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Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG; § 40 Abs. 1 a LBFG
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Keine Veroffentlichung von Hygienemangeln in einer Gast-

statte auf behordlicher Internetseite

OVG BW, Beschl. v. 28.01.2013 - 95 2423/12
OVG RP, Beschl. v. 13.02.2013 -6 B 10035/13
OVG Nds, Beschl. v. 18.01.2013 — 13 ME 267/12

Fall

G betreibtin der Stadt S eine Speisegaststatte. Anldsslich einer Betriebskontrolle
am 13.09.2012 stellten Bedienstete des Gewerbeamtes der Stadt eine Reihe von
Versto3en gegen lebensmittelrechtliche Hygienevorschriften fest. Die vor Ort
mindlich angeordnete SchlieBung der Betriebsraume wurde unter dem 18.09.
2012 schriftlich bestatigt. Hiergegen erhob G Widerspruch. Nachdem eine Nach-
kontrolle am 20.09.2012 keine Beanstandungen mehr ergeben hatte, wurde
dem G der Betrieb der Gaststatte wieder gestattet. Bereits unter dem 17.09.
2012 hatte der Oberbiirgermeister der Stadt S als zustandige Gewerbebehor-
de angekiindigt, dass gemaB § 40 Abs. 1 a LFGB (Lebensmittel- und Futtermit-
telgesetzbuch) eine Veroffentlichung der festgestellten VerstdBe im Internet
beabsichtigt sei. Hierzu nahm G mit Schreiben vom 05.10.2012 Stellung. In der
am 22.10.2012 erfolgten Verdffentlichung auf den Internetseiten der Stadt S
wurde unter Nennung des Namens des G und der Anschrift der Gaststatte in
der Rubrik ,Sachverhalt/Grund der Beanstandung” angegeben: ,Mangel bei der
Betriebshygiene, ekelerregende Herstellungs- oder Behandlungsverfahren”. Spa-
ter wurde der Eintrag um den Hinweis erganzt: ,Nachkontrolle am 20.09.2012:
Maéngel beseitigt”. Mit anwaltlichem Schreiben vom 15.11.2012 forderte G die
Stadt S erfolglos auf, die Eintragung zu entfernen. Am 23.11.2012 hat G beim
Verwaltungsgericht um vorlaufigen Rechtsschutz nachgesucht. Mit Erfolg?

Hinweis: Im Land ist von den Ermachtigungen in §§ 61 Nr. 3, 68 Abs. 1 S. 2,78 Abs. 1
Nr. 2 VwGO kein Gebrauch gemacht worden.

Entscheidung
Der Eilantrag hat Erfolg, soweit er zuldssig und begriindet ist.
A. Zulassigkeit des Eilantrags

I. Fir den Eilantrag ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet, wenn in der Haupt-
sache § 40 Abs. 1S. 1 VwGO (oder eine Spezialzuweisung) zur Anwendung ge-
langt. Die allein fragliche 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit folgt daraus, dass die
Veroffentlichung im Internet im Sachzusammenhang mit dem Vollzug der 6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuchs
(LFGB) steht.

Il. Statthafte Antragsart kdnnte ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwGO sein. Das ist nach § 123 Abs. 5 VwWGO der
Fall, wenn keiner der Falle der §§ 80, 80 a VwGO vorliegt, es also nicht um die
Vollziehung eines belastenden VA und damit nicht um eine Anfechtungsklage
in der Hauptsache geht.

VGH BW: ,[4] ... Der Antragsteller macht in der Hauptsache einen Unterlassungs-
anspruch geltend, der mit einer Leistungsklage (vgl. § 43 Abs. 2, § 111 und § 113
Abs. 4 VwGO), nicht mit einer Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 1. Alternative
VwGO durchzusetzen ist. Zutreffend ist das Verwaltungsgericht davon ausgegan-
gen, dass es sich bei der Veréffentlichung des Ergebnisses der Kontrolle im Internet

Leitsatze

1.8 40 Abs. 1 a Nr. 2 LFGB bezweckt ne-
ben einem vorsorgenden Gesundheits-
schutz vor allem eine Verbesserung der
aktiven Information der Offentlichkeit
und damit der Transparenz staatlichen
Handelns, um dem Verbraucher eine ver-
lassliche Grundlage fiir eigenverantwort-
liche Konsumentscheidungen auf dem
Markt zu bieten.

