9 S 2423/12

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

- Antragsteller -

- Beschwerdegegner -
prozessbevollmachtigt:
gegen
Land Baden-Wirttemberg,
vertreten durch das Landratsamt XXXXX-XXXXXX-XXXXX,
XXXXXXXXXXXXXXXX XX = XX, XXXXX XXXXXXXXXX
- Antragsgegner -
- Beschwerdefuhrer -

wegen Veroffentlichung im Internet
hier: Antrag nach § 123 VwGO

hat der 9. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Roth, den Richter am
Verwaltungsgerichtshof Klein und die Richterin am Verwaltungsgerichtshof
Goppl

am 28. Januar 2013
beschlossen:

Die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss des Verwaltungs-
gerichts Karlsruhe vom 4. Dezember 2012 - 5 K 3056/12 - wird mit der Mal3-



2.

gabe zurickgewiesen, dass die Untersagung, das Ergebnis einer amtlichen
Kontrolle des Betriebs des Antragstellers am 13. September 2012 im Inter-
netauftritt des Antragsgegners weiterhin zu veroéffentlichen, unwirksam wird,
wenn der Antragsteller nicht bis 1. Marz 2013 ein gerichtliches Hauptsache-
verfahren eingeleitet hat oder sich ein anhangig gemachtes Hauptsachever-
fahren (durch Zuricknahme oder auf andere Weise) in der Hauptsache ohne
Sachentscheidung erledigt.

Der Antragsgegner tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens wird auf 5.000,-- EUR festgesetzt.

Grinde

Der Antragsteller begehrt vorlaufigen Rechtschutz gegen eine Verdffentli-
chung von lebensmittelrechtlichen Verstdf3en, welche anlasslich einer Be-
triebskontrolle in seiner Speisegaststatte in X. von Bediensteten des Antrags-
gegners am 13.09.2012 festgestellt wurden. Die vor Ort mindlich angeordne-
te SchlieBung der Betriebsraume zur Durchfihrung einer fachgerechten Rei-
nigung wurde unter dem 18.09.2012 schriftlich bestétigt. Hiergegen erhob der
Antragsteller Widerspruch. Nachdem eine Nachkontrolle am 20.09.2012 keine
Beanstandungen mehr ergeben hatte, wurde der Betrieb der Gaststatte wie-
der gestattet. Bereits unter dem 17.09.2012 hatte der Antragsgegner ange-
kindigt, dass gemal § 40 Abs. 1a LFGB eine Veroffentlichung der festgestell-
ten VerstoRe im Internet beabsichtigt sei. Hierzu nahm der anwaltlich vertre-
tene Antragsteller mit Schreiben vom 05.10.2012 Stellung. Unter dem
09.10.2012 kundigte der Antragsgegner an, das Ergebnis der amtlichen Kon-
trolle frihestens ab dem 18.10.2012 zu verdffentlichen. Diese Frist wurde te-
lefonisch nochmals bis 22.10.2012 verlangert. Mit Schreiben vom 19.10.2012
teilte der Prozessbevollmachtigte des Antragstellers mit, sobald die Antrags-
schrift fir das Eilverfahren fertiggestellt sei, wirde man diese dem Antrags-
gegner vorab per Telefax, spatestens am 22.10.2012, zukommen lassen. In
der am 22.10.2012 erfolgten Veroffentlichung auf der Homepage des XXXX-
XXXX-XXXXX wurde unter Nennung des Namens, der Anschrift und des Be-

treibers der Gaststatte in der Rubrik Sachverhalt/Grund der Beanstandung
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angegeben: ,Mangel bei der Betriebshygiene, ekelerregende Herstellungs-
oder Behandlungsverfahren.” In der Folge wurde der Eintrag um den Hinweis
erganzt: ,Nachkontrolle am 20.09.2012: Mangel beseitigt". Mit Schreiben vom
15.11.2012 forderte der Prozessbevollmachtigte des Antragstellers den An-
tragsgegner erfolglos auf, die Eintragung zu entfernen. Am 23.11.2012 hat
der Antragsteller beim Verwaltungsgericht Karlsruhe um vorlaufigen Rechts-
schutz nachgesucht. Mit Beschluss vom 04.12.2012 hat das Verwaltungsge-
richt dem Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt, in
seinem Internetauftritt das Ergebnis einer amtlichen Kontrolle des Betriebs
des Antragstellers am 13.09.2012 weiterhin zu verdffentlichen. Zur Begrin-
dung hat es mal3geblich darauf abgestellt, dass an der RechtmalRigkeit der
Veroffentlichung erhebliche Zweifel bestiinden, weil 8 40 Abs. 1a LFGB nach
seinem Wortlaut die Benennung eines konkreten beanstandeten Lebensmit-
tels erfordere, woran es vorliegend fehle. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde des Antragsgegners, mit der er auch geltend macht, dass es an ei-
nem Anordnungsgrund fehle, da es der Antragsteller versaumt habe, vorbeu-
genden Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Hilfsweise beantragt er, den
Antrag des Antragstellers mit der MalRgabe abzulehnen, dass die Vero6ffentli-
chung um konkret benannte, von den Verstol3en betroffene Lebensmittel er-

ganzt werde.

Die statthafte und auch sonst zuldssige Beschwerde ist weder mit dem Haupt-
noch mit dem Hilfsantrag begrindet. Im Ergebnis zu Recht hat das Verwal-
tungsgericht entschieden, dass der Antragsteller im Hinblick auf seinen An-
trag nach 8 123 VwGO sowohl einen Anordnungsgrund wie auch einen
Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht hat (vgl. 8 123 Abs. 3 VWGO i.V.m.
8 920 Abs. 2, § 294 ZPO). Die mit der Beschwerde dargelegten Grinde, auf
deren Prufung das Beschwerdegericht durch 8§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO be-
schrankt ist, rechtfertigen keine andere Beurteilung. Die Beschwerde war da-
her mit der aus dem Tenor ersichtlichen MalRgabe zurickzuweisen, welche

die Vorlaufigkeit der einstweiligen Anordnung und die Mdglichkeit einer ab-
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schlieBenden Klarung in dem - bisher nicht anhangig gemachten - Hauptsa-
cheverfahren sicherstellen soll (vgl. Puttler in Sodan/Ziekow, Verwaltungsge-
richtsordnung, 3. Auflage 2010, Rn. 116 zu § 123).

1. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist zuldssig. Der An-
tragsteller begehrt bei sachdienlicher Auslegung die Unterlassung einer Inter-
netveroffentlichung. An diesem Gegenstand hat sich im Beschwerdeverfahren
dadurch nichts geandert, dass der Antragsgegner in Vollziehung des verwal-
tungsgerichtlichen Beschlusses die Interneteintragung am 19.12.2012 einst-
weilen geléscht hat.

An der Statthaftigkeit des Antrags bestehen keinen Zweifel. Der Antragsteller
macht in der Hauptsache einen Unterlassungsanspruch geltend, der mit einer
Leistungsklage (vgl. 8 43 Abs. 2, 8§ 111 und 8§ 113 Abs. 4 VwGO), nicht mit
einer Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 1. Alternative VwGO durchzusetzen
ist. Zutreffend ist das Verwaltungsgericht davon ausgegangen, dass es sich
bei der Verotffentlichung des Ergebnisses der Kontrolle im Internet nicht um
einen Verwaltungsakt im Sinne des 8§ 35 Satz 1 LVwVfG handelt. Die Verof-
fentlichung dient lediglich der Information der Offentlichkeit (vgl. BT-Drucks.
17/7374, S. 1 und 12); sie ist somit nicht auf die Herbeifihrung einer Rechts-
folge gerichtet, sodass ihr das Merkmal der Regelung im Sinne des § 35 Satz
1 LVWVIG fehlt (vgl. Wollenschlager, DOV 7, 10 f.; Wehlau, in: Voit, Lebens-
mittelinformation zwischen Aufklarung und Skandalisierung, 2012, S. 51 ff.,
59; Kopp/Ramsauer, VwWVfG, 13. Aufl. 2012, Einf. Rn. 71). Damit liegt keine
Anfechtungssituation vor, fur die im einstweiligen Rechtsschutz der Vorrang
der Verfahren nach 8§ 80, § 80a VwGO gemal § 123 Abs. 5 VwGO gelten
wirde (vgl. Kopp/Schenke, VwWGO, 18. Aufl. 2011, Rn. 4 zu § 123).

2. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist auch begrindet.
Der Antragsteller hat einen Anordnungsgrund (a) und einen Anordnungsan-
spruch (b) glaubhaft gemacht hat.

a) Im vorliegenden Fall besteht die Gefahr, dass im Sinne des § 123 Abs. 1

Satz 1 VwGO durch die Veranderung des bestehenden Zustands die Verwirk-
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lichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert
wird. Bereits der 10. Senat des beschlieBenden Gerichtshofs hat tUberzeu-
gend ausgefuhrt, dass das Verwaltungshandeln durch amtliche Information
irreversibel ist und dass daran bei Fehlinformationen auch spatere Gegendar-
stellungen, Richtigstellungen oder sonstige Korrekturen nichts andern, da die
faktischen Wirkungen von Information regelmalig nicht mehr eingefangen und
umfassend beseitigt werden kénnen (vgl. VGH Bad.-Wirtt., Beschluss vom
13.09.2010 - 10 S 2/10 -, VBIBW 2011, 72, 73; Wollenschlager, DOV 2013, 7,
13). Eine Verbraucherinformation zu - angeblichen - Rechtsverstél3en eines
Unternehmens kann fur dieses existenzgefdhrdend oder sogar existenzver-
nichtend wirken. Die offentliche Zuganglichmachung von Verbraucherinforma-
tionen verdrangt aulBerdem, soweit es sich um personenbezogene Informatio-
nen handelt, die datenschutzrechtliche Zweckbindung (8 18 Abs. 4 Landesda-
tenschutzgesetz) und ermoglicht dem Empfanger der Information deren Ver-

wendung fur beliebige Zwecke (vgl. VGH Bad.-Wirtt., a.a.0., m.w.N.).

Der danach bei amtlichen Verbraucherinformationen tUber Rechtsversto3e von
Lebensmittelunternehmen auch angesichts deren Prangerwirkung regelmaliig
anzunehmende Anordnungsgrund entfallt entgegen der Auffassung des An-
tragsgegners im vorliegenden Fall nicht deshalb, weil es in der Zeit vom
22.10.2012 bis zum 19.12.2012 bereits zu einer Veroffentlichung des Ergeb-
nisses der Kontrolle vom 13.09.2012 gekommen ist, nachdem der Antragstel-
ler - moglicherweise aus ihm zuzurechnenden Grinden - nicht rechtzeitig um
vorbeugenden Rechtsschutz nachgesucht hat. Denn mit Blick auf die verfas-
sungsrechtliche Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG) fuhrt der Umstand, dass die zwischenzeitliche Verdffentlichung ein-
schlie3lich der dadurch ausgeltsten Presseberichterstattung offenbar bereits
nachteilige Folgen fir die Reputation seines Gaststattenbetriebs gezeitigt hat,
nicht automatisch dazu, dass der Antragsteller nunmehr auch in der Zukunft
die weitere Veroffentlichung und alle damit verbundenen Folgewirkungen hin-
zunehmen hat. Denn mit einer Fortsetzung der Veroffentlichung wird die von
ihr ausgehende Prangerwirkung perpetuiert und - auch mit Blick auf den mitt-
lerweile gewachsenen Bekanntheitsgrad des erst seit dem 01.09.2012 gelten-

