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Verwaltungsgericht Dusseldorf, 6 L 120/13
LFGB 8§ 40 Abs. 1a Nr. 1; Verordnung (EG) Nr. 882/2004 Art. 7

Die in 8 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB vorgesehene Information der
Offentlichkeit iber Hygieneméangel (oder Tauschung) verletzt die
informationelle Selbstbestimmung der betroffenen Lebensmittel-
und Futtermittelunternehmer, weil die Dauer der Veroffentlichung
gesetzlich nicht befristet worden ist.

rechtskratftig

Tenor:

Die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Dusseldorf vom 4. Februar 2013 wird
zuruckgewiesen mit der Mal3gabe, dass die einstweilige
Anordnung am 1. Juni 2013 unwirksam wird, falls bis dahin weder
der Antragsteller ein Hauptsacheverfahren eingeleitet hat noch der
Antragsgegner erklart hat, die beabsichtigte Information der
Offentlichkeit nicht mehr vornehmen zu wollen.

Der Antragsgegner tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird auch fur das Beschwerdeverfahren auf 5.000,--
Euro festgesetzt.

Grinde:


http://www.nrwe.de

Der Antragsteller betreibt ein Restaurant. Bei einer Routinekontrolle stellte ein Mitarbeiter des
Antragsgegners in dem Restaurant und den zugehdrigen Arbeits- und Lagerraumen am 4.
Dezember 2012 verschiedene Verstdl3e gegen Hygienevorschriften fest, dokumentierte diese
in einem Prifbericht und fertigte Lichtbilder. Dabei handelte es sich vor allem um
Reinigungsmangel an Geb&audeteilen und an Arbeitsmitteln, die Aufbewahrung von Saucen in
verschmutzten Litermal3en und um Hygieneméangel wegen mangelhaften Zustands
verwendeter Arbeitsmittel, z.B. aufgrund von Verschleil3.

Ausweislich der Niederschrift des Antragsgegners tber eine Nachkontrolle am 10. Dezember
2012 waren zu diesem Zeitpunkt praktisch alle nicht baulich bedingten Méangel beseitigt.

Nach einem Vermerk des Antragsgegners vom 14. Dezember 2012 rechtfertigten die
festgestellten M&ngel eine GeldbulRe in H6he von 500,- Euro. Mit Schreiben vom selben Tage
horte der Antragsgegner den Antragsteller unter Verweis auf den Prifbericht und die Hohe
des zu erwartenden BuRgeldes zu einer geplanten Information der Offentlichkeit an. Diese
solle auf der Grundlage des § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB in dem Internet-Portal
www.lebensmitteltransparenz-nrw.de erfolgen. Sie umfasse das Datum der Kontrolle, die
Nennung des Lebensmittelunternehmers, die Produktarten sowie als Art des Verstol3es den
Eintrag ,Einhaltung hygienischer Vorschriften®.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2013 gab der Antragsgegner dem Antragsteller den Text der ab
dem 21. Januar 2013 beabsichtigten Veroffentlichung zur Kenntnis. Diese umfasse die
Nennung des Restaurants nebst Adresse, den Tag der Kontrolle, die von Mangein
betroffenen Produktarten (,Suppen + Sol3en, Brot + Kleingeback, Frischgemise, Frischobst,
Bier, bierdhnliche Getrdnke und Rohstoffe fur die Bierherstellung, Kaffee, Gewirze®) als Art
des VerstolRes ,,Bauliche Beschaffenheit oder Instandhaltung, Lagerung/Beforderung/
sonstiger Umgang mit Lebensmitteln (inkl. Rohstoffe, Zutaten), Reinigung und/oder
Desinfektion (z.B. Raume, Geréte, Ausristung, Behalter), Personalhygiene”; zudem solle es
unter ,Sonstiges” heil3en: ,Bei der Nachkontrolle am 10.12.2012 waren die Mangel behoben.*
Der Antragsgegner begrindete die geplante Verotffentlichung damit, dass bei der Kontrolle
am 4. Dezember 2012 verschiedene Verst6l3e gegen Hygienevorschriften festgestellt worden
seien. Diese erfullten den Tatbestand des § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB, der kein Ermessen
einrdume. Die spater erfolgte Grundreinigung stehe der Veréffentlichung nicht entgegen und
werde erwahnt werden.

Gemal3 einer weiteren Niederschrift des Antragsgegners vom 17. Januar 2013 waren zu
diesem Zeitpunkt auch die baulichen Méngel beseitigt.

