012) 6 endg. v. 19.1.2012, findet sich das Projekt nicht mehr wieder.



Zur Vermeidung solcher Konflikte mit dem EU-Recht wird insbesondere eine Begrenzung
des Anwendungsbereichs der Kennzeichnungsregelung auf die einheimische Erzeugung er-
wogen, wogegen aber wiederum Bedenken in Bezug auf eine so entstehende Inldnderdiskri-
minierung geltend gemacht werden. Als alternative Gestaltungen sind eine freiwillige Beteili-
gung der auslidndischen Produktion oder eine Regelung denkbar, die gleichermaBen alle auf
dem deutschen Markt vertriebenen Produkte erfaBt.

II. Gutachtenauftrag

Gegenstand dieses Gutachtens ist die Priifung der Vereinbarkeit einer solchen Tierschutz-
Pflichtkennzeichnung mit den Vorgaben des europdischen Priméirrechts — insbesondere der
Warenverkehrsfreiheit und der unternehmerischen Freiheit — und des Sekundirrechts, hier
insbesondere der LMIV und des Marktordnungsrechts.

Zu diesem Zweck werden zundchst diese Vorgaben skizziert und ein allgemeiner Rahmen
erarbeitet (B.); im Anschlul werden die unterschiedlichen denkbaren Ausgestaltungen auf
ihre Vereinbarkeit mit EU-Recht gepriift (C.). Probleme, die sich {ibereinstimmend fiir alle
Ausgestaltungsvarianten stellen, werden dabei in Teil B. behandelt; Sonderfragen, die sich

nur in Bezug auf bestimmte Gestaltungen ergeben, werden in Teil C. erdrtert.



B. Der EU-rechtliche Rahmen fiir die nationale Pflichtkennzeichnung von
Lebensmitteln

I. Die Vorgaben des Primiirrechts

1. Die Freiheit des Warenverkehrs

Ausgangspunkt der Beurteilung ist die primérrechtliche Gewahrleistung der Warenverkehrs-
freiheit im Binnenmarkt gemf Art. 34 ff. AEUV. Das gilt auch in Fillen wie dem vorliegen-
den, in dem eine sekundérrechtliche Harmonisierung durch die LMIV erfolgt ist: Wie zu se-
hen sein wird, bilden die in der LMIV gesetzten Bedingungen fiir nationale Kennzeichnungs-

pflichten (Art. 39 LMIV) die Vorgaben der Warenverkehrsfreiheit ab und sind in ihrem Licht
auszulegen®.

a) Eingriff

Die Gewihrleistung des freien Warenverkehrs schiitzt in ihrem Kernbereich gegen alle natio-
nalen MaBnahmen, die den Absatz eingefiihrter Produkte ,,unmittelbar oder mittelbar, tatséch-
lich oder potentiell beeintréichtigen.” MaBgeblich sind hierbei allein entsprechende Wirkun-
gen, eine entsprechende Absicht ist nicht erforderlich. Die Garantie ist in jedem Fall beriihrt,
wenn Anforderungen an Produkte gestellt werden, die in anderen Mitgliedstaaten hergestellt
oder auch aus Drittstaaten eingefiihrt werden. Insbesondere nationale Kennzeichnungspflich-
ten, die von den Importprodukten eingehalten werden miissen®, sind danach stets als Be-
schriinkungen des Absatzes einzuordnen®, weil die Anpassung der Produkte an ggf. unter-
schiedliche nationale Vorgaben in den verschiedenen Importstaaten einen Kostenfaktor dar-
stellt und die Waren notwendig verteuert!?.

¢ S.insbes. u. B. IL. b) mit Fn. 37 ff. und C. II. 1. mit Fn. 62 ff.

7 So die klassisch gewordene Formel von EuGH, 11.7.1974 Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, 837, Tz. 5; zum
derzeitigen Stand der Rechtsprechung s. Gormley, Inconsistencies and misconceptions in the free movement
of goods, 40 ELRev. (2015), 925 ff.; ders., Brief Reflections on the Free Movement of Goods, in: FS Miiller-
Graff, 2015, S. 451 ff.

Zur Bewertung der hier erwogenen Gestaltungsalternative, die eingefiihrte Produktion von der Kennzeichnung
auszunehmen, s. noch u. C. II. 1.; hier bestehen zwar keine Anpassungsanforderungen, so daf3 nicht jede Be-
schrinkung des Absatzes als Eingriff einzuordnen ist — wie dies bei Anwendung der ,,Dassonville-Formel“ der
Fall wire — , sondern darauf abgestellt werden muB, ob die eingefiihrte Produktion rechtlich oder tatséchlich
schlechter gestellt wird, so die sog. ,, Keck-Formel“ im Gefolge von EuGH, 24.11.1993 verb. Rs. C-267/91 u.
C-268/91 (Keck und Mithouard), Slg. 1993, I-6097; zur Abgrenzung der beiden Priifungsansitze s.u. bei Fn.
58.

? S.z.B. EuGH, 18.12.2012 Rs. C-385/10 (Elenca Srl), NVwZ 2013, 202, Tz. 21 ff.

108, z.B. EuGH, 2.2.1994 Rs. C-315/92 (Clinique), Slg. 1994, 1-317, Tz. 19 = EWS 1994, 93; EuGH, 6.7.1995
Rs. C-470/93 (Mars), Slg. 1995, 1-1923, Tz. 13.



Daneben — und unabhingig von den Anpassungskosten — kénnen relevante Belastungen
dadurch entstehen, daB3 die mit der Kennzeichnungspflicht verbundene Information der Ver-
braucher diese in ihrer Kaufentscheidung in Bezug auf die eingefiihrten Produkte negativ be-
einfluflt; auch solche mittelbaren Beschrinkungen des Absatzes werden von der Gewihrleis-
tung der Warenverkehrsfreiheit erfaBt!!.

Besonders deutlich hat dies der EuGH in jiingerer Zeit wieder bei der Beurteilung verpflich-
tender Herkunftskennzeichnungen hervorgehoben'?: Der Gerichtshof bestitigt hier mit weit-
gehend wortlicher Ubernahme der Ausfiihrungen eines Urteils aus dem Jahr 1985'3,  daB Ur-
sprungsangaben [...] es den Verbrauchern ermdglichen sollen, zwischen einheimischen Er-
zeugnissen und eingefithrten Erzeugnissen zu unterscheiden, und ihnen so die Moglichkeit zu
geben, ihre etwaigen Vorurteile gegeniiber den ausldndischen Erzeugnissen geltend zu ma-
chen. Im Binnenmarkt erschwert das Erfordernis der Ursprungskennzeichnung nicht nur den
Absatz der in anderen Mitgliedstaaten [...] erzeugten Waren [...], es hemmt auch die gegen-
seitige wirtschaftliche Durchdringung im Rahmen der Union, indem es den Verkauf von Wa-
ren, die aufgrund einer Arbeitsteilung zwischen Mitgliedstaaten erzeugt werden, behindert.“!*
Kennzeichnungspflichten, die eingefiihrte Waren mit einem negativen Signal versehen, sind
damit Eingriffe in die Freiheit des Warenverkehrs, die sich auch mit dem anerkannten Motiv
des Verbraucherschutzes kaum rechtfertigen lassen. Realisierungschancen haben solche Vor-
haben eher auf der Ebene des EU-Gesetzgebers, da auch dieser zwar auch an die Grundfiei-

heiten gebunden ist'?, aber weniger dem Verdacht einseitig protektionistischer MaBnahmen
ausgesetzt ist!S.

11'st. Rspr. seit EuGH, 24.11.1982 Rs. 249/81 (Kommission/Irland — ,,buy Irish*), Slg. 1982, 4005 = EuR 1983,
337 m. Anm. Rabe.

12 EuGH, 16.7.2015 Rs. C-95/12 (UNIC), EuZW 2015, 873 m. Anm. Gundel = GewArch 2015, 504; dazu A.
Rigaux, Europe 10/2015, S. 23 f.

3 EuGH, 25.4.1985 Rs. 207/83 (Kommission/GroBbritannien), Slg. 1985, 1205, insbes. Tz 21.

14 Tz. 44 des Urteils unter Verweis auf die iibereinstimmende Formulierung in Tz. 17 der Rs. 207/83 (Fn. 13);
die Beflirchtung von Hojnik, Free movement of goods in a labyrinth: can buy irish survive the crises?, in: 49
CMLRev. (2012), S. 291 (305 ff.), daB der EuGH seine binnenmarktorientierten Vorbehalte gegeniiber natio-
nalen Herkunfitskampagnen aufgeben konnte, scheint sich damit bisher nicht zu erfiillen.

15 Zur Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf EU-MaBnahmen z.B. Gundel, Lebensmittelrecht, in: Ruffert
(Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschafisrecht, 2012, § 8 Rn. 36; Gormley, Free movement of goods and
EU legislation in the Cout of Justice, in: Sypris (ed.), The judiciary, the legislature and the EU internal market,
2012, S. 49 (56 ff.); Martucci, 1.’entrave imputable a 1’Union, in: Michel (dir.), 1992-2012: 20 ans de marché
intérieur, 2014, S. 137 ff.

18 Dazu Gundel, Verbindliche Herkunfiskennzeichnungen im EU-Binnenmarkt fiir Lebensmittel: Die LMIV und
die Freiheit des Warenverkehrs, in: GewArch 2016 (im Erscheinen); zu den reduzierten Anforderungen an den
EU-Gesetzgeber s. auch EuGH, 12.7.2005 verb. Rs. C-154/04 u. 155/04 (Alliance for Natural Health u.a.),
Slg. 2005, 1-6451, Tz. 47 ff., 52: Ein Eingriff des EU-Gesetzgebers in die Grundfreiheiten ist danach nur bei
offensichtlicher Ungeeignetheit als unverhiltnismaBig einzustufen.