den 8§ 40 Abs. 1a LFGB und der entsprechenden Internetseiten - ausgeweitet
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und vertieft. Dabei ist nicht auszuschlie3en, dass gerade die Fortdauer der
Beeintrachtigung dazu fihrt, dass diese in eine Gefahrdung der Existenz des
Betriebs des Antragstellers umschlagt. In diesem Zusammenhang ist zu be-
riacksichtigen, dass das Bundesverfassungsgericht den Gerichten aufgegeben
hat, wegen der Besonderheiten der Verbreitung von Informationen tber das
Internet - insbesondere die schnelle und praktisch permanente Verfugbarkeit
der Information fur jeden, der an ihr interessiert ist, einschlie3lich der - tUber
Suchdienste erleichterten - Kombinierbarkeit mit anderen relevanten Informa-
tionen - den mit einer Anprangerung in diesem Medium verbundenen nachtei-
ligen Wirkungen fur grundrechtlich geschutzte Belange ein gesteigertes Au-
genmerk zu widmen (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
09.10.2001 - 1 BvR 622/01 -, BVerfGE 104, 65, 72 f. - Schuldnerspiegel im

Internet).

b) Der Antragsteller hat auch einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Gerichte
bei der Auslegung und Anwendung der gesetzlichen Regelungen des vorlaufi-
gen Rechtsschutzes - wie 8§ 123 VwGO - gehalten, der besonderen Bedeu-
tung der betroffenen Grundrechte und den Erfordernissen eines effektiven
Rechtsschutzes Rechnung zu tragen. Daraus folgt die Verpflichtung, die Ver-
sagung vorlaufigen Rechtsschutzes jedenfalls dann auf eine eingehende Pru-
fung der Sach- und Rechtslage zu stitzen, wenn diese Versagung zu schwe-
ren und unzumutbaren Nachteilen fuhrt. Dies bedeutet auch, dass die Prufung
der Erfolgsaussichten in der Hauptsache Fragen des Grundrechtsschutzes
einbeziehen muss, wenn dazu Anlass besteht. Dann verlangt Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG beispielsweise, dass sich die Gerichte auch im Verfahren des vor-
laufigen Rechtsschutzes mit berechtigten Zweifeln an der Verfassungsmafig-
keit und damit Gultigkeit von entscheidungserheblichen Normen und ihrer ver-
fassungskonformen Auslegung und Anwendung auseinandersetzen. Diese
Anforderungen belasten die Gerichte nicht unzumutbar, weil ihnen ein ande-
res Verfahren offensteht, wenn sie - beispielsweise wegen der Kirze der zur
Verfugung stehenden Zeit - es fur untunlich halten, Rechtsfragen vertiefend

zu behandeln. Sie kdnnen dann ihre Entscheidung auf der Grundlage einer
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Folgenabwagung ohne Berlcksichtigung der Erfolgsaussichten in der Haupt-
sache treffen (zum Ganzen BVerfG, 2. Kammer des Ersten Senats, Beschluss
vom 25.07.1996 - 1 BVR 638/96 -, NVwZ 1997, 479, 480, m.w.N.).

Ausgehend davon ergibt sich der Anordnungsanspruch des Antragstellers
aufgrund einer Folgenabwégung. Mit der gegenstandlichen Verdffentlichung
im Internet wird ohne Zweifel in Grundrechte des Antragstellers eingegriffen,
die auch vor Beeintrachtigungen durch schlichtes Verwaltungshandeln (Ver-
waltungsrealakt) schitzen (vgl. BVerwG, Urteil vom 25.01.2012 - 6 C 9/11 -,
BVerwGE 141, 329, 332 Rn. 22 m.w.N.). Betroffen sind insoweit die Schutz-
bereiche des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG; vgl. Becker, NJW 2011, 490, 492; Wollenschlager,
VerwArch 102 (2011), 20 ff., 45 f.) und der Berufsaustbungsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 10.05.2010 - L 10 P
10/10 B ER -, Juris Rn. 33; Wollenschlager, a.a.0., 37 ff.), ggf. auch des
Rechts auf Wahrung von Betriebsgeheimnissen (Art. 14 Abs. 1 GG bzw. Art.
12 Abs. 1 GG; vgl. Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, 2009, 8§ 6 Rn. 8
m.w.N.) oder des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
(Art. 14 Abs. 1 GG). Bei einer Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes gegen
die Fortfuhrung der Veroffentlichung musste der Antragsteller mit Blick auf die
genannten Grundrechte schwerwiegende und ggf. existenzielle Nachteile be-
farchten. Von der deshalb grundséatzlich bereits im Eilverfahren gebotenen
eingehenden tatsachlichen und rechtlichen Prufung, ob ihm der in der Haupt-
sache geltend zu machende Unterlassungsanspruch zusteht, nimmt der Senat
indes Abstand. Denn diese Prufung wirft vor allem im Hinblick auf die der
Veroffentlichung zugrunde liegende Befugnisnorm des 8§ 40 Abs. 1a Nr. 2 des
Lebensmittel-, Bedarfsgegenstande- und Futtermittelgesetzbuchs vom
07.09.2005 in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Rechts der Ver-
braucherinformation vom 15.03.2012, BGBI | S. 776 - LFGB - zahlreiche, zum
Teil komplexe und in Rechtsprechung und Literatur kontrovers beurteilte
Rechtsfragen auf, die einer vertiefenden Prifung im Hauptsacheverfahren
vorbehalten bleiben missen (aa). Die danach angezeigte Abwagung der ge-
genlaufigen Interessen im Einzelfall fallt zu Lasten des Antragsgegners aus
(bb).