2. Art. 10 VO (EG) 178/2002 trifft eine ab-
schlieBende Regelung und schlie8t be-
hérdliche Informationen der Offentlich-
keit unterhalb der Schwelle des Gesund-
heitsrisikos aus (str.)

3.840 Abs. 1 aNr.2 LFGBist nicht hinrei-
chend bestimmt und verstoB3t auch ge-
gen den Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit (str.)

4. Im Eilverfahren sind die Verwaltungs-
gerichte befugt, verfassungsrechtliche Be-
denken in die gebotene Abwédgung ein-
flieBen zu lassen, ohne gegen das Verwer-
fungsmonopol des BVerfG zu verstof3en.

(Leitsatze des Bearbeiters)

243



RU 4/2013

or Abwehr- und Unterlassungs-
anspruch
= hoheitliche MaBhahme
= Eingriff in ein subjektives Recht
= Eingriff rechtswidrig
= Eingriff dauert an oder steht bevor
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nicht um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 Satz 1 LVwVfG handelt. Die Ver-
éffentlichung dient lediglich der Information der Offentlichkeit (vgl. BT-Drucks.
17/7374, S. 1 und 12); sie ist somit nicht auf die Herbeifiihrung einer Rechtsfolge
gerichtet, so dass ihr das Merkmal der Regelung im Sinne des § 35 Satz 1 LVwVfG
fehlt (...). Damit liegt keine Anfechtungssituation vor, fiir die im einstweiligen
Rechtsschutz der Vorrang der Verfahren nach § 80, § 80 a VwGO gemd3 § 123 Abs. 5
VYwGO gelten wiirde (...).”

Damit ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gemaR § 123
Abs. 1 VwWGO statthaft.

lll. Die analog § 42 Abs. 2 VWGO erforderliche Antragsbefugnis folgt daraus,
dass G geltend machen kann, durch die Veroffentlichung auf der Internetseite
der Stadt Sin seiner durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufsfreiheit verletzt
zu sein.

IV. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir den Eilantrag ist zu bejahen, nachdem
sich G zunéachst erfolglos an die Behérde gewandt hat. Anders als im Rahmen
des § 80 Abs. 5 VWGO muss noch kein Rechtsbehelf in der Hauptsache erho-
ben sein. Das Hauptsacheverfahren darf nur nicht offensichtlich unzuldssig,
insbesondere nicht verfristet sein. Bedenken bestehen insoweit nicht, insbe-
sondere unterliegt die Leistungsklage in der Hauptsache keiner Klagefrist.

V. Ebenso besteht keine Antragsfrist fiir den Antrag nach § 123 VwGO.

VI. Der Antragsgegner richtet sich nach der Klageart in der Hauptsache. Die
Leistungsklage ist gegen den Rechtstrager zu richten. Antragsgegner ist daher
die StadtS.

B. Begriindetheit des Eilantrags

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begriindet, wenn die
tatsachlichen Umstande, die den Anordnungsanspruch und den Anordnungs-
grund begriinden, glaubhaft gemacht sind (§ 123 Abs. 3 VWGO, §§ 920 Abs. 2,
294 ZPO). In Betracht kommt eine Sicherungsanordnung nach § 123 Abs. 1
S. 1 VWGO, die in Abgrenzung zur Regelungsanordnung (§ 123 Abs. 1 S.2
VwGO) immer dann einschldgig ist, wenn der Antragsteller — wie hier — seinen
Rechtskreis nicht erweitern, sondern den status quo sichern will.

I. Der Anordnungsanspruch betrifft hierbei die Sicherung eines Rechts des
Antragstellers. Dieses Recht ist identisch mit dem in der Hauptsache geltend
zu machenden materiellen Anspruch.