Die hier geplante Regelung stellt damit unabhéingig von der konkret gewihlten Ausgestal-
tungsvariante einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit dar: Das gilt bei einer Regelung, die
eingefiihrte Produkte in die Kennzeichnungspflicht einbezieht, weil dadurch die erwihnten
Anpassungskosten anfallen. Wenn eingefithrte Produkte von der Kennzeichnungsregelung
ausgenommen werden, fallen diese Kosten zwar nicht an; allerdings bliebe diesen Produkten
dann die Verwendung einer positiv besetzten Kennzeichnung verschlossen, was ebenfalls ein
Signal zu Lasten der eingefiihrten Produktion setzt!’.

b) Legitimes Ziel

Im Rahmen der Rechtfertigung unterscheidet die Rechtsprechung des EuGH zwischen den
sog. formal diskriminierenden Mafinahmen, die einer nach Herkunft der Ware unterschiedli-
che Regelung treffen und nur durch die in Art. 36 AEUV festgehaltenen Griinde gerechtfertigt
werden kénnen, und anderen Regelungen, die auch durch die sog. zwingenden Erfordernisse,
d.h. zusétzlich zur Verfiigung stehende ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde, legitimiert
werden konnen'8. Diese begrenzte Reichweite der ungeschriebenen Griinde wird in der Lite-
ratur vor allem in Bezug auf den ungeschriebenen Grund des Umweltschutzes zwar nach wie
vor in Frage gestellt', fiir den Verbraucherschutz und die Mehrzahl der sonstigen unge-
schriebenen Motiven sind diese Grenzen aber weithin akzeptiert.

Neben dem Verbraucherschutz?® ist auch der Tierschutz als ungeschriebener Rechtfertigungs-
grund anerkannt?!, was relevant wird, wenn die Voraussetzungen fiir ein Eingreifen des in
Art. 36 AEUV geschriebenen Grunds ,,Schutz des Lebens und der Gesundheit von Tieren®
nicht gegeben sind; dieser eigenstindige Status des Tierschutzes wird durch die neue Quer-

17 Damit wire eine rechtliche Diskriminierung der eingefiihrten Produktion im Sinn der Keck-Formel (o. Fn. 8)

verbunden, s. dazu und zu den Bedenken gegen eine solche Ausgestaltungsvariante ndher u. C. II. 1.
8 Zu den unterschiedlichen Anwendungsbereichen von geschriebenen und ungeschriebenen Recht-
fertigungsgriinden s. grundlegend EuGH, 17.6.1981 Rs. 113/80 (Kommission/Irland — ,,foreign“/irische Sou-
venirs), Slg. 1981, 1625 = RIW 1981, 696, seitdem st. Rspr.; zuletzt Tz. 53 f. der SchluBantrige von General-
anwiltin Sharpston zu EuGH, 16.7.2015 Rs. C-95/14 (UNIC). Zur Entwicklung der Rechtsprechung in dieser
Frage s. auch Gundel, Die Rechtfertigung von faktisch diskriminierenden Eingriffen in die Grundfreiheiten
des EGV, in: Jura 2001, S. 79 ff.; s. auch noch u. C. IL. 1. b) m. Fn. 60 £,

198, zuletzt wieder Kahl, Okostromforderung und freier Warenverkehr, in: GPR 2015, S. 183 ff. -

2 Grundlegend EuGH, 20.2.1979 Rs. 120/78 (Rewe — ,,Cassis de Dijon®), Slg. 1979, 649, seitdem st. Rspr.; w.
Nachw. bei Gundel, Lebensmittelrecht, in: Ruffert (Fn. 15), § 8 Rn. 17 ff,

21 S. FuGH, 19.6.2008 Rs. C-219/07 (Nationale Raad van Dierenkwerkers), Slg. 2008, 1-4475, Tz. 27: Der
Schutz des Wohlbefindens der Tiere wird als eigenstindiges ,,im Allgemeininteresse liegendes legitimes Ziel*
bezeichnet, das sich von dem in Tz. 28 gepriiften Schutz des Lebens und der Gesundheit von Tieren unter-
scheidet; ebenso zuletzt EuGH, 23.4.2015 Rs. C-424/13 (Zuchtvieh-Export), Tz. 35.



schnittsklausel des Art. 13 AEUV? bestitigt, der festhilt, daB die Unionspolitiken ,,den Er-
fordernissen des Wohlergehens der Tiere als filhlende Wesen* Rechnung tragen miissen, und
damit ebenfalls nicht allein auf den Gesundheitsschutz abhebt. Ob Tierschutz und Verbrau-
cherschutz tatséchlich zur Rechtfertigung zur Verfiigung stehen, hingt wiederum von der
konkreten Ausgestaltung der Regelung ab: Wenn eine Variante gewihlt wird, die als formal
diskriminierend einzuordnen ist??, scheiden diese Motive von vornherein aus.

¢) VerhiiltnisméiBigkeit

SchlieBlich miissen sdamtliche Eingriffe in die Freiheit des Warenverkehrs den Anforderungen
des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes geniigen?*; im Fall von Kennzeichnungspflichten stellt
sich dabei stets die Frage, ob eine freiwillige Kennzeichnung als milderes Mittel in Betracht
kommt. Das hat der EuGH z.B. im Fall von nationalen Herkunftskennzeichnungspflichten
angenommen? und dabei argumentiert, daB Hersteller, die von einem positiven ,,Vorurteil” in
Bezug auf das Herkunftsland profitieren, diese freiwillig angeben wiirden, wihrend Hersteller
aus ,,negativ beleumundeten Mitgliedstaaten nicht zu einer Kennzeichnung gezwungen wer-
den diirften, die iiber die Qualitit ihrer Produkte doch keinen sicheren Aufschluf gibt.

Diese Bewertung diirfte allerdings auf den vorliegenden Fall nicht iibertragbar sein, weil die
hier geplante Regelung auch das Ziel verfolgt, das Tierwohl-Kennzeichnungssystem im 6f-
fentlichen Bewulitsein zu etablieren, was allein durch eine freiwillige Kennzeichnung nicht
erreicht werden kann: Eine solche werden im Zweifel nur Hersteller vornehmen, deren Pro-
dukte davon einen Vorteil haben, die also eine héhere Einstufung erlangen kénnen, wohl aber
cher nicht die Hersteller, die nur die Voraussetzungen der Sockel-Kennzeichnung erfiillen.
Faktisch kommt die verpflichtende Kennzeichnung tatséichlich nur bei dieser Sockel-
Kennzeichnung zum Tragen, die ,hdherwertigen Kennzeichnungen werden die Hersteller
voraussichtlich schon im eigenen Interesse anbringen, wenn sie die Voraussetzungen erfiillen.
Damit ist die verpflichtende Regelung aber erforderlich, um dem tierwohlorientierten Ver-
braucher eine systematische Einordnung der Produkte zu ermoglichen.

22 Die Bestimmung integriert das bisherige Protokoll tiber den Tierschutz und das Wohlergehen der Tiere (Pro--
tokoll Nr. 33 zum Vertrag von Amsterdam, ABL. EG 1997 C 340/110) ohne wesentliche inhaltliche Anderun-
gen in den AEUV.

8. daziu. C.11. 1. b).

24 S. dazu z.B. Reich, ,,VerhiltnismaBigkeit* als ,,Mega-Prinzip* im Unionsrecht?, in: FS Bull, 2011, S. 259 ff;
zur Darlegungslast der Mitgliedstaaten bei der Rechtfertigung von Eingriffen in die Grundfreiheiten s. Shuibh-
ne/Maci, Proving public interest: the growing impact of evidence in free movement case law, in: 50 CMLRev.
(2013), S. 965 ff.

B So fiir die Herkunfitskennzeichnung EuGH, 25.4.1985 Rs. 207/83 (Kommission/GroBbritannien), Slg. 1985,
1205, Tz. 21.



Es ist auch nicht ersichtlich, da3 eine solche Regelung die Hersteller von vornherein unzu-
mutbar belasten wiirde: Soweit nur die tierschutzrechtlichen Pflichtstandards gewahrt werden,
fithrt dies zu einer wahrheitsgeméafBen, aber nicht stigmatisierenden Kennzeichnung mit dem
Code ,,3“. Insoweit hingt das Ergebnis der Priifung allerdings wieder von der konkreten Aus-
gestaltung der Regelung ab®.

2. EU-Grundrechte, insbesondere die Unternehmerische Freiheit

Kennzeichnungsvorschriften kénnen auch in EU-Grundrechte der Produzenten eingreifen,
hier insbesondere in die gemilB Art. 16 GRC geschiitzte unternehmerische Freiheit der Produ-
zenten; dies hat der Gerichtshof in Bezug auf Regelungen des EU-Gesetzgebers bereits mehr-
fach entschieden?’. Soweit — wie hier — mitgliedstaatliche MaBnahmen betroffen sind, ge-
winnt dieses Grundrecht in Bezug auf eingefiihrte Produkte aufgrund der Uberschneidung mit
der Warenverkehrsfreiheit allerdings keine eigenstiindige Bedeutung neben der Grundfrei-
heit:*® Im Ergebnis wird dasselbe wirtschaftliche Interesse geschiitzt, das Gewicht des freien
Warenverkehrs diirfte im Regelfall sogar stirker sein, weil hier der Aspekt des Schutzes des
Binnenmarktes gegen segmentierende MaBnahmen hinzutritt.2’ Konsequent priift der EuGH
in jlingeren Fillen die Berufsfreiheit nicht mehr eigenstiindig, sondern verweist auf das zur
Grundfreiheit erzielte Ergebnis®.

Der Mafistab des EU-Grundrechtsschutzes gewinnt eine eigenstindige Bedeutung damit fiir
mitgliedstaatliche MaBnahmen, die die Grundfreiheiten nicht beriihren — also reine Inlandsfil-

26 S, dazu insbes C. 1. 3.

27 8. bereits frith EuGH, 8.10.1986 Rs. 234/85 (Franz Keller), Slg. 1986, 2897, Tz. 8 ff. = NJW 1987, 568 (dort
zum Weinbezeichnungsrecht als Beschrinkung der Berufsfreiheit); EuGH, 17.10.2013 Rs. C-101/12
(Schaible), Tz. 24 ff.; dazu Roset, Europe 12/2013, 40 f.

