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Wenn Uberwachungsbehérden
die sofortige Rucknahme von
Lebensmitteln anordnen, grei-
fen sie zu einem der scharfsten
Schwerter, das ihnen zur Verfu-
gung steht. Mit scharfen Schwer-
tern kann man allerlei Unheil an-
richten —vor allem dann, wenn sie
im UbermaB verwendet werden.

Beschluss OVerwG NRW vom
8.8.2008, AZ 13 B 1022/08

Diesen Vorwurf mussen sich die Be-
hérde und die Verwaltungsgerichte
in beiden Instanzen hier gefallen las-
sen.

Was war geschehen?

Ein Vertriebsunternehmen hatte in
Danemark hergestellte Geflugel-
fleischerzeugnisse auf den deut-
schen Markt gebracht. Die Kenn-
zeichnung der Fleischerzeugnisse
wurde von der LebensmittelUberwa-
chung in zwei Punkten beanstandet.
Den Zusatz , aus Formfleisch-Héhn-
chenbruststtiicken zusammengefugt”
sah die Behorde als irrefihrend an,
weil das Lebensmittel nicht den ent-
sprechenden Anforderungen der
Leitsatze fur Fleisch und Fleischer-
zeugnisse des Deutschen Lebensmit-
telbuches entsprach. AuBerdem war
Wasser nicht im Zutatenverzeichnis
gekennzeichnet, obwohl das Lebens-
mittel mehr als 5 % Wasser aufwies.
Die Uberwachungsbeamten hatten
sich nicht damit begnigt, eine An-
derung des Etiketts anzuordnen, son-
dern die Ricknahme bereits im Han-

del befindlicher Erzeugnisse und den
Sofortvollzug dieser MaBnahme ver-
fugt. Dagegen wehrte sich das be-
troffene Unternehmen im verwal-
tungsgerichtlichen Eilverfahren tber
zwei Instanzen erfolglos.

Bemerkenswert an diesem Fall
ist vor allem die Anordnung,
Lebensmittel allein aufgrund
vermeintlicher Kennzeich-
nungsverstdBe aus dem Markt
zurltckzunehmen.

Anordnungen der sofortigen Riick-
nahme nach § 39 Abs. 2 Nr. 4 Hs. 1
LFGB i. V. m. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VWGO
waren bislang aus Sachverhalten be-
kannt, bei denen der Verdacht einer
Gesundheitsgefahrdung von Verbrau-
chern bestand — und das aus gutem
Grund. Die Ricknahme verlangt eine
unternehmerische EigenmaBnahme
zur Gefahrenabwehr. Das geht einen
Schritt weiter als die bloBe Anord-
nung einer Verhaltensanderung, z. B.
eine neue Etikettierung zu verwen-
den. In der Praxis des Lebensmittel-
vertriebs muss der betroffene Unter-
nehmer den Handel auffordern, die
beanstandeten Erzeugnisse auszuson-
dern, und sie dann abholen oder ver-
nichten lassen. Das ist nicht nur mit
erheblichem logistischen Aufwand
verbunden, sondern belastet zusatz-
lich das Geschéaftsverhaltnis zwischen
dem Unternehmer und seinen Han-
delspartnern. Die potenziellen wirt-
schaftlichen Auswirkungen einer
derartigen Belastung liegen bei den
herrschenden Machtverhéltnissen im
deutschen Einzelhandel auf der Hand:
Es drohen Sanktionen bis hin zur dau-
erhaften Auslistung.
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Allerdings war in den bisher be-
kannten Fallen ein erhebliches 6f-
fentliches Interesse am Gesundheits-
schutz des Verbrauchers gegeben,
betroffen waren also in erster Linie
unsichere Lebensmittel i. S. v. Art. 14
Basis-Verordnung (EG) Nr. 178/2002.

Die menschliche Gesundheit hat
nicht zuletzt aufgrund von

Art. 2 Abs. 2 GG einen hohen
Verfassungsrang.

Sie Uberwiegt deshalb regelmafig
finanzielle Interessen der Lebensmit-
telunternehmen bei der Abwéagung.
Der Staat kann also bei bestehen-
den Gesundheitsgefahren von dem
betroffenen Unternehmen fordern,
dass es nicht nur zuklnftig sein Ver-
halten &ndert, sondern zugleich al-
les dafur tut, das aktuelle Gefahren-
potenzial zu verringern, und zwar
sofort — auch wenn die damit erfor-
derliche Ricknahme von Ware wirt-
schaftlich erheblich belastet.

Selbstverstandlich gehort es eben-
so zum Verbraucherschutz, Kenn-
zeichnungsmangel und sonstige Ir-
refihrungen zu unterbinden. Hier
befahlen die Beamten aber eben
nicht nur eine Kennzeichnungsande-
rung, ggf. mit Sofortvollzug, sondern
zusatzlich die Ricknahme der betrof-
fenen Lebensmittel aus dem Markt.
Aus rechtlicher Sicht spielt die Musik
des Falls deshalb weniger bei den fest-
gestellten materiellen Verst6Ben oder
dem Aspekt des Sofortvollzugs, son-
dernvor allem bei der Anordnung der
Rucknahme [1].

In diesem Zusammenhang hatte
die Antragstellerin offenbar argu-
mentiert, § 39 Abs. 2 LFGB musse da-
hingehend eingeschrankt ausgelegt
werden, dass allein Sachverhalte mit
dem Verdacht einer konkreten Ge-
sundheitsgefahrdung erfasst werden
[2]. FUr diese Auffassung spricht ins-
besondere Art. 19 Abs. 1 Basis-Ver-
ordnung (EG) Nr. 178/2002, der eine
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Gesetzgeber reagiert — Verordnung tliber

Regelungen fiir amtliche Gegenproben

Mit Schreiben vom 6.3.2009 informierte das BMELV die Lebensmittelwirt-
schaft Uber den Entwurf einer VO u. a. Uber Regelungen fir amtliche Ge-
genproben (Stand 03.03.2009) [siehe dlIr-online]. Eine wesentliche Ande-
rung betrifft § 7 Uber die Unterrichtung des Herstellers tber die
Zurucklassung von amtlich entnommenen Proben; die Regelung sieht
nunmehr eine Unterrichtungspflicht sowohl fur die zustandigen Behor-
den als auch fur die Wirtschaft vor. Das BMELV will insofern den Beden-
ken der Wirtschaft Rechnung getragen, die den urspriinglichen Entwurf
mit einer einseitigen Unterrichtungspflicht des Handels als nicht EU-
rechtskonform und praxisfern kritisierte.

Bislang hat nach § 43 Abs. 3 LFGB derjenige, bei dem die Probe zuriickge-
lassen worden ist und der nicht der Hersteller ist (meist der Handler),
die Probe sachgerecht zu lagern und aufzubewahren und sie auf Verlan-
gen des Herstellers auf dessen Kosten und Gefahr einem vom Hersteller
bestimmten, nach lebensmittelrechtlichen Vorschriften zugelassenen pri-
vaten Sachverstandigen zur Untersuchung auszuhandigen. Mit dieser Re-
gelung versuchte der Gesetzgeber verfehlt der (friiheren) Uberwa-
chungsRL 89/397 Rechnung zu tragen (amtl. Begr. 24.8.2004, Drs 15/3657,
S.67; EU-konform § 36 Abs. 6 des &sterreichischen Lebensmittelsicherheits-
und Verbraucherschutzgesetz — LMSVG, BGBI. Osterreich, 20.1.2006, Teil I,
S. 1). Auch die Ermachtigung in § 46 Abs. 1 Nr. 5 LFGB, wonach durch
VO vorgeschrieben werden kann, dass, zu welchem Zeitpunkt, in welcher
Art und Weise und von wem der Hersteller eines Erzeugnisses oder eines
mit einem Lebensmittel verwechselbaren Produkts tGber eine zuriickge-
lassene Probe, die zum Zweck der Untersuchung entnommen wurde, zu
unterrichten ist, gentigt nicht den Anforderungen VO 882/2004, zumal
die entsprechende VO bis heute nicht existiert. Die EU-Konformitat ver-
suchten die Lander dadurch herzustellen, dass die ,Arbeitsgruppe
Lebensmittel, Bedarfsgegenstande, Wein und Kosmetika” (ALB) der Lan-
derarbeitsgemeinschaft Verbraucherschutz” (LAGV) auf ihrer Sitzung am
09./10.11.2004 einen Leitfaden fur die Behérden erarbeitete, wie die Be-
nachrichtigung der Hersteller sichergestellt werden soll.

Der neue § 7 der VO Uber Regelungen fur amtliche Gegenproben ware
daher der richtige Weg. Um die Moglichkeit des Herstellers zur Ein-
holung einer Gegenprobe effektiv zu gewahrleisten und gerade nicht (nur)
den Vertragsbeziehungen und der Zuverlassigkeit der beteiligten Unter-
nehmer zu Uberlassen (so die Amtl. Begrindung unter Bezugnahme auf
OVG Munster, Beschluss vom 29.10.2008, 13 B 1317/08), soll — buBgeldbe-
wehrt (§ 8) — angeordnet werden, dass der zunachst Unterrichtete (insbe-
sondere der Handel) die zustandige Behérde unverziglich Uber
die von ihm vorgenommene Unterrichtung des Hersteller oder seines un-
mittelbaren Lieferanten schriftlich oder elektronisch zu informieren hat.

Prof. Dr. Alfred Hagen Meyer
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Rucknahme im Ergebnis nur bei Vor-
liegen von Gesundheitsgefahren
vorsieht. Allerdings stellt die Basis-
Verordnung (EG) Nr. 178/2002 keine
abschlieBende Regelung des Verwal-
tungshandelns in den Mitgliedstaa-
ten dar [3]. Das begrundet das Ober-
verwaltungsgericht Gberzeugend mit
Verweis auf Art. 17 Abs. 2 Basis-Ver-
ordnung (EG) Nr. 178/2002 und
Art. 54 Verordnung (EG) Nr. 882/2004.
Die deutschen Uberwachungsbehér-
den kénnen also auf der Grundlage
von § 39 Abs. 2 Nr. 4 Hs. 1 LFGB Pro-
duktricknahmen anordnen — auch
Gber Art. 19 Abs. 2 Basis-Verordnung
(EG) Nr. 178/2002 hinaus. Das gilt al-
lerdings nur im Rahmen des pflicht-
gemaB ausgelbten Ermessens, des-
sen Grenze in § 39 Abs. 2 Nr. 4 LFGB
bereits durch das Wort ,,erforderlich”
vorgezeichnet ist [4].

Wie jedes staatliche Handeln
hat sich die Uberwachungstétig-
keit an dem Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit zu orientieren.

Die behordliche Anordnung muss
also geeignet, erforderlich bzw. not-
wendig und angemessen sein. Bei
den Aspekten der Geeignetheit und
Erforderlichkeit geht es in erster Li-
nie darum, dass die Behorde das Ziel
der Gefahrenabwehr auf einem sinn-
vollen und méglichst schonenden
Weg erreicht. Bei der Prifung der An-
gemessenheit ist hingegen zu fragen,
ob das gewahlte Mittel mit seinen Fol-
gen in einem akzeptablen Verhaltnis
zu der Gefahr steht, die abgewehrt
werden soll. Hier war das Vorgehen
der Behdrde ohne weiteres geeignet
und wohl auch erforderlich, um die
Verbraucher unmittelbar vor den fest-
gestellten Tauschungen zu schitzen.
Denn die betroffenen Lebensmittel
befanden sich zum Teil bereits auBer-
halb des Machtbereichs des Herstellers
in den verschiedenen Handelsstufen,
aus denen sie nur noch zurtickgenom-

men werden konnten. Auch ein mil-
deres Mittel war nicht erkennbar, um
die Zielsetzung der Behorde zu er-
reichen. Insbesondere wére die An-
tragstellerin bei einem Vorgehen der
Behoérden gegen den Handel selbst
nicht starker geschont worden, weil
der Handel seine Belastungen voraus-
sichtlich auf das betroffene Unterneh-
men abgewalzt hatte.

Zweifelhaft erscheint dagegen, ob
die Anordnung der sofortigen Ruck-
nahme wegen der behérdlich festge-
stellten Kennzeichnungsmangel auch
angemessen war. Dabei geht es vor
allem um das zeitliche Moment einer
befristeten Tauschung des Verbrau-
chers einerseits und der Gefahrdung
wirtschaftlicher Positionen des Un-
ternehmens durch die angeordnete
sofortige RlUcknahme andererseits.
Der Beschluss des Oberverwaltungs-
gerichts ist an diesem Punkt enttau-
schend dinn begrindet. In dem weit-
gehend inhaltsleeren kurzen Absatz
zur Angemessenheit der Ricknahme
halt der Senat lediglich fest, dass die
Lauterkeit des Handels und der Ver-
braucherschutz ,zentrale Anliegen
des (...) Lebensmittelrechts” seien,
konkrete Angaben Uber finanzielle
Belastungen habe die Antragstelle-
rin nicht gemacht. Das Gericht hatte
solche Belastungen bei einem praxis-
nahen Blick auf die Marktsituation im
deutschen Lebensmittelhandel jedoch
ohne Schwierigkeiten feststellen kon-
nen (s. 0.).

Der bloBe Abgleich privater und
offentlicher Interessen ohne
Bezug zur konkreten Fallkon-
stellation greift ohnehin zu kurz.

Im Mittelpunkt stand namlich die
Frage, ob gerade die Anordnung ei-
ner Ricknahme mit ihren weitrei-
chenden Folgen das angemessene
Mittel fur die Abwehr einer Tau-
schungsgefahr war. Dass die Ruck-
nahme méglicherweise das mildeste

Mittel der Uberwachungsbehérde
darstellte, um deren Zielsetzung zu
erreichen (s. 0.), bestatigt namlich
keineswegs deren Angemessenheit.
Vollig unbeantwortet lasst der Se-
nat die zentrale Frage, ob die Fol-
gen der Ricknahme in einem ange-
messenen Verhaltnis zur Abwehr der
konkret im Raum stehenden Gefahr
fur die Verbraucher standen. Ledig-
lich am Ende des Beschlusses findet
sich bei der Uberprifung der mate-
riellen Anforderungen des Sofort-
vollzugs ein karger Satz dazu, dass
die 6ffentlichen Interessen die finan-
ziellen Unternehmensinteressen ver-
meintlich Gberwiegen. Eine nahere
Begrindung dieser Auffassung fehlt
auch dort.

Bei einer umfassenderen
Interessenabwagung ware das
Oberverwaltungsgericht még-
licherweise zu einem anderen
Ergebnis gekommen.

Die beanstandete Kennzeichnung
barg unstreitig keine Gesundheits-
gefahren fir den Verbraucher. Das
festgestellte Fehlverhalten fuhrte
also allenfalls zu einer Tauschung
von Kunden, die mit der Angabe ,aus
Formfleisch-Hadhnchenbruststicken
zusammengeflugt” konfrontiert wur-
den und im Zutatenverzeichnis des
Lebensmittels das zugesetzte Wasser
nicht aufgelistet fanden. Dabei kann
man schon die Frage stellen, welche
Verbrauchergruppen die Etikettie-
rung von Lebensmitteln in ihren De-
tails Uberhaupt lesen. Eine maBgeb-
liche Tauschung setzt zudem voraus,
dassesdem Durchschnittsverbraucher
auf diese beiden Kennzeichnungs-
elemente wesentlich ankommt. Viel-
leicht gibt es tatsachlich Verbraucher
(Durchschnittsverbraucher?), die mit
der Angabe ,Formfleisch” besondere
Qualitatsvorstellungen verbinden
und die aus demselben Grund Wert
darauf legen, den genauen Wasser-
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gehalt des Lebensmittels zu erfahren.
Die beiden Aspekte werden aber al-
lenfalls bei einem sehr kleinen Kreis
der angesprochenen Verbraucher zu
einem Kaufentschluss fihren, der bei
gesetzeskonformer Etikettierung un-
terblieben ware. Auch der Preis des
Lebensmittels ist im Ubrigen in die
Uberlegungen einzubeziehen. Hier
durfte es sich um ein Erzeugnis aus
dem Niedrigpreissegment gehandelt
haben, mit dem der Durchschnitts-
verbraucher Ublicherweise von vorn-
herein keine Uberhéhten Qualitats-
erwartungen verbindet.

Die so skizzierte Interessenlage
und das begrenzte Ausmaf des fest-
gestellten VerstoBes unterstreichen,
dass die Behorde in diesem Fall wohl
Uber das Ziel hinausgeschossen ist.
Denn einerseits kann die logistisch
aufwendige Rucknahme die Ge-
schaftsbeziehungen des betroffenen
Unternehmens mit seinen Handels-
partnern schwer beschadigen. Ande-
rerseits ware dem Verbraucher bei
einem maoglicherweise unter Sofort-
vollzug gestellten bloBen Etikettie-
rungsverbot lediglich ein begrenzter
Zeitraum zugemutet worden, in dem
er weiter dem geringen Tauschungs-
potenzial der festgestellten VerstdBe
ausgesetzt gewesen ware. Demnach
ist eine Ricknahme in derartigen
Konstellationen regelméaBig nur un-
ter speziellen Bedingungen ange-
messen, die hier vom Senat gerade
nicht erértert wurden - z. B. dann,
wenn zu befirchten ist, dass die be-
troffenen Lebensmittel Uber einen
sehr langen Zeitraum in erheblicher
Zahl im Markt angeboten werden.
Das ist schon aufgrund enger Min-
desthaltbarkeitszeitraume norma-
lerweise nicht der Fall. Sonst bleibt
es dabei, dass die Rucknahme von Le-
bensmitteln nur angeordnet werden
darf, wenn fur den Verbraucher Ge-
sundheitsgefahren drohen. Im Ein-
zelfall kénnen Gesundheitsgefahren