aa) Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch findet seine Rechtsgrund-
lage in den genannten Grundrechten des Antragstellers (vgl. BVerwG, Urteil
vom 25.01.2012, a.a.0., 332 Rn. 22; VGH Baden-Wdurttemberg, Urteil vom
24.11.2006 - 1 S 2321/05 -, VBIBW 2007, 340). Der Anspruch setzt voraus,
dass sich die Veroffentlichung als rechtswidriger Eingriff in diese Grundrechte
darstellt (vgl. BVerwG, a.a.0.). Als den Eingriff rechtfertigende Befugnisnorm
kommt allein § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB in Betracht, worauf der Antragsgegner
die Veroffentlichung auch ausdricklich stitzt. Allerdings begegnet die bun-
desgesetzliche Regelung im Hinblick auf ithre - von den Beteiligten kontrar
beurteilte - Vereinbarkeit mit Unions- <im Folgenden (1)> und Verfassungs-

recht <im Folgenden (2)> erheblichen Bedenken.

(1) Nach § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB informiert die zustandige Behorde die Of-
fentlichkeit unter Nennung der Bezeichnung des Lebensmittels oder Futtermit-
tels sowie unter Nennung des Lebensmittel- oder Futtermittelunternehmens,
unter dessen Namen oder Firma das Lebensmittel oder Futtermittel herge-
stellt oder behandelt oder in den Verkehr gelangt ist, wenn der durch Tatsa-

chen hinreichend begrindete Verdacht besteht, dass

1...

2. gegen sonstige Vorschriften im Anwendungsbereich dieses Gesetzes, die
dem Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Gesundheitsgefahr-
dungen oder vor Tauschung oder der Einhaltung hygienischer Anforderungen
dienen, in nicht nur unerheblichem Ausmald oder wiederholt verstol3en worden
ist und die Verhangung eines Bul3geldes von mindestens dreihundertfinfzig

Euro zu erwarten ist.

Zweck der Vorschrift ist es, den Verbraucher unabhangig vom Vorliegen einer
Gesundheitsgefahr von Amts wegen uber in der Vergangenheit liegende, her-
ausgehobene VerstolRe gegen dem Verbraucherschutz dienende Vorschriften
zu informieren. Damit zielt die Bestimmung nicht auf eine Warnung der Bevol-
kerung vor Gesundheitsgefahren ab; sie bezweckt vielmehr neben einem vor-

sorgenden Gesundheitsschutz (vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 LFGB) vor allem eine
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Verbesserung der aktiven Information der Offentlichkeit und damit der Trans-
parenz staatlichen Handelns, um dem Verbraucher eine verlassliche Grundla-
ge fur eigenverantwortliche Konsumentscheidungen auf dem Markt zu bieten
(vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe a) LFGB sowie BT-Drucks. 17/7374, S. 12,
20, 25, 27; Erlass des Ministeriums fur Landlichen Raum und Verbraucher-
schutz Baden-Wirttemberg vom 28.08.2012, Az 36-5470.00/31-8302.25, S. 3;
Wollenschlager, DOV 2013, 7, 9; ders., VerwArch 102 (2011), 20 ff., 25;
Schoch, NVwzZ 2012, 1497, 1502). Der mit der Vorschrift ersichtlich ange-
strebte ,Prangereffekt* durfte mit Blick auf das Verhalten des/der Lebensmit-
telunternehmer(s) sowohl eine spezial- wie eine generalpraventive Kompo-
nente aufweisen (vgl. Niedersachs. OVG, Beschluss vom 18.01.2013 - 13 ME
267/12 -, Juris Rn. 9; vgl. auch Wollenschlager, a.a.O., 24 f.).

Gegen die Vereinbarkeit der Vorschrift mit Unionsrecht sind vor allem im
Schrifttum mit Blick auf Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2002 zur Festlegung der
allgemeinen Grundsétze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Er-
richtung der Européischen Behdrde fir Lebensmittelsicherheit und zur Festle-
gung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit (ABI. L 31 vom 01.02.2002, S.
1, im Folgenden Verordnung (EG) Nr. 178/2002) Einwénde erhoben worden.
Nach dieser Vorschrift unternehmen, wenn ein hinreichender Verdacht be-
steht, dass ein Lebensmittel oder Futtermittel ein Risiko fur die Gesundheit
von Mensch oder Tier mit sich bringen kann, die Behdrden unbeschadet der
geltenden nationalen oder Gemeinschaftsbestimmungen tber den Zugang zu
Dokumenten je nach Art, Schwere und Ausmal des Risikos geeignete Schrit-
te, um die Offentlichkeit uber die Art des Gesundheitsrisikos aufzuklaren; da-
bei sind moglichst umfassend das Lebensmittel oder Futtermittel oder die Art
des Lebensmittels oder Futtermittels, das moglicherweise damit verbundene
Risiko und die MaRnahmen anzugeben, die getroffen wurden oder getroffen

werden, um dem Risiko vorzubeugen, es zu begrenzen oder auszuschalten.

Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 trifft nach einer von Schoch (NVwzZ
2012, 1497, 1503) als herrschende Meinung bezeichneten Auffassung eine
abschlielende Regelung im Sinne einer Vollharmonisierung der Regelungen
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zur Information der Offentlichkeit iiber Beanstandungen von Lebens- und Fut-
termitteln, tGber die nationales Recht nicht hinausgehen darf. Zur Begrindung
wird auf den Wortlaut des Art. 10 sowie auf Art. 4 und den Erwagungsgrund
22 der VO (EG) Nr. 178/2002 und Art. 7 Verordnung (EG) Nr. 882/2004 hin-
gewiesen. Hiernach verstoRe die behordliche Information der Offentlichkeit
uber Futtermittel und Lebensmittel unterhalb der Schwelle des Gesundheitsri-
sikos gegen Unionsrecht (zum Verhaltnis des Risikobegriffs in Art. 3 Nr. 9 VO
(EG) Nr. 178/2002 zum Gefahrbegriff des deutschen Rechts vgl. Seemann,
Behordliche Produktinformation im europdischen und deutschen Lebensmittel-
recht, 2008, 39 f.). Da § 40 Abs. la LFGB eine Information der Offentlichkeit
unterhalb dieser Schwelle vorsehe (die Information dirfte sich regelmaRig auf
zwischenzeitlich beseitigte Mangel beziehen), wirde die Sperrwirkung des
Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 greifen und zur Unanwendbarkeit der
Vorschrift fuhren (vgl. Grube, LMuR 2011, 21 ff.; Becker, ZLR 2011, 391, 402;
Grube/Immel, ZLR 2011, 175, 190; Voit, LMuR 2012, 9, 15 ff.; Michl/Meyer,
ZLR 2012, 557, 558, 565; zu Bedenken vgl. auch VG Minchen, Beschluss
vom 03.12.2012 - M 18 E 12.5736 - Juris, Rn. 41 ff.).

Nach der Gegenmeinung enthalt Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 keine
Aussage zum Verbraucherschutz und belasst deshalb dem nationalen Ge-
setzgeber die volle Regelungskompetenz. Europarechtlich legitimiert werde
die Verbraucherinformation durch Art. 8, 17 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr.
178/2002 (vgl. Schoch, NVwZ 2012, 1497, 1503 ff.; Seemann, a.a.O., 171 f.;
VG Regenburg, Beschluss vom 23.10.2012 - RO 5 E 12.1580 -, Juris, Rn. 63
ff.; VG Minchen Beschluss vom 13.09.2012 - M 22 E 12.4275 -, Juris Rn. 82
ff. ; Boch, LFGB, in: Das Deutsche Bundesrecht, Mai 2012, Nr. IV K 7, § 40
Rn. 18; zum Meinungsstand vgl. auch Wollenschlager, DOV 2013, 7, 8 mit
FulRnote 3).

Zur Klarung der kontrovers erorterten Frage der Sperrwirkung des Art. 10
Verordnung (EG) Nr. 178/2002 ist dem Européischen Gerichtshof vom Land-
gericht Minchen ein Vorabentscheidungsersuchen vorgelegt worden (vgl. den
Beschluss vom 05.12.2011 - 15 O 9353/09 -, LMuR 1/2012, 32; Rechtssache
C-636/11 Berger). Das Ersuchen bezieht sich zwar auf 8 40 Abs. 1 Nr. 4
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LFGB, das dort gegenstandliche Problem der amtlichen Information unterhalb
der Schwelle des gesundheitlichen Risikos stellt sich indes auch bei § 40
Abs. 1la LFGB. Eine Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs steht aus.

(2) Daruber hinaus werden gegen die Bestimmung auch verfassungsrechtli-

chen Bedenken erhoben.

(a) Insoweit wird bezweifelt, ob die Regelung den rechtstaatlichen Geboten

der Normenklarheit und Bestimmtheit noch gerecht wird.

8§ 40 Abs. la LFGB setzt tatbestandlich voraus, dass in nicht nur unerhebli-
chem Ausmal oder wiederholt gegen sonstige Vorschriften verstoRen wurde
und dass ein Bul3geld von mindestens 350,-- EUR zu erwarten ist. Insbeson-
dere die Anknupfung an ein zu erwartendes Bul3geld in bestimmter Hohe wirft
die Frage auf, ob damit die Einschreitschwelle noch hinreichend préazise und
fur den Betroffenen erkennbar beschrieben wurde (zu den Anforderungen et-
wa bei Eingriffen in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
vgl. BVerfG, Urteile vom 11.03.2008 - 1 BvR 2074/05 u.a. -, BVerfGE 120,
378, 401 ff., 407 ff., und vom 13.06.2007 - 1 BvR 1550/03 u.a. -, BVerfGE
118, 168, 186 ff.; BVerwG, Urteil vom 25.01.2012, a.a.O., 341 Rn. 39).

Bedenken unter dem Gesichtspunkt der hinreichenden Bestimmtheit werden
darauf gestitzt, dass es fur die von der Behorde anzustellende Prognose
Uber die Verhdangung eines Bul3gelds in bestimmter Hohe an einem objektiven
und transparenten Mal3stab - etwa in Gestalt eines BuRgeldkatalogs - fehle,
um zumindest Uber einen Rahmen fur die Zuordnung festgestellter Verstolie
zur Hohe des Bul3gelds zu verfugen (vgl. Grube/Immel, ZLR 2011, 175, 192;
Kihne/Preu3, ZLR 2012, 284, 298 ff.; VG Munchen Beschluss vom
03.12.2012 - M 18 E 12.5736 -, Juris). Die daraus folgende Gefahr einer stark
unterschiedlichen Gewichtung der Verst6Re und damit einer uneinheitlichen
Veroffentlichungspraxis der zahlreichen Behérden werde dadurch verstéarkt,
dass die Prognose uber das Gewicht eines VerstoRes noch durch den Um-
stand erschwert werde, dass die Bul3geldhéhe auch von subjektiven Faktoren

bzw. persdnlichen Umstadnden abhéngt (z.B. vorsatzliche oder fahrlassige Be-
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gehung, Schuldeinsicht, wiederholte Begehung, Einkommen des Betroffenen
usw.; vgl. VG Miunchen, a.a.0., Rn. 46; Kuhne/Preul3, ZLR 2012, 284, 298
f.). Nicht zuletzt mit Blick darauf, dass die Verfolgung der Ordnungswidrigkeit
und die Festsetzung der H6he grundsatzlich im Ermessen der BulRgeldbehér-
de steht, stellt sich die Frage, ob die Bestimmung der Einschreitschwelle hier
nicht zu weitgehend der freien, fur den Burger nicht vorhersehbaren Ent-
scheidung der Exekutive Uberlassen wird (vgl. Kihne/Preul3, ZLR 2012, 284,
299; Grube/Immel, ZLR 2011, 644, 648 f.).

(b) SchlieB3lich hat der Senat Zweifel, ob 8§ 40 Abs. 1a LFGB dem Gebot der
VerhaltnismaRigkeit genugt. Dieses verlangt, dass ein Grundrechtseingriff ei-
nem legitimen Zweck dient und als Mittel zu diesem Zweck geeignet, erforder-
lich und angemessen ist (BVerfG, Urteil vom 27.02.2008 - 1 BvR 370/07 -,
BVerfGE 120, 274, 318 f.; Urteil vom 11.03.2008, a.a.O., S. 427).

(aa) Unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit fallt dabei ins Auge, dass
8 40 Abs. 1a LFGB keine Regelung hinsichtlich der Dauer der Veroffentli-
chung vorsieht. Dass die vom Gesetzgeber mit der Verdffentlichungspflicht
verfolgten Ziele eine zeitlich unbegrenzte Verétffentlichung von VerstéfRen ge-
gen dem Verbraucherschutz dienende Vorschriften erfordern, kann ausge-
schlossen werden. Als milderes Mittel diurfte insoweit durch das Gesetz selbst
oder auf dessen Grundlage eine Lo6schungsfrist vorzusehen sein (vgl.
BayVGH, Beschluss vom 09.01.2012 - 12 CE 11.2700 -, Juris Rn. 41 - zur
Veroffentlichung von Berichten der Heimaufsicht; Wollenschlager, a.a.O., 47).
Die mit Blick auf diese ,offensichtliche gesetzgeberische Licke” im Erlasswe-
ge in Baden-Wirttemberg getroffene Festlegung, wonach die Eintragungen
etwaiger Verstdf3e nach einem Jahr zu l6schen seien (vgl. Erlass des Ministe-
riums fur Landlichen Raum und Verbraucherschutz Baden-Wirttemberg vom
25.07.2012, a.a.0., S. 7), ist lediglich verwaltungsintern bindend und kdnnte
einen festzustellenden verfassungsrechtlichen Mangel des Gesetzes nicht
heilen.

(bb) Das Gebot der Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne verlangt, dass die

Schwere der gesetzgeberischen Grundrechtsbeschrankung bei einer Gesamt-
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abwagung nicht aul3er Verhaltnis zu dem Gewicht der sie rechtfertigenden
Grinde steht. In dem Spannungsverhéltnis zwischen der Pflicht des Staates
zum Rechtsguterschutz und dem Interesse des Einzelnen an der Wahrung
seiner von der Verfassung verbiurgten Rechte ist es dabei zunachst Aufgabe
des Gesetzgebers, in abstrakter Weise einen Ausgleich der widerstreitenden
Interessen zu erreichen. Dies kann dazu fuhren, dass Grundrechtseingriffe
einer bestimmten Eingriffsintensitat erst von bestimmten Verdachts- oder Ge-
fahrenstufen an vorgesehen werden diurfen. Entsprechende Eingriffsschwellen
sind durch eine gesetzliche Regelung zu gewahrleisten (vgl. BVerfG, Urtell
vom 11.03.2008, a.a.O., 428 m.w.N.; BVerwG, Urteil vom 25.01.2012, a.a.O.,
343 f. Rn. 47 ; VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 21.07.2003 -1 S 377/02 -,
VBIBW 2004, 20, 25).

Hiervon ausgehend wird im Schrifttum eingewandt, Berichte aus der Praxis
lieBen - auch angesichts von Bul3geldtatbestdnden, deren Hoéchstgrenze bei
50.000,- EUR liege - ein BuRgeld in H6he von 350,- EUR eher als ,Bagatelle”
erscheinen. Deshalb stelle sich die Frage, ob die relativ niedrige Eingriffs-
schwelle fur eine Veroffentlichungspflicht angesichts der aus der
Prangerwirkung folgenden Intensitat der Grundrechtsbeeintrachtigung noch
den Anforderungen des VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes gentige (vgl. Gru-
be/Immel, ZLR 2012, 109, 117; Kuhne/Preul3, ZLR 2012, 284, 299; Schoch,
NVwZ 2012, 1497, 1502). Ferner wird darauf hingewiesen, dass die festge-
stellten VerstolR3e im Zeitpunkt der Verdffentlichung regelmafig bereits abge-
schlossen und die entsprechenden Mangel behoben sind (vgl. Kihne/Preul,
ZLR 2012, 284, 307). Zu den Vorkehrungen, die geboten sind, um das Aus-
mafld des Grundrechtseingriffs im Interesse des betroffenen Betriebs zu be-
grenzen, dirfte daher auch die Normierung einer Pflicht der Behdrde geho6-
ren, in die Veroffentlichung unverziglich auch den Hinweis auf die Tatsache
und den Zeitpunkt der Mangelbeseitigung aufzunehmen (zur Hinweispflicht
vgl. auch Niedersédchs. OVG, Beschluss vom 18.01.2013, a.a.O., Rn. 9).

Im Zentrum der verfassungsrechtlichen Kritik an der gesetzlichen Regelung
steht schliel3lich, dass § 40 Abs. 1la LFGB eine zwingende Pflicht zur Verof-

fentlichung vorsieht. Nach dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers, der im
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Normtext wie in den Materialien Ausdruck findet, muss bei Vorliegen der tat-
bestandlichen Voraussetzungen eine Veroffentlichung erfolgen, ohne dass -
etwa im Rahmen einer behérdlichen Ermessensentscheidung - die fur sie
streitenden Interessen der Offentlichkeit mit gegenlaufigen Belangen der be-
troffenen Unternehmen abzuwagen sind. In der amtlichen Begrindung heif3t

es hierzu:

Die Geschehnisse im Zusammenhang mit Dioxin in Futtermitteln von
Ende 2010/Anfang 2011 bestatigen die bereits in der Vergangenheit
insbesondere im Zusammenhang mit kennzeichnungsrechtlichen Ver-
stéRen im Bereich der Kaseimitate sowie die des so genannten Analog-
schinkens gesammelten Erfahrungen, dass bei den Behdrden vor Ort
trotz der im Juli 2009 eingefihrten Verbesserungen der Abwagungs-
klausel des bisherigen 8 40 Abs. 1 S. 3 LFGB (vgl. BGBI. | S. 2205)
teilweise immer noch Unklarheiten bestehen, in welchen Fallen eine In-
formation der Offentlichkeit angezeigt ist. Daher ist es notwendig, im
Gesetz selbst durch die Schaffung eines neuen 8§ 40 Abs. 1 a klarzu-
stellen, dass bestimmte herausgehobene Rechtsverst6f3e unabhéngig
vom Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen des 8§ 40 Abs. 1 LFGB
zu veroffentlichen sind. Nach dem neu eingefiigten 8 40 Abs. 1 a muss
eine Namensnennung bei Feststellung dieser enumerativ aufgefiihrten
Rechtsverstofle nunmehr zwingend - ohne dass den zustandigen Be-
hérden ein (gebundenes) Ermessen zusteht - erfolgen (BT-Drucks.
17/7374, S. 20; ahnlich S. 12).

Die zwingende Veroffentlichungspflicht der Behdrde weckt Zweifel, ob der
Gesetzgeber noch einen angemessenen Ausgleich zwischen dem o6ffentlichen
Interesse an der Information und dem grundrechtlichen Geheimhaltungsinte-
resse hergestellt hat (vgl. Schoch, NVwZ 2012, 1497, 1501 f.; Kihne/Preul3,
ZLR 2012, 284, 307 f.; Becker, ZLR 2011, 391, 416 f.; VG Munchen, Be-
schluss vom 03.12.2012, a.a.0O., Rn. 47). Dies gilt vor allem deshalb, weil sich
die verfassungsrechtliche Konfliktlage unterscheidet von dem Fall behordli-
cher Warnungen vor produktbezogenen Gesundheitsgefahren. Dort wird an-
gesichts der aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG abgeleiteten staatlichen Schutz-
pflicht fur Leib und Leben dem Gesundheitsschutz des Verbrauchers in der
Abwagung mit dem grundrechtlichen geschiitzten Geheimhaltungsinteresse
des Unternehmens grundsatzlich ein Vorrang zukommen. Ein entsprechendes
verfassungsrechtliches Gewicht kommt dem mit § 40 Abs. la LFGB primar
verfolgten Ziel des ,schlichten® Verbraucherschutzes nicht zu (zur Verbrau-

cherinformation als eigenstandigem Instrument des Verbraucherschutzes
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Wollenschlager, VerwArch 102 (2011), 20 ff., 24 ff.). Zum Zeitpunkt der Vero6f-
fentlichung sind die festgestellten Mangel regelméaldig beseitigt, sodass auch
von einem konkreten gesundheitlichen Risiko nicht auszugehen sein dirfte
(vgl. Wollenschlager, DOV 2003, 7, 14). Deshalb bestehen mit Blick auf den
gesetzlichen Ausschluss der Mdglichkeit, die widerstreitenden Belange im
Einzelfall abzuwé&gen, selbst bei Einbeziehung der generalpraventiven Wir-
kung der Information Bedenken, ob der wegen ihrer offentlichen
Prangerwirkung mit der Verotffentlichungspflicht verbundene schwerwiegende
Grundrechtseingriff noch in einem angemessenen Verhaltnis zu den mit der
Regelung verfolgten Gemeinwohlinteressen steht (vgl. Joh/Kramer/Teu-
fer/Unland, ZLR 2012, 420, 429 f., 444; Kihne/Preu3, ZLR 2012, 284, 307 f.;
Schoch, NVwzZ 2012, 1497, 1501 f.). Dies gilt umso mehr, als die Vorschrift
nicht einmal Raum lasst, um besonderen Fallgestaltungen oder Harten Rech-
nung zu tragen und so ein bei der Preisgabe personen- und
unternehmenbezogener Informationen im konkreten Einzelfall drohendes
UbermaR abzuwehren (a.A. offenbar Niedersachs. OVG, Beschluss vom
18.01.2013, a.a.0., Juris Rn. 8)

(3) Nach alledem wirft die der gegenstandlichen Verdffentlichung zugrunde-
liegende Bestimmung zahlreiche komplexe unions- und verfassungsrechtliche
Fragen auf. Die zur verlasslichen Ermittlung der Erfolgsaussichten der Haupt-
sache notwendige Durchdringung dieser Fragen wiurde den Rahmen des vor-
liegenden Verfahrens nach § 123 VwGO sprengen. Lediglich ergdnzend be-
merkt der Senat, dass sich die in Rechtsprechung und Schrifttum gegen die
Vorschrift erhobenen Einwande nicht auf die vorstehend behandelten Punkte
beschranken.

bb) Die danach gebotene Abwagung der im vorliegenden Fall berthrten Inte-
ressen unter Berlcksichtigung der Folgen, die sich voraussichtlich an die
Gewahrung oder Versagung des beantragten vorlaufigen Rechtsschutzes
knupfen wirden, fihrt zum Uberwiegen des Interesses des Antragstellers an

einer weiteren Untersagung der Veroffentlichung.