Das Verwaltungsgericht Dusseldorf untersagte dem Antragsgegner mit Beschluss vom 4.
Februar 2013 im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig, den mit dem Schreiben vom 3.
Januar 2013 angekindigten Eintrag im Internet zu veréffentlichen. Die beabsichtigte
Veroffentlichung greife bei summarischer Prifung unzulassig in die Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG) des Antragstellers ein. § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB verlange bei der Veroéffentlichung
die Herstellung eines konkreten Bezugs zwischen dem von Hygienemangeln betroffenen
Lebensmittel bzw. der Produktart und dem spezifischen Hygienemangel bzw. Rechtsverstol3.
Dem werde die geplante Veroéffentlichung nicht gerecht. Zudem seien die Mangel mittlerweile
behoben, so dass ein Informationsbedirfnis nicht mehr ersichtlich sei. § 40 Abs. 1a Nr. 2
LFGB lasse wohl nur Produktwarnungen zu, diene aber nicht der allgemeinen
Verbraucherinformation oder der Generalpravention. Zudem sei in Bezug auf die jeweiligen
Versto3e zu prufen, ob diese erheblich seien und ob ein Buf3geld von mindestens 350,- Euro



allein fur unmittelbar lebensmittelbezogene Verstdl3e zu erwarten sei. Hier sei nicht
ersichtlich, weshalb ein Buf3geld von 500,- Euro wahrscheinlich sei.

Hiergegen richtet sich die am 15. Februar 2013 erhobene Beschwerde des Antragsgegners.
Dieser macht fristgerecht geltend, es hétten unbestrittene VerstoRe gegen
Hygienevorschriften vorgelegen. Diese hatten bei der erforderlichen Gesamtbetrachtung ein
nicht unerhebliches Ausmal gehabt. Der Information der Verbraucher stehe nicht entgegen,
dass die Mangel beseitigt seien und andere ordnungsrechtliche Instrumente zur
Gefahrbeseitigung existierten. Die Mangelbeseitigung werde in der Verdoffentlichung erwéahnt
werden. Ebenso wirden die von den Verstt3en betroffenen Lebensmittel bzw. Produktarten
benannt und die Arten der vorliegenden Mangel. Eine einzelfallbezogene Verknipfung der
jeweiligen Lebensmittel mit den jeweiligen Méangeln sei nicht geboten. Die vom Gesetzgeber
mit der Veroffentlichung nach § 40 Abs. 1a LFGB bezweckte Generalpravention und
Information der Verbraucher Giberwiege jedenfalls bei unstreitigen Verstdl3en das Interesse
der Lebensmittelunternehmer an einem Unterbleiben der Verdffentlichung. Soweit offene
Fragen hinsichtlich der Verfassungsmafiigkeit des § 40 Abs. 1a LFGB und seiner
Vereinbarkeit mit Unionsrecht vorlagen, Uberwiege das Informationsinteresse der
Verbraucher die Unternehmerinteressen.

Art. 10 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
28. Januar 2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsétze und Anforderungen des
Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europaischen Behorde fir Lebensmittelsicherheit und
zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit regele die Veroéffentlichung von
Ergebnissen der Lebensmittelkontrolle nicht abschlieRend, es liege keine Vollharmonisierung
vor. 8 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB sei auch hinreichend bestimmt. Unbestimmte Rechtsbegriffe
lieRRen sich durch die Rechtsprechung und ministerielle Erlasse konkretisieren. Der
Tatbestand eines zu erwartenden Bul3gelds von mindestens 350,- Euro wegen nicht
unerheblicher Versto3e gegen Hygienevorschriften sei hinreichend vorhersehbar. Auch
insoweit sei die Gesamtheit der Verstol3e zugrunde zu legen. Dies ergebe sich aus dem
Wortlaut und dem Sinn und Zweck der Vorschrift. Die Voraussetzungen des 8 40 Abs. la
LFGB schléssen eine Vertffentlichung von Bagatellverstdl3en aus. Die fehlende gesetzliche
Regelung der Dauer der Veroffentlichung sei unschéadlich.

Die zulassige Beschwerde, Uber die der Senat gemal’ 8§ 146 Abs. 4 Satz 6 VWGO im
Rahmen der von dem Antragsgegner dargelegten Grinde befindet, ist unbegrindet.

Das Verwaltungsgericht hat dem Antragsgegner mit Beschluss vom 4. Februar 2013 zu
Recht mittels einstweiliger Anordnung untersagt, den mit dem Schreiben vom 3. Januar 2013
angekindigten Eintrag im Internet zu veréffentlichen. Denn der zulassige Antrag des
Antragstellers ist begriindet. Er hat das Vorliegen des nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO

erforderlichen Anordnungsanspruchs und des nétigen Anordnungsgrunds glaubhaft gemacht.

1. Der Anordnungsanspruch auf Unterlassung folgt daraus, dass die von dem Antragsgegner
beabsichtigte Veroffentlichung rechtswidrig ist. Diese verletzt das Recht des Antragstellers
auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG),

vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Juli 2007 — 1 BvR 1550/03 u.a. —, BVerfGE 118, 168 = juris,
Rn. 152 bis 157; Urteil vom 24. November 2010 ? 1 BvF 2/05 ?, BVerfGE 128, 1 = NVwZ
2011, 94 = juris, Rn. 154, 162, 205,
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und seine — insoweit keinen weitergehenden Schutz begriindende —Berufsaustibungsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG),

vgl. auch VGH Baden-Wurttemberg, Beschluss vom 28. Januar 2013 — 9 S 2423/12 —,
GewArch 2013, 158 = juris, Rn. 10 f.; Bayerischer VGH, Beschluss vom 18. Marz 2013 - 9
CE 12.2755 —, http:// www.vgh.bayern.de/BayVGH/documents/

Hygienepranger.pdf, S. 7 BA.

Es fehlt die fir die Veroffentlichung nétige gesetzliche Erméachtigungsgrundlage. Der insoweit
allein in Betracht kommende 8§ 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB geniigt nicht den
verfassungsrechtlichen Anforderungen.

Die Priufung dieser Gesetzesnorm an den Vorgaben des Grundgesetzes ist zuldssig und
geboten. Denn § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB beruht nicht auf zwingenden Vorgaben des
Unionsrechts, die das mitgliedstaatliche Handeln vollstandig bestimmen und damit eine
Uberprufung an Vorschriften des nationalen (Verfassungs-)Rechts ausschléssen und allein
eine Prifung am Mal3stab des EU-Primarrechts zuliel3en.

Vgl. dazu EuGH, Urteil vom 26. Februar 2013, C-617/10, Akerberg Fransson, EuZW 2013,
302 =juris, Rn. 29; BVerfG, Beschluss vom 14. Mai 2007 ? 1 BvR 2036/05 —, BVerfGK 11,
189 = juris, Rn. 8 f., und Urteil vom 2. Marz 2010 — 1 BvR 256/08 u.a. —, BVerfGE 125, 260 =
NJW 2010, 833 = juris, Rn. 186.

Insbesondere ergibt sich aus Art. 7 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 882/2004 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 Gber amtliche Kontrollen zur
Uberpriifung der Einhaltung des Lebensmittel- und Futtermittelrechts sowie der
Bestimmungen Uber Tiergesundheit und Tierschutz (ABIEU L 165/1) nicht, dass die
Mitgliedstaaten verpflichtet wéren, die ihnen vorliegenden Informationen tber
Lebensmittelbetriebe — wie von der Antragsgegnerin beabsichtigt — im Internet allgemein
zuganglich zu machen. Zwar sieht diese Vorschrift vor, dass die Offentlichkeit Zugang hat zu
Informationen Uber die Kontrolltéatigkeit der Behdrden und deren Wirksamkeit. Sie gibt jedoch
nicht vor, wie diese Informationen bereitzustellen sind.

Nach Art. 7 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 882/2004 dirfte insoweit auch ein
antragsabhangiger Informationszugang des Einzelnen ausreichen, wie er nach dem
Verbraucherinformationsgesetz (VIG) grundséatzlich moglich ist.

§ 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB genugt den verfassungsrechtlichen Anforderungen gegenwartig
nicht, weil er die vorgesehene Information der Offentlichkeit zeitlich nicht eingrenzt. Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bedirfen Eingriffe in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung der hinreichend bestimmten gesetzlichen
Ermachtigung. Der Anlass, der Zweck und die Grenzen des Eingriffs missen in der
Ermachtigung grundsétzlich bereichsspezifisch und préazise festgelegt werden. Die konkreten
Anforderungen an die Bestimmtheit richten sich nach dem Gewicht des Eingriffs,

vgl. BVerfG, Urteile vom 11. Marz 2008 — 1 BvR 2074/05 u.a. —, BVerfGE 120, 378 = juris,
Rn. 75 f., 94 f., und vom 24. November 2010 — 1 BvF 2/05 —, a.a.0., Rn. 167, Beschluss vom
3. Méarz 2004 — 1 BvF 3/92 —, a.a.0., Rn. 108.

Die durch § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB vorgesehene Information der Offentlichkeit unter
Nennung der Bezeichnung des Lebensmittels oder Futtermittels sowie des Lebensmittel-
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oder Futtermittelunternehmers stellt angesichts ihrer weitreichenden Verbreitung, die durch
die automatische Abrufbarkeit tGber das Internet erreicht wird, und ihrer potentiell gewichtigen
wirtschaftlichen Auswirkungen eine besonders weitgehende Form eines Eingriffs in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung dar.

Val. BVerfG, Urteil vom 24. November 2010 — 1 BvF 2/05 —, a.a.0., Rn. 188.

Dies erfordert es, dass der Gesetzgeber die zeitliche Wirkung dieser Veroffentlichung durch
Aufnahme einer Loschungsfrist einschrénkt,

vgl. BVerfG, Urteil vom 24. November 2010 — 1 BvF 2/05 —, a.a.O., Rn. 195 und 199; VGH
Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 28. Januar 2013 — 9 S 2423/12 —, a.a.0., Rn. 24;
Bayerischer VGH, Beschliusse vom 9. Januar 2012 — 12 CE 11.2700 —, juris, Rn. 41, und vom
18. Méarz 2013 - 9 CE 12.2755 —, a.a.O., S. 8 BA.

Dies ist hinsichtlich § 40 Abs. 1a LFGB gegenwartig nicht der Fall. Auch die eine Loschung
gespeicherter Daten regelnde Vorschrift des 8 20 Abs. 2 BDSG enthalt hierfur keine
hinreichend bestimmte Regelung. Daher kann offen bleiben, ob diese allgemeine Norm
ausnahmsweise ergadnzend herangezogen werden kdonnte, um eine fehlende Bestimmtheit
des spezielleren 8 40 Abs. 1a LFGB zu vermeiden, obwohl die Grenzen eines Eingriffs in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung grundsétzlich bereichsspezifisch festgelegt
werden mussen.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 24. November 2010 — 1 BvF 2/05 —, a.a.0O., Rn. 167.

Angesichts der mit der Bekanntgabe im Internet verbundenen starken Eingriffswirkungen, die
uber die Wirkungen des individuellen, antragsabhangigen Zugangs deutlich hinausgehen,
verbietet sich insoweit auch eine Ubertragung bzw. entsprechende Anwendung des § 3 Satz
1 Nr. 1 Buchstabe e) VIG. Danach besteht ein Auskunftsanspruch in der Regel nicht mehr
hinsichtlich unzulassiger Abweichungen von Anforderungen des Lebensmittel- und
Futtermittelgesetzbuches, die mehr als finf Jahre vor der Antragstellung entstanden sind.
Diese Ausschlussfrist beruht ausweislich des Wortlauts des 8§ 3 Satz 1 VIG zudem auf
offentlichen Belangen, wahrend vorliegend die privaten Belange der betroffenen
Lebensmittel- und Futtermittelunternehmer eine zeitliche Begrenzung der Verdoffentlichung
erfordern.

Mangels der Existenz einer einschlagigen gesetzlichen Regelung zur Dauer der
Informationstatigkeit nach 8 40 Abs. 1a LFGB scheidet die Schaffung eines
verfassungskonformen Zustands mittels Auslegung aus.

Die Bestimmung dieser Dauer darf der Gesetzgeber schon aus Griinden des Vorbehalts des
Gesetzes und der Vorhersehbarkeit der Rechtslage fur den Birger nicht der Entscheidung
der Exekutive, z.B. mittels Verwaltungsvorschrift, Gberlassen,

vgl. BVerfG, Urteile vom 15. Dezember 1983

— 1 BVvR 209/83 —, BVerfGE 65, 1 = juris, Rn. 191, 193, und vom 24. November 2010 — 1 BvF
2/05 —, a.a.0., Rn. 195, Beschluss vom 3. Marz 2004

— 1 BvF 3/92 —, BVerfGE 110, 33 = juris, Rn. 105.

Daher ist es ohne Bedeutung, ob die von dem Antragsgegner beabsichtigte Dauer der
Vero6ffentlichung von einem Jahr ab Beginn der Veré6ffentlichung (und nicht ab Beendigung
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des Normverstol3es) in der Sache verhaltnismafig ist oder nicht.

Der Bundesgesetzgeber verfligt fur diese Regelung auch Uber die Gesetzgebungs-
kompetenz. Zwar féllt das Datenschutzrecht mangels ausdrtcklicher Kompetenz-zuweisung
grundsatzlich in die Zustandigkeit der Bundeslander, aber es besteht eine
Bundeszustandigkeit kraft Sachzusammenhangs insoweit, als der Bund eine ihm
zugewiesene Materie — wie das Lebensmittelrecht — ,verstandigerweise” bzw.
zulassigerweise nicht regeln kann, ohne datenschutzrechtliche Bestimmungen mitzuerlassen,

vgl. BVerfG, Urteil vom 2. Méarz 2010 — 1 BvR 256/08 u.a. —, a.a.0., Rn. 201.

Dass der Zeitpunkt der Beendigung der Veroffentlichung nicht aufgrund eines
Parlamentsgesetzes bestimmt bzw. bestimmbar ist, bewirkt die Verfassungswidrigkeit bereits
der Aufnahme der Daten des Antragstellers in das Internet.

Vgl. auch BVerfG, Urteil vom 2. Marz 2010 — 1 BvR 256/08 u.a. —, a.a.0., Rn. 226, 269.

Der Antragsteller hat auch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Da eine gesetzliche
Grundlage fehlt, muss er den von dem Antragsgegner schon vor dem Abschluss des
gerichtlichen Hauptsacheverfahrens beabsichtigten Eingriff in seine informationelle
Selbstbestimmung mittels Information der Offentlichkeit nicht hinnehmen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 28. September 2009 — 1 BvR 1702/09 —, NVwZ-RR 2009, 945 =
juris, Rn. 24; Bayerischer VGH, Beschluss vom 9. Januar 2012 ? 12 CE 11.2700 —, a.a.O.,
Rn. 40 f.; VGH Baden-Wiurttemberg, Beschluss vom 28. Januar 2013 — 9 S 2423/12 —, a.a.O.,
Rn. 32.

Das Verwaltungsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dass die mit der
Internetveroffentlichung verbundenen Grundrechtseingriffe und méglicherweise gravierenden
wirtschaftlichen Folgen im Falle des Obsiegens in der Hauptsache nicht riickgangig gemacht
werden kdnnen.

Dabei ist auch zu beachten, dass weder vorgetragen noch ersichtlich ist, dass die
beabsichtigte Veroffentlichung einer Warnung vor konkreten Gesundheitsgefahren bzw. -
risiken dient.

Vgl. auch OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 13. Februar 2013 — 6 B 10035/13.0VG —,
juris, Rn. 17; VGH Baden-Wdurttemberg, Beschluss vom 28. Januar 2013 — 9 S 2423/12 —,
a.a.0., Rn. 33.

2. Der Senat merkt ergdnzend an: 8§ 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB durfte angesichts seines
Wortlauts, wonach die Information unter Nennung der Bezeichnung des (jeweiligen)
Lebensmittels oder Futtermittels erfolgt, allein solche Versto3e gegen hygienische
Anforderungen erfassen, die sich einem Lebensmittel oder Futtermittel zuordnen lassen.
Danach durften Mangel der allgemeinen Betriebshygiene nicht zu veroffentlichen sein, soweit
eine solche Zuordnung nicht moglich ist.

Ebenso VG Karlsruhe, Beschluss vom 7. November 2012 — 2 K 2430/12 —, juris; Rn. 14 bis
20; VG Saarland, Beschluss vom 25. Januar 2013 — 3 L 76/13 —, juris, Rn. 10; VG
Gelsenkirchen, Beschluss vom 15. Februar 2013 — 19 L 1730/12 —, juris, Rn. 9 f.; a.A. OVG
Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 13. Februar 2013 — 6 B 10035/13.0VG —, juris, Rn. 19.
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Demgegenuber dirfte die Auffassung der ersten Instanz, 8 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB verlange
bei der Veroffentlichung die Herstellung eines konkreten Bezugs zwischen dem von
Hygienemangeln betroffenen Lebensmittel (bzw. der Produktart) und dem spezifischen
Hygienemangel bzw. Rechtsverstol3, zu weitgehend sein. Weder dem Wortlaut noch dem
Sinn und Zweck, der Systematik oder der Entstehungsgeschichte der Vorschrift ist dies zu
entnehmen. § 40 Abs. 1la LFGB bezweckt auch nicht allein die Warnung der Verbraucher vor
produktspezifisch genau benannten Versté3en gegen das Lebensmittel- bzw.
Futtermittelrecht. Der Gesetzgeber beabsichtigt vielmehr die Herstellung von (mehr)
Transparenz auf dem Markt fur Lebensmittel und Futtermittel und eine zusétzliche Motivation
der Unternehmer, verdffentlichungspflichtige Verstol3e zu vermeiden. Dies gebietet es nicht,
bei der Veroffentlichung einen konkreten Bezug jeweils zwischen dem von Hygienemangein
betroffenen Lebensmittel und dem spezifischen Rechtsversto3 herzustellen. Gerade bei einer
Vielzahl von Verstof3en wirde dies nicht nur einen nicht unerheblichen Verwaltungsaufwand
verursachen. Es wurde auch dem Verbraucher angesichts der Fiille vereinzelter
Informationen keinen erkennbaren Informationsgewinn bringen im Vergleich zu der von dem
Antragsgegner beabsichtigten und in dem Internet-Portal www.lebensmitteltransparenz-
nrw.de bereits praktizierten Nennung zunachst aller betroffenen Lebensmittel und sodann der
Vorschriftsart(en), gegen die verstol3en wird bzw. wurde (,Schutz vor
Gesundheitsgefahrdungen®, ,Schutz vor Tauschung*, ,Einhaltung hygienischer
Anforderungen” bzw. ,Inverkehrbringen von unter unhygienischen Zustanden hergestellten /
behandelten Lebensmitteln).

Dass 8§ 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB uber die aufgezeigte Unbestimmtheit hinsichtlich der Dauer
der Veroffentlichung hinaus unbestimmt ware, vermag der Senat im Rahmen dieses
einstweiligen Rechtschutzverfahrens nicht zu erkennen. Insoweit verweist der Antragsgegner
zu Recht darauf, dass die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe in Gesetzen nicht
ungewohnlich ist und diese regelméafig durch die (verwaltungsgerichtliche) Rechtsprechung
hinreichend konkretisiert werden konnen. Dass dies hinsichtlich des in § 40 Abs. 1a Nr. 2
LFGB enthaltenen Begriffs des nicht nur unerheblichen Ausmalies eines Versto3es anders
ware, ist nicht erkennbar. Die Erheblichkeit des Verstol3es bzw. der Verstdl3e lasst sich
anhand von quantitativen und qualitativen Kriterien im Einzelfall bestimmen — und gerichtlich
voll Uberprufen —, ohne dass angesichts der Vielfalt der moglichen Verst63e vom
Gesetzgeber die Vorgabe einer eindeutigen Erheblichkeitsschwelle verlangt werden kann.

Vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2007 ? 1 BvR 1550/03 u.a. —, BVerfGE 118, 168 =
juris, Rn. 100, Urteil vom 24. November 2010 — 1 BvF 2/05, a.a.O. —, Rn. 170.

Auch die weitere Tatbestandsvoraussetzung des § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB, dass die
Verhangung eines BuRgeldes von mindestens dreihundertfiinfzig Euro zu erwarten ist,
erscheint nicht als unbestimmt. In der Gesetzesbegriindung heif3t es insoweit, nach
bisherigen Erfahrungen habe diese Bul3geldmindesthéhe sich als sachgerechte Abgrenzung
erwiesen,

vgl. BT-Drs. 17/3774, S. 20; zweifelnd VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 28. Januar
2013 -9 S 2423/12 —, a.a.0., Rn. 21 f.; ablehnend Schoch, NVwZ 2012, 1497 (1502);
Pache/Meyer, in: Meyer/Streinz, LFGB, BasisVO, HCVO, 2. Aufl. 2012, § 40 LFGB Rn. 42.