DLR | April 2009 €€

) Recht 265

Es ist nachvollziehbar, dass Uberwa-
chungsbehorden fur die Durchset-
zung von Kennzeichnungsande-
rungen nicht in jedem Fall warten
wollen und kénnen, bis langjahrige
verwaltungsgerichtliche Verfahren
rechtskraftig beendet sind. Bei ihrem
Vorgehen haben sich die Behérden
dennoch an dem gesetzlich vorge-
schriebenen Regel-/Ausnahmever-
haltnis zu orientieren, wonach sie
nur unter besonderen Vorausset-
zungen Uber eine Verbotsverfiigung
hinausgehen dirfen, die mit auf-
schiebender Wirkung Gberpruft wer-
den kann. Als Erinnerungsfunktion
dient einerseits das Erfordernis, die
Anordnung des Sofortvollzugs be-
sonders zu begriinden. DarUber hin-
aus kann die zusatzliche Anordnung
einer Rucknahme auf der Grundlage
von § 39 Abs. 2 Nr. 4 LFGB aufgrund
der damit regelmaBig verbundenen
wirtschaftlichen Auswirkungen fir
das betroffene Unternehmen ledig-

gewiB auch durch eine fehlerhafte
Etikettierungverursachtwerden, hier
war das jedoch unstreitig nicht der

Fall. [ |
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lich ,,ultima ratio” sein. Der Einsatz
dieses scharfen Schwertes kommt da-
mit tatsachlich meist nur in Fallen in
Betracht, bei denen sonst akute Ge-
sundheitsgefahren fur den Verbrau-
cher drohen.

Zur Vorgeschichte etwaiger Ver-
handlungen zwischen der Uberwa-
chungsbehérde und dem betrof-
fenen Unternehmen ist dem
Beschluss des Oberverwaltungsge-
richts nichts zu entnehmen. Haufig
wird ein konstruktives Gesprach au-
Berhalb formaler Verwaltungs- und
Gerichtsverfahren zu besseren Er-
gebnissen im Spannungsfeld o6f-
fentlicher und privater Interessen
fuhren, als der kompromisslose Ein-
satz machtiger Waffenarsenale.
Wer dennoch mit Kanonen auf
Spatzen schieBt, riskiert bekannt-
lich Schaden, die weit Uber die be-
absichtigte Abwehr einer kon-
aber

kreten, doch begrenzten

Gefahr hinausgehen.

Die DLR sucht freie

Mitarbeiter

Wir suchen Rezensenten fir Bu-
cher, Software und Journale. Ha-
ben Sie Interesse? Wenn ja, dann
melden Sie sich doch bitte beim
Redaktionsblro (Dr. Gabriele
Lauser) unter Tel.: 07971-978604
oder E-Mail: DLR@behrs.de.
Wir mochten auch verstarkt Gber
fur unsere Leser interessante Ta-
gungen berichten. Haben Sie
eine bestimmte Tagung schon im
Blick oder waren Sie bereit auf
Tagungen und Seminare fur die
DLR zu gehen? Bitte setzen Sie
sich auch in diesem Fall mit der
Redaktion in Verbindung.
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Verweise

[1] Ebenso Hagenmeyer, Hygienereport [3] Vgl. etwa Teufer, ZLR 2007, 236, 238 f.
5/2008, 27; Weck, ZLR 2008, 749, 752.  [4] Vgl. auch Zipfel/Rathke, C 102, § 39

[2] So auch Meyer in: Meyer/Streinz, LFGB LFGB Rdnr. 36.

— BasisVO 2007, § 39 LFGB Rdnr. 19 1;
a.A. offenbar Zipfel/Rathke, C 102, § 39
LFGB Rdnr. 33 ff.
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