Von Bedeutung ist dabei nach der Ansicht des Senats, dass im Falle der er-

neuten Veroffentlichung wegen deren Prangerwirkung die Gefahr einer erheb-
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lichen und irreparablen Verletzung der Grundrechte des Antragstellers be-
steht. Insoweit ist neben dem Aspekt der Beeintrachtigung seines Rechts auf
Schutz seiner personen- und betriebsbezogenen Daten dem Gesichtspunkt
der Gefahrdung seiner wirtschaftlichen Existenz maf3gebliche Bedeutung bei-
zumessen. Der Senat geht dabei davon aus, dass bei einer Wiedereinstellung
des Ergebnisses der Kontrolle in das Internet das Risiko besteht, dass der
Antragsteller beim weiteren Betrieb seiner Gaststéatte in einem Umfang Ein-
kommensverluste erleidet, dass von einer unzumutbaren, selbst bei einem
Erfolg einer Klage im Hauptsacheverfahren nicht mehr rickgangig zu ma-
chenden Beeintrachtigung seiner grundrechtlichen Belange ausgegangen
werden muss. Dies gilt umso mehr, als sich der Antragsteller nach der Dar-
stellung des Antragsgegners ohnehin bereits in einer wirtschaftlich ange-

spannten Situation befinden soll.

Auf der anderen Seite verkennt der Senat nicht, dass anléasslich der Kontrolle
am 13.09.2012 gravierende VerstoR3e gegen lebensmittelrechtliche Vorschrif-
ten festgestellt wurden, sodass nach Aktenlage insoweit vor allem angesichts
der vom Antragsgegner vorgelegten Lichtbild-Dokumentation am Vorliegen
der tatbestandlichen Voraussetzungen des 8§ 40 Abs.la LFGB keine durch-
greifenden Zweifel bestehen. Allerdings hat der Senat bereits in seinem Be-
schluss vom 19.12.2012 ausgefuhrt, dass der Antragsgegner aufgrund einer
Nachkontrolle vom 20.09.2012 in der Vero6ffentlichung selbst davon ausgeht,
dass die festgestellten Mangel beseitigt sind, und dass er nicht substantiiert
in Frage gestellt hat, dass im Betrieb des Antragstellers die Hygienevorschrif-
ten mittlerweile eingehalten werden. Vor diesem Hintergrund ist nicht erkenn-
bar, dass eine Veroffentlichung zum Schutz des Verbrauchers vor Gesund-
heitsgefahren erforderlich ist. Im Ubrigen steht dem Antragsgegner ungeach-
tet der Bestimmung des § 40 Abs. 1a LFGB das vorhandene Instrumentarium
des Lebensmittelrechts zur Durchsetzung lebensmittel- und hygienerechtli-
cher Anforderungen zu (vgl. insbesondere 8 39 Abs. 2 LFGB). Weder dem
Transparenzinteresse des Verbrauchers als Markteilnehmer an der Veréffent-
lichung abgeschlossener RechtsverstofRe noch der vom Antragsgegner in der
Beschwerdebegrindung ins Feld gefuhrten generalpraventiven Wirkung der
Veroffentlichung nach § 40 Abs. 1a LFGB kommt angesichts der Gefahrdung

der wirtschaftlichen Existenz des Antragstellers ein Gewicht zu, das die Ver-
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offentlichung bis zur Klarung des gegenstandlichen Anspruchs in einem
Hauptsacheverfahren rechtfertigen kdnnte.

3. Danach bleibt auch der auf Zulassung einer Verdffentlichung unter Benen-
nung konkreter Lebensmittel gerichtete Hilfsantrag ohne Erfolg. Zugrunde
liegt ihm die von mehreren Verwaltungsgerichten - wie auch vom Verwal-
tungsgericht Karlsruhe in dem angefochtenen Beschluss - behandelte Frage,
ob 8 40 Abs. 1a LFGB generell zu einer Information der Offentlichkeit Gber
VerstoRe eines Lebensmittelunternehmens gegen Hygienevorschriften er-
machtigt oder lediglich zu solchen Veréffentlichungen, die einen Bezug zu
konkreten Lebensmitteln aufweisen (vgl. VG Karlsruhe, Beschluss vom
07.11.2012 - 2 K 2430/12 -, Juris: Befugnis nur zur ,Produktwarnung®; VG
Trier, Beschluss vom 28.11.2012 - 1 L 1339/12.TR -, Juris; VG Regensburg,
Beschluss vom 21.12.2012 - RO 5 E 12.1897 -, Juris; a.A. VG Karlsruhe, Be-
schluss vom 17.12.2012 - 1 K 2767/12 - sowie die ausfuhrliche Beschwerde-
begrindung). Auf diese ausschlie3lich den Anwendungsbereich der Bestim-
mung betreffende Frage kam es nach den vorstehenden Darlegungen nicht

an.
4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf 8§ 47 Abs. 1, § 45 Abs. 1 Satz 3, § 53
Abs. 2 Nr. 1 und 8 52 Abs. 1 GKG. In Anlehnung an Nr. 25.2 und Nr. 1.5 Satz
2 des Streitwertkatalogs der Verwaltungsgerichtsbarkeit (NVwZ 2004, 1327)
hat der Senat den Auffangwert angesetzt und von einer Reduzierung des Be-

trags im Eilverfahren abgesehen.
Der Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO).

Dr. Roth Klein Goppl