1. Als Anspruchsgrundlage kommt der allgemeine 6ffentlich-rechtliche Ab-
wehr- und Unterlassungsanspruch in Betracht. Dieser gesetzlich nicht gere-
gelte Anspruch wird lGberwiegend aus der Abwehrfunktion der Grundrechte
hergeleitet. Andere greifen auf den Rechtsgedanken des § 1004 BGB zuriick.
Diese Begriindungen schlieBen sich nicht aus, sondern erganzen sich. Jeden-
falls ist der Unterlassungsanspruch als allgemeiner Grundsatz des Verwal-
tungsrechts gewohnheitsrechtlich anerkannt.

2. Voraussetzung des 6ffentlich-rechtlichen Abwehr- und Unterlassungsan-
spruchs ist, dass der Staat durch eine hoheitliche MalBnahme rechtswidrig in
ein subjektives Recht des Birgers eingreift und dieser Eingriff andauert (Ab-
wehranspruch) oder bevorsteht (Unterlassungsanspruch).

a) Hoheitliche MaBBnahme ist die Veroffentlichung der Daten auf den Inter-
netseiten der Stadt S.

b) Dadurch misste in ein subjektives Recht des G eingegriffen werden.

VGH BW: ,[10] ... Mit der gegenstdndlichen Verdffentlichung im Internet wird
ohne Zweifel in Grundrechte des Antragstellers eingegriffen, die auch vor Beein-
trdchtigungen durch schlichtes Verwaltungshandeln (Verwaltungsrealakt) schiit-
zen (...). Betroffen sind insoweit die Schutzbereiche des Rechts auf informationelle
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Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 GGi. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG; ...) und der Berufsaus-
libungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG; ...), ggf. auch des Rechts auf Wahrung von Be-
triebsgeheimnissen (Art. 14 Abs. 1 GG bzw. Art. 12 Abs. 1 GG; ...) oder des Rechts
am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs. 1 GG).”

) Der Eingriff ist rechtswidrig, wenn keine Duldungspflicht besteht. Als den
Eingriff rechtfertigende Befugnisnorm kommt allein § 40 Abs. 1 a Nr. 2 LFGB
in Betracht.

VGH BW: ,[14] Zweck der Vorschrift ist es, den Verbraucher unabhdngig vom Vor-
liegen einer Gesundheitsgefahr von Amts wegen (iber in der Vergangenheit lie-
gende, herausgehobene Verstdfse gegen dem Verbraucherschutz dienende Vor-
schriften zu informieren. Damit zielt die Bestimmung nicht auf eine Warnung der
Bevélkerung vor Gesundheitsgefahren ab; sie bezweckt vielmehr neben einem
vorsorgenden Gesundheitsschutz (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 LFGB) vor allem eine Verbes-
serung der aktiven Information der Offentlichkeit und damit der Transparenz
staatlichen Handelns, um dem Verbraucher eine verldssliche Grundlage fiir eigen-
verantwortliche Konsumentscheidungen auf dem Markt zu bieten (vgl. § 1 Abs. 1
Nr. 3 Buchstabe a) LFGB sowie BT-Drucks. 17/7374,5. 12, 20, 25, 27; ...). Der mit der
Vorschrift ersichtlich angestrebte ,Prangereffekt’ diirfte mit Blick auf das Verhalten
des/der Lebensmittelunternehmer(s) sowohl eine spezial- wie eine generalprd-
ventive Komponente aufweisen (...)."

aa) Im Hinblick auf diesen Gesetzeszweck ist umstritten, ob die Vorschrift mit
dem Unionsrecht vereinbar ist.

VGH BW: ,[16] Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 trifft nach einer von Schoch
(NVWZ 2012, 1497, 1503) als herrschende Meinung bezeichneten Auffassung eine
abschlieBende Regelung im Sinne einer Vollharmonisierung der Regelungen zur
Information der Offentlichkeit (iber Beanstandungen von Lebens- und Futtermit-
teln, liber die nationales Recht nicht hinausgehen darf. ... Hiernach verstof3e die be-
hérdliche Information der Offentlichkeit iiber Futtermittel und Lebensmittel unter-
halb der Schwelle des Gesundheitsrisikos gegen Unionsