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Der Bund fiir Lebensmittelrecht und Lebensmittelkunde e. V. (BLL) reprasentiert als Spit-
zenverband der deutschen Lebensmittelwirtschaft die gesamte Lebensmittelkette, begin-
nend mit der Landwirtschaft, tiber die Industrie, das Handwerk bis hin zum Handel sowie
die GroR-verbraucher, alle Zulieferbereiche einschlieRlich des Futtermittelsektors und die
Tabakbranche. Das Aufgabengebiet des BLL umfasst die Entwicklung des europaischen
und deutschen sowie des internationalen Lebensmittelrechts und die aktive Begleitung
der einschldgigen naturwissenschaftlichen Disziplinen. Zu seinen Mitgliedern zahlen rund
90 (Fach-) Verbande, ca. 300 Unternehmen (von mittelstandischen Unternehmen bis zu
multinationalen Konzernen) und tiber 150 Einzelmitglieder (vor allem private Untersu-
chungslaboratorien und Anwaltskanzleien). Der BLL ist Gesprachspartner von Politik, Ver-
waltung, Justiz, Wissenschaft, Verbraucherorganisationen und Medien im Politikfeld , Le-
bensmittel und Verbraucherschutz".

Vorgeschichte

§ 40 Abs. Ta LFGB wurde im Jahr 2012 in das seit 2005 geltende Lebensmittel- und Fut-
termittelgesetzbuch (LFGB) eingefiigt. Der Regelungsgehalt der Vorschrift beinhaltet glei-
chermaBen eine Ermichtigung wie eine Verpflichtung der Behérden, die Offentlichkeit von
Amts wegen (ber (potentielle) VerstdBe von Lebens- und Futtermittelunternehmen gegen
Grenzwertiiberschreitungen und sonstige Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB,
die dem Schutz vor Gesundheitsgefahrdungen oder vor Tduschung oder der Einhaltung
hygienischer Anforderungen dienen, zu informieren. Obwohl die (Transparenz-) Norm des
§ 40 Abs. 1a LFGB eine (akute) Gesundheitsgefahrdung nicht voraussetzt, wird den Behéor-
den, im Unterschied zur alteren Gefahrenabwehrnorm des § 40 Abs. 1 LFGB, kein Ermes-
sensspielraum zugestanden und eine Namensnennung schon auf der Basis eines blo3en
Verdachts der in § 40 Abs. 1a LFGB naher spezifizierten Rechtsverstée wahrend eines
noch laufenden Verfahrens gefordert. Dariiber hinaus wurde auf eine Befristung der Na-
mensveroffentlichung verzichtet. Nicht zuletzt aufgrund dieser Friktionen hatten einige
Oberverwaltungsgerichte verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Norm angemeldet
und die Niedersachsische Landesregierung schlieBlich im Jahr 2013 den nunmehr ent-
schiedenen Normenkontrollantrag gestellt; seitdem wurde der Vollzug der Regelung in
den Landern ausgesetzt.



Der BLL hatte bereits das Gesetzgebungsverfahren, mit dem § 40 Abs. 1a LFGB in das
LFGB eingefiihrt wurde, intensiv begleitet und schon damals gewichtige Bedenken gegen
die Norm geltend gemacht, die von Rechtsprechung und Schrifttum iiberwiegend geteilt
wurden. Auf Anfrage des Bundesverfassungsgerichts hatte der BLL eine ausfiihrliche Stel-
lungnahme unter Aufarbeitung und Einbeziehung der existierenden Literatur und Recht-
sprechung in das abstrakte Normenkontrollverfahren eingebracht und seine Rechtsauffas-
sung dargelegt (siehe: https://www.bll.de/de/der-bll/positionen/bll-stellungnahme-
verbraucherinformation-40-1-a-Ifgb ).

Seine verfassungsrechtlichen Bedenken stiitzte der BLL insbesondere auf das UbermaR-
verbot bzw. den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit und die Unschuldsvermutung. Dabei
wies der BLL vor allem auf die fehlende zeitliche Befristung einer Veréffentlichung, die
Unbestimmtheit und UnverhaltnismaBigkeit der geregelten Fallvarianten und die unge-
rechtfertigte Schlechterstellung der Unternehmen im Rahmen der Transparenznorm des
§ 40 Abs. 1a LFGB verglichen mit der Gefahrenabwehrnorm des § 40 Abs. 1 LFGB hin. Im
Hinblick auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts fallt auf, dass dieser eine um-
fassende inhaltliche Auseinandersetzung mit den vorstehend aufgefiihrten Punkten ver-
missen lasst; insbesondere die Frage der Unschuldsvermutung wird iberhaupt nicht ange-
sprochen. Auch die existierende Literatur wird nur insoweit zitiert, als sie die Ausfiihrun-
gen des Gerichts stiitzt, eine umfassende Auseinandersetzung mit den zahlreichen kriti-
schen Literaturstellen findet dagegen nicht statt. Es diirfte daher zu erwarten sein, dass die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in der Literatur eine durchaus kritische Wiir-
digung erfahren wird.

Der aktuelle Beschluss des Bundesverfassungsgerichts

Mit Beschluss vom 21. Marz 2018 hat das Bundesverfassungsgericht zu Namensveroffent-
lichungen bei lebensmittelrechtlichen VerstdBen Stellung genommen und iiber die Verfas-
sungskonformitat des betroffenen § 40 Abs. 1a LFGB befunden.

In besagtem Beschluss sieht das Bundesverfassungsgericht Namensveréffentlichungen
nach § 40 Abs. Ta LFGB zwar grundsatzlich als verfassungsgemaR an, moniert aber das
Fehlen einer zeitlichen Begrenzung als einen Versto3 gegen die Berufsausiibungsfreiheit
des Art. 12 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber ist daher nun aufgefordert, bis Ende April 2019
eine angemessene zeitliche Grenze fiir die Léschungsfrequenz, mithin verlassliche kodifi-
zierte Loschungsfristen, zu schaffen.

Das Bundesverfassungsgericht definiert zudem klare Vorgaben an den Vollzug der Norm
mitsamt der ausdriicklichen Aufforderung zu verfassungskonformen Anwendung des § 40
Abs. 1 LFGB. Die grundsatzliche VerfassungsmaBigkeit der Norm ist danach stets nur unter
der Pramisse einer verfassungskonformen Anwendung gewahrleistet! Darin liegt eine
wichtige Botschaft an die Vollzugsbehérden, die in den Medienberichten zu der Entschei-
dung meist nur unzureichend widergegeben wurde.

Im Falle einer nicht ausreichenden Beachtung der durch den Beschluss statuierten Anfor-
derungen an einen verfassungskonformen Vollzug durch die Behérden diirfte es ange-
sichts der massiven wirtschaftlichen Folgen einer Namensveréffentlichung fiir die be-
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troffenen Unternehmen, die aufgrund der Reputationsverluste bekanntlich bis zur Exis-
tenzgefahrdung oder sogar zur Existenzvernichtung gehen kénnen, zu einer (erneuten)
Klagewelle kommen. Schon vor diesem Hintergrund macht es aus Sicht der Lebensmittel-
wirtschaft Sinn, Wortlaut und Systematik des § 40 LFGB nochmals grundlegend zu iiberar-
beiten und sich nicht auf das bloBe ,Nacharbeiten” durch die Einfligung einer Léschungs-
frist als ,kleine Losung” zu beschranken.

Wesentliche Vorgaben des BVerfG zur verfassungskonformen Anwendung des § 40 Abs.
1a LFGB im Einzelnen:

Zu den vom Vollzug im Rahmen der verfassungskonformen Anwendung stets zu ber{ick-
sichtigenden Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zahlen vor allem folgende Kern-
punkte:

e Intensitadt des Grundrechtseingriffs/Reputationsverlust beim Vollzug beriicksich-
tigen (Rn. 34)
Das Bundesverfassungsgericht erkennt ausdriicklich an, dass die mit der Informa-
tion der Offentlichkeit einhergehende Beeintrachtigung der betroffenen Unter-
nehmen von groBem Gewicht sein kann. So kénne eine Namensveréffentlichung
zu ,einem erheblichen Verlust des Ansehens des Unternehmens und zu Umsatz-
einbriichen fiihren, was im Einzelfall bis hin zur Existenzvernichtung reichen kann”.
Die Intensitat des Grundrechtseingriffs durch die gravierenden Folgewirkungen fiir
die Betroffenen gilt es grundsatzlich in Rahmen des Vollzuges bei der Art und
Ausgestaltung der Namensveréffentlichung, insbesondere bei bloBen Verdachts-
fallen im Rahmen laufender Verfahren zu beriicksichtigen. Dabei gilt es zu beach-
ten, dass im Unterschied zu den Fallen bei bestehender Gesundheitsgefahr fiir die
Verbraucher, in denen ein schnelles und friihzeitiges Handeln zur Gefahrenabwehr
zwingend geboten ist, in den Fallen des § 40 Abs. 1a LFGB als einer reinen Trans-
parenzvorschrift dieser Handlungsdruck nicht besteht. In diesen Fallen kommt den
Grundrechten der betroffenen Unternehmen vielmehr aufgrund der drohenden
Schadensfolgen héhere Bedeutung zu. Die Besonderheiten des Internets fithren
ferner dazu, dass die Veroffentlichung solcher Informationen de facto irreversibel
und aufgrund der permanenten und allzuganglichen Verfiigbarkeit und unvorher-
sehbaren Verbreitungsmdglichkeiten nicht I6schbar ist.

e Konkrete Aufarbeitung der Information durch die Behérde erforderlich (Rn. 35 ff.)
Das Ausmal3 des potentiellen Ansehensverlusts hangt im Wesentlichen auch von
der konkreten Darstellung der Namensverdoffentlichung durch die Behérde ab. Be-
hérden missen daher nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ihre Infor-
mationen einzelfall- und adressatengerecht sorgfaltig aufarbeiten. So kénne es
beispielsweise eines expliziten Hinweises darauf bediirfen, dass die Veréffentli-
chung nach § 40 Abs. Ta LFGB nicht auf einer behérdlichen Risikoabschatzung mit
Blick auf weitere kiinftige Verstée beruhe. Gleichfalls kénne ein Klarstellungsbe-
darf der Behorde dahingehend bestehen, dass die Information keine amtliche
Warnung beinhalte. SchlieBlich kénnen Wettbewerbsnachteile fiir betroffene Un-
ternehmen dadurch begrenzt werden, dass bei der Darstellung der Information
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deutlich erkennbar wird, dass es sich nur um das Ergebnis stichprobenweise erfolg-
ter Kontrollen handelt. Die Behdrden miissen daher die Formulierung der Informa-
tion individuell prifen und so ausgestalten, dass das Ausmal} des Ansehensverlus-
tes fiir das betroffene Unternehmen in angemessenen Grenzen gehalten wird.

Richtigkeit der Information ist von Behdrden zu sichern (Rn. 39 ff.)

Bei der Rechtsanwendung sind die Behdrden nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts von Verfassungs wegen gehalten, Vorkehrungen treffen, um die
Richtigkeit der Information zu sichern und dadurch Fehlvorstellungen der Ver-
braucher zu vermeiden:

©)

Die zustandigen Behdrden miissen die Information zwingend mit der
Mitteilung verkniipfen, ob und wann ein VerstoB behoben wurde; dies ist
nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts verfassungsrechtlich
unerldsslich. Ansonsten sei die Verdffentlichung des Verstol3es zur Errei-
chung des Informationsziels nicht geeignet, weil beim Verbraucher als Ad-
ressat der Information die Fehlvorstellung entstehen kénnte, der VerstoR
bestehe fort. Fiir die Verbraucherentscheidung werde es aber regelmaBig
eine Rolle spielen, ob und wie schnell ein Verstol8 abgestellt wurde. Dar-
aus folgt, dass die behérdliche Information iiber die Rechtsverstée um-
gehend zu aktualisieren ist, sobald eine Anderung der tatsichlichen Situa-
tion eingetreten ist (z. B. Feststellung der Mangelbeseitigung). Neben dem
Interesse des Unternehmers, sich zu rehabilitieren, wird dies auch dem
vorerwahnten Verbraucherinteresse nach Erhalt von richtigen, aktuellen
Informationen gerecht. Dies geht somit einher mit der Verpflichtung der
Behorde, die Aktualitat des Ergebnisses zeitnah zu gewahrleisten.

Bei der ohnehin heiklen Einbeziehung von Verdachtsféllen, d.h. wéhrend
laufender Verfahren, sind an die behérdliche Informationsgewahrung und
deren Tatsachengrundlage nach Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts von Verfassungs wegen duBerst strenge Anforderungen zu stellen.
§ 40 Abs. 1a LFGB erfordert einen hinreichend begriindeten Verdacht; ein
in tatsachlicher Hinsicht unaufgeklarter oder unzureichend aufgeklarter
Verdacht der Behdrde geniigt nicht. Vielmehr muss der Verdacht schon
nach dem Wortlaut der Vorschrift durch Tatsachen hinreichend begriindet
sein. Die Behorde wird vom Gesetzgeber daher zu einer abschlieBenden
Ermittlung der Tatsachen verpflichtet.

Flr den Fall der Probenahme weist das Bundesverfassungsgericht unter
Verweis auf die gesetzliche Konkretisierung darauf hin, dass sich der Ver-
dacht auf mindestens zwei unabhangige Untersuchungen griinden muss.
Mit Blick auf die vom Bundesverfassungsgericht betonten strengen Anfor-
derungen an die sachliche Richtigkeit der verdffentlichten behdrdlichen
Information und die Hinweise auf den gesetzgeberischen Willen ist noch-
mals darauf hinzuweisen, dass das Tatbestandsmerkmal ,zwei unabhan-
gige Untersuchungen” im Verfahrensgang der Gesetzesnovelle von 2011
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erst nachtraglich und gezielt in den damaligen Entwurf eingefligt wurde,
um einen vorschnellen und auf nicht ausreichender Verifizierung beru-
henden Veroffentlichungsautomatismus zu verhindern. Es diirfte daher im
Sinne ,zwei unabhangige Untersuchungen von verschiedenen Stellen” zu
verstehen sein. Auch aus dem Protokoll der 147. Sitzung des Deutschen
Bundestages am 02.12.2011,Nr. 17/747,5. 17618, 17620 lasst sich der
Wille des Gesetzgebers in diesem Sinne herauslesen.

o Hieran hat sich das MaB erforderlicher Tatsachenaufklarung nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts auch fiir den Fall zu orientieren, dass
dem Verdacht eines Verstol3es nicht durch Proben, sondern auf andere
Weise (z.B. durch Betriebskontrollen) nachgegangen wird. In jedem Fall
missen die den Verdacht begriindenden Tatsachen aus Sicht der Behorde
aufgeklart, d.h. ausermittelt, und in den Uberwachungsergebnissen ent-
sprechend dokumentiert sein.

Erheblichkeitsschwellen sind von Bedeutung - § 40 Abs. Ta Nr. 1 LFGB (Rn. 51)
Zur Verdffentlichung nach § 40 Abs. 1a Nr. 1 LFGB bei Uberschreitungen von
Grenzwerten, Hochstgehalten und Héchstmengen wird im Beschluss nur beilaufig
erwahnt, dass es in der Natur der Sache liege, wenn bereits geringe Uberschrei-
tungen eine Rechtsfolge auslésen wiirden. Das mag formell richtig sein, ist aber
nicht isoliert von der tatsachlichen Herstellungspraxis sowie den wirtschaftlichen
Auswirkungen flir das betroffene Unternehmen zu sehen und kann daher nicht
unkommentiert bleiben.

Das Bundesverfassungsgericht anerkennt die den Werten immanenten Erheblich-
keitsschwellen, die daraus gezogene Schlussfolgerung, dass jedwede Uberschrei-
tung eine Verdéffentlichungspflicht nach sich ziehe, ist aber zu kurz gegriffen. Die
numerisch festgelegten Grenzwerte, Héchstgehalte oder Hochstmengen sind bei
Pestiziden und Kontaminanten haufig nur fiir die Rohprodukte verfiigbar. Da sich
die Hohe dieser Riickstande und Kontaminanten in und auf unverarbeiteten Le-
bensmitteln unter dem Einfluss von Verarbeitungsprozessen verandern kann, ist
eine Rickrechnung mittels Verarbeitungsfaktoren zwingend erforderlich. Die Ver-
arbeitungsfaktoren sind aber nicht gesetzlich oder numerisch festgelegt, sondern
sind in der Regel prozessspezifisch und beruhen im idealen Fall auf Verarbeitungs-
studien bzw. auf individuellen Berechnungen des Herstellers.

Im Bereich der Pestizidriickstande wird hilfsweise auch auf die vom BfR veroffent-
lichten Datensammlungen zu Verarbeitungsfaktoren zuriickgegriffen, die aus Mo-
dellstudien im Rahmen der Zulassung von Pflanzenschutzmitteln stammen, aber
nicht rechtsverbindlich sind. Da unterschiedliche Berechnungsmethoden zu unter-
schiedlichen Werten fithren kénnen, die iber bzw. unter dem gesetzlich festgeleg-
ten Hochstgehalt fiir das Rohprodukt liegen, existiert gerade in den Bereichen
Pestizidriickstande und Kontaminanten fiir nicht explizit geregelte verarbeitete
Produkte durch den gesetzlich nicht ndher spezifizierten Verarbeitungsfaktor eine
Rechtsunsicherheit. Dieser Imponderabilitat sollte daher auch beim Vollzug des
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§ 40 Abs.1a Nr. 1 LFGB im Einzelfall (iber die Beriicksichtigung einer Erheblich-
keitsschwelle Rechnung getragen werden.

Hohe Anforderung an Ausleqgung des Merkmals ,von nicht unerheblichem Aus-
maB" - § 40 Abs. TaNr. 2, 1. Alt. LFGB (Rn. 52 ff))

Da neben der BuBgelderwartung von mindestens € 350 als kumulative Vorausset-
zung auch stets ein VerstoB von nicht nur unerheblichem Ausmal3 vorliegen muss,
sieht das BVerfG keinen Anlass dafiir, sich dezidiert mit der Frage des Ausschlusses
von Bagatellfallen auseinanderzusetzen. Der unbestimmte Rechtsbegriff des ,Ver-
stoB nicht nur unerheblichen AusmaBes” hat damit entscheidenden Einfluss auf
die verfassungskonforme Anwendung der Regelung und muss nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts durch die zustandigen Behdrden anhand von
quantitativen und qualitativen Kriterien konkretisiert werden. Dabei kénnen nur
solche VerstoRe als erheblich gelten, ,die von hinreichendem Gewicht sind, um fiir
die betroffenen Unternehmen potentiell gravierende Folgen zu rechtfertigen”. Vor
dem Hintergrund der beschriebenen Eingriffsintensitat und der wirtschaftlichen
Folgen der Namensveréffentlichungen muss fiir den Betroffenen im Einzelfall er-
kennbar und nachvollziehbar sein, wie die veroffentlichende Behorde die ,Erheb-
lichkeitsschwelle" als entscheidendes Tatbestandsmerkmal ausfiillt und begriin-
det.

Es erscheint in diesem Zusammenhang auch als ein Gebot der Transparenz und
der Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns, entsprechende Kriterienkataloge in
Landererlassen gegeniiber der Lebensmittelwirtschaft und damit potentiell be-
troffenen Unternehmen frithzeitig offenzulegen.

§ 40 Abs. 1a Nr. 2, 2. Alt. LFGB (Rn. 55 ff)

Neben der mit der ersten Alternative gleichlautenden BuBgelderwartung bedarf
es in dieser Variante vor Veroffentlichung des Verdachts, dass gegen sonstige
Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB wiederholt verstoBen wurde. Offen
bleibt hier, welche ,Qualitat” diese (wiederholten) RechtsverstdBe haben miissen
und wann iiberhaupt von wiederholten VerstéBen gesprochen werden kann (zwei
oder mehr VerstoRe?).

