
 

ZLR 2/2019Teufer, Anmerkung zu VGH Hessen und OVG NRW

Rechtsprechung 293

tragstellerin mit der Ver�ffentlichung verbundene Eingriff wiegt dagegen schwerer.
Die weithin einsehbare und leicht zug�ngliche Ver�ffentlichung des Missstands im
Internet kann zu einem erheblichen Reputationsverlust ihres Unternehmens und zu
Umsatzeinbußen f�hren. Angesichts dieser Eingriffsintensit�t vermag das lediglich
geringe �ffentliche Interesse an der Information der �ffentlichkeit diese nicht zu
rechtfertigen.

(…)

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Anmerkung

Der K(r)ampf um § 40 Abs. 1a LFGB geht weiter

Der Kampf um die praktische Anwendung von § 40 Abs. 1a LFGB ist nicht vorbei.
Bei der Betrachtung der j�ngsten Entscheidungen des OVG Nordrhein-Westfalen
und des VGH Hessen wird deutlich, mit wieviel rechtlichem Krampf er verbunden
ist. Gestritten wird nicht nur um viele derselben Themen wie vor der Aussetzung des
Vollzugs von § 40 Abs. 1a LFGB nach dem Normenkontrollantrag zum BVerfG. Hin-
zu kommen nun auch Aspekte der Umsetzung der Information, also einzelfallbezoge-
ne Detailfragen bei der Ver�ffentlichung auf der Plattform des jeweils betroffenen
Bundeslandes.

Die Entscheidungen m�ssen vor dem Hintergrund der �ußerungen des BVerfG in
dem Beschluss vom 21.3.2018 (ZLR 2018, 523) gelesen werden, auf die in den Begr�n-
dungen auch mehrfach Bezug genommen wird. Beide Oberverwaltungsgerichte st�t-
zen ihre vorl�ufigen Verbote der Information der �ffentlichkeit maßgeblich auf die
Vorgaben der Verfassungsrichter, das OVG Nordrhein-Westfalen aufgrund der Fall-
gestaltung noch st�rker als der VGH Hessen. Die Prognose von Hufen, nach dem Be-
schluss des BVerfG sei das Glas aus Sicht der betroffenen Lebensmittelwirtschaft
halbvoll (ZLR 2018, 539), hat sich damit offenbar bewahrheitet. Von einer Befrie-
dung der Auseinandersetzungen um § 40 Abs. 1a LFGB durch den Beschluss des
BVerfG kann jedenfalls keine Rede sein.

Die Verfahren betrafen unterschiedliche Tatbest�nde von § 40 Abs. 1a LFGB; das
OVG Nordrhein-Westfalen besch�ftigte sich mit dem Fall einer �berschrittenen Pe-
stizid-R�ckstandsh�chstmenge nach Nr. 1, w�hrend dem VGH Hessen ein hygiene-
rechtlicher Sachverhalt nach Nr. 2 vorlag. Gemeinsam war den Verfahren, dass es
keine Zweifel an den materiellen Rechtsverst�ßen gab, sondern ausschließlich Streit
um die eigenst�ndigen Voraussetzungen f�r eine Information der �ffentlichkeit auf
Basis von § 40 Abs. 1a LFGB. In beiden F�llen entschieden sich die Oberverwal-
tungsgerichte unter Berufung auf den vom BVerfG postulierten schwerwiegenden
Eingriff der Information in die Berufsfreiheit f�r eine enge Auslegung der Tatbe-
standsvoraussetzungen der Norm.
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Wegen der Bedeutung f�r die aktuellen Verfahren lohnt sich ein Blick zur�ck auf die
Ausf�hrungen des BVerfG zur Vereinbarkeit von § 40 Abs. 1a LFGB mit dem Grund-
gesetz. Ausgangspunkt der verfassungsrechtlichen Pr�fung war die Feststellung des
BVerfG, dass amtliche Informationen einem Eingriff in die von Art. 12 Abs. 1 GG ge-
sch�tzte Berufsfreiheit gleichkommen, „wenn sie direkt auf die Marktbedingungen
konkret individualisierter Unternehmen zielen, indem sie die Grundlagen von Kon-
sumentscheidungen zweckgerichtet beeinflussen und die Markt- und Wettbewerbs-
situation zum Nachteil der betroffenen Unternehmen ver�ndern“ (Leitsatz 1 des Be-
schlusses). Eine solche Zweckrichtung sah das BVerfG nach der Gesetzesbegr�ndung
(BT-Drucks. 17/7374, S. 2) bei § 40 Abs. 1a LFGB als gegeben an, weil die Vorschrift
die informationellen Grundlagen von Konsumentscheidungen ver�ndern soll
(Rdnr. 29 des Beschlusses). Nach Auffassung des BVerfG erfordert § 40 Abs. 1a LFGB
auf dieser Grundlage – neben der hier nicht weiter zu thematisierenden zeitlichen
Begrenzung der Informationsverbreitung – eine verfassungskonforme Anwendung,
um unverh�ltnism�ßige Beeintr�chtigungen zu vermeiden (Rdnr. 24). Die Beein-
tr�chtigungen der Berufsfreiheit durch die Information der �ffentlichkeit hat das
BVerfG als potentiell hoch bewertet (Rdnr. 30) „bis hin zur Existenzvernichtung“
(Rdnr. 34).