Dabei ist auch der dem Gesetzgeber zustehende Beurteilungs- und Prognosespielraum in
den Blick zu nehmen,

vgl. BVerfG, Urteil vom 24. November 2010 — 1 BvF 2/05 —, a.a.O., Rn. 181.
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Bei der behordlichen Prognose der jeweils zu erwartenden Buf3geldsumme dirfte nach dem
Wortlaut und dem Sinn und Zweck des 8§ 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB auf die Gesamtheit der von
dieser Vorschrift erfassten VerstéR3e abzustellen sein. Da Méangel der allgemeinen
Betriebshygiene nicht zu veroéffentlichen sein dirften, soweit sie sich nicht einem
Lebensmittel oder Futtermittel zuordnen lassen, sind diese bei der Bemessung des zu
erwartenden Bul3gelds nicht zu bertcksichtigen.

Der Senat teilt die Einschétzung des Verwaltungsgerichts, dass im vorliegenden Fall nicht
hinreichend deutlich zu erwarten ist, dass gegen den Antragsteller allein wegen solcher im
Rahmen des § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB bertcksichtigungsfahiger Verstol3e ein Bul3geld von
500,- Euro bzw. von mindestens 350,- Euro zu erwarten ist. Jedenfalls in Fallen, in denen ein
Erreichen bzw. Uberschreiten des gesetzlichen Schwellenwerts von 350,- Euro nicht
aufgrund der Schwere oder Vielzahl der Verst6l3e offenkundig ist, durften die zustéandigen
Behorden im gerichtlichen Verfahren ihre Bu3geldprognose naher zu erlautern haben.

Dass § 40 Abs. 1a LFGB (bei hinreichender Begrenzung der Dauer der Vergffentlichung) zu
unverhaltnisméafligen Grundrechtseingriffen fuhrt, ist angesichts der in den Tatbestand
aufgenommenen Voraussetzungen, die eine Veroffentlichung von Bagatellverstdf3en
ausschliel3en, ebenso wenig anzunehmen.

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Bekanntgabe gewichtiger Verstol3e gegen das
Lebensmittel- oder Futtermittelrecht legitime Ziele, ndmlich die Herstellung von (mehr)
Transparenz auf dem Markt fur Lebensmittel und Futtermittel und eine zusatzliche Motivation
der Unternehmer, verdffentlichungspflichtige Verstél3e zu vermeiden. Diesen Zielen kommt
nicht nur im Rahmen der unmittelbaren Gefahrenabwehr hohes Gewicht zu.

Vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 25. Februar 2008 — 1 BvR 3255/07 —, NJW 2008, 1435 =
juris, Rn. 24, 36, Urteil vom 24. November 2010 — 1 BvF 2/05 —, a.a.0O., Rn. 173.

Dass die Information der Offentlichkeit (in Form der von der Antragsgegnerin beabsichtigten
Nutzung des Internet-Portals www.lebensmitteltransparenz-nrw.de) hierzu nicht geeignet
oder erforderlich ware, ist weder erkennbar noch substantiiert aufgezeigt. Der Normgeber hat
sich fur die Einfuhrung dieser Maflinahmen erst entschieden nach mehrjéahrigen Erfahrungen,
die gezeigt haben, dass klassische ordnungsrechtliche Mal3hahmen die Befolgung des
Lebensmittel- und des Futtermittelrechts nicht hinreichend gewéahrleisten,

vgl. BT-Drs. 17/7374, S. 1, 12 1.

Uberdies sind die EU-Mitgliedstaaten nach Art. 17 Abs. 2 Unterabs. 3 der Verordnung (EG)
Nr. 178/2002 verpflichtet, Vorschriften fur wirksame, verhaltnismafige und abschreckende
Maflinahmen und Sanktionen bei Verstdl3en gegen das Lebensmittel- und Futtermittelrecht
festzulegen.

Auch hinsichtlich der Angemessenheit grundrechtsrelevanter Mal3hahmen kommt der
Legislative bei der Abwagung der gegenlaufigen privaten und 6ffentlichen Interessen
verfassungsrechtlich ein Einschatzungsspielraum zu,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 25. Februar 2008 ? 1 BvR 3255/07 —, a.a.0., Rn. 42, 45.

Dass dieser — bei Schaffung einer gesetzlichen verhaltnismaniigen (Hochst-)Frist
—Uberschritten ware, vermag der Senat gegenwartig nicht zu erkennen. Die Angemessenheit
eines Eingriffs in die informationelle Selbstbestimmung hangt nicht unerheblich davon ab, ob

58

59

60

61

62

63

64

65

66

67



der Betroffene durch eigenes Tun Veranlassung fur den Eingriff gegeben hat,

vgl. BVerfG, Urteile vom 11. Marz 2008 — 1 BvR 2074/05 u.a. —, a.a.0., Rn. 78, und vom
24. November 2010 — 1 BvF 2/05 —, a.a.O., Rn. 190.

Dies ist hinsichtlich der von der Veroffentlichung betroffenen Lebensmittel- und
Futtermittelunternehmer der Fall. Durch nicht unerhebliches rechtswidriges Verhalten haben
sie hierzu Anlass gegeben, unabhangig davon, ob insoweit ein Verschulden festzustellen ist.

Auch erfolgt die Ermittlung der zu veréffentlichenden Daten durch die Exekutive nicht
heimlich,

vgl. BVerfG, Urteil vom 11. Marz 2008 — 1 BvR 2074/05 u.a. —, a.a.0., Rn. 79,
sondern in Kenntnis der Unternehmer.

Diese sind nach 8 40 Abs. 3 LFGB vor der Verdoffentlichung anzuhéren, sofern hierdurch die
Erreichung des verfolgten Ziels nicht gefahrdet wird,

vgl. Pache/Meyer, in: Meyer/Streinz, LFGB, BasisVO, HCVO, 2. Aufl. 2012, 8 40 LFGB Rn.
53 bis 57; Schoch, NVwZ 2012, 1497 (1502 f.).

Folglich verfugen sie regelmafig auch tber die Mdglichkeit, vor einer Veroffentlichung um
vorbeugenden vorlaufigen Rechtsschutz nachzusuchen,

vgl. Wollenschlager, DOV 2013, 7 (14 f.).

Im Ubrigen ist eine einzelfallbezogene VerhaltnismaRigkeitsprifung bei staatlichen
Grundrechtseingriffen durch die Behorden und die Gerichte auch dann geboten, wenn die
gesetzliche Ermachtigungsgrundlage eine gebundene Entscheidung vorsieht,

vgl. BVerfG, Beschlisse vom 10. Mai 2007 — 2 BvR 304/07 —, BVerfGK 11, 153 = juris, Rn.
42, und vom 10. August 2007 — 2 BvR 535/06 —, BVerfGK 12, 37 = juris, Rn. 19; BVerwG,
Urteil vom 14. Februar 2012 -1 C 7.11 —, BVerwGE 142, 29 = juris, Rn. 21.

Hinsichtlich der Angemessenheit der Ver6ffentlichung ist zudem in den Blick zu nehmen,
dass eine Beseitigung des festgestellten VerstoRes bzw. Mangels (ggf. nachtréglich) in die
jeweilige Verdffentlichung aufzunehmen ist. Dies folgt aus der Pflicht des Staates, im
Rahmen seiner Informationstatigkeit richtige und vollstandige Informationen zu verbreiten (s.
auch 8 20 Abs. 1 Satz 1 BDSG),

vgl. Schoch, NJW 2012, 2844 (2848).

Bei Beseitigung der Méngel von einer Veroffentlichung abzusehen bzw. diese unmittelbar zu
beenden, gebieten dagegen weder der Wortlaut oder der Sinn und Zweck des § 40 Abs. 1la
LFGB noch der verfassungsrechtliche Verhaltnismafigkeitsgrundsatz,

vgl. OVG Niedersachsen, Beschluss vom 18. Januar 2013 — 13 ME 267/12 —, juris, Rn. 9;
Schoch, NJW 2012, 2844 (2848).

Dagegen spricht schon, dass in diesem Falle die nach der Gesetzesbegriindung neben der
Kundeninformation beabsichtigte generalpraventive Wirkung nicht hinreichend erzielt werden
konnte,
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vgl. auch VGH Baden-Wurttemberg, Beschluss vom 28. Januar 2013 — 9 S 2423/12 —, a.a.O.,
Rn. 14.

Dass die in § 40 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 LFGB vorgesehene Information der Offentlichkeit nicht
gegen Unionsrecht verstot, insbesondere der Gesundheitsrisiken voraussetzende Art. 10
der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 insoweit nicht abschliel3end ist, hat der Gerichtshof der
Européischen Union (EuGH) mittlerweile geklart,

vgl. EuGH, Urteil vom 11. April 2013, C-636/11, Berger, http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/
= juris, Rn. 29 bis 33.

Angesichts der Begrundung dieser Entscheidung ist nicht zu erkennen, weshalb Unionsrecht
gegenuber dem vor dem Europaischen Gerichtshof nicht streitgegenstandlichen § 40 Abs. 1a
LFGB eine Sperrwirkung entfalten sollte.

Allerdings konnte die Informationstatigkeit nach § 40 Abs. 1a LFGB, obwohl sie durch
Unionsrecht nicht zwingend vorgegeben ist, in den Anwendungsbereich des Unionsrechts
und damit auch der Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRCh) fallen. Dies ist
der Fall, wenn die Informationstétigkeit der Durchfiihrung des Rechts der Union dient (Art. 51
Abs. 1 Satz 1 GRCh).

Vgl. EuGH, Urteil vom 26. Februar 2013, C-617/10, Akerberg Fransson, Rn. 19 bis 30, a.a.0.;
BVerfG, Urteil vom 24. April 2013 — 1 BvR 1215/07 —, Rn. 88 bis 91; Weil3, EuZW 2013, 287
(288 f1.).