Einziges Korrektiv soll die € 350-Bul3geldschwelle sein, die ihrerseits aufgrund der
Beliebigkeit kein zuverldssiger Indikator ist. Gravierend ist dabei vor allem der Um-
stand, dass § 40 Abs. 1a Nr. 2 LGFB lediglich eine Prognose verlangt —d. h. keine
rechtskraftige Entscheidung diesbeziiglich. In diesem Zusammenhang ist erneut
darauf hinzuweisen, dass zur Festlegung des BuBgeldes im Lebensmittelrecht kei-
ne objektiven und einheitlichen Kriterien fiir die BuBgeldhdhe existieren, wie etwa
ein bundeseinheitlicher BuBgeldkatalog. Vielmehr steht die Bemessung der Bul3-
geldhdhe im Ermessen der zahlreichen zustandigen Behérden und hangt nicht zu-
letzt auch von den subjektiven und persénlichen Umstanden des Unternehmens
ab, wie z.B. der Schuldeinsicht, des Einkommens oder des mdglichen Nachweises
einer vorsatzlichen oder fahrldssigen Begehung, die im Rahmen des Ermessens zu-
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dem unterschiedlich stark gewichtet werden kdnnen. Fiir das betroffene Lebens-
mittelunternehmen ist es daher gerade in Grenzfallen kaum vorhersehbar, welche
BuBgeldhéhe ,zu erwarten” ist und ob in Folge dessen eine Veréffentlichungs-
pflicht der Behérde besteht oder nicht. Vor dem Hintergrund der beschriebenen
Grundrechtsintensitat und der wirtschaftlichen Folgen der Namensveroffentli-
chungen muss auch hier fiir den Betroffenen im Einzelfall erkennbar und nachvoll-
ziehbar sein, wie die veroffentlichende Behorde die entscheidenden Tatbestands-
merkmale ausfiillt und begriindet.

Fehlen einer zeitlichen Begrenzung (Rn. 56 ff.)

In Ermangelung einer Regelung zur zeitlichen Begrenzung der Informationsver-
breitung im Gesetz ist § 40 Abs. 1a LFGB nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts unverhaltnismalig im engeren Sinne. Dies resultiert daraus, dass
die mit der Regelung einhergehenden intensiven Grundrechtsbeeintrachtigungen
mit der Dauer der Verdffentlichung in Schieflage zu den mit der Veroéffentlichung
erreichbaren Zwecken geraten:

o Jelangerdie Verbreitung andauert, desto groRer wird die Diskrepanz zwi-
schen der (iber die Zeit steigenden Gesamtbelastung des Unternehmens
einerseits und dem abnehmenden Wert der Information fiir die Verbrau-
cher andererseits.

o Jeweiter der VerstoB3 zeitlich entfernt ist, desto geringer ist noch der ob-
jektive Informationswert seiner Verbreitung.

o Jelénger eine fiir das Unternehmen negative Information in der Offent-
lichkeit verbreitet wird, desto gréRer ist auf der anderen Seite dessen Be-
lastung.

Die zeitliche Begrenzung der Veréffentlichung ist somit verfassungsrechtlich
zwingend geboten; etwaige technische Umsetzungsprobleme bei Léschungsvor-
gangen im Internet stehen der Forderung nicht entgegen. Adressat der Ausgestal-
tung ist in Anlehnung an das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus-
schlieBlich der nationale Gesetzgeber. Erstaunlich ist allerdings, dass das Bundes-
verfassungsgericht die beschriebenen Besonderheiten des Internets und damit die
real fortdauernden Wirkungen von Namensveréffentlichungen fiir die Unterneh-
men verkennt. So hat die Lebensmittelwirtschaft mehrfach darauf hingewiesen,
dass die Veréffentlichung solcher Informationen de facto irreversibel und auf-
grund der permanenten und allzugéanglichen Verfiigbarkeit und unvorhersehba-
ren Verbreitungsmdglichkeiten nicht [6schbar ist.

Da die Behdrdenpraxis zu Loschungsfristen als nicht rechtsverbindlich eingestuft
wird, kénnen auch die bislang ergangenen Vollzugshinweise der Landesregierun-
gen mit einer Verdffentlichungsdauer von langstens zwolf Monaten allenfalls eine
nicht Gbertretbare Obergrenze markieren; der Beschluss lasst aber weiterhin Raum
fiir angemessene, kaskadenhafte Ausgestaltungen. In diesem Zusammenhang ist
auf die saarlandische Praxis zur Verdffentlichungsdauer bestandskraftiger Bul3-
geldentscheidungen im Lebensmittelbereich nach § 6 Abs. 1 Satz 3 VIG hinzuwei-
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sen (Bei erstmaligen VerstoRen erfolgt die Veréffentlichung fiir die Dauer eines
Monats. Bei wiederholten VerstéBen innerhalb von sechs Monaten nach dem Erst-
verstoR fiir die Dauer von drei Monaten). Einzuhalten ist bei Schaffung der Neure-
gelung jedenfalls ein Abwagungsprozess, bei dem alle bedeutsamen Parameter
einflieBen.