Das BVerfG hat sich auch zu der Art und Weise der Ver�ffentlichung ge�ußert und
dabei festgestellt, dass das Maß des potentiellen Ansehensverlustes eines betroffenen
Unternehmens von der konkreten Darstellung der Information durch die Beh�rde
abh�ngt (Rdnr. 35). Als Beispiele f�r eine verfassungskonforme Anwendung genannt
werden in dem Beschluss Hinweise darauf, dass die Information keine Prognose f�r
zuk�nftige Verst�ße und keine Warnung darstellt sowie die Klarstellung, dass Unter-
suchungsergebnisse auf Stichproben beruhen. Das Gericht betont zudem, dass die
zul�ssige Ver�ffentlichung bereits beseitigter Verst�ße einen entsprechenden Hin-
weis zwingend erfordert (Rdnr. 38 u. 40). Die eigenverantwortliche Konsumentschei-
dung des Verbrauchers k�nne im �brigen nur durch aktuelle Informationen gew�hr-
leistet werden (Rdnr. 43).

Ein besonderes Augenmerk legt das BVerfG auf die Pr�fung der Verh�ltnism�ßigkeit
einer Information. Gerade die Ver�ffentlichung bei einem hinreichenden Verdacht
kommt danach nur unter strengen Voraussetzungen in Betracht, der Sachverhalt
muss ausermittelt sein (Rdnr. 42 u. 44). Die Information muss Verst�ße von hinrei-
chendem Gewicht betreffen (Rdnr. 48 u. 50) und erfordert schon deshalb eine Einzel-
fallpr�fung. Das gesetzlich festgeschriebene Kriterium eines Verstoßes nicht uner-
heblichen Ausmaßes ist nach der Bewertung durch das BVerfG an quantitative und
qualitative Aspekte gekoppelt (Rdnr. 54).

Die zentralen Probleme f�r die praktische Umsetzung von § 40 Abs. 1a LFGB in
Form der vom BVerfG geforderten strengen Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung und ver-
fassungskonformen Anwendung im Einzelfall sind jedoch auch nach dem Beschluss
vom 21.3.2018 bestehen geblieben. Das BVerfG hat sich zu diesen Anwendungspro-
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blemen, von denen die verwaltungsgerichtliche Praxis vor dem Normenkontrollan-
trag gepr�gt war, nicht oder lediglich oberfl�chlich ge�ußert. Einerseits hat es § 40
Abs. 1a LFGB trotz der �berwiegend skeptischen Rezeption der Verwaltungsgerichte
eine generelle Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz bescheinigt und die Wiederauf-
nahme der Information der �ffentlichkeit in zahlreichen Bundesl�ndern damit er-
mutigt. Andererseits hat das BVerfG mit den Erfordernissen einer einzelfallbezoge-
nen Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung und einer verfassungskonformen Anwendung ho-
he H�rden f�r die praktische Umsetzung von § 40 Abs. 1a LFGB errichtet und den
betroffenen Unternehmen damit Argumente f�r verwaltungsgerichtliche Angriffe
liefert. Kein Wunder also, dass praktisch alle vom BVerfG offen gelassenen Einzel-
fragen nun erneut bei den Verwaltungsgerichten landen werden. Nach dem Spiel ist
insoweit vor dem Spiel. Lediglich die Spielregeln haben sich durch die Intervention
der Verfassungsrichter in dem oben genannten Sinne ge�ndert.

Vor diesem Hintergrund waren der VGH Hessen und das OVG Nordrhein-Westfalen
zwar mit zwei ganz unterschiedlichen Sachverhalten besch�ftigt, haben dabei aus
der Rechtsprechung des BVerfG jedoch �hnliche Folgerungen f�r die verfassungs-
konforme Anwendung von § 40 Abs. 1a LFGB gezogen.

Der VGH Hessen konnte sich bei seinem Beschluss zu § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB im
Hinblick auf den notwendigen Produktbezug bei hygienerechtlichen Verst�ßen auf
zahlreiche verwaltungsgerichtliche Entscheidungen aus der Zeit vor den neuen Leit-
linien des BVerfG st�tzen. An deren Gegenstand und �berzeugungskraft hat sich
durch den Beschluss des BVerfG, der diesen Problemkreis gar nicht n�her themati-
siert, nichts ge�ndert. Der Wortlaut von § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB ist im Hinblick auf
einen notwendigen Produktbezug mit der Verwendung der bestimmten Artikel „des“
bzw. „das“ („des Lebensmittels“ und „das Lebensmittel“) eindeutig – auch bei Hy-
gienem�ngeln. Obwohl der VGH Hessen aufgrund dieser klaren Rechtslage, die
durch die in dem Beschluss zitierte Stellungnahme des Bundesrates in dem aktuellen
Gesetzgebungsverfahren zur �nderung von § 40 Abs. 1a LFGB best�tigt wird, nicht
gesondert auf die Vorgaben des BVerfG eingehen musste, l�sst sich feststellen, dass
die verfassungskonforme Anwendung einer Auslegung �ber den eindeutigen Wort-
laut der Vorschrift hinaus entgegensteht. Das gilt in gleichem Maße f�r andere An-
wendungsprobleme von § 40 Abs. 1a LFGB, z.B. f�r die teilweise noch immer anzu-
treffende rechtswidrige Praxis, die Verwendung verbotener Stoffe unter die Grenz-
und H�chstwertverst�ße in § 40 Abs. 1a Nr. 1 LFGB zu fassen.

Nicht konsequent ist hingegen die f�r die konkrete Entscheidung folgenlose Feststel-
lung des VGH Hessen, bei Gastst�tten oder Herstellungsbetrieben k�nne es gerecht-
fertigt sein, eine Information zu s�mtlichen Produkten des betroffenen Unterneh-
mens zu ver�ffentlichen, die unter unhygienischen Umst�nden hergestellt oder zube-
reitet wurden. Das gilt auch insoweit, als der VGH hier eine Unterscheidung
zwischen dem Hersteller und dem Verk�ufer vornimmt. Nach dem Wortlaut von § 40
Abs. 1a LFGB reicht es aus, dass ein Lebensmittel unter der Firma des betroffenen
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Unternehmens in den Verkehr gelangt. Damit nimmt die Vorschrift Bezug auf den
Begriff des Inverkehrbringens in Art. 3 Nr. 8 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002. Da-
von erfasst wird jede Abgabe eines Lebensmittels und damit auch die Abgabe durch
einen Verk�ufer, der nicht selbst Hersteller ist bzw. der das Lebensmittel nicht selbst
zubereitet. Maßgeblich ist aber auch hier, dass nach dem Wortlaut von § 40 Abs. 1a
LFGB ein konkretes Lebensmittel betroffen sein muss, das in der Ver�ffentlichung
benannt wird. Die Information kann also nicht generell unhygienische Zust�nde er-
fassen, sie muss vielmehr auf einem produktbezogenen Verstoß beruhen. Das ist bei
den typischen auf Betriebsst�tten und Betriebsmittel bezogenen Hygieneverst�ßen
nicht der Fall, diese Eingrenzung gilt dann aber ebenso f�r betroffene Hersteller und
Gastronomen. Die verfassungskonforme Anwendung von § 40 Abs. 1a LFGB verbie-
tet in diesem Zusammenhang regelm�ßig auch eine �bertragung der tats�chlich fest-
gestellten betriebsbezogenen Hygienem�ngel auf s�mtliche in dem Betrieb befindli-
chen Lebensmittel, um dadurch indirekt einen ausreichenden Produktbezug herzu-
stellen. Als Transparenzvorschrift kann § 40 Abs. 1a LFGB nur darstellen, was bei
der beh�rdlichen Kontrolle gefunden worden ist. Den so festgestellten Hygienem�n-
geln fehlt aber meistens der Produktbezug. Deshalb scheidet die Information �ber
Hygieneverst�ße im Regelfall aus.

Dass der Gesetzgeber in dieser Hinsicht etwas anderes vorgehabt haben k�nnte und
in § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB mit dem Tatbestandsmerkmal „der Einhaltung hygieni-
scher Anforderungen“ auch angelegt hat, �ndert nichts an der hier vertretenen Auf-
fassung. Das Tatbestandsmerkmal l�uft nicht v�llig ins Leere, weil ein Produktbezug
bei Hygienem�ngeln zumindest denkbar ist. Der eindeutige Wortlaut der Vorschrift
schließt aber deren Anwendung auf Hygienef�lle aus, die ohne direkten Produktbe-
zug bleiben. Das gilt erst recht im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben
des BVerfG. Zudem weist der VGH Hessen zu Recht darauf hin, dass sich der Geset-
zesbegr�ndung gar keine eindeutig gegenteilige Motivation des Gesetzgebers ent-
nehmen l�sst.

Das OVG Nordrhein-Westfalen hatte in dem Sachverhalt, der seiner Entscheidung
zugrunde lag, die Gelegenheit, sich noch intensiver mit den Vorgaben des BVerfG zu
besch�ftigen. Dabei ist der Senat zu �berzeugenden Ergebnissen gelangt. Die Frage
der Dauer der Ver�ffentlichung d�rfte bald an Relevanz verlieren, weil das BVerfG
dem Gesetzgeber bekanntlich eine ausdr�ckliche gesetzliche Regelung von L�-
schungsfristen aufgegeben hat. Die Erw�gung des OVG Nordrhein-Westfalen, dass
ein vom BVerfG angesprochener bzw. zuk�nftig ausdr�cklich gesetzlich geregelter
Zeitraum f�r die Ver�ffentlichung die Maximaldauer darstellt und Beh�rden einzel-
fallbezogen �ber die tats�chliche, ggf. k�rzere, Dauer der Verbreitung einer Informa-
tion entscheiden m�ssen, leuchtet auf Basis der Vorgaben des BVerfG zur Verh�ltnis-
m�ßigkeitspr�fung unmittelbar ein.

Geradezu exemplarisch sind die �berlegungen des OVG zu der grunds�tzlichen Ver-
h�ltnism�ßigkeit der in dem Fall geplanten Information �ber Pestizidr�ckst�nde in
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Heidelbeeren. Das Gericht betont zu Recht den auch vom BVerfG herausgearbeiteten
Zweck des § 40 Abs. 1a LFGB, Konsumentscheidungen der Verbraucher zu lenken.
Wenn solche Entscheidungen nicht nennenswert gelenkt werden k�nnen, weil ein be-
troffenen Produkt gar nicht mehr erh�ltlich ist, im konkreten Fall als Saisonware, ist
eine Information der �ffentlichkeit im Hinblick auf die potentiellen Folgen f�r das
genannte Unternehmen regelm�ßig unverh�ltnism�ßig. Dass der „Erziehungszweck“
in Bezug auf das zuk�nftige Verhalten eines Unternehmens in gleichem Maße ent-
f�llt, ist zwar weniger �berzeugend, weil Unternehmen nat�rlich �ber l�ngere Zeit-
r�ume planen und organisieren. Allerdings ist es gerechtfertigt, diesen Zweck zu-
r�cktreten zu lassen. Die Steuerung des zuk�nftigen Verhaltens der betroffenen Un-
ternehmen l�sst sich problemlos ohne Information der �ffentlichkeit, z.B. prim�r
mit Hilfe paralleler Beanstandungs- und ggf. auch Bußgeldverfahren erreichen.

Noch praxisrelevanter ist die Betonung der gerichtlichen Beeinflussung von Kon-
sumentscheidungen im Zusammenhang mit der Art und Weise einer Information.
Das BVerfG hat diesen Aspekt in seinem Beschluss mehrfach hervorgehoben (u.a. in
Rdnr. 35). Das erfordert nach der gut begr�ndeten Auffassung des OVG Nordrhein-
Westfalen eine kontextbezogene Einordnung der lebensmittelrechtlichen Vorw�rfe
hinsichtlich der Rolle des betroffenen Unternehmens in der Kette, seiner Verantwor-
tung f�r den konkreten Verstoß und der Bedeutung des Verstoßes f�r etwaige Kon-
sumentscheidungen. Hier nach der Funktion eines Unternehmens als Hersteller, Im-
porteur oder H�ndler zu unterscheiden, ist konsequent.

Im Hinblick darauf, dass die geplante Ver�ffentlichung der Beh�rde den so formu-
lierten Anforderungen unter keinem Gesichtspunkt gen�gte, musste sich das OVG
Nordrhein-Westfalen mit dem genauen Wortlaut der Begrifflichkeiten nicht weiter
besch�ftigen. Tats�chlich d�rfte jedoch auch die Verwendung der Bezeichnung „In-
verkehrbringer“ in den meisten F�llen nicht ausreichend sein, um die Anforderun-
gen an eine verfassungskonforme Anwendung von § 40 Abs. 1a LFGB zu erf�llen.
Der maßgebliche Durchschnittsverbraucher kann mit diesem Fachbegriff nichts an-
fangen und sich insbesondere keine konkrete T�tigkeit darunter vorstellen. Nach
den �berzeugenden Erw�gungen des OVG kommt es f�r den Zweck der Lenkung von
Konsumentscheidungen aber gerade darauf an, dass der Verbraucher den ver�ffent-
lichten Verstoß hinsichtlich der Verantwortung des betroffenen Unternehmens ein-
ordnen kann. Daf�r ist es notwendig, die Rolle des Unternehmens in der Herstel-
lungs- und Vertriebskette genau zu beschreiben.

Ebenso notwendig erscheinen auf dieser Grundlage Hinweise dazu, ob die rechtliche
Einordnung eines Verhaltens oder Zustandes als Verstoß umstritten ist. Bei grenz-
�berschreitenden Sachverhalten geh�rt dazu ggf. auch eine Erl�uterung, dass sich
ein Lebensmittel in anderen EU-M�rkten rechtm�ßig im Verkehr befindet. Nur so
wird die Information der �ffentlichkeit nach § 40 Abs. 1a LFGB, die ja eine natio-
nale Maßnahme ist, den Anforderungen des Binnenmarktes gerecht. Aufgrund der
Ausf�hrungen des BVerfG dazu, dass durch die Information nicht der Eindruck einer
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beh�rdlichen Warnung entstehen darf, ist dar�ber hinaus generell zu fordern, dass
die Ver�ffentlichungsportale der Bundesl�nder entsprechende Hinweise enthalten.
Einzelfallbezogen muss dann ggf. noch ein f�r das jeweilige Produkt geltender Hin-
weis erg�nzt werden, wonach der festgestellte Verstoß nicht mit Gesundheitsgefah-
ren verbunden ist. Schließlich darf durch fehlende Hinweise zu einer Beseitigung des
Verstoßes nicht der Eindruck entstehen, das betroffene Unternehmen sei uneinsich-
tig. Anderenfalls w�rde die verfassungsrechtliche Garantie des Rechtsweges gegen
beh�rdliche Maßnahmen beschnitten. Das muss in den Bundesl�ndern bei der Ge-
staltung von Eingabemasken f�r die Ver�ffentlichung von Informationen im Internet
beachtet werden und ggf. auch in einzelfallbezogene Erl�uterungen einfließen. �ber-
haupt ist es �berlegenswert, den betroffenen Unternehmen die M�glichkeit einer
eigenen Stellungnahme zu den Vorw�rfen auf derselben Plattform der Ver�ffentli-
chung einzur�umen, �hnlich wie das bei den Ver�ffentlichungen auf der Website
lebensmittelklarheit.de der Fall ist.

Welche Konsequenzen haben die beiden Entscheidungen nun konkret f�r die zu-
k�nftige Praxis? Zun�chst dokumentieren die Beschl�sse eine zu begr�ßende Eigen-
st�ndigkeit der Verwaltungsgerichte beim Umgang mit dem Beschluss des BVerfG.
Ausgangspunkt und generelle Leitlinien der Verfassungsrichter werden auf- und an-
genommen, die vom BVerfG ausgesparte Auseinandersetzung mit den m�hsamen De-
tailproblemen der Anwendung von § 40 Abs. 1a LFGB scheuen die Verwaltungsge-
richte dabei aber nicht. Das d�rfte ein klarer Ansporn f�r die betroffenen Unterneh-
men sein, angedrohte Informationen auch zuk�nftig nicht einfach �ber sich ergehen
zu lassen. Zugleich ist davon auszugehen, dass die verwaltungsgerichtliche Praxis
im Laufe der Zeit genauere Orientierungspunkte f�r die zust�ndigen Beh�rden
schafft, die sich aktuell gr�ßtenteils auf Erlasse der Bundesl�nder verlassen (m�s-
sen), die bei vielen Detailfragen eher politischem Wunschdenken folgen als den Vor-
gaben des BVerfG.