2 S0 z.B. ausdriicklich EuGH, 30.4.2014 Rs. C-390/12 (Pfleger), EuZW 2014, 597, Tz. 59: Ein unverhéltnisma-
Biger Eingriff in die Grundfreiheit miiite zugleich auch gegen das Grundrecht der Berufsfreiheit verstoflen,
was eine eigenstéindige Priifung eriibrige; zustimmend van der Mei, The scope of application of the EU Char-
ter of Fundamental Rights — ERT implementation, in: 22 MJ (2015), 432 (438 f.); ebenso fiir das Verhiltnis
von Dienstleistungsfreiheit und Eigentumsgarantie dann EuGH, 11.6.2015 Rs. C-98/14 (Berlington Hungary),
Tz. 90 f.; dem entspricht die Beobachtung von Wunderlich, Das Grundrecht der Berufsfreiheit gemaf Art. 15
der GRC, in: FS Schwarze, 2014, S. 305 (307), wonach die Berufsfreiheit als EU-Grundrecht in der Recht-
sprechung ganz iiberwiegend in Fillen ohne grenziiberschreitenden Bezug zur Anwendung kam.

2 Dazu Gundel, in: Ruffert (Fn. 15), § 8 Rn. 38; dhnlich Jarass, GRC-Kommentar, 2. A. 2013, Art. 16 Rn. 6.

%S, die Nachw. in Fn. 28; weitergehend Ruffert, Berufsfreiheit und unternechmerische Freiheit, in: Ehlers
(Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. A. 2014, § 19 Rn. 21 f,, der die Grundftreiheiten in-
soweit als leges speciales ansieht; der Rechtsprechung entspricht dies nur im Ergebnis, nicht aber in der Be-
stimmung des dogmatischen Verhiltnisses der Gewihrleistungen.



le betreffen — , aber aus anderen Griinden in den Anwendungsbereich des EU-Rechts fallen®!,
so daf} gemdB Art. 51 Abs. 1 GRC auch der Anwendungsbereich der Charta erdffnet ist. Das
ist hier der Fall, soweit die LMIV auf die innerstaatliche Produktion anwendbar ist: Die
Kommission kdnnte bei einer Priifung der Vereinbarkeit nationaler MaBnahmen mit der
LMIV?? keine Regelung als vertragskonform bewerten, die im Widerspruch zur Berufsfreiheit
stiinde, selbst wenn der freie Warenverkehr nicht berithrt wire. Eine eigenstiindige Priifung
der Unternehmerischen Freiheit ist damit nur in Bezug auf eine Ausgestaltung erforderlich,
die die inldndische Produktion stéirker belastet als eingefiihrte Ware®?; in den anderen Fillen
wiirden die Wirkungen der Warenverkehrsfreiheit im Gewicht die Unternehmerische Freiheit
tiberlagern und eine eigenstéindige Priifung eriibrigen.

II. Sekundiirrechtliche Rahmenvorgaben
1. Der Rahmen der LMIV
a) Materielle Voraussetzungen

Soweit eine sekundérrechtliche Harmonisierung erfolgt ist, ist eine unmittelbare Berufung auf
Art. 36 AEUV oder die parallelen zwingenden Erfordernisse zur Rechtfertigung nationaler
Regelungen nach stéindiger Rechtsprechung des EuGH nicht mehr moglich®*. Den Rahmen
fiir solche MaBinahmen bestimmt nun das Sekundirrecht, dessen abschlieBender Charakter
nach Malligabe des jeweiligen Harmonisierungskonzepts stark variiert. Die hier einschligige
LMIV folgt grundsitzlich dem Konzept der Vollharmonisierung®’, so daB nationale
Erginzungen in den geregelten Bereichen nur im Fall ausdriicklicher Offnungsklauseln
moglich sind; soweit die LMIV keine Regelungen enthilt, gilt weiter der Rahmen der
Warenverkehrsfreiheit.

31 Priagnant EuGH, 26.3.2013 Rs. C-617/10 (Fransson), EuZW 2013, 302 = EuR 2013, 446 m. Anm. T. Kingreen
=NVwZ 2013, 561 m. Anm. Gooren, Tz. 21: Danach ,,sind keine Fallgestaltungen denkbar, die vom Unions-
recht erfafit wiirden, ohne daB diese Grundrechte anwendbar wiren. Die Anwendbarkeit des Unionsrechts um-
faBt die Anwendbarkeit der durch die Charta garantierten Grundrechte.” S. Lenaerts, Grundrechte-Charta im
System eines pluralistischen Grundrechtsschutzes, in: AnwBl. 2014, S. 772 (776), nach dem die GRC wie ein
Schatten mit dem Anwendungsbereich des EU-Rechts verbunden ist; nicht ganz nachvollziehbare Kritik an
diesem Bild bei Franzius, Strategien der Grundrechtsoptimierung in Europa, in: EuGRZ 2015, S. 139 {.

32 Dazu sogleich B. I1. 1. ¢).

33 Fir diese Konstellation s.u. C. II. 2. (verpflichtende Kennzeichnung fiir Inlandsproduktion bei freiwilliger
Teilnahme der Importware).

3 St. Rspr., s. z.B. EuGH, 25.3.1999 Rs. C-112/97 (Kommission/Italien), Slg. 1999, 1-1821, Tz. 54; aus der
Literatur s. Furrer, Die Sperrwirkung des sekunddren Gemeinschaftsrechts auf die nationalen Rechtsordnun-
gen, 1994; Schiosser, Die Sperrwirkung sekundédren Gemeinschaftsrechts, 2002.

35 Zu den unterschiedlichen Varianten der Harmonisierung s. z.B. m.w.N. Gundel, Die ,,gespaltene Harmonisie-

rung® von Produktnormen durch den Gemeinschaftsgesetzgeber: Fin Fall fiir die Warenverkehrsfreiheit?, in:
EuR 2008, S. 248 (249); zum Fall der Mindestharmonisierung s. auch noch u. C. II. 2.
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Diese Grundséitze werden in Art. 38 LMIV - letztlich deklaratorisch — auch fiir die
Lebensmittelkennzeichnung wiederholt, in Art. 39 findet sich dann eine Offnungsklausel, die
den Mitgliedstaaten ,,zusétzlich zu den in Art. 9 Abs. 1 und Art. 10 genannten verpflichtenden
Angaben” die Normierung von Kennzeichnungspflichten - erlaubt, wenn bestimmte
Voraussetzungen erfiillt sind. Ob diese Regelung fiir die hier erwogene
Kennzeichnungspflicht greift, ist allerdings zumindest auf den zweiten Blick nicht eindeutig,
weil Art. 9 und 10 LMIV zwar zum Beispiel die Herkunftskennzeichnung auffiihren, die
damit auf jeden Fall Art. 39 LMIV unterfillt’®. Eine der hier geplanten Tierwohl-
Kennzeichnung auch nur im Ansatz vergleichbare Regelung fehlt jedoch, so dal man zu dem
Schlu3 kommen konnte, dal der nationale Gesetzgeber sich hier in dem in Art. 38 LMIV
erwihnten nicht harmonisierten Bereich befindet. Diese Interpretation des Art. 39 LMIV
diirfte aber zu eng sein; angesichts des vollharmonisierenden Anspruchs der LMIV ist davon
auszugehen, da die Bestimmung nicht nur den Art. 9 und 10 LMIV #hnliche
Kennzeichnungspflichten, sondern generell nationale Kennzeichnungspflichten erfafit.

Die Normierung solcher Pflichten ist danach nur zuléssig, wenn die in Art. 39 Abs. 1 LMIV
aufgefiihrten Voraussetzungen vorliegen, also einer der genannten vier Griinde
(Gesundheitsschutz, ~Verbraucherschutz, Betrugsvorbeugung, Schutz des geistigen
Eigentums) vorliegt und die Regelung verhéltnismé#Big ist; diese Voraussetzung ergibt sich
aus der Formulierung in Art. 39 Abs. 1 LMIV, nach der die Regelung durch einen der
genannten Griinde ,,gerechtfertigt” sein muf.

b) Tierschutz oder tierwohlorientierter Verbraucherschutz als Rechtfertigung?

Die Priifung orientiert sich damit an den zur Freiheit des Warenverkehrs dargestellten
Grundsétzen, was auch konsequent ist, weil das Sekundirrecht den Handlungsspielraum der
Mitgliedstaaten fiir Eingriffe in den freien Warenverkehr nicht erweitern kann3’, sondern ihn
durch zusitzliche Vorgaben zumeist eher verengt. Das ist auch hier der Fall, weil Art. 39 Abs.
1 LMIV nur einzelne der in Art. 36 AEUV genannten (und der ungeschriebenen)
Rechtfertigungsgriinde fiir Eingriffe aufnimmt und damit die nicht erwihnten Motive
prakludiert. Der Schutz von Gesundheit und Leben von Tieren fehlt hier ebenso wie der
Tierschutz; das ist aber schon dadurch erklirlich, dal diese Ziele unmittelbar durch eine blof3e

an die Kdufer gerichtete Kennzeichnungsregel auch gar nicht zu erreichen wiren.

36 Die fiir sie geltenden zusdtzlichen Voraussetzungen in Art. 39 Abs. 2 LMIV belegen das Mifitrauen gegeniiber
solchen Regelungen; s. bereits 0. B. 1. 1. a) zur EuGH-Rechtsprechung.

37 Entsprechende Regelungen, die den Mitgliedstaaten Eingriffe in die Grundfreiheiten erlauben wiirden, die
nach Primérrecht nicht moglich wiren, wiren selbst wegen Verstoles gegen die Grundfreiheiten nichtig, s.
z.B. EuGH, 15.1.1986 Rs. 41/84 (Pinna), Slg. 1986, 1; EuGH, 4.10.2007 Rs. C-457/05 (Diageo Deutschland),
Slg. 2007, I-8075 = EuR 2008, 242 m. Anm. Gundel; s. auch noch u. C. IL. 1. b) m. Fn. 62 ff.
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Aus diesem Fehlen kann allerdings nicht der SchluB gezogen werden, daB eine
Kennzeichnungspflicht, mit der Verbraucherentscheidungen fiir tierwohlgerechte Produkte
unterstiitzt und ermdglicht werden, nicht unter den Rechtfertigungsgrund des
Verbraucherschutzes subsumiert werden diirften. Vielmehr spricht umgekehrt die erwihnte
Tierschutz-Querschnittsklausel in Art. 13 AEUV3® dafiir, bei der Ausgestaltung des
Verbraucherschutzes im Binnenmarkt®® auch Tierschutzelemente einflieBen zu lassen.

Dall Art. 39 LMIV sich nicht auf eine isolierte und rein dquivalenzorientierte Form des
Verbraucherschutzes verengt, sondern auch die Unterstiitzung bewubter Verbraucher-
Produktentscheidungen zulidft, zeigt auch die — allerdings aus gutem Grund viel restriktivere
— Regelung zu nationalen Herkunftskennzeichnungsregeln in Art. 39 Abs. 2 LMIV, die
ebenfalls an Absatz 1 ankniipft und damit gleichermaBen auf den Verbraucherschutz — hier
die Verbraucherentscheidung fiir einheimische Produkte — abstellt. Aus dem nur dort
angebrachten Zusatz des Art. 39 Abs. 2 S. 2 LMIV, nach dem der Mitgliedstaat nachweisen
muB, ,,daB die Mehrheit der Verbraucher diesen Informationen wesentliche Bedeutung
beimift”, wird man im {ibrigen den Gegenschlul3 ziehen diirfen, daB diese Voraussetzung fiir
Kennzeichnungspflichten nach Art. 39 Abs. 1 LMIV nicht gilt.

¢) Verfahren

Das Melde- und Genehmigungsverfahren fiir nationale Pflichtangaben im Bereich des Art. 39
LMIV ist in Art. 45 LMIV geregelt.*’ Es lehnt sich an die Regelungen der Richtlinie zum
Informationsverfahren tiber nationale technische Vorschriften (Informationsrichtlinie)*! an,
deren Bestimmungen zugleich durch die speziellere Normierung der LMIV verdringt werden
(Art. 45 Abs. 5 LMIV). Danach gilt fiir den antragstellenden Mitgliedstaaten eine Standstill-
Frist von 3 Monaten; in der Praxis werden die Antréige von der Kommission in eine allgemein
zugingliche Datenbank aufgenommen*. Eine ablehnende Stellungnahme der Kommission

%¥S.0.B.1. 1.b) m. Fn. 22.

¥ Die Binnenmarktpolitik, der die LMIV angehért, zihlt zu den in Art. 13 AEUV explizit aufgefiihrten Politik-
bereichen.

40 Die Regelung entspricht in den Grundziigen, aber mit Anpassungen im Detail dem bisher geltenden Art. 19
der RL 2000/13/EG des EP und des Rates v. 20.3.2000 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Werbung hierfiir, AB1. EU 20060
L 109/29.

1 Die noch in Art. 45 Abs. 5 LMIV genannte RL 98/34/EG des EP und des Rates v. 20.7.1998, ABL EG 1998 L
217/18, ist zwischenzeitlich durch eine kodifizierende Neufassung ersetzt worden, RL (EU) 2015/1535, ABL.
EU 2015 L 241/1.

42 TRIS — Technical Regulations Information System, s. http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris. In das
Register werden auch Regelungsentwiirfe aufgenommen, deren Meldepflicht auf anderen Regelungen — wie
hier der LMIV — beruht; entsprechende Mitteilungen aus dem Lebensmittelsektor werden systematisch in der
Chronik von Gonzdlez Vaqué in der EFFL erfafit, u.a. EFFL 2015, S. 164 ff.; EFFL 2015, S. 464 ff.

12



binnen dieser Frist verldngert die Stillhalteperiode; in diesem Fall mull die Kommission aller-
dings diese vorldufige Entscheidung im Priifverfahren nach Art. 5 VO (EU) Nr. 182/2011%
bestétigen lassen (Art. 45 Abs. 5, 48 Abs. 2 LMIV). Wihrend die vorldufige Stellungnahme
nicht allgemein zugiinglich gemacht wird*, wird eine ggf. endgiiltig ablehnende Entschei-
dung im ABI. EU versffentlicht*. Im Fall positiver Beurteilung ergeht keine solche ,,sichtba-
re abschlieende Entscheidung, so da3 eigentlich nicht von einem Genehmigungsverfahren,
sondern von einem Untersagungsvorbehalt zugunsten der Kommission zu sprechen ist. Dieser
Vorbehalt ist allerdings durch scharfe Sanktionen gesichert: Die Nichteinhaltung der Notifika-
tionspflicht oder der Standstill-Verpflichtung fiihrt nach der gefestigten Rechtsprechung zur
Informations-Richtlinie, die auf die LMIV zu iibertragen sein diirfte, zur Unanwendbarkeit
der getroffenen nationalen Regelung*®.

Soweit die Angaben nicht der LMIV unterfallen, wire die allgemeine Informations-Richtlinie
anwendbar. Auch insoweit sind nationale Regelungen meldepflichtig, der ErlaB der nationalen
Regelung konnte von der Kommission aber nicht unmittelbar untersagt werden; sie wire zur
Durchsetzung ihrer Rechtsauffassung auf das Instrument des Vertragsverletzungsverfahrens

verwiesen®’.

4 VO des EP und des Rates v. 16.2.2011 zur Festlegung der allgemeinen Regeln und Grundsétze, nach denen
die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren,
ABI. EU 2011 L 55/13.

# Der Zugang kann allerdings im Einzelfall durch Antrag auf Einsichtnahme auf Grundlage der Transparenz-
Verordnung — VO (EG) Nr. 1049/2001 des EP und des Rates iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Doku-
menten des Européischen Parlaments, des Rates und der Kommission, ABL. EG 2001 L 145/43 — erreicht wer-
den, so EuG, 16.4.2015 Rs. T-402/12 (Schlyter/Kommission); gegen dieses den Zugang im Ergebnis gewéh-
rende Urteil ist ein Rechtsmittel anhéngig, Rs. C-331/15 P.

4 8. z.B. — jeweils noch auf der Grundlage von Art. 19 RL 2000/13/EG (Fn. 40) — : Beschlufl 2010/229/EU der
Kommission v. 22.4.2010 iiber den Entwurf eines italienischen Dekrets zur Festlegung von Vorschriften fiir
die Etikettierung von bei Raumtemperatur haltbarer sterilisierter Milch (...), ABL EU 2010 L 102/52; Durch-
fihrungsbeschluf 2013/444/EU der Kommission v. 28.8.2013 zum ijtalienischen Verordnungsentwurf tiber die
Modalitéiten fiir die Angabe des Ursprungs von haltbarer Milch, ultrahocherhitzter Milch, pasteurisierter und
mikrofiltrierter Milch und bei hohen Temperaturen pasteurisierter Milch, ABL. EU 2013 L 232/35.

4 S, EuGH, 30.4.1996 Rs. C-194/94 (CIA Security), Slg. 1996, 1-2201 = EuZW 1996, 379 m. Anm. Fronia;
EuGH, 26.9.2000 Rs. C-443/98 (Unilever Italia), Slg. 2000, I-7535 = EuZW 2001, 153 m. Bespr. Gundel S.
143 ff.; zuletzt EuGH, 16.7.2015 Rs. C-95/14 (UNIC), EuZW 2015, 873 m. Anm. Gundel, Tz. 29 f.; EuGH,
4.2.2016 Rs. C-336/14 (Sebat Ince), Tz. 67 ft.

47 8. fiir solche Fille EuGH, 13.9.2000 Rs. C-341/97 (Kommission/Niederlande), Slg. 2000, I-6611, Tz. 19 £;
FuGH, 15.2.2001 Rs. C-230/99 (Kommission/Frankreich), Slg. 2001, 1-1169, Tz. 31 ff.; der EuGH hilt hier
entgegen der Auffassung der Kommission fest, daB das Verfahren nach der Richtlinie nicht als Substitut der
ersten Stufe des Vertragsverletzungsverfahrens behandelt werden kann, weil dieses Verfahren einen bereits
geschehenen und nicht nur geplanten Versto voraussetzt; es kann daher erst nach Erlal3 der geplanten Vor-
schrift durch den Mitgliedstaat beginnen; dazu Simon, Anm. Europe 11/2000, S. 13; Klages, Anm. RMUE
172001, S. 262 ff.
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2. Marktordnungsrecht

Neben der LMIV enthilt auch das Agrarmarktordnungsrecht Regelungen fiir die Lebensmit-
telkennzeichnung, die den Spielraum des nationalen Gesetzgebers einschriinken. Ein allge-
meiner Rahmen fiir ,,fakultative vorbehaltene Angaben® findet sich in Art. 84-88 der Gemein-
samen Marktordnung (GMO)*. Die Definition solcher Angaben zu wertsteigernden Merkma-
len ist der Kommission tibertragen (Art. 86 GMO); die Angabe kann von Produzenten genutzt
werden, wenn ihr Produkt die definierten Anforderungen einhélt (Art. 88 Abs. 1 GMO). Die
Existenz dieser Rahmenregelung fiihrt allerdings nicht dazu, daB die Mitgliedstaaten mit ent-
sprechenden Malnahmen prakludiert wiren; die Frage stellt sich nur insoweit, als entspre-
chende Regimes auf EU-Ebene tatséchlich geschaffen werden.

Im Fleischsektor ist die Kommission hier bisher nur in Bezug auf Gefliigel titig geworden:
Gemih Art. 11 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 543/2008% , diirfen zur Angabe der Haltungsform (...)
ausschlieBlich die nachstehenden und die in Anhang IV dieser Verordnung aufgefiihrten Be-
griffe (...) verwendet werden“, wenn die in Anhang V definierten Voraussetzungen erfiillt
sind. Art. 11 Abs. 3 sieht zwar die Moglichkeit von ,,einzelstaatlichen technischen MafBnah-
men [vor], die iiber die Mindestanforderungen geméB Anhang V hinausgehen und nur auf die
Erzeuger des betreffenden Mitgliedstaates anzuwenden sind, sofern diese Mafinahmen mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. Damit diirften aber nur Verschéirfungen der in die-
sem Anhang definierten Haltungsbedingungen erfaf3t sein, nicht jedoch davon abweichende
Kennzeichnungsvorgaben. Der Bereich des Gefliigelfleischs ist damit durch eine insoweit
abschlieBende sekundérrechtliche Regelung erfafit, so daBl dieser Sektor nicht in die nationale
Kennzeichnungsregelung einbezogen werden sollte.

4 VO (EU) Nr. 1308/2013 des EP und des Rates v. 17.12.2013 iiber eine gemeinsame Marktorganisation fiir
landwirtschaftliche Erzeugnisse (...), ABL. EU 2013 L 347/671.

4 VO (EG) Nr. 543/2008 der Kommission v. 16.6.2008 mit Durchfithrungsvorschriften zur Verordnung (EG)

Nr. 1234/2007 des Rates hinsichtlich der Vermarktungsnormen fiir Gefliigelfleisch, ABL. EU 2007 L 157/46;
die Regelung gilt als bestehende fakultative vorbehaltene Angabe gem. Art. 85 GMO i.V.m. Anhang IX.
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HI. Zwischenergebnis

Nationale Kennzeichnungspflichten werden durch die Regelung der LMIV nicht vollstéindig
prakludiert, sind aber der Priifung durch die EU-Kommission unterworfen. Die in Art. 39
LMIV definierten Priifungsmalstébe orientieren sich an der primérrechtlichen Garantie der
Warenverkehrsfreiheit, die damit trotz der erfolgten Harmonisierung mittelbar weiter Prii-
fungsmalstab bleibt. Grundsétzlich ermdglicht der in Art. 39 Abs. 1 LMIV aufgefiihrte Ge-
sichtspunkt des Verbraucherschutzes — insbesondere im Lichte der Tierschutz-
Querschnittsklausel in Art. 13 AEUV — auch nationale Kennzeichnungspflichten, die eine
tierwohlorientierte Verbraucherentscheidung erméglichen.
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C. Die Bewertung der verschiedenen Ausgestaltungsszenarien

1. Die verschiedenen Modelle

Niher untersucht werden sollen im Folgenden drei Ausgestaltungsvarianten, soweit sich je-
weils unterschiedliche europarechtliche Fragestellungen bzw. Antworten ergeben:
Gepriift wird

(1) Die Moglichkeit einer Beschrinkung der Kennzeichhung auf die inlédndische Pro-
duktion.

(2) Die Ausgestaltung als Opt-In-Option fiir Importprodukte bei verbindlicher Kenn-
zeichnung fiir die deutsche Produktion.

(3) Die Ausgestaltung als verpflichtende Regelung fiir alle auf dem deutschen Markt
vertriebenen Produkte.

I1. Die europarechtliche Bewertung

1. Beschriinkung der Kennzeichnungspflicht auf deutsche Produkte

In Bezug auf ein auf die inldndische Produktion beschrénktes Kennzeichnungsmodell ist zu-
nichst darauf hinzuweisen, daf} eine solche Regelung entgegen dem ersten Anschein durchaus
die Freiheit des Warenverkehrs beriihrt>®. Unabhiingig davon unterliegt auch diese Regelung
der Meldepflicht nach Art. 39, 45 LMIV, weil die LMIV anders als die Warenverkehrsfreiheit
auch rein innerstaatliche Sachverhalte erfaBt’!.

a) Bestimmung des Geltungsbereichs

Als erstes Problem stellt sich in diesem Szenario die exakte Bestimmung des
Geltungsbereichs der Regelung in Bezug auf das Fleisch von Tieren, die nicht ausschlieBlich
in Deutschland aufgezogen worden sind, sondern mit mehreren Mitgliedstaaten in Berithrung

gekommen  sind: Insoweit wére eine  Anlehnung an die Kommissions-

30 Naher sogleich C. 1I. 1. b).

31 Zu den Konsequenzen dieser Tatsache fiir die Reichweite des EU-Grundrechtsschutzes s. noch u. C. I1. 2.

16



Durchfiihrungsverordnung®® zur Herkunftskennzeichnung nach der LMIV méglich®®. Als
Alternative wire es auch denkbar, den Geltungsbereich strikt auf Waren deutschen Ursprungs
zu begrenzen, was den ,,Abstand” zur Freiheit des Warenverkehrs weiter vergréBern wiirde —
es wiren tatsdchlich nur ,,rein” innerstaatliche Produkte erfalit — , womit allerdings auch
stirkere Einschrinkungen der innergemeinschaftlichen Arbeitsteilung®® verbunden wiren.
Diese Alternative fithrt aber rasch zu wenig sinnvollen Konsequenzen, weil so eine
Warengruppe ,zwischen den Stithlen” entstinde: Es wiirde Produkte geben, die die
Anforderungen einer deutschen Herkunftskennzeichnung nach der Kommissionsverordnung
erfiillen, denen aber die Tierwohlkennzeichnung nicht offensteht, was nicht nur zu
Verwirrung beim Verbraucher fithren miiBte. Diese Effekte sprechen deutlich dafiir, den
Geltungsbereich nach den Kriterien der Verordnung zu bestimmen.

b) Wirkung auf eingefiihrte Produkte

Diese Gestaltung erscheint auf den ersten Blick als die unproblematischste und
konfliktfreieste Losung, weil an importierte Produkte keine Anforderungen gestellt werden
und somit auch keine Anpassungskosten entstehen; unter diesem Gesichtspunkt konnte man
sogar annehmen, daB die Dassonville-Formel®® hier fiir die Feststellung eines Eingriffs in die
Warenverkehrsfreiheit®® gar nicht einschligig wire, sondern stattdessen die Keck-Priifung
anzuwenden wire®’, weil nach gefestigter Rechtsprechung die Grenze zwischen beiden
Varianten der Warenverkehrsfreiheit danach gezogen wird, ob Anderungen am eingefiihrten
Produkt erforderlich werden®8, was hier gerade nicht der Fall wire. Auch bei Zugrundelegung

32 DurchfithrungsVO (EU) Nr. 1337/2013 der Kommission v. 13.12.2013 mit Durchfiihrungsbestimmungen zur
VO (EU) Nr. 1169/2011 (...) hinsichtlich der Angabe des Ursprungslands bzw. Herkunftsorts von frischem,
gekiihltem oder gefrorenem Schweine-, Schaf-, Ziegen- und Gefliigelfleisch, ABL. EU 2013 L 335/19.

33 Zu ihren Vorgaben auch Carrefio, New EU Rules on the Country of Origin Labelling for Meat of Swine,
Sheep, Goats and Poultry, in: EIRR 2014, S. 213 ff.; Teufer, Wo kommt es her, wo geht es hin? Die Entwick-
lung und Ausweitung der Herkunfiskennzeichnung im Lebensmittelrecht, in: ZLR 2015, S. 15 (30 ff.); Stei-
ner/Weigel, Die Herkunftskennzeichnung von Fleisch gemiB der VO (EU) Nr. 1337/2013, in: ZLR 2015, S.
428 ff.

34 Zu diesem Gesichtspunkt s. das BuGH-Zitat o. bei Fn. 14.

$8.0.B.1.1.a)m. Fn. 7.

56 Unmittelbarer PriifungsmaBstab ist hier aber ohnehin nicht die Freiheit des Warenverkehrs, sondern Art. 39
LMIV; anders wire dies nur, wenn man die Harmonisierungswirkung der LMIV enger sieht als hier vertreten,
s.0. B. II. 1. a). Bei der Rechtfertigung kommt es dann allerdings auch im Rahmen des Art. 39 LMIV auf die
Warenverkehrs-Rechtsprechung an, s. sogleich bei Fn. 62 ff.

57 8. bereits knapp o. Fn. 8.

58 S. EuGH, 2.2.1994 Rs. C-315/92 (Clinique), Slg. 1994, 1-317, Tz. 13 = EWS 1994, 93 und dazu Leible, Ab-
schied vom ,,fliichtigen Verbraucher“?, DZWIiR 1994, 177 ff.; EuGH, 6.7.1995 Rs. C-470/93 (Mars), Slg.
1995, 1-1923, Tz. 13 = ZLR 1995, 416 m. Anm. v. Jagow u. Anm. Streinz/Leible, ZIP 1995, 1236 ff.; EuGH,
26.6.1997 Rs. C-368/95 (Familiapress), Slg. 1997, I-3689, Tz. 11 = EuZW 1997, 470.

17



der Keck-Formel wire allerdings ein Eingriff in Art. 34 AEUV zu bejahen, weil die Regelung
cingefiihrte Waren auf den zweiten Blick schlechter stellt als die inléindische Produktion.

Zunidchst wird den Verbrauchern mit der Verwendung einer nur fiir die deutsche Produktion
vorgesehenen Kennzeichnung signalisiert, dal es sich um ein deutsches Produkt handelt, es
liegt damit eine Art mittelbare Herkunftskennzeichnung vor. Das ist hier allerdings insoweit
unschédlich, als die LMIV ohnehin die Herkunftskennzeichnung vorschreibt. Der Ausschiuf}
eingefiihrter Produkte von der Tierwohl-Kennzeichnung beschriinkt sich allerdings nicht auf
diesen Effekt: Wenn die Regelung so ausgestaltet ist, daB Fleisch aus anderen Mitgliedstaaten
am Kennzeichnungssystem nicht teilnehmen kann, wird den eingefiihrten Lebensmitteln
damit der Zugang zu einer Qualitéitskennzeichnung versperrt, deren Nutzung sich positiv auf
den Absatz auswirken kann. Zudem wiirde dem Verbraucher der Eindruck nahegelegt, daB3
nur deutsche Produkte sich Tierschutzanforderungen stellen.

Derartige Regelungen hat der EuGH bereits als unzuldssige Eingriffe in die Freiheit des
Warenverkehrs eingestuft”®, auch wenn sie eingefiihrten Produkten keine Verpflichtungen
auferlegen, sondern ihnen nur Vorteile vorenthalten. Eine Rechtfertigung fiir eine solche
Regelung erscheint auch schwer vorstellbar, zumal es sich um eine formal diskriminierende —
auf die Herkunft der Ware abstellende — Regelung handelt®, fiir die ungeschriebene Griinde
wie der Verbraucherschutz von vornherein nicht zur Verfiigung stehen®!.

Dabei kommt in der vorliegenden Konstellation als PriifungsmaBstab zwar nicht die
primérrechtliche Garantie der Warenverkehrsfreiheit zur Anwendung, zu der diese
Unterscheidung entwickelt wurde, sondern Art. 39 LMIV: Die Priifung dieser Bestimmung
mul3 sich aber am primérrechtlichen Rahmen orientieren, da das Sekundirrecht die
Handlungsspielrdume der Mitgliedstaaten gegeniiber den Grundfreiheiten nicht grundsétzlich

% Zur franzosischen Qualitétsbezeichnung ,,montagne®, die nur fiir Produkte aus franzosischen Bergregionen zur
Verfiigung stand, s. EuGH, 7.5.1997 verb. Rs. C-321-24/94 (Pistre u.a.), Slg. 1997, 1-2343; dazu Rochard,
Dispositions de la loi “montagne” et principe communautaire de libre circulation des produits, in: RTDE 1998,
S. 237 ff.; im AnschluB daran z.B. zu franzdsischen Giitezeichen fiir regionale Produkte EuGH, 6.3.2003 Rs.
C-6/02 (Kommission/Frankreich), Sig. 2003, 1-2389; zum ,,Wallonischen Qualititszeichen* EuGH, 17.6.2004
Rs. C-255/03 (Kommission/Belgien; nicht in der Slg.).

8 EuGH, 7.5.1997 verb. Rs. C-321-24/94 (Pistre u.a., Fn. 59), Tz. 49: ,,Sodann benachteiligt eine Regelung wie
die in den Ausgangsverfahren fragliche die aus den anderen Mitgliedstaaten eingefiihrten Erzeugnisse, da sie
die Verwendung der Bezeichnung « montagne » den im Inland aus inlindischen Grundstoffen hergestellten
Erzeugnissen vorbehilt (...).“ Ebenso schon fiir die Verwendung der Bezeichnung ,,Weinbrand“ auf inlindi-
sche Produkte EuGH, 12.10.1978 (Eggers), Slg. 1978, 1935, Tz. 25.

61 S.0. Fn. 18, sowie EuGH, 7.5.1997 verb. Rs. C-321-24/94 (Pistre u.a., Fn. 59), Tz. 52: , Nach stindiger Recht-

sprechung kann eine solche nationale Regelung angesichts ihres diskriminierenden Charakters nur dann ge-
rechtfertigt sein, wenn einer der in Art. 36 EG-Vertrag genannten Griinde vorliegt (...).«
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erweitern kann.5? Damit soll nicht bestritten werden, daB der EU-Gesetzgeber in Detailfragen
Dinge anders regeln kann, als dies die EuGH-Rechtsprechung zuvor zum sekundérrechtslosen
Zustand entschieden hat®®, zumal der Gerichtshof dem Gesetzgeber gegeniiber den
Grundfreiheiten einen groBeren Spielraum zuerkennt als den Mitgliedstaaten®. An den
grundsitzlichen Weichenstellungen der Rechtsprechung wird aber auch der EU-Gesetzgeber
festgehalten, Versuche der ,,Korrektur” miilten hier zur Nichtigkeit des des Sekundérrechts
fiihren®®. Zu diesen Weichenstellungen gehort, daB formal diskriminierende MaBnahmen nur
unter erschwerten Umstinden, insbesondere nur durch primé#rrechtlich verankerte Griinde
gerechtfertigt werden kénnen. Die in Art. 39 LMIV aufgefiihrten ,,ungeschriebenen”®® Griinde
(Verbraucherschutz, Betrugsvorbeugung) stehen danach fiir die Rechtfertigung formal
diskriminierender MaBnahmen nicht zur Verfiigung.

Der mit der Einbeziehung eingefiihrter Produkte in das Kennzeichnungssystem verbundene
Verwaltungsaufwand reicht damit auf keinen Fall aus, um eine solche Gestaltung zu
rechtfertigen. Deutlich wird das zudem 'dadurch, daf} auch bei der Priifung einer Regelung auf
EU-Ebene die Problematik aufgeworfen wurde, dafl eine freiwillige Beteiligung von aus
Drittstaaten eingefiihrten Produkten ermoglicht werden miifite.®” Auch die bestehende EU-
Regelung zur Kennzeichnung der Haltungsform von Legehennen bei Eiern sieht eine
entsprechende Gleichwertigkeitspriifung fiir Drittlandsware vor;%® dasselbe gilt fiir die EU-
Regelung zur Haltungsform von Gefliigel®.

Im Ergebnis erscheint damit relativ eindeutig, daB eine fiir deutsche Produkte reservierte

Tierschutz-Qualitdtskennzeichnung gegen die Freiheit des Warenverkehrs verstoBen wiirde;

62 S, bereits 0. B. IL. 1. b) bei Fn. 37.

 Dazu zuletzt Roth, Privatrechtliche Kartellrechtsdurchsetzung zwischen primérem und sekunddrem Unions-
recht, in: ZHR (2015), S. 668 ff.; zum Verhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Sekundéirrecht s. auch Sgren-
sen, Reconciling Secondary Legislation and the Treaty Rights of Free Movement, in: 36 ELRev. (2011), S.
339 ff.

%S.0.B.IL 1. a) m. Fn. 16.

%5 S. die Beispiele in Fn. 37.

% D.h. die in Art. 36 AEUV nicht genannten Griinde.

67 Kommission, KOM (2009) 584 (Fn. 3), S. 8: Es sei zu priifen, ,,wie sichergestellt werden kann, daff ein Er-
zeugnis aus einem Drittland, das die in der EU geltenden Produktionsanforderungen erfiillt, an einem Quali-
tatssystem der EU teilnehmen kann (...).“

68 Art. 30 der VO (EG) Nr. 589/2008 (Fn. 4).

6 Art. 14 der VO (EG) Nr. 543/2008 (Fn. 49): ,,Geflligelfleisch aus Drittlindern kann eine oder mehrere der
fakultativen Angaben gemaB den Artikeln 10 und 11 tragen, sofern es eine von der zustdndigen Behorde des

Ursprungslands ausgestellte Bescheinigung mitfiihrt, mit der bestétigt wird, dal die betreffenden Erzeugnisse
den Vorschriften dieser Verordnung entsprechen.

19



sie miiBt@ von der EU—Kommission damit auch nach Art. 39 Abs. 1 LMIV beanstandet
werden.

2. Freiwillige Teilnahme eingefiihrter Produkte (Opt-in-Regelung)

Den Einwand einer Diskrminierung der eingefiihrten Produktion wiirde eine Regelung aus-
rdumen, die ausléndischen Produkten eine freiwillige Teilnahme am System erdffnet; damit
haben Importprodukte die Wahl zwischen einer Kennzeichnung, die (gerechtfertigte)’® An-

passungskosten verursacht, aber gleichzeitig Vermarktungschancen ersffnet, und einem Ver-
zicht auf die Anpassung.

a) Das Erfordernis einer Gleichwertigkeitspriifung

Auch wenn eine solche Opt-in-Option fiir eingefiihrte Produkte als nicht verpflichtendes
»Angebot® ausgestaltet wird, muB} bei der konkreten Gestaltung gleichwohl sichergestellt
werden, daBl eingefithrte Produkte auch tatséchlich am System teilnehmen kénnen. Im Rah-
men einer Zertifizierung miiBiten daher nicht vollstindig identische, aber gleichwertige Stan-
dards des Herkunftslands als solche anerkannt werden.”! Das bedingt einen gewissen Verwal-
tungsaufwand, der sich allerdings dadurch begrenzen 148, daf3 in- wie auslindische Produzen-

ten die Erfiillung der Voraussetzungen belegen miissen.

b) Die Problematik der Inliinderdiskriminierung

Ein zweiter Problempunkt betrifft das Phéinomen der sog. Inléinderdiskriminierung’?, nachdem
in diesem Modell die einheimischen Produzenten der Pflichtkennzeichnung unterworfen sind,

"S.0.B.L 1.b)—c)m. Fn. 18 ff.

'S, grundlegend EuGH, 22.10.1998 Rs. C-184/96 (Kommission/Frankreich — foie gras), Slg. 1998, I-6197, Tz.
28 = ZLR 1999, 139 m. Anm. Horst = RIDPC 1999, 849 m. Anm. Bonomo; dazu auch Mattera, L.’arrét , Foie
gras“ du 22 octobre 1998: porteur d’une nouvelle impulsion pour le perfectinnement du marché unique euro-
péen, in: RMUE 4/1998, S. 113 ff.; zuvor schon zur Forderung der Kommission nach Einfiigung von Gleich-
wertigkeitsklauseln in die nationale Gesetzgebung v. Borries/Petschke, Gleichwertigkeitskiauseln als Instru-
ment zur Gewihrleistung des freien Warenverkehrs in der europdischen Gemeinschaft, in: DVBI. 1996, S.
1343 ff.

