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Mit rund fiinf Millionen Beschéftigten in 717.000 Betrieben, die in der e
Landwirtschaft 54 Mrd. Euro, im AgrargroRhandel 68 Mrd. Euro, im Le-
bensmittelhandwerk 40 Mrd. Euro, in der Erndhrungsindustrie 175 Mrd.
Euro, im LebensmittelgroRhandel 192 Mrd. Euro, im Lebensmitteleinzel-
handel 211 Mrd. Euro und im Gastgewerbe 70 Mrd. Euro Umsatz erwirt-
schaften, stellt die Lebensmittelwirtschaft einen der bedeutendsten Wirt-
schaftszweige in Deutschland dar und beschaftigt fast zwolf Prozent aller

hier Erwerbstatigen.

Der Bund fur Lebensmittelrecht und Lebensmittelkunde (BLL) reprasen-
tiert als Spitzenverband der deutschen Lebensmittelwirtschaft die gesamte
Lebensmittelkette, beginnend mit der Landwirtschaft, Uber die Industrie,
das Handwerk bis hin zum Handel sowie die Groldverbraucher, alle Zulie-
ferbereiche einschliellich des Futtermittelsektors und die Tabakbranche.
Das Aufgabengebiet des BLL umfasst die Entwicklung des europaischen
und deutschen sowie des internationalen Lebensmittelrechts und die akti-
ve Begleitung der einschlagigen naturwissenschaftlichen Disziplinen. Zu
seinen Mitgliedern zéhlen rund 90 (Fach-) Verbande, ca. 300 Unterneh-
men (von mittelstadndischen Unternehmen bis zu multinationalen Konzer-
nen) und Uber 150 Einzelmitglieder (vor allem private Untersuchungslabo-
ratorien und Anwaltskanzleien). Der BLL ist Gesprachspartner von Politik,
Verwaltung, Justiz, Wissenschaft, Verbraucherorganisationen und Medien
im Politikfeld ,Lebensmittel und Verbraucherschutz®.

A. Stellungnahme zu Artikel 1 Nr. 11 und 12
I. Hintergrund

Eine der Kernanderungen des vorliegenden Entwurfes eines Vierten Ge-
setzes zur Anderung des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuches so-



wie anderer Vorschriften (Stand: 24.04.2015) betrifft die Vorschrift des §
40 und insbesondere dessen Absatz 1a LFGB' aktueller Fassung.

Im Hinblick auf die seit 1. September 2012 geltende Veroffentlichungs-
pflicht nach § 40 Abs. 1a LFGB aktueller Fassung, wonach die zustandi-
gen Behorden die Offentlichkeit unabhangig vom Vorliegen einer Gesund-
heitsgefahr Gber bestimmte lebensmittelrechtliche VerstoRe informieren
muss, haben zahlreiche Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichte in
Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes erhebliche europarechtliche
und verfassungsrechtliche Zweifel geltend gemacht. Der Vollzug der Norm
wurde daraufhin bundesweit ausgesetzt. Der Bundesrat forderte die Bun-
desregierung im Marz 2013 auf, § 40 Abs. 1a LFGB aktueller Fassung im
Hinblick auf die von den Verwaltungsgerichten monierten Mangel zu tber-
arbeiten. Zudem ist ein Normenkontrollantrag des Landes Niedersachsen
beim Bundesverfassungsgericht (Az. 1 BvF 1/13) anhangig.

Der BLL hat das Gesetzgebungsverfahren, mit dem § 40 Abs. 1a LFGB
aktueller Fassung in das Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch einge-
fugt wurde, intensiv begleitet und bereits damals gewichtige rechtliche Be-
denken gegen die Norm geltend gemacht. Seine verfassungsrechtlichen
Bedenken an der Ausgestaltung des § 40 Abs. 1a LFGB aktueller Fas-
sung hat der BLL zudem in seiner Stellungnahme im Rahmen des abs-
trakten Normenkontrollverfahrens gegenuber dem Bundesverfassungsge-
richt zum Ausdruck gebracht.

Vor diesem Hintergrund besteht die Motivation des Gesetzgebers an der
Anderung des § 40 LFGB aktueller Fassung vor allem darin, die von den
Verwaltungsgerichten monierten Mangel des Gesetzes auszurdumen und
entsprechend des Koalitionsvertrages § 40 LFGB aktueller Fassung da-
hingehend zu andern, dass ,eine rechtssichere Veroffentlichung von fest-
gestellten, nicht unerheblichen Verstdlien unter Reduzierung sonstiger
Ausschluss- und Beschrankungsgrinde® ermaoglicht wird.

Dem selbst gesetzten Ziel der Umsetzung des Koalitionsvertrages durch
Schaffung einer rechtssicheren Veroffentlichungsgrundlage fur Namens-
nennungen wird der vorliegende Entwurf eines Vierten Gesetzes zur An-

]__Als LFGB-Vorschriften bezeichnete §§ beziehen sich auf den vorgelegten Entwurf eines 4. LFGB-
Anderungsgesetzes. Andernfalls wird die Bezugnahme auf die aktuelle Fassung des LFGB entspre-
chend kenntlich gemacht.
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derung des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuches sowie anderer
Vorschriften aber nicht gerecht. Zwar werden durch die Erganzung einer
Hartefallklausel und einer gesetzlicher Loschungsfrist sowie durch weitere
Anderungen Uberwiegend klarstellender Art einige der von den Verwal-
tungsgerichten monierten Punkte im Sinne einer ,Minimallésung® aufge-
griffen. Es findet jedoch keine Auseinandersetzung mit samtlichen aufge-
worfenen rechtlichen Zweifeln der Gerichte statt. Wesentliche Kritikpunkte
bleiben hingegen unangetastet und lassen auch eine Begrindung im ak-
tuellen Gesetzesentwurf vermissen.

Hinzu treten weitere, neu aufgeworfene Fragestellungen in Bezug auf die
Neuregelung des § 40 LFGB sowie des § 40a LFGB, die ebenfalls Ge-
genstand der folgenden Stellungnahme der Lebensmittelwirtschaft sind.

Insgesamt ist nicht zu erwarten, dass die Neuregelung zu einer Befriedung
der Situation und zu einer Beendigung der gerichtlichen Auseinanderset-
zungen fuhren wird. Schon aus diesem Grunde verfehlt der Entwurf die
Vorgaben bzw. die Erwartungshaltung des Koalitionsvertrages.

Il. Abgrenzung zwischen § 40 und 40a LFGB unklar

Die Neustrukturierung der Informationspflichten durch Herauslésen des
bisherigen § 40 Absatz 1a LFGB in eine eigenstandige Vorschrift des §
40a LFGB soll der Verbesserung der Rechtsklarheit dienen. Wahrend § 40
LFGB kiinftig der ,Warnung der Offentlichkeit* beim Vorliegen unsicherer
Erzeugnisse dienen soll, soll die Neuregelung des § 40a LFGB durch die
Information der Offentlichkeit* die Markttransparenz fordern.

Zwar ist es systematisch nachvollziehbar und insoweit zu begrif3en, dass
die beiden Bereiche der Warnung vor unsicheren Erzeugnissen (Gefah-
renabwehr) und der Information zur Herstellung von Markttransparenz ge-
trennt werden sollen, um eine klare Abgrenzung zwischen § 40 und § 40a
LFGB zu ermoglichen. Denn die Einordnung bzw. Einbettung der Trans-
parenzvorschrift in eine Gefahrenabwehrregelung war bereits rechtssys-
tematisch aulerst fraglich.