Konkret lassen sich den beiden Entscheidungen aber vor allem eine konsequente
Auslegung von § 40 Abs. 1a LFGB in den Grenzen seines Wortlautes, eine einzelfall-
bezogene Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung und eine Betonung der verfassungskonfor-
men Art und Weise der Information entnehmen. Auch das ist rechtlich zu begr�ßen.
F�r die zust�ndigen Beh�rden hat das zur Folge, dass sie vor einer Ver�ffentlichung
noch st�rker als bisher in die Einzelfallpr�fung einsteigen m�ssen. Das gilt auf Basis
der Rechtsprechung des BVerfG schon f�r die Tatsachengrundlagen eines Verstoßes
oder eines entsprechenden hinreichenden Verdachts. Der Beschluss des OVG Nord-
rhein-Westfalen zeigt dar�ber hinaus, dass die Beh�rden im Vorfeld einer Informa-
tion st�ndig die Ver�ffentlichungsinteressen mit den betroffenen Unternehmensin-
teressen abgleichen m�ssen. Auch die Ver�ffentlichung eines sicher festgestellten
Verstoßes kann unverh�ltnism�ßig sein, wenn die Information f�r die Kaufentschei-
dung des Verbrauchers lediglich geringen Wert hat, der in keinem angemessenen Ver-
h�ltnis zu den beeintr�chtigten Interessen des betroffenen Unternehmens steht. Das
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OVG Nordrhein-Westfalen hat das anhand von Saisonware herausgearbeitet; diesel-
ben Erw�gungen d�rften aber auch f�r Lebensmittel gelten, die ein Unternehmen
endg�ltig vom Markt nimmt bzw. auslaufen l�sst. Schließlich verdeutlicht die Ent-
scheidung des OVG Nordrhein-Westfalen, dass ein Fokus zuk�nftiger Streitf�lle bei
der Art und Weise einer Information liegen wird. In dieser Hinsicht sind zahlreiche
Einzelfragen ungekl�rt. Die Tendenz des OVG, den zust�ndigen Beh�rden eine m�g-
lichst pr�zise, aussagekr�ftige und den Kontext des Verstoßes ber�cksichtigende In-
formation anhand erl�uternder Hinweise abzuverlangen, ist mit Blick auf die Vor-
gaben des BVerfG �berzeugend.

Die gerade erst im Bundestag beschlossene, derzeit noch im Bundesrat diskutierte,
geplante Neufassung von § 40 LFGB wird an diesen Konsequenzen nichts Wesentli-
ches �ndern. Immerhin erkennt der Gesetzgeber darin die Notwendigkeit einer am
Wortlaut orientierten Auslegung an, indem ein gesonderter Tatbestand f�r Verst�ße
wegen der Verwendung verbotener Stoffe geschaffen werden soll. Es handelt sich
dabei nicht um eine Klarstellung, sondern eindeutig um eine Erweiterung von § 40
Abs. 1a LFGB. Der geplante Hinweis darauf, dass Verst�ße gegen bauliche Anforde-
rungen, die keine Gefahr einer nachteiligen Beeinflussung von Lebensmitteln bewir-
ken, nicht erfasst sein sollen, hat hingegen allenfalls einen geringf�gig klarstellen-
den Charakter. Dem aktuellen Wortlaut von § 40 Abs. 1a LFGB l�sst sich n�mlich be-
reits eindeutig entnehmen, dass die M�glichkeit der nachteiligen (hygienischen)
Beeinflussung eines konkreten Lebensmittels zwingend feststehen muss. Die Erg�n-
zung der Norm �ndert insoweit nichts an dem zuvor er�rterten notwendigen Pro-
duktbezug. Dass die Information der �ffentlichkeit unverz�glich erfolgen muss,
wird die Beh�rden allenfalls weiter unter Druck setzen und betroffenen Unterneh-
men ein zus�tzliches Argument f�r die Rechtswidrigkeit einer Information geben.
Der nun offenbar angestrebte Verzicht auf die Anforderung mindestens zweier unab-
h�ngiger Untersuchungen von Stellen im Fall von Proben droht schließlich in direk-
ten Konflikt mit den Vorgaben des BVerfG zu geraten. Das Gericht hat die generelle
Verh�ltnism�ßigkeit der Norm in seinem Beschluss n�mlich unter anderem mit dem
Hinweis auf dieses Erfordernis begr�ndet.