Neben diesen zwingenden, vom Bundesverfassungsgericht ausdriicklich aufgegrif-
fenen Vorgaben sind bei der kiinftigen Ausgestaltung und dem behérdlichen Voll-
zug der Vorschrift zudem weitere rechtliche Anforderungen zu beachten und zu
erfiillen:

o Unschuldsvermutung
Die weitere Ausgestaltung und der Vollzug des § 40 Abs. Ta Nr. 2 LFGB
sind am MaBstab der Unschuldsvermutung aus Art. 6 EMRK zu messen,
der nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch Ele-
ment des Rechtstaatsprinzips i.5.d. Art. 20 Abs. 3 GG ist. Die Unschulds-
vermutung gilt nicht nur im Straf-, sondern auch im Ordnungswidrigkei-
tenverfahren und schiitzt den Betroffenen vor Nachteilen, die Schuld-
spruch oder Strafe gleichkommen, denen aber kein rechtsstaatliches pro-
zessordnungsgemales Verfahren zur Schuldfeststellung und Strafbemes-
sung vorausgegangen ist.

Ankniipfungspunkt bei § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB ist lediglich ein zu erwar-
tendes Bul3geld; eine gerichtliche Feststellung eines tatsachlichen Versto-
Bes und einer spezifizierten BuBgeldhéhe sind keine Voraussetzung. Infol-
gedessen wird eine nur voraussichtliche Bestrafung mit einer staatlichen
LenkungsmaBBnahme in Form der Verdffentlichung sanktioniert, was in der
Sache dem Antizipieren eines Verfahrens gleichkommt.

Der BLL hat daher den bekannten Strafrechtler Prof. Dr. Rainer Hamm,
Frankfurt am Main, damit beauftragt, sich dieser spezifisch strafrechtli-
chen bzw. strafprozessualen Fragestellung nochmals gutachterlich zu-
widmen. Der BLL wird die Ergebnisse der gutachterlichen Untersuchung
sowohl in die weiteren Diskussionen zur Thematik einbringen als auch 6f-
fentlich machen.

o Fehlendes Ermessen /"Veréffentlichungsautomatismus”

Der Angemessenheit der Regelung steht weiterhin entgegen, dass sie ei-
ne gebundene Entscheidung vorsieht, der zustandigen Behdrde also kein
EntschlieBungsermessen darliber zusteht, ob sie im individuellen Fall ver-
offentlichen will oder nicht. Es besteht allein ein Auswahlermessen hin-
sichtlich der Art und Ausgestaltung der Veréffentlichung, welches durch
die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zur verfassungskonformen
Anwendung nun konturiert wurde.
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Bereits bei einem Vergleich mit der Gefahrenabwehrvorschrift des § 40
Abs. 1 LFGB, der selbst im Falle von Gesundheitsgefahren eine Ermes-
senentscheidung vorsieht, erscheint eine gebundene Entscheidung bei ei-
nem Verdacht iS.d. § 40 Abs. Ta Nr. 1 oder Nr. 2 LFGB aus Transparenz-
motiven allein nicht angemessen.

Je weiter die Information von einem konkreten Gesundheitsbezug ent-
fernt ist, desto groer wiegt das Schutzinteresse des Unternehmers. Eine
gebundene Entscheidung fern jeder Gesundheitsgefahr lasst sich mit die-
sem Grundgedanken nur schwerlich in Einklang bringen — zumal keine
vergleichbaren Rechtsgiiter im Raum stehen.

Widerspriichlich ist in diesem Zusammenhang auch, dass das Bundesver-
fassungsgericht im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung das fehlende
Selbsteintrittsrecht des Unternehmers in Fallen des § 40 Abs. 1a LFGB
nicht beméangelt. Es verweist vielmehr darauf, dass ,ein Selbsteintritts-

recht zwar ein milderes Mittel wére als die behordliche Information, es wa-

re aber nicht so effektiv". Umso erstaunlicher erscheint es, dass der Ge-
setzgeber das Selbsteintrittsrecht in den Fallen der Gefahrenabwehr (§ 40
Abs. 1 LFGB) ausdriicklich gewahrt (d.h. dort wo es auf eine effektive, ge-
naue und zeitnahe Verbraucherinformation ankommt), im Bereich der
Transparenzfalle jedoch ausklammert.