Die rechtstechnische bzw. formulierungsmafige Umsetzung der Trennung
von Gefahrenabwehr- und Transparenzregelungen erfolgt im vorliegenden
Gesetzentwurf jedoch unscharf und schafft daher fur die Praxis neue



Rechtsunsicherheiten. Denn der Anwendungsbereich der beiden Vor-
schriften weist — trotz unterschiedlicher Zielrichtungen — nach wie vor gro-
Re tatbestandliche Schnittmengen auf.

So durfte im Falle eines Grenzwert- oder Héchstmengenverstol3es gemal}
§ 40a Abs. 1 Nr. 1 LFGB, eines Vorhandenseins nicht zulassiger Stoffe in
einem Erzeugnis gemal § 40a Abs. 1 Nr. 3 LFGB oder eines VerstolRes
gegen Vorschriften, die dem Schutz der Verbraucher vor Gesundheitsge-
fahrdungen oder die der Einhaltung hygienischer Anforderungen dienen (§
40a Abs. 1 Nr. 4 a) und b) LFGB) zugleich auch der Tatbestand des § 40
Abs. 1 Nr. 2 a) LFGB (Bestehen eines hinreichenden Verdachts, dass ge-
gen Vorschriften im Anwendungsbereich dieses Gesetzes, die dem
Schutz der Verbraucher vor Gesundheitsgefahrdungen dienen, verstol3en
wurde) zu prifen sein. In den genannten Fallgestaltungen reicht bereits
der Verstol3 gegen eine gesundheitsschitzende Vorschrift zur Erfillung
des Tatbestands aus; eine akute Gesundheitsgefahrdung wird ausdruck-
lich nicht gefordert. Des Weiteren durfte im Falle eines nicht unerhebli-
chen Verstolles gegen Vorschriften, die dem Schutz der Verbraucher vor
Tauschung dienen (§ 40a Abs. 1 Nr. 4 a) LFGB) auch der Tatbestand des
§ 40 Abs. 1 Nr. 2 b) LFGB erfillt sein.

Angesichts solcher Uberschneidungen bzw. Doppelungen hinsichtlich der
erfassten Fallgestaltungen und im Hinblick auf die unterschiedlichen
Zweckbestimmungen Gesundheitsschutz / Gefahrenabwehr und Markit-
transparenz, sind hier eindeutig Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen §
40 und § 40a LFGB in der Vollzugspraxis zu beflrchten. So stellt sich die
Frage, wie eine Vollzugsbehorde den beiden eigenstandigen und mehr
oder weniger ermessensfreien Veroffentlichungspflichten nach § 40 LFGB
und § 40a LFGB (gleichzeitig) nachkommen will. Auch eine willkurliche, d.
h. fur den Rechtsunterworfenen nicht voraussehbare, Subsumtion der
Fallgestaltungen entweder unter § 40 LFGB oder § 40a LFGB widerspricht
dem ausdrucklichen Ziel der Rechtsklarheit, zumal jeweils unterschiedli-
che Voraussetzungen an die Veroffentlichung gestellt werden.
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lll. §40 LFGB
1. Fallgestaltungen der sog. ,,Warnung“

Nach eingehender Prifung der von § 40 Abs. 1 S. 1 und 2 LFGB erfass-
ten, sehr unterschiedlichen Fallgestaltungen ist fir die Lebensmittelwirt-
schaft aulRerst fraglich, ob diese allesamt als ,Warnungen*“ vor unsicheren
Erzeugnissen verstanden werden kdnnen. So umfasst die Vorschrift des §
40 LFGB nicht nur den Fall des Gesundheitsrisikos (Abs. 1 S. 1), sondern
ebenso Tauschungsfalle (Abs. 1 S. 2 Nr. 4a) oder den Schutz des Bin-
nenmarktes bzw. der lauter handelnden Wettbewerber (Abs. 1 S. 2 Nr. 5),
allesamt Fallgestaltungen, die bislang nicht zu den klassischen ,Warnun-
gen vor unsicheren Lebensmitteln“ gezahlt wurden. Schon mit der ver-
scharften Formulierung der Uberschrift von § 40 LFGB wird daher eine
gleiche Bewertung der einzelnen Fallkonstellationen des § 40 Abs. 1
LFGB indiziert, die sowohl vor dem Hintergrund der Schutzguter wie der
Intensitat des mit der Namensveroffentlichung bewirkten Grundrechtsein-
griffs nicht gerechtfertigt ist. Es ist daher verfehlt, samtliche Fallgestaltun-
gen des § 40 Abs. 1 S. 2 LFGB als ,Warnungen® vor unsicheren Erzeug-
nissen einzustufen.

2. Fehlendes bzw. eingeschranktes Ermessen

Bei Gesundheitsgefahren soll kiinftig eine Warnung der Offentlichkeit obli-
gatorisch erfolgen, ohne dass es zuvor einer Abwagung gegen die Belan-
ge des Betroffenen durch die zustandige Behorde bedarf. Welcher Anlass
den Gesetzgeber zu dieser Rechtsanderung bewege, bleibt in der Be-
grundung offen. Mdglicherweise soll hierdurch dem zu Recht bemangelten
Missverhaltnis zwischen einer Ermessensentscheidung in § 40 LFGB im
Fall der Gefahrenabwehr und einer gebundenen Entscheidung in § 40
Abs. 1a LFGB aktueller Fassung im Fall der Markttransparenz etwas ent-
gegengewirkt werden. Andere Anhaltspunkte sind zumindest nicht ersicht-
lich. Denn bereits nach der bisherigen ,Soll“-Vorschrift ist die Behorde zur
Veroffentlichung in der Regel verpflichtet, kann aber in Ausnahmefallen, in
atypischen Situationen, davon absehen.

Die produktspezifische Warnung vor Gesundheitsgefahren gestaltet sich
am unproblematischsten. Angesichts des besonders schitzenswerten
Rechtsguts des Gesundheitsschutzes, durfte hier eine Informationspflicht
in der Regel als verhaltnismalige MalRnahme zu bejahen sein. Auch die
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Lebensmittelwirtschaft hat in der Diskussion um Namensveroffentlichun-
gen in der Vergangenheit stets deutlich gemacht, dass im Falle von
(akuten) Gesundheitsgefahren eine 6ffentliche Namensnennung zum
Schutz der Verbraucher in aller Regel gerechtfertigt sein durfte. Je weiter
die Information allerdings von einem konkreten Gesundheitsbezug entfernt
ist, desto hoher muss jedoch das Schutzinteresse des Unternehmers ge-
wichtet werden.

Aus diesem Grunde erscheint die pauschale Einschrankung des Ermes-
sens in den nicht gesundheitsbezogenen Fallen des Satzes 2 Nr. 2-5 be-
denklich, wonach die Behdrde klnftig nur noch im Einzelfall von einer
Veroffentlichung absehen kann, wenn die Belange des Betroffenen das
Interesse der Offentlichkeit an der Information wesentlich Giberwiegen.

Durch die bisherige Fassung der Abwagungsklausel wird gerade sicher-
gestellt, dass eine umfassende Abwagung der privaten Schutzinteressen
des Betroffenen mit dem Veroffentlichungsinteresse der Behorde vorzu-
nehmen ist, um dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Rechnung zu tra-
gen. Das hat gute Grunde: Der auch in Art. 10 der Verordnung (EG) Nr.
178/2002 zum Ausdruck kommende Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
gilt nicht nur fir das Gesetz selbst, sondern selbstverstandlich auch fur
den Vollzug des Gesetzes; er gehdrt zu den Vorgaben fur staatliches In-
formationshandeln und ist daher strikt zu beachten (vgl. BVerfGE 105,
252, 268). Bei jeder Anderung des § 40 LFGB ist es wegen dieser verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben erforderlich, die Auswirkungen auf den sorg-
faltig austarierten Interessenausgleich zwischen Informationsrechten und
legitimen Schutzinteressen der Unternehmen besonders zu berlcksichti-
gen.

Die Nennung von Produkt- und Unternehmensnamen in der Offentlichkeit
betrifft bekanntermalien gerade im Lebensmittelbereich einen aulierst
sensiblen Bereich. Aus diesem Grunde ist streng darauf zu achten, dass
die Verbraucher nicht durch friihzeitige, ungesicherte Informationsoffenle-
gung, Fehlinterpretationen oder Panikmeldungen fehlinformiert werden.
Dies kann fur die betroffenen Unternehmen unibersehbare wirtschaftliche
Konsequenzen haben, die zu Absatzeinbriichen und Unternehmenskrisen
bis hin zur Existenzgefahrdung fihren kénnen. Unternehmen oder Produk-
te durfen nicht in ungerechtfertigter Weise auf der Basis eines bloRRen
Verdachts an einen o6ffentlichen Pranger gestellt werden!
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Ganz in diesem Sinne hat auch der VGH Baden-Wiurttemberg (Beschluss
vom 28.01.2013, Az. 9 S 2423/12) klargestellt, dass Verwaltungshandeln
durch Information irreversibel ist und eine Verbraucherinformation zu —
angeblichen — Rechtsverstdlien eines Unternehmens flr dieses existenz-
gefahrdend oder sogar existenzvernichtend sein kann.

Die bislang vorgesehene umfassende Interessenabwagung zwingt die
Behorde genau deshalb zu besonderer Sorgfalt bei der Beurteilung der
Frage, ob das in Rede stehende Informationsrecht in geschitzte Rechts-
positionen der Unternehmen eingreift und unverhaltnismalige Eingriffe
und Belastungen vermeidet. Dies ist aufgrund der Intensitat des Grund-
rechtseingriffs schon deshalb erforderlich, weil § 40 Abs. 1 S. 2 Nr. 2-5
LFGB — wie bereits erwahnt — sehr unterschiedliche Fallkonstellationen
(vom Verstol3 gegen gesundheitsschitzende Vorschriften Gber Kenn-
zeichnungsverstofRe bis zum Binnenmarkt- bzw. Wettbewerberschutz) um-
fasst. Dieser Spannbreite unterschiedlicher Rechtfertigungsgrinde fur die
besagten Grundrechtseingriffe kann daher nur im Rahmen einer umfas-
senden behdrdlichen Ermessensentscheidung angemessen Rechnung
getragen werden. Von Verfassung wegen und auch auf unionsrechtlicher
Grundlage ist dementsprechend auch weiterhin eine angemessene Be-
rucksichtigung samtlicher Schutzinteressen im Rahmen einer umfassen-
den Interessenabwagung der Behorde bei § 40 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2-5
LFGB zwingend erforderlich.

3. Vorrangiges Recht des Unternehmers entfallt

Ausweislich der Gesetzesbegrindung soll kiinftig zudem das in aller Re-
gel vorrangige Recht des Unternehmers entfallen, selbst die Offentlichkeit
zu informieren, als Folgeanderung im Hinblick auf die obligatorische In-
formation der Offentlichkeit im Falle des Verdachts einer Gesundheitsge-
fahr. Stattdessen wird der Behorde lediglich die Moglichkeit erdffnet, im
Rahmen einer Ermessensentscheidung im Einzelfall von der regelmafi-
gen Warnung der Offentlichkeit abzusehen. Diese Umkehr des Regel-
Ausnahmeverhaltnisses verscharft die Rechtslage nochmals zulasten der
Unternehmen und ist weder erforderlich noch angemessen. Denn dem
Informationsinteresse der Offentlichkeit kann auch durch Information
durch den Unternehmer selbst in gleicher Effizienz nachgekommen wer-
den wie die langjahrige Praxis des § 40 Abs. 2 LFGB aktueller Fassung
zeigt. Die Pflicht des Unternehmers zum offentlichen Ruckruf ist ausdrick-
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lich in Art. 19 Basis-Verordnung (EG) Nr. 178/2002 normiert. Eine zusatz-
liche Warnung der Offentlichkeit durch die staatliche Behérde hat in die-
sen Fallen zu unterbleiben. Ferner schreibt Art. 10 der Verordnung (EG)
Nr. 178/2002 im Hinblick auf die Warnung vor unsicheren Lebensmitteln
ausdrticklich vor, dass die Behorden ,je nach Art, Schwere und Ausmalf}
des Risikos geeignete Schritte unternehmen, um die Offentlichkeit tUber
die Art des Gesundheitsrisikos aufzuklaren®. Auch die entsprechenden
europaischen Vorgaben raumen dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
also einen hohen Stellenwert im Hinblick auf Warnungen der Offentlichkeit
ein. Hierauf nimmt § 40 Abs. 1 S. 1 LFGB auch ausdricklich Bezug: ,Die
zustandige Behorde informiert [...] nach Mal3gabe des Artikels 10 der
Verordnung (EG) Nr. 178/2002°.

Die offentliche Nennung von Produkt- oder Unternehmensnamen, insbe-
sondere wenn sie durch eine Behdrde mit ihrer staatlichen Autoritat er-
folgt, wird als ,Warnung“ verstanden mit den genannten Folgen fur die be-
troffenen Unternehmen. Eine von der Behorde getatigte Information, die
die Verbraucher als ,6ffentliche Warnung® verstehen, wird schnell eine
unkontrollierte, flachendeckende Eigendynamik entwickelt haben. Gesetz-
liche Informationsrechte der Behdérden, die massiv in geschitzte Rechts-
positionen der Unternehmen eingreifen, missen daher den grundrechtli-
chen Schutz der Unternehmen strikt respektieren sowie unverhaltnismafi-
ge Eingriffe und Belastungen vermeiden. Dies macht eine angemessene
Berucksichtigung der Schutzinteressen der Lebensmittelwirtschaft zwin-
gend erforderlich.

Aus Sicht der Lebensmittelwirtschaft ist daher der generelle Vorrang einer
Information der Offentlichkeit durch den Lebensmittel- bzw. Futtermittelun-
ternehmer in § 40 Abs. 2 LFGB aus rechtlichen Grinden beizubehalten.
Sollte es bei der vorgeschlagenen Fassung des § 40 Abs. 2 LFGB blei-
ben, ist beim Vollzug der Vorschrift in jedem Falle den vorgenannten
Grundséatzen des Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 umfassend
Rechnung zu tragen.

4. Antragserfordernis fiir Richtigstellung von Informationen entfallt

Stellen sich Informationen nachtraglich als unzutreffend heraus, soll dies
kinftig unabhangig davon bekannt gemacht werden, ob der betroffene
Unternehmer dies beantragt hat oder es zur Wahrung erheblicher Belange
des Gemeinwohls fur erforderlich erachtet wird.
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Die Information der Offentlichkeit stellt einen erheblichen Grundrechtsein-
griff dar — dies gilt auch im Fall der Richtigstellung einer unzutreffenden
Information, da das betroffene Unternehmen erneut Gegenstand o6ffentli-
cher Meldungen wird. Aus diesem Grunde wurde das Erfordernis der An-
tragstellung einer 6ffentlichen Berichtigung durch den Wirtschaftsbeteilig-
ten (neben der Veroffentlichung der Berichtigung zur Wahrung erheblicher
Belange des Gemeinwohls) bei der Schaffung des § 40 Abs. 4 LFGB ak-
tueller Form ganz bewusst in die Vorschrift aufgenommen. Auch eine be-
richtigende Information der Offentlichkeit kann einen mit einem Unterneh-
mensnamen in Zusammenhang stehenden Sachverhalt erneut zum Ge-
genstand offentlicher Diskussionen machen und damit erneut imagescha-
digend flr das betroffene Unternehmen wirken. Von einer erneuten Verof-
fentlichung muss daher auch weiterhin abgesehen werden, wenn der Un-
ternehmer daran kein Interesse hat.

IV. § 40a LFGB

Ausweislich der Gesetzesbegrindung wird die Regelung des § 40a LFGB
unter Aufgreifen verschiedener verwaltungsgerichtlicher Beschllisse sowie
eines Erfahrungsberichts der Lander tber den Vollzug des § 40 Absatz
1a LFGB aktueller Fassung gegenuber der bisherigen Abfassung an eini-
gen Punkten angepasst. Eine konkrete Begrindung der vorgenommenen
Anderungen und Auseinandersetzung mit den erheblichen verfassungs-
rechtlichen und europarechtlichen Zweifeln der Verwaltungsgerichte lasst
der Gesetzesentwurf jedoch vermissen. Dies Uberrascht umso mehr, als
die grundsatzliche Kritik an der frihzeitigen Veroffentlichung bloRer Ver-
dachtsfalle im Rahmen laufender Verfahren, z. B. einer Hochstwertlber-
schreitung oder eines hygienerechtlichen Verstolies, durch den vorliegen-
den Gesetzesentwurf nicht ausgeraumt wird.

1. Schwere Grundrechtseingriffe

Zunachst ist festzustellen, dass amtliche Informationen Uber Lebensmittel
und Lebensmittelunternehmer gemafl § 40a LFGB in die Grundrechte der
Unternehmen eingreifen,2 die auch vor Beeintrachtigungen durch Verwal-
tungsrealakte schitzen (vgl. BVerwG, Urteil vom 25.01.2012, Az. 6 C

2 Zum Grundrechtseingriff durch amtliche Publikumsinformation vgl. auch Schoch, NJW 2012,
2844, 2846.
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9/11; BVerwGE 141, 329, 332 Rn. 22 m. w. N.). Durch die konkret unter-
nehmensbezogene Information ist das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung aus Art. 2 Abs. 1 GG betroffen, daneben aber auch die Berufs-
ausubungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG (so auch OVG NRW, Beschluss
vom 24.04.2013, Az. 13 B 192/12, 13 B 215/13, 13 B 238/13; Méstl, LMuR
2013, 77, 78). Der VGH Baden-Wurttemberg erachtet auch einen Eingriff
in Art. 14 Abs. 1 GG im Hinblick auf das Recht auf Wahrung von Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen oder das Recht am eingerichteten und aus-
geubten Gewerbebetrieb fur mdoglich (Beschluss vom 28.01.2013, Az. 9 S
2423/12 m. w. N.). Diese Grundrechte sind ihrem Wesen nach auch auf
juristische Personen anwendbar, Art. 19 Abs. 3 GG.?

Der Annahme eines Grundrechtseingriffs steht auch nicht die Glykol-
Entscheidung des BVerfG (Beschluss vom 26.06.2002, Az. 1 BvR 558)
entgegen, da es sich zum einen nicht um eine Information tUber bloRe
neutrale Tatsachen handelt, sondern vielmehr um Rechtsverstol3e, d.h.,
es muss eine rechtliche Bewertung vorausgehen. Zum anderen handelt es
sich auch nicht um MalRnahmen der Staatsleitung (Gundel, ZLR 6/2013,
662, 671; vgl. auch BayVGH, NZS 2012, 277).

Diese Grundrechtseingriffe haben eine hohe Intensitat (so auch z. B. Be-
cker, ZLR 2013, 496, 499). Denn durch die Verbraucherinformation tber —
vermutete! — RechtsverstofRe der Lebensmittelunternehmen, die zumeist
im Internet erfolgt, werden diese Unternehmen durch die 6ffentliche Nen-
nung ihres Namens und/oder der von ihnen vertriebenen Marken an einen
selektronischen Pranger” gestellt. Die Namensnennung erfolgt bereits auf
der Basis eines bloRen Verdachts der in § 40a LFGB naher spezifizierten
RechtsverstoRe wahrend eines noch laufenden Verfahrens, also zu einem
Zeitpunkt, an dem weder eine bestandskraftige Behérdenentscheidung
noch eine gerichtliche Entscheidung vorliegt. Eine 6ffentliche Namens-
nennung zu diesem friihen Zeitpunkt kann aber die betroffenen Unter-
nehmen oder Marken irreparabel schadigen oder gar finanziell ruinieren,
insbesondere wenn sich der Verdacht spater als falsch erweist.

Im Unterschied zu den Fallen bei bestehender Gesundheitsgefahr fur die
Verbraucher, in denen ein schnelles und frihzeitiges Handeln zur Gefah-

3 Speziell dazu, dass sich auch juristische Personen auf das Grundrecht der informationellen Selbst-
bestimmung berufen kénnen: BVerfG, Beschluss vom 13.06.2007, Az. 1 BvR 603705, 1 BVvR
2357704, 1 BvR 1550/03; Méstl, a.a.O., Fn. 17 m. w. N.
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renabwehr zwingend geboten ist, besteht in den Fallen des § 40a LFGB
als einer reinen Transparenzvorschrift dieser Handlungsdruck nicht. In
diesen Fallen kommt den Grundrechten der betroffenen Unternehmen
vielmehr aufgrund der drohenden Schadensfolgen besondere Bedeutung
zu. Die Besonderheiten des Internets fuhren ferner dazu, dass die Verof-
fentlichung solcher Informationen irreversibel ist und aufgrund der perma-
nenten und allzuganglichen Verfugbarkeit und unvorhersehbaren Verbrei-
tungsmaoglichkeiten (so auch Wollenschldger, DOV 2013, 7, 13; Leisner,
GewArch 2014/2, 57, 61) fur die Betroffenen existenzgefahrdend oder so-
gar existenzvernichtend sein kann (VGH Baden-Wirttemberg, a. a. O,
Michl/Meyer, DLR 2013, 79, 80). Zwar werden letztere Wirkungen nicht
unmittelbar durch das behérdliche Handeln herbeigefiihrt, sie sind dem
Staat dennoch zurechenbar, weil ein entsprechendes Verbraucherverhal-
ten vorhersehbar und ggf. sogar, auch wenn nicht in einer solchen Intensi-
tat, intendiert ist (Gundel, a. a. O., 672, 680; vgl. auch BT-Drucksache
17/7374, S. 20, 25).

2. Fehlende verfassungsgemaBe Rechtsgrundlage

Die Grundrechtseingriffe bedurfen einer verfassungsgemafen Rechts-
grundlage. § 40a LFGB musste daher ,/nhalt, Art und Umfang der Veréf-
fentlichung in einer dem rechtsstaatlichen Gebot der Normenklarheit ent-
sprechenden Weise regeln und dem Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit
Rechnung tragen*. Das bedeutet, dass ,/Inhalt, Ausmal3 und Dauer der
Verdéffentlichung im Einzelnen nach objektiven Kriterien festlegt und be-
grenzt“sein mussen (BayVGH, Beschluss vom 09.01.2012, Az. 12 CE
11.2700 mit Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 15.12.1983, Az. 1 BVvR
209/83, 1 BvR 484/83, 1 BVR 440/83, 1 BVvR 420/83, 1 BvR 362/83, 1 BVvR
269/83). Diesen Vorgaben entspricht auch § 40a LFGB jedoch nicht.
Vielmehr verstdRt die Regelung gegen das UbermaRverbot bzw. den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit. Auf die unklare Abgrenzung zu § 40
LFGB wurde schon unter Il. ausfuhrlich eingegangen.

3. Zweifel an Normenklarheit und Bestimmtheit

Auch die Neufassung des § 40a LFGB entspricht aus Sicht der Lebensmit-
telwirtschaft nicht den rechtsstaatlichen Geboten der Normenklarheit und
Bestimmtheit. Auch wenn die Norm nicht an denselben Mal3staben zu
messen ist, die fur strafrechtliche Regelungen gelten (Gundel, a. a. O.,
673), muss die Normenklarheit aufgrund der Intensitat der Grundrechts-
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eingriffe vergleichbar hoch sein. Auch hat das BVerfG im Bereich des
Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung die Bedeutung des
Bestimmtheitsgebots einer Ermachtigungsgrundlage hervorgehoben (Be-
cker, a. a. O., 499 mit Verweis auf BVerfGE 18, 168, 186).

Weiterhin unklar ist das Tatbestandsmerkmal der zwei unabhangigen
Untersuchungen. Dafur, dass generell zwei unabhangige Untersuchun-
gen von verschiedenen Stellen erforderlich sind, spricht neben dem Wort-
laut (Plural!), dass dieses Tatbestandsmerkmal im Verfahrensgang der
Gesetzesnovelle erst nachtraglich und gezielt in den damaligen Entwurf
eingefligt wurde, um einen vorschnellen und auf nicht ausreichender Veri-
fizierung beruhenden behdrdlichen Verodffentlichungsautomatismus zu
verhindern. Auch aus dem Protokoll der 147. Sitzung des Bundestages
am 2.12.2011, Nr. 17/747, S. 17618, 17620 lasst sich der Wille des Ge-
setzgebers in diesem Sinne herauslesen (im Ergebnis so auch VG Dres-
den, Beschluss vom 22.04.2013, Az. 6 L 47/13; s. a. Grube/Immel, ZLR
1/2012, 109, 114). Diese Auslegung ist aus Sicht der Lebensmittelwirt-
schaft auch auf § 40a LFGB anzuwenden, da ansonsten die vom Gesetz-
geber ausdrucklich gewtnschte Korrektivfunktion zum Verdéffentlichungs-
automatismus verloren ginge.

Daruber hinaus weisen auch die Tatbestandsalternativen in Nr. 1 - 4 Un-
klarheiten auf. Die Veroffentlichungspflicht des § 40a Abs. 1 Nr. 1
LFGB bezieht sich ausschlielich auf gesetzlich und numerisch festgeleg-
te Grenzwerte, Hochstgehalte oder Hochstmengen, die aber beispielswei-
se fur Pestizidrickstande und Kontaminanten oft nur fir Rohprodukte (wie
Getreidekorn oder Trauben) verflugbar sind. Die Hohe dieser Rickstande
und Kontaminanten in und auf unverarbeiteten Lebens- und Futtermitteln
kann sich unter dem Einfluss von Verarbeitungsprozessen jedoch veran-
dern, sodass eine Ruckrechnung erforderlich ist. Das geschieht mittels
sog. Verarbeitungsfaktoren, die nicht gesetzlich und numerisch festgelegt
sind (siehe z. B. leerer Anhang VI der VO (EG) Nr. 396/2005 im Bereich
Pestizidrickstande). Verarbeitungsfaktoren sind in der Regel prozessspe-
zifisch und beruhen im idealen Fall auf Verarbeitungsstudien bzw. auf in-
dividuellen Berechnungen des Herstellers. Im Bereich der Pestizidrick-
sténde wird hilfsweise auch auf die vom BfR veroffentlichen Datensamm-
lungen zu Verarbeitungsfaktoren zurtckgegriffen, die aus Modellstudien
im Rahmen der Zulassung von Pflanzenschutzmitteln stammen, aber nicht
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rechtsverbindlich sind. Da unterschiedliche Berechnungsmethoden zu un-
terschiedlichen Werten fihren kdnnen, die Uber bzw. unter dem gesetzlich
festgelegten Hochstgehalt flir das Rohprodukt liegen, existiert gerade in
den Bereichen Pestizidriickstande und Kontaminanten fur nicht explizit
geregelte verarbeitete Produkte durch den gesetzlich nicht naher spezifi-
zierten Verarbeitungsfaktor eine nicht unerhebliche Rechtsunsicherheit.

Mit § 40a Abs. 1 Nr. 2 LFGB soll die Veroffentlichung auf Falle ausdehnt
werden, in denen ein Unterschreiten von Mindestwerten, Mindestgehalten
oder Mindestmengen vorliegt ohne dies naher zu konkretisieren (z. B. im
Hinblick auf Toleranzen).

Die Veroffentlichungspflicht des § 40a Abs. 1 Nr. 3 LFGB bleibt im
Hinblick auf Art und Umfang der hiervon erfassten Fallgestaltungen ,nebu-
|6s“. Weder aus der Gesamtbetrachtung des § 40a LFGB, noch aus der
Begrundung geht klar hervor, welche Stoffe als ,nicht zulassige Stoffe” im
Sinne des § 40 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 LFGB zu betrachten sind. Aus der Be-
grundung eindeutig schlieRen lasst sich allerdings, dass allein der (analy-
tische) Nachweis, sprich die Identifizierung eines Stoffes noch weit unter-
halb einer fur den Stoff spezifischen Bestimmungsgrenze, ausreichen soll,
um in der Folge eine Information der Offentlichkeit zu begriinden.

Aus den vorausgegangenen Diskussionen ist lediglich klar, dass Falle mi-
nimaler Spureneintrage von in der EU nicht zugelassenen gentechnisch
veranderten Organismen (GVO) erfasst werden sollen. Allein diese Fall-
gruppe wird wegen der Notwendigkeit der globalen Rohstoffbeschaffung
und der immer sensitiveren Analysemethoden zwangslaufig zu weiteren
Schaden bei den von einer Veroffentlichung betroffenen Unternehmen
fuhren. Nach der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 besteht fur nicht in der
Europaischen Union zugelassene gentechnisch veranderte Organismen
(GVOs) ein absolutes Verkehrsverbot. Auf das Vorliegen einer Gesund-
heitsgefahrdung kommt es fur die fehlende Verkehrsfahigkeit dieser Ware
nicht an; allein der Nachweis minimaler Spureneintrage derartiger GVOs
reicht fur die Nichtverkehrsfahigkeit der betroffenen Produktcharge aus.
Dieses absolute Verkehrsverbot gilt auch fur Lebensmittel, die aus nicht
zugelassenen GVOs hergestellt sind oder Zutaten enthalten, die wiederum
aus nicht zugelassenen GVOs hergestellt wurden. Lediglich fir Futtermit-
tel existiert seit Mitte des Jahres 2011 durch die Verordnung (EU) Nr.
619/2011 eine sog. technische Nachweisgrenze, d. h. minimale Spuren-
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eintrage von in der EU nicht zugelassenen GVO in Futtermitteln werden
bis maximal 0,1% toleriert, wenn die entsprechenden GVO im Erzeuger-
land zugelassen und eine Risikobewertung in der EU bereits anhangig ist.
Fur Lebensmittel verweigern sich sowohl die Europaische Kommission wie
die Mitgliedstaaten demgegenuber einer solchen praktikablen Handelsre-
gelung. Auch die Bundesregierung tragt bislang nicht zu einer Losung die-
ser Problematik auf EU-Ebene bei. Die Veroffentlichungspflicht des § 40a
Abs. 1 Nr. 3 LFGB verscharft vielmehr die Situation fur die betroffenen
Unternehmen, da zusatzlich zu den Schaden durch Rickrufe und Waren-
vernichtungen nunmehr noch Imageschaden durch die frihzeitige 6ffentli-
che Nennung von Unternehmensnamen hinzutreten.