Die beiden aktuellen Verfahren belegen letztlich aber auch, dass der Beschluss des
BVerfG den an der praktischen Anwendung von § 40 Abs. 1a LFGB beteiligten Par-
teien in mehrfacher Hinsicht Steine statt Brot gegeben hat. Auch der Gesetzgeber
kann insoweit keinen Sieg reklamieren. Vielmehr bleibt es dabei, dass er die zust�n-
digen Beh�rden in den Untiefen des Vollzugs von § 40 Abs. 1a LFGB allein l�sst. Wo
vor dem Normenkontrollantrag generelle Zweifel an der Verfassungsm�ßigkeit der
Vorschrift bestanden, sind diese nun von Zweifeln an der verfassungskonformen An-
wendung einer missgl�ckten Vorschrift abgel�st worden. Entgegen einiger vor-
schneller Analysen hat das BVerfG gerade nicht entschieden, dass die fr�here An-
wendung von § 40 Abs. 1a LFGB rechtm�ßig war. Die Verfassungsrichter haben sich
vielmehr bei der Beurteilung verwaltungsrechtlich umstrittener Einzelfallbewertun-
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gen vornehm zur�ckgehalten und den Beteiligten lediglich den Maßstab einer verfas-
sungskonformen Anwendung sowie einer strengen Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung mit
auf den Weg gegeben. Insbesondere das Gerichtsverfahren aus Nordrhein-Westfalen
belegt dabei, dass eine den verfassungsrechtlichen Anforderungen gen�gende Infor-
mation der �ffentlichkeit eine pr�zise oder besser gesagt eine peinlich genaue Aus-
wertung des jeweiligen Sachverhalts und eine strikt einzelfallbezogene Betrachtung
der geplanten Ver�ffentlichung notwendig macht. Der Anh�rungs-, Bewertungs-
und Ver�ffentlichungsprozess auf der Grundlage von § 40 Abs. 1a LFGB wird da-
durch noch st�rker als bisher zum Krampf.

Vor allem aber ist eine sich im Detail verlierende Anwendung von § 40 Abs. 1a LFGB
weiterhin nicht dazu geeignet, den gerichtlichen Kampf um Punkt und Komma der
Vorschrift zu beenden. Auch die aktuell geplante halbherzige Neuregelung von § 40
Abs. 1a LFGB wird die Verwaltungsgerichte in den kommenden Jahren unabl�ssig
besch�ftigen, betroffene Unternehmen erregen, zust�ndige Beh�rden in den Wahn-
sinn treiben und Rechtsanw�lten eine Sonderkonjunktur verschaffen. Zwar hat das
BVerfG dem Gesetzgeber – immerhin – best�tigt, dass dieser Kampf und Krampf
nicht auf eine grundlegende Verfassungswidrigkeit von § 40 Abs. 1a LFGB zur�ck-
zuf�hren ist. Verantwortlich f�r die anhaltende Aufregung ist vielmehr das schlechte
Handwerk bei der Formulierung der Voraussetzungen der Norm. Schon im Hinblick
auf eine F�rsorgepflicht gegen�ber den zust�ndigen Beh�rden, die ohne eigenes Er-
messen bei der Anwendung von § 40 Abs. 1a LFGB allein im Sturm gelassen werden,
sollte der Gesetzgeber das gesamte Konzept von § 40 Abs. 1a LFGB �berdenken. Vor-
schl�ge zu einer Umgestaltung von § 40 LFGB gibt es bereits (vgl. etwa M�stl/Be-
cker/Holle/Hufen/Leible/Rathke/Schroeder/Streinz, ZLR 2017, 535). Ein Neuanfang
w�re also sinnvoll, das aktuelle Gesetzgebungsverfahren l�sst jedoch eher auf ein
krampfhaftes Festhalten an § 40 Abs. 1a LFGB mit seinen zahlreichen Schw�chen
schließen – und damit auf anhaltenden rechtlichen Kampf in Form verwaltungsge-
richtlicher Verfahren.

Rechtsanwalt Dr. Tobias Teufer, LL.M. (UCL), Hamburg
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