Dafur spricht, dass Art. 17 Abs. 2 Unterabs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 sowie Art. 7
Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 882/2004 die Information der Offentlichkeit tiber die
Kontrolltatigkeit der (Lebensmittel-)Behdrden vorsehen, ohne diese auf
gesundheitsgefahrdende Verst6l3e zu begrenzen.

Die Anwendbarkeit des Unionsrechts hatte zur Folge, dass der Antragsteller sich auf die
Rechte aus Art. 7 GRCh (u.a. Achtung des Privatlebens und der Kommunikation) und aus
Art. 8 Abs. 1 GRCh (Schutz der personenbezogenen Daten) berufen konnte.

Vgl. EuGH, Urteil vom 9. November 2010, C-92/09 u.a., Schecke, Slg 2010, 1-11063= juris,
Rn. 52 1.

Wesentlich fur die Vereinbarkeit mit Unionsrecht durfte vor allem die Einhaltung der
Beschrankungen der Veroffentlichung bei Bestehen einer Geheimhaltungspflicht nach Art. 7
Abs. 2 und 3 der Verordnung (EG) Nr. 882/2004 sein,

vgl. EuGH, Urteil vom 11. April 2013, C-636/11, Berger, a.a.O., Rn. 36.

Dass der nach § 40 Abs. 1a LFGB zu veroffentlichende Name des Lebensmittel- oder
Futtermittelunternehmens ein nach Art. 7 Abs. 3 Spiegelstrich 2 der Verordnung (EG) Nr.
882/2004 regelmalig geheimhaltungspflichtiges personenbezogenes Datum ware, vermag
der Senat nicht zu erkennen. Dies folgt insbesondere nicht aus der Auslegung des Begriffs
der ,personenbezogenen Daten“ im Rahmen des deutschen Datenschutzrechts, der Namen
umfasst,

vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 24. November 2010,

1 BvF 2/05, a.a.0., Rn. 156 f.
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Denn die Begriffe des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts sind autonom auszulegen. 98
Wahrend der Begriff der ,personenbezogenen Daten® im deutschen Recht die Anwendung

des Datenschutzrechts eréffnet, bestimmt er in Art. 7 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr.

882/2004 einen Geheimhaltungsgrund. Dies erfordert insoweit eine engere Auslegung. Nach

dem — vorliegend erfolgten — Abschluss der Kontrolimal3nahme liegt eine die Geheimhaltung
begrindende Voruntersuchung im Sinne dieser Vorschrift nicht mehr vor,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 27. Mai 2009 — 13a F 13/09 —, NVwZ 2009, 1510 = juris, Rn. 99
29.

3. Eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG war im Rahmen 100
des auf die Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) ausgerichteten
einstweiligen Rechtsschutzverfahrens untunlich.

Vgl. BVerfG, Beschlisse vom 24. Juni 1992, 1 BvR 1028/91 —, BVerfGE 86, 382 = juris, Rn. 101
29, und vom 15. Dezember 2011, 2 BvR 2362/11, juris, Rn. 5; OVG NRW, Beschluss vom 10.
April 1992 — 12 B 2298/90 —, NVwZ 1992, 1226 = juris, Rn. 1 bis 4; Schoch, in:
Ders./Schneider/Bier, VWGO, Stand August 2012, § 123 Rn. 129.

Dies folgt Uberdies daraus, dass die Frage der Verfassungsmafigkeit des § 40 Abs. 1la Nr. 2 102
LFGB hier nicht allein entscheidungserheblich ist. Denn das Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzung eines zu erwartenden Bul3geldes von mindestens 350,- Euro

erscheint zweifelhaft. Eine allgemeine Interessenabwéagung ginge zugunsten des

Antragstellers aus angesichts der mit einer Veréffentlichung verbundenen Folgen und wegen

der mittlerweile erfolgten Mangelbeseitigung.

Da der Antragsteller bisher ein Hauptsacheverfahren nicht anhangig gemacht hat, war die 103
Zurickweisung der Beschwerde mit der Mal3gabe der Unwirksamkeit der einstweiligen

Anordnung ab dem 1. Juni 2013 zu versehen, falls bis dahin weder der Antragsteller ein
Hauptsacheverfahren eingeleitet noch der Antragsgegner erklart hat, die beabsichtigte

Information der Offentlichkeit nicht mehr vornehmen zu wollen.

Der Antragsteller durfte zur Vermeidung unnotiger Kosten (8 155 Abs. 4 VwGO) gehalten 104
sein, vor Erhebung einer Klage dem Antragsgegner Gelegenheit zu geben,

mitzuteilen, ob er eine Information der Offentlichkeit noch immer beabsichtigt. 105
4. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 2 VwGO. 106
Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1, 8 52 Abs. 2, § 53 Abs. 2 Nr. 1 GKG. 107

Angesichts der bereits von der Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
betroffenen wirtschaftlichen Interessen des Antragstellers ist eine Halbierung des
Auffangstreitwerts wegen der mdglicherweise nur vorlaufigen Regelungswirkung der
Beschwerdeentscheidung nicht angezeigt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar. 108
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