Auch § 40a Abs. 1 Nr. 4 LFGB weist nach wie vor erhebliche Rechtsunsi-
cherheiten auf. So stellt die tatbestandliche Voraussetzung eines Versto-
Res ,in nicht nur unerheblichem Ausmaly® bereits einen unbestimmten
Rechtsbegriff dar, zumal die angegebene zu erwartende Mindestbul3geld-
hdhe keine Spezifizierung, sondern eine kumulative Voraussetzung dar-
stellt. So hat z. B. das VG Munchen (Beschluss vom 03.12.2012, Az. M 18
E 12.5736) auch zu Recht die Uberlegung angestellt, ob der Annahme der
Erheblichkeit eines Mangels der Umstand entgegensteht, dass dieser
Mangel unverzuglich nach seiner Feststellung behoben worden ist.

Gravierender ist jedoch der Umstand, dass § 40a Abs. 1 Nr. 4 LGFB da-
rauf abstellt, ob ,die Verhangung eines Buligeldes von mindestens drei-
hundertfiunfzig Euro zu erwarten ist“. Damit wird eine Prognose verlangt —
d. h. keine rechtskraftige Entscheidung diesbezuglich — ohne dass zumin-
dest objektive und einheitliche Kriterien fur die BuRgeldhdhe existieren,
wie etwa ein einheitlicher Bul3geldkatalog. Vielmehr steht die Bemessung
der Bulgeldhéhe im Ermessen der zahlreichen zustandigen Behdérden
und hangt nicht zuletzt auch von den subjektiven und personlichen Um-
stdnden des Unternehmens ab, wie z.B. der Schuldeinsicht, des Einkom-
mens oder des mdglichen Nachweises einer vorsatzlichen oder fahrlassi-
gen Begehung, die im Rahmen des Ermessens zudem unterschiedlich
stark gewichtet werden kénnen (VGH Baden-Warttemberg, a. a. O., m. w.
N.; Kiihne/Preul3, ZLR 2013, 284, 298).

Fir das betroffene Lebensmittelunternehmen ist es daher gerade in
Grenzfallen kaum vorhersehbar, welche BuRgeldhohe ,zu erwarten® ist
und ob in Folge dessen eine Veroffentlichungspflicht der Behorde besteht
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oder nicht. Die Regelung fuhrt damit zu einer enormen Rechtsunsicher-
heit.

4. VerstoR gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
a) Zweck von § 40 Abs. 1a LFGB und § 40a LFGB

Zweck des § 40 Abs. 1a LFGB aktueller Fassung ist ausweislich der Ge-
setzesbegrundung (BT-Drucksache 17/7374) insbesondere die Verbesse-
rung der Transparenz staatlichen Handelns i. S. d. Verbraucherinformation
und die Uberwindung von Unsicherheiten seitens der Behérden (iber de-
ren Veroffentlichungspflichten. Dies gilt auch fur § 40a LFGB. Diese Zwe-
cke sind als solche sicherlich auch legitim. Gleichzeitig wird damit spezial-
praventiv bezweckt, die Lebensmittelunternehmen durch den angestreb-
ten ,Pranger‘effekt zu disziplinieren (VGH Baden-Wirttemberg, a. a. O.,
m. w. N.; Gundel, a. a. O., 673). Faktisch werden nicht gesundheitsrele-
vante Informationen hier vom Staat aktiv als Mittel der Marktlenkung ein-
gesetzt. Gewarnt wird damit nicht vor einem aktuell gefahrlichen Produkt,
sondern vor einem Unternehmen — basierend auf einem (vermuteten)
Rechtsverstol der Vergangenheit (siehe Méstl, LMuR 2014, 77, 79).

b) Geeignetheit

Angesichts der ungefilterten und ungewichteten Flut der Information fur
den Verbraucher — die amtliche Kontrolle stellt jahrlich mehrere 10.000
Uberschreitungen von Héchstmengen fest, die allerdings nur sehr selten
eine konkrete Gesundheitsgefahrdung beinhalten — bestehen ernsthafte
Bedenken, ob das Ziel effektiver Verbraucherinformation mit diesen Rege-
lungen Uberhaupt erreicht werden kann (so auch Kihne/Preul3, ZLR
3/2012, 285, 306; Joh/Krémer/Teufer/Unland, ZLR 4/2012, 420, 434).

c) Erforderlichkeit

Wie die Verwaltungsgerichte zutreffend festgestellt haben, so u. a. der
VGH Baden-Wirttemberg (a. a. O.), erfordern die mit § 40 Abs. 1a LFGB
aktueller Fassung verfolgten Ziele keine zeitlich unbegrenzte Veroffentli-
chung. Als milderes Mittel hatte vielmehr eine Léschungsfrist aufgenom-
men werden mussen (so auch OVG NRW, Beschluss vom 24.04.2013,
Az. 13 B 192/12, 13 B 215/13, 13 B 238/13; BayVGH, Beschluss vom
18.03.2013, Az. 9 CE 12.2755; Gundel, a. a. O., 675, m. w. N.). Diesem
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Angriffspunkt ist der Gesetzgeber in vorliegender Fassung des § 40a
LFGB nachgekommen.

d) Angemessenheit

Allerdings steht die Regelung aulRer Verhaltnis zu den zugrundeliegenden
Zielen. Die ,Unternehmen sollen dadurch diszipliniert werden, dass sie mit
dem Damoklesschwert der Verbraucherinformation (ber [wahrscheinli-
chel] Versté3e und einer entsprechenden Reaktion der Verbraucher be-
droht werden® (Méstl, a. a. O., 79 f.). Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit
im engeren Sinne ist insbesondere die Schwere der o. g. Grundrechtsein-
griffe zu berlcksichtigen und festzustellen, dass die niedrigen — und dazu
noch unbestimmten — Eingriffsschwellen eines zu erwartenden Bul3geldes
von mindestens 350 € bei § 40 Abs. 1 Nr. 4 LFGB bzw. bei § 40 Abs. 1 Nr.
1 und 2 LFGB auch bei geringfliigigen Uberschreitungen bzw. Unterschrei-
tungen der Grenz-/Mindestwerte fern jeglicher Gesundheitsgefahren sowie
bei einem geringfugigen Nachweis des Vorhandenseins eines nicht zulas-
sigen Stoffs nach § 40 Abs. 1 Nr. 3 LFGB im Hinblick auf die Eingriffsin-
tensitat nicht angemessen sind.

In diesem Zusammenhang muss im Rahmen der Angemessenheitspru-
fung vor allem auch bertcksichtigt werden, dass angesichts der Hochst-
grenze fur Buligelder von bis zu 100.000 Euro die festgelegte Mindest-
buligeldhéhe von € 350 nur Bagatellfélle betreffen durfte. Gleiches gilt im
Rahmen des § 40a Nr. 1 LFGB in Fallen, in denen der Verdacht besteht,
dass die gesetzlich und numerisch festgelegte Grenzwerte, Hochstgehalte
oder Hochstmengen nur marginal Uberschritten werden. Denn in diesen
Fallen liegt aufgrund der Tatsache, dass diese Werte stets mit Sicher-
heitszuschlag festgesetzt werden, bei weitem noch keine Gefahr fur die
Verbraucher vor (Gundel, a. a. O., 674 f., m. w. N.; VG Dresden, Be-
schluss vom 22.04.2013, Az. 6 L 47/13).

Bezweifelt werden darf auch, ob der Verbraucher Gberhaupt ein Interesse
daran hat, generell (iber den Verdacht tiber solche geringfiigigen Uber-
schreitungen bzw. VerstdRen informiert zu werden, die dazu noch fern
jeder Gesundheitsgefahr liegen. Jedenfalls stiinde ein solches Interesse
der Verbraucher im Verhaltnis zu der Intensitat der Grundrechtseingriffe
der Unternehmen durch die erfolgende ,Pranger‘wirkung deutlich zurlck.
Denn wie Schoch (a. a. O., 2848 m. w. N.) bereits zutreffend festgestellt
hat, fordert ,nur die zutreffende Information [...] die Markttransparenz und
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das Entscheidungsvermogen der Verbraucher.” Zudem sind keine Grinde
erkennbar, weshalb eine Information nicht erst dann zu erfolgen hat, wenn
der Verstol} feststeht, bzw. wenn die Hauptsacheentscheidung rechtskraf-
tig ist (VG Wurzburg, Beschluss vom 12.12.2012, Az. W 6 E 12.994), wie
es z. B. auch nach § 40b Abs. 1 WpHG oder § 30 Abs. 4 TEHG vorausge-
setzt wird; zumal — und das sollte immer wieder betont werden — keine
Gefahr vorliegt, sondern die Veroffentlichung aus Transparenzgrinden
erfolgt.