2 Dazu in jiingerer Zeit Gundel, Die Inldnderdiskriminierung zwischen Verfassungs- und Europarecht: Neue
Ansitze in der deutschen Rechtsprechung, in: DVBI. 2007, S. 269 ff.; Albers, ,Inlinderdiskriminierung® am
Beispiel des Handwerksrechts, in: JZ 2008, S. 708 {f.; Kormann/Hiipers, Inlanderdiskriminierung durch Meis-
terpflicht, GewArch 2008, S. 273 ff.; Hanf, Reverse Discrimination in EU Law, 18 MJ (2011), S. 29 ff.; mo-
nographisch Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, 2013.
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wihrend die Beteiligung fiir eingefiihrte Produkte freiwillig bleibt”>. Nach der gefestigten und

unabhéngig von literarischer Kritik’* bis in jiingste Zeit fortgeschriebenen FEuGH-

Rechtsprechung unterliegt diese Schlechterstellung regelméfBig nicht der europarechtlichen

Priifung’”, weil der Anwendungsbereich des EU-Rechts jedenfalls durch die Grundfreiheiten
nicht er6ffnet wird, die auf rein innerstaatliche Sachverhalte nicht anwendbar sind’®.

Das diirfte in der vorliegenden Konstellation allerdings anders liegen, weil hier mit der LMIV
Sekundérrecht besteht, das auch fiir innerstaatliche Sachverhalte gilt. Der Anwendungsbereich
des Europarechts wird damit auch auf diese innerstaatlichen Sachverhalte erstreckt, womit die
Grundrechte der GRC — insbesondere die unternehmerische Freiheit gem. Art. 16 GRC und
der in Art. 20 GRC gewihrleistete allgemeine Gleichheitssatz’’ — auch zum PriifungsmaBstab
fiir Antréige nach Art. 39 Abs. 1 LMIV werden.

Damit wére die EU-Grundrechtspriifung hier er6ffnet; fiir die Ungleichbehandlung der inlén-
dischen Produktion lassen sich aber durchaus sachliche Griinde finden, weil die Importpro-
duktion den Produktionsbestimmungen des Herkunftsstaates unterworfen ist und eine gleich-
zeitige Finhaltung der Regelungen mehrerer Rechtsordnungen Schwierigkeiten bereiten kann,
denen die (auf den einheimischen Markt ausgerichtete) einheimische Produktion von vornhe-
rein nicht ausgesetzt ist. Eine Rechtfertigung der Inldnderdiskriminierung ist damit auf euro-
péischer Ebene in gleicher Weise moglich, wie sie bisher auf der Ebene der nationalen Grund-
rechtspriifung (Art. 12, Art. 3 GG) durch die deutsche Rechtsprechung erfolgt ist’®.

3 Die Frage stellt sich auch beim ersten Modell (C. II. 1.), soll aber hier diskutiert werden, weil das erste Modell
sich schon aus anderen Griinden als europarechtswidrig erwiesen hat.

™ S. stellvertretend Spaventa, Seeing the wood despite the trees? On the scope of Union citizenship and its con-
stitutional effects, in: 45 CMLRev. (2008), S. 13 ff.

75 S. in jiingerer Zeit z.B. EuGH, 13.2.2014 verb. Rs. C-162/12 u. C-163/14 (Airport Shuttle Express u.a.), Tz.
Tz. 41 ff.; EuGH, 8.5.2014 Rs. C-483/12 (Pelckmans Turnhout NV), Tz. 14 ff.

6 Abweichungen von dieser Linie in der Rechtsprechung sind eine Ausnahmeerscheinung geblieben; fiir einen
solchen Fall s. die ,,Baileys Minis“-Entscheidung des EuGH: EuGH, 4.10.2007 Rs. C-457/05 (Schutzverband
der Spirituosenindustrie/Diageo Deutschland), Slg. 2007, I-8075 = EuR 2008, 242 m. krit. Anm. Gundel =
EuzZW 2007, 730 m. Anm, Leible = ZLR 2007, 719 m. Anm. Rabe. Dort wirkte die Abweichung sich im Er-
gebnis nicht aus, weil eine MaBnahme des EU-Gesetzgebers gepriift wurde, die ohnehin stets der EU-
Grundrechtsbindung unterliegt.

77 8. zur Priifung z.B. zu einer Regelung, die fiir Pay-TV-Veranstalter kiirzere Werbezeiten vorsieht als fiir Free-
TV-Veranstalter, EuGH, 18.7.2013 Rs. C-234/12 (Sky Italia), K&R 2013, 576, Tz. 19 ff.: Diese Gestaltung
zugunsten eines Geschiftsmodells ist mit der Gleichheitsgarantie des Art. 20 GRC vereinbar, wird durch sie
aber auch nicht geboten; s. auch zur Rechtfertigung der beschriankten Reichweite des Emissionsrechtehandels,
der nur ausgewihlte Branchen erfaBt, EuGH, 16.12.2008 Rs. C-127/07 (Arcelor), Slg. 2008, 1-9895, Tz. 23 ff.

7S, in jlingerer Zeit z.B. BVerwG, 9.4.2014 — 8 C 50/12, NVwZ 2014, 1241 (1244 £) m. Anm. Wiemers.
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Daf} das EU-Recht diese Belastung als unproblematisch ansieht, zeigt die stindige Praxis des
EU-Harmonisierungsgesetzgebers im Bereich der sogenannten Mindestharmonisierung’’:
Hier sind im Sekundirrecht Klauseln verbreitet, die den Mitgliedstaaten ausdriicklich den
ErlaB strengerer Regeln fiir die inlindische Produktion einriumen;®® zugunsten eingefiihrter
Waren wirken die sog. Freiverkehrsklauseln, nach denen von der jeweiligen Richtlinie zuge-
lassene schirfere Standards des Einfuhrmitgliedstaats nicht auf eingefiihrte Produkte ange-
wandt werden diirfen, die den Basisstandards der Richtlinie entsprechen®!. Der EuGH hat
‘solche Klauseln nicht nur nicht beanstandet, sondern ihre Einfiigung teils sogar als Vorausset-
zung fiir die Zuldssigkeit einer (Mindest-)harmonisierung gefordert® — was deutlich macht,
daf3 die Schlechterstellung der inlindischen Produktion aus Sicht des Gerichtshofs keine

grundsétzlichen Probleme aufwirft, auch wenn der Punkt bisher nie ausdriicklich diskutiert
wurde.

Die Belastung durch diese Inlédnderbenachteiligung erscheint auch nicht als besonders
schwerwiegend®: Die Mindest-Tierschutzstandards miissen ohnehin eingehalten werden; ein
deutscher Produzent, der sich hierauf beschrinkt, miiite dies durch die Sockel-
Kennzeichnung offenlegen.

7 Zu dieser Harmonisierungsform s. z.B. Weatherill, Maximum versus Minimum Harmonization: Choosing
between Unity and Diversity in the Search for the Soul of the Internal Market, in: Essays in Memory of John

Usher, 2012, S. 175 ff.; Dougan, Minimum Harmonisation and the Internal Market, in: 37 CMLRev. (2000),
S. 855 ff. |

80 S. z.B. Art. 4 Abs. 1 der RL 2010/13/EU des EP und des Rates v. 10.3.2010 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste
(AVMD-RL), ABIL. EU 2010 L 95/1: ,,Die Mitgliedstaaten konnen Mediendiensteanbieter, die ihrer Rechtsho-
heit unterworfen sind, verpflichten, strengeren oder ausfiihrlicheren Bestimmungen in den von dieser Richtli-
nie koordinierten Bereichen nachzukommen, sofern diese Vorschriften im Einklang mit dem Unionsrecht ste-
hen.”

81 S, z.B. Art. 8 der RL 2003/33/EG des EP und des Rates v. 26.5.2003 zur Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen,
ABL EU 2003 L 152/16 (Tabakwerbungs-Richtlinie): ,,Die Mitgliedstaaten diirfen den freien Verkehr von
Waren und Dienstleistungen, die mit dieser Richtlinie im Einklang stehen, nicht verbieten oder einschrinken.*

82 So hat EuGH, 5.10.2000 Rs. C-376/98 (Deutschland/Rat und Parlament — Tabakwerbung I), Slg. 2000, 1-8419
=1JZ 2001, 32 m. Anm. Gorz, Tz. 101 ff. fiir die Begriindung der Nichtigkeit der ersten Tabakwerberichtlinie
u.a. darauf abgestellt, daB diese den Mitgliedstaaten schérfere MalBnahmen erlaube, hiervon eingefiihrte Pro-
dukte aber nicht ausnehme (1), womit das Binnenmarktziel der Erleichterung des Warenverkehrs verfehlt wer-
de. Die positive Entscheidung zur zweiten Version der Richtlinie (Fn. 81) betont dann konsequent, dafl eine
Freiverkehrsklausel nun vorhanden ist, s. EuGH, 12.12.2006 Rs. C-380/03 (Deutschiand/Parlament und Rat —
Tabakwerbung II), Slg. 2006, I-11573, Tz. 73 ff. = EuZW 2007, 46 m. Anm. Stein = EuR 2007, 230 m. Anm.
Gundel = ZLR 2007, 337 m. Anm. Schroeder/Lechner. Die Bedeutung einer solchen Klausel fiir die Bewer-
tung eines Rechtsakts als Beitrag zur Férderung des Binnenmarktes hat auch schon EuGH, 10.12.2002 Rs. C-
491/01 (BAT/Imperial Tobacco), Slg. 2002, I-11453, Tz. 74 zur parallelen Freiverkehrsklausel in Art. 13 der
Tabakprodukt-Richtlinie hervorgehoben; zu dieser Regelung s. Koenig/Engelmann, Die Freiverkehrsgarantie
nach Art. 13 Abs. 1 der Tabakprodukt-Richtlinie, in: ZLR 2002, S. 395 ff.