Verhaltnis zu Basis-VO und Kontroll-VO (Rn. 5 ff,, 20 ff.)

Die europarechtliche Zulassigkeit einer Norm, die die Information der Of-
fentlichkeit nicht an eine Gefahr fiir die Lebensmittelsicherheit kniipft, ist
sehr zweifelhaft. Die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Berger (Ur-
teilvom 11.04.2013, C-636/11) beschrankt sich auf den Bereich der Le-
bensmittelsicherheit.

Demnach kénnten die nationalen Behdérden die Verbraucher auch dann
informieren, wenn Lebensmittel zwar nicht gesundheitsschadlich, auf-
grund ihrer Ungeeignetheit fiir den Verzehr durch den Menschen jedoch
nicht den Anforderungen an die Lebensmittelsicherheit geniigen. Zu den
Anforderungen an die Lebensmittelsicherheit nach Art. 14 Abs. 1 i.V.m.
Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 allerdings ausschlieBlich gesund-
heitsgefahrdende und verzehrsungeeignete Lebensmittel zu zéhlen. In
den Griinden weist der EuGH auf die in Art. 17 Abs. 2 UAbs. 2 Basis-
Verordnung vorgesehene Befugnis der Mitgliedstaaten, im Rahmen ihrer
amtlichen Lebensmitteliiberwachung Informationen iiber die Sicherheit
und Risiken von Lebensmitteln éffentlich bekannt zu geben, besonders
hin.
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Weitere Fragen einer unionsrechtlichen ,Sperrwirkung” des Art. 10 Basis-
Verordnung (EG) Nr. 178/2002 und des Art. 7 Verordnung (EG) Nr.
882/2004, z.B. im Hinblick auf Tauschungsfalle, nicht gesundheitsbezo-
gene Grenzwerte oder allgemeine HygieneverstoRe, gegeniiber deutscher
Gesetzgebung sind noch offen.

Fazit

Der lang erwartete Beschluss des Bundesverfassungsgerichts gibt nunmehr eine
Grundorientierung in Sachen Namensverdffentlichung, lasst aber wichtige Fragen
unbeantwortet.

In jedem Falle stellt er den Behérden der amtlichen Lebensmitteliiberwachung je-
doch keinen ,Freifahrschein” zur unreflektierten Veréffentlichung von Unterneh-
mens- und Produktnamen im Internet auf der Grundlage des § 40 Abs. 1a LFGB
aus. Mit Blick auf den kiinftigen Vollzug setzt das Bundesverfassungsgericht den
Uberwachungsbehdrden vielmehr klare Leitplanken zur verfassungskonformen
Anwendung des § 40 Abs. Ta LFGB, die es strikt zu beachten gilt. Da die konkrete
Ausfiillung den Vollzugsbehdrden iiberlassen bleibt, steht allerdings eine unein-
heitliche Anwendung der Veroffentlichungspflicht in den Bundeslandern zu be-
flirchten. Auch wenn ein unreflektierter behdrdlicher ,Veréffentlichungsautoma-
tismus” durch einen verantwortungsvollen Vollzug in Zukunft hoffentlich vermie-
den werden kann, lassen die in diesem Rahmen fortbestehenden Rechtsunsicher-
heiten weitere gerichtliche Auseinandersetzungen erwarten.

Der BLL begriil3t, dass der Gesetzgeber bis Ende April 2019 aufgefordert ist, eine
angemessene zeitliche Grenze einzuziehen und die Lander im Rahmen des Voll-
zugs mit sofortiger Wirkung eine durchweg verfassungskonforme Anwendung der
Regelung zu gewahrleisten haben. Im Sinne der Rechtssicherheit und einer rechts-
systematisch einwandfrei konstruierten Norm ware es aber wiinschenswert, wenn
der Gesetzgeber den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zum Anlass neh-
men wiirde, § 40 LFGB unter Einbeziehung der beteiligten Kreise einer kritischen
Generalrevision zu unterziehen.

Berlin, den 5. Juni 2018 (Dr. Vanessa Kluge; Dr. Marcus Girnau)
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