SchlieBlich durfte der Angemessenheit der Regelung entgegenstehen,
dass sie grundsatzlich eine gebundene Entscheidung vorsieht, der zu-
standigen Behdrde also kein umfassendes EntschlieBungsermessen dar-
Uber zusteht, ob sie im individuellen Fall veroffentlichen will oder nicht.
Zwar wurde nun eine Moglichkeit der Exekutive geschaffen, eine iberma-
Rige Belastung im Hartefall abzuwehren (§ 40a Abs. 2 LFGB), es ist je-
doch fraglich, ob damit samtliche gerichtlichen Zweifel an der Verhaltnis-
maligkeit ausgeraumt werden kdnnen und den Anforderungen an einen
angemessenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen Genuge getan
wird, wie u. a. vom VGH Baden-Wurttemberg, a. a. O. gefordert (so auch
Gundel, a. a. O., 674). So begegnet ,der gesetzlich angeordnete Pau-
schalvorrang eines 6ffentlichen Informationsinteresses ohne Abwégungs-
maoglichkeit im Einzelfall” erheblichen Bedenken (siehe Gru-
be/Immel/Wallau, a.a.O., S. 57 m.w.N.). Dies gilt insbesondere im Hinblick
auf die geringe Eingriffsschwelle und die gleichzeitige Intensitat der
Grundrechtseingriffe.

Allein eine umfassende Interessenabwagung der Behdrde kann diesen
rechtlichen Bedenken Rechnung tragen und zu besonderer Sorgfalt bei
der Beurteilung der Frage fuihren, ob das in Rede stehende Informations-
recht in geschutzte Rechtspositionen der Unternehmen eingreift und un-
verhaltnismaRige Eingriffe und Belastungen vermeidet. Dies ist aufgrund
der Intensitat des Grundrechtseingriffs schon deshalb erforderlich, weil §
40a LFGB sehr unterschiedliche Fallkonstellationen und auch geringfugige
Uber- oder Unterschreitungen von Grenzwerten umfasst. Dieser Spann-
breite unterschiedlicher Rechtfertigungsgriinde fur die besagten Grund-
rechtseingriffe kann daher nur im Rahmen einer umfassenden behordli-
chen Ermessensentscheidung angemessen Rechnung getragen werden.
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Die Hartefall-Klausel fuhrt zudem zu praktischen Schwierigkeiten, da der
Unternehmer den Nachweis der Harte im Rahmen einer antizipierten Ent-
scheidung zu erbringen hatte.

SchlieBlich ist zu berlcksichtigen, dass die Behdrde unabhangig von der
Frage einer Veroffentlichung im Internet in jedem Falle zur Vornahme der
notwendigen ordnungsrechtlichen Mittel zur Verfolgung der vorgeworfenen
RechtsverstoRe verpflichtet ist. Eine Veroffentlichung nach § 40a LFGB,
die sich ausdrucklich nicht als Gefahrenabwehrmal3nahme qualifizieren
lasst, stellt damit ohnehin eine zusatzliche Sanktion flr das betroffene Un-
ternehmen dar, die im Hinblick auf die wirtschaftlichen Folgen allerdings
noch viel gravierender sein kann als das ordnungsrechtlichen Mal3nah-
men.

5. VerstoR gegen die Unschuldsvermutung

Der Verstold gegen die Unschuldsvermutung wurde durch den neuen §
40a LFGB nicht nur nicht geldst, sondern noch verscharft.

Die Ausgestaltung des § 40a Abs. 1 Nr. 4 LFGB verstol3t gegen die Un-
schuldsvermutung aus Art. 6 Abs. 2 EMRK, die nach der Rechtsprechung
der BVerfG (Beschluss vom 26.03.1987, Az. 2 BvR 589/79) auch Element
des Rechtsstaatsprinzips i. S. d. Art. 20 Abs. 3 GG ist (vgl. auch Gundel,
a.a. 0., Fn. 71 m. w. N.). Die Unschuldsvermutung schiitzt den Betroffe-
nen ,vor Nachteilen, die Schuldspruch oder Strafe gleichkommen, denen
aber kein rechtsstaatliches prozessordnungsgemafes Verfahren zur
Schuldfeststellung und Strafbemessung vorausgegangen ist“ (BVerfG,
Beschluss vom 26.03.1987, Az. 2 BvR 589/79). Sie gilt nicht nur in Straf-,
sondern auch in Ordnungswidrigkeitsverfahren (Schoene, ZLR 2013, 65,
70 m. w. N.).

§ 40a Abs. 1 Nr. 4 LFGB knupft zunachst daran an, ob ein Bul3geld ,von
mindestens € 350 zu erwarten®, nicht dagegen an die gerichtliche Feststel-
lung eines tatsachlichen Verstolies und einer bestimmten Buligeldhdhe.
Eine voraussichtliche Bestrafung wird daher mit einer staatlichen Verof-
fentlichung sanktioniert, die fur die betroffenen Unternehmen erhebliche
Nachteile mit sich bringt (s. 0.), die einer Strafe gleichkommen (vgl. dazu
Schone, a. a. O., 71 ff.). Gundel (a. a. O., 674) weist daher zu Recht da-
rauf hin, dass ,mit der Bul3geldprognose [...] das Ergebnis eines tatsédch-
lich mit Strafsanktionen verbundenen Verfahrens vorweggenommen wird.*
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Dies gilt erst Recht mit Blick auf die neue Vorschrift des § 40a Abs. 1 Nr. 4
LFGB, nach der ausdricklich auch der Verdacht einer Straftat zu einer
Veroffentlichung fuhren soll: ,,oder die Voraussetzungen des § 41 des Ge-
setzes (ber Ordnungswidrigkeiten vorliegen®. Praktisch bedeutet dies,
dass der Beschuldigte bereits im Internet verdffentlicht wird, bevor seine
Schuld rechtskraftig nachgewiesen ist. Dies stellt einen eklatanten Verstol3
gegen die Unschuldsvermutung dar, zumal es nicht einmal um die Gefah-
renabwehr geht.

Unbertcksichtigt bleiben darf dabei auch nicht, dass in der Veroffentli-
chung und/oder in der folgenden medialen Berichterstattung zwischen
Produktwarnungen wegen moéglichen Gesundheitsgefahren nach § 40
Abs. 1 LFGB und solchen nach § 40 Abs. 1a LFGB aktueller Fassung
bzw. kinftig § 40a LFGB nicht ausreichend differenziert wird. Jede 6ffent-
liche Nennung von Produkt- oder Unternehmensnamen, insbesondere
wenn sie durch eine Behdrde mit ihrer staatlichen Autoritat erfolgt, wird
zumeist als ,Warnung“ verstanden mit den genannten Folgen fur die be-
troffenen Unternehmen. Es musste deutlich herausgehoben werden, dass
es sich allein um einen Verdacht handelt und der mogliche — und aufgrund
der niedrigen Eingriffsschwelle ggf. auch nur geringfligige — Verstol kei-
nerlei Gesundheitsgefahr fur die Verbraucher bedeutet. Abgesehen davon
sind ,juristisch nicht vorgebildete Laien [...] allzu leicht geneigt, [auch] die
Eréffnung eines Ermittlungsverfahrens beinahe mit dem Nachweis der zur
Last gelegten Tag gleichzusetzen“(OLG Dusseldorf, Urteil vom
27.04.2005, Az. 1-15 U 98/3 mit Verweis auf BGH, Urteil vom 29.05.1958,
Az. Il ZR 38/57).* Insofern diirften die Informationen, die der Verbraucher
bekommt, seinem Interesse kaum gerecht, der generalpraventive Zweck
der Vorschrift diesbeztiglich kaum erreicht werden.