8 Hierauf stellt u.a. das BVerwG ab, s. Fn. 78.

22



3. Verpflichtende Regelung fiir alle auf dem deutschen Markt vertriecbenen Produkte

Als letzte Alternative kommt eine Pflichtkennzeichnung fiir alle auf dem deutschen Markt
vertriebenen Produkte in Betracht. Diese Ausgestaltung wire aus Sicht des verfolgten Ziels
wohl die effektivste Regelungsform, weil die Kennzeichnung sich auf allen Produkten finden
miifite und dem Verbraucher dadurch regelméBig priasent wére. Fiir eingefithrte Waren ist
diese Losung allerdings mit der Belastung der Verpflichtung zur Nachkennzeichnung verbun-
den, die unbestreitbar einen Eingriff in die Freiheit des Warenverkehrs darstellt®; eine Recht-
fertigung aus Griinden des Verbraucherschutzes ist fiir diese formal unterschiedslos geltende
Regelung allerdings durchaus moglich.

Eine solche Regelung miifite wiederum in jedem Fall — hier erst recht — eine Gleichwertig-
keitspriifung vorsehen, um zu vermeiden, daf eingefiihrte Produkte bei geringfiigigen Abwei-
chungen von den deutschen Standards auf die Sockel-Kennzeichnung ,,zuriickfallen. In die-
sem Fall wére zwar die Verkehrsfahigkeit der Waren nicht beeintrichtigt, eine Benachteili-

gung im Absatz gegeniiber einheimischen Produkten wire aber doch erkennbar.

Ein weiteres Problem stellt sich bei der niedrigsten Kennzeichnungsstufe (,,entspricht den
Mindestanforderungen®), die nach dem Vorhaben auf die fiir einheimische Produzenten ver-
bindlichen MaBstébe des deutschen Tierschutzrechts abstellt. Diese MaBstdbe kénnen jedoch
gef. Uiber EU-Mindestvorgaben oder — soweit solche nicht bestehen — {iber die Produkti-
onsnormen des Herkunftslands hinausgehen, so dal Importware, die den EU-Vorgaben ent-
spricht bzw. im Herkunftsland rechtmiBig hergestellt wurde, moglicherweise die deutsche
Mindestkennzeichnung nicht tragen diirfte.

Um diesem Problem zu begegnen, miifite ggf. eine weitere Basisstufe — etwa mit dem Wort-
laut ,,entspricht den Mindeststandards des EU-Tierschutzrechts® oder ,.entspricht den Tier-
schutz-Mindeststandards des EU-Binnenmarktes* — geschaffen werden; sie wiirde eine zutref-
fende Kennzeichnung der betroffenen eingefiihrten Produkte ermoglichen, liee das System
allerdings auch uniibersichtlicher werden. Erwigenswert wire daher die Wahl einer Kombina-
tionsformel im Sinne von ,,Entspricht deutschen bzw. EU-Tierschutz-Mindeststandards®, die
fiir einheimische wie eingefithrte Produkte nutzbar wire®>. Damit kiime zwar ggf. nicht mehr

%S.0.B.11a).

8 Alternativ wire eine Kennzeichnung als ,.entspricht nicht deutschen Mindest-Tierschutzstandards“ denkbar, s.
parallel Art. 30 Abs. 3 der VO (EG) Nr. 589/2007 (Fn. 4) fiir Drittlandsimporte von Eiern, die der EU-Norm
nicht entsprechen: ,Haltungsart: ,Nicht-EU-Norm’“. Eine derartige Negativ-Kennzeichnung wiirde im Bin-
nenmarkt aber mit einiger Wahrscheinlichkeit als unverhiltnismiBiger Eingriff in die Freiheit des Warenver-
kehrs eingestuft werden.
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zur Geltung, daf} der deutsche Produzent sich an weitergehende Regelungen hilt (und halten
muB); da hier allerdings nur der verbindliche Mindeststandard betroffen ist, entsteht dem
deutschen Produzenten damit kein wesentlicher Nachteil.

III. Zwischenergebnis

Unter den untersuchten Ausgestaltungsmodellen erweist sich die Variante einer Kennzeich-
nung allein der inldndischen Produktion als binnenmarktwidrig, weil sie eingefiihrte Produkte
von den Vermarktungschancen ausschlieit, die mit der Kennzeichnung verbunden sind. Eine
Rechtfertigung dieses Eingriffs in die Freiheit des Warenverkehrs ist nicht erkennbar, zumal
es sich um eine formal diskriminierende Regelung handelt; der mit einer Einbeziehung der
auslandischen Produktion ggf. verbundene zusétzliche Verwaltungsaufwand mufl hingenom-
men werden.

Das Modell einer freiwilligen Teilnahme der Importproduktion an der fiir die Inlandsproduk-
tion verbindlichen Kennzeichnung beseitigt dieses Hindernis; es fiihrt allerdings dazu, daf der
Inlandsproduktion im Vergleich stirkere Pflichten auferlegt werden. Diese Differenzierung ist
— anders als andere Konstellationen der Inlinderdiskriminierung — am Mafstab der EU-
Grundrechte zu messen, weil die auf die Inlandsproduktion bezogenen Regelungen sich auf-
grund der Harmonisierung durch die LMIV im Anwendungsbereich des EU-Rechts befinden.
Die unterschiedliche Behandlung 146t sich jedoch gut mit sachlichen Griinden rechtfertigen;
es handelt sich im Bereich der Mindestharmonisierung sogar um ein allgemein geldufiges

Phénomen. Insgesamt ist damit eine EU-rechtskonforme Gestaltung dieser Variante moglich.

Die dritte Variante enthélt mit der verpflichtenden Teilnahme der Importproduktion einen
schirferen Eingriff in die Freiheit des Warenverkehrs, der aber durch Griinde des Verbrau-
cherschutzes gerechtfertigt werden kann. Es mul} allerdings sichergestellt werden, dafl nach
den Malistdben des EU-Rechts und des Herkunftslands rechtméBig hergestelite Produkte dann
auch wahrheitsgemif} eingeordnet und gekennzeichnet werden kdnnen; hierfiir miilte ggf. die
Basiskennzeichnung angepaBt werden. Insgesamt ist aber auch hier eine EU-rechtskonforme
Gestaltung erreichbar.
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D. Ergebnisse

1. Die Einfiihrung einer nationalen Regelung zur Tierschutzkennzeichnung von Fleisch ist in
jedem Fall gegeniiber der EU-Kommission meldepflichtig: Sie unterfillt nach hier vertretener
Auffassung Art. 45 LMIV, andernfalls der allgemeinen Notifikationspflicht nach der RL
2015/1535. Die Beurteilung durch die EU-Kommission erfolgt nach den Kriterien des Art. 39
LMIV, die die Anforderungen der Warenverkehrsfreiheit sekundirrechtlich aufnehmen. Eine
nationale Regelung ist danach nicht grundsitzlich unzulissig, muB jedoch einem der in Art.
39 LMIV aufgefiihrten Motive entsprechen und den Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit wah-
ren. Eine abschlieBende sekundérrechtliche Regelung besteht allerdings fiir Gefliigelfleisch,

so daf} dieser Bereich aus einer nationalen Kennzeichnungsregelung ausgenommen werden
miifite.

2. Grundsitzlich 148t sich eine tierschutzorientierte obligatorische Verbraucherinformation
dem Schutzgut des Verbraucherschutzes zuordnen, das auch in Art. 39 LMIV aufgefiihrt ist;
unter dem Gesichtspunkt der VerhéltnisméBigkeit 146t sich auch die Pflichtkennzeichnung (im
Vergleich mit dem milderen Mittel der freiwilligen Kennzeichnung) rechtfertigen, weil nur so
das Ziel einer breiten Wahrnehmung der Kennzeichnung erreicht werden kann.

3. Unter den gepriiften Ausgestaltungsvarianten einer nationalen Tierschutz-Kennzeichnung
erscheint als der europarechtlich sicherste Weg die Wahl einer verpflichtenden Regelung fiir
die deutsche Produktion, die einer freiwilligen Beteiligung fiir Importwaren offensteht, die
gemal diesen Standards oder in gleichwertiger Weise tierschutzgerecht produziert wurden.
Die mit dieser Losung verbundene Inlédnderdiskriminierung wére nicht an der Warenverkehrs-
freiheit, wohl aber an der europarechtlichen Gewihrleistung der unternehmerischen Freiheit
und dem unionsrechtlichen Gleichheitssatz zu messen, da der Anwendungsbereich der EU- -
Grundrechte durch die Erfassung des Bereichs in der LMIV er6ffnet ist. Sie wire nach diesem
MaBstab aber auch zu rechtfertigen. Eingefiihrten Produkten bleibt die Wahl zwischen einer
Teilnahme am System und dem unverénderten Vertrieb; aus der Sicht des Mitgliedstaats be-
deutet diese Losung freilich auch einen gewissen Zusatzaufwand, da gleichwertige Tier-
schutzbedingungen als solche anerkannt werden miissen.

4. Eine weitergehende Belastung der Importe wire mit einer Ausdehnung der Kennzeich-
nungspflicht auf alle auf dem deutschen Markt vertriebenen Produkte verbunden. Diese Rege-
lung wire am MaBstab der LMIV im Licht der Warenverkehrsfreiheit zu messen, kann da-
nach aber auch gerechtfertigt werden. Auch hier miissen allerdings gleichwertige Produkti-
onsstandards der Importwaren anerkannt werden, zugleich muf} sichergestellt sein, daf} eine
nicht stigmatisierende Kennzeichnung von Produkten mdéglich ist, die nicht die deutschen,
wohl aber die Mindest-Tierschutzstandards des Herkunfisstaats oder EU-Mindeststandards
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erfilllen. Die dritte untersuchte Variante, nach der die Tierschutzkennzeichnung sich auf die
deutsche Produktion beschrinkt und eine Einbeziehung ausldndischer Waren nicht zulift,
wire dagegen EU-rechtswidrig.

Bayreuth, 18. Februar 2016

* C o

(Pr r. #6rg Gundel)
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