B. Stellungnahme zu Artikel 1 Nr. 3 und 4

Regelungsziel und —inhalt des entworfenen § 11 Abs. 2 LFGB ist: ,Es ist
ferner verboten, als Lebensmittelunternehmer nach Artikel 8 Absatz 8 der
Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 Lebensmittel mit Informationen Uber Le-

* Einen VerstoB gegen die Unschuldsvermutung sehen insbesondere auch Gundel, a. a. 0., 675 ff,;
Pache/Meyer, in: Meyer/Streinz, LFGB — BasisVO, 2012, § 40 LFGB Rdnr. 25; Schoene, a. a. O.
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bensmittel, die den Anforderungen [des Artikel 7 LMIV] nicht entsprechen,
an andere Lebensmittelunternehmer zu liefern.”

Laut der Gesetzesbegrindung soll mit dem neu gefassten Absatz 2 das
Verbot des Lieferns von Lebensmitteln mit irrefihrenden Informationen
auch auf den Lieferanten von Vorprodukten oder Zutaten ausgeweitet
werden, die nicht selbst an den Endverbraucher oder an Anbieter von
Gemeinschaftsverpflegung abgegeben werden.

Die Lieferung von Lebensmitteln mit irrefGhrender Information, welche zur
Vermittlung an den Endverbraucher bestimmt ist (,Information Uber Le-
bensmittel”), ist jedoch unabhangig von der Vermarktungsstufe bereits in §
11 Abs. 1 LFGB geregelt (Doppelregelung).

Die Lieferung von Lebensmitteln im rein gewerblichen Bereich unter Ver-
wendung anderer Informationen als Informationen tber Lebensmittel im
Definitionssinne wird auch im neu entworfenen § 11 Abs. 2 LFGB nicht
geregelt, da hier (wiederum) lediglich von ,Informationen Uber Lebensmit-
tel die Rede ist bzw. auf Art. 7 LMIV verwiesen wird, welcher seinerseits
allein die Information Uber Lebensmittel regelt. Die Regelungslicke mit
Blick auf ,andere Informationen® wird also nicht geschlossen (Beispiel: Ein
Zusatzstofflieferant bewirbt seine Rohstoffe mit unzutreffenden Aussagen
Uber deren technologische Wirkungen). Aus diesem Grunde sollte die
Formulierung des neu entworfenen § 11 Abs. 2 LFGB mit Blick auf das
verfolgte Regelungsinteresse neu geprift werden.

C. Stellungnahme zu Artikel 1 Nr. 14

Dem § 44 Abs. 3 wird folgender Satz angefugt: ,Die zustandige Behdorde
kann anordnen, dass die Informationen nach Satz 1 oder 2 in einer be-
stimmten Form oder bis zu einem bestimmten Termin zu Ubermitteln sind.*

Art. 18 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 enthalt eine harmonisierte allge-
meine Verpflichtung flr Lebensmittelunternehmer zur Gewahrleistung der
Ruckverfolgbarkeit. Diese Vorgabe gilt fur samtliche Lebensmittelunter-
nehmer und BetriebsgrofRen. Aus diesem Grunde enthalt Art. 18 Verord-
nung (EG) Nr. 178/2002 bewusst flexible Formulierungen und unbestimm-
te Rechtsbegriffe, um der ganzen Breite der betroffenen Betriebsgroflen
Rechnung zu tragen. Im Hinblick auf die Reaktionszeit fur die Verfligbar-
keit von Ruckverfolgbarkeitsdaten wird in den Leitlinien zur Verordnung
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(EG) Nr. 178/2002 lediglich ausgefluhrt, dass diese ,ohne eine unange-
messene Verzogerung“ zur Verfligung zu stellen sind. Anforderungen an
die Form der Datenlbermittlung werden nicht formuliert.

Aus Sicht der Lebensmittelwirtschaft sind Durchfiihrungsbestimmungen
zur Ruckverfolgbarkeit der europaischen Ebene vorbehalten, so dass er-
ganzende nationale Vorschriften zur Ruckverfolgbarkeit im LFGB unzulas-
sig sind. Sollte Prazisierungsbedarf in Hinblick auf die Anforderungen der
Ruckverfolgbarkeit gesehen werden, sollte dieser auf europaischer Ebene
durchgesetzt werden. In jedem Fall sind die europarechtlichen Vorgaben
im Rahmen des Vollzugs zu beachten.

D. Stellungnahme zu Artikel 2

Zur Anderung des EG-Gentechnikdurchfihrungsgesetzes ist aus Sicht der
Lebensmittelwirtschaft folgendes auszufihren:

§ 4 EG-Gentechnik-Durchfihrungsgesetz soll um einen gemeinschafts-
rechtlich notwendigen Absatz 4 erganzt werden, wonach Lebensmittel,
die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmafig in Verkehr gebracht wur-
den, nach dem Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit unter bestimmten

Voraussetzungen auch ohne deutsche ,Ohne Gentechnik — Kennzeich-
nung”“ in den Verkehr gebracht und beworben werden durfen.

Die ausdrtickliche Niederlegung des Grundsatzes der gegenseitigen An-
erkennung im EG-Gentechnik-Durchfiihrungsgesetz wird aufgrund haufi-
ger Anfragen zu dieser Thematik begrut. Es muss allerdings in die neue
gesetzliche Regelung auch aufgenommen werden, dass zur Vermeidung
einer Irreflhrung der Verbraucher auf die Abweichungen gegenuber den
Regelungen im jeweiligen Vermarktungsland (Deutschland) in der Kenn-
zeichnung hinzuweisen ist. Der neue Absatz 4 muss aus Sicht der Le-
bensmittelwirtschaft daher entsprechend § 54 Abs. 4 LFGB um die nach-
stehende oder eine ahnliche Formulierung erganzt werden:

,Weichen Lebensmittel von den Vorschriften des EG-Gentechnik-
Durchfihrungsgesetzes ab, sind die Abweichungen angemessen kenntlich
zu machen, soweit dies zum Schutz der Verbraucherinnen und Verbrau-
cher erforderlich ist“. Alternativ ist auch eine Orientierung am Wortlaut des
Art. 17 Abs. 2 LMIV zu Verkehrsbezeichnungen maoglich.
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Die Aufnahme einer solchen Erganzung ist notwendig, um Wettbewerbs-
nachteile fur deutsche Hersteller in diesem Bereich zu vermeiden, da die
deutschen ,ohne Gentechnik“-Vorgaben strenger sind als die entspre-
chenden 8sterreichischen Vorschriften und in Osterreich die Werbeaussa-
ge ,gentechnikfrei“ zulassig ist, wahrend deutsche Hersteller nur den
Claim ,ohne Gentechnik® verwenden durfen.

Die Werbeaussage ,gentechnikfrei wird aber vom Verbraucher als Beleg
fur eine weitgehendere, strengere Regelung im Vergleich zum deutschen
Pflichthinweis ,Ohne Gentechnik® verstanden, obwohl mit Blick auf die in-
haltlichen Anforderungen genau das Gegenteil der Fall ist. Daher besteht
auch aus Verbrauchersicht ein Klarstellungsbedarf.

Berlin, 29. Mai 2015 (Dr. Marcus Girnau; Mirjam Sieber)

22

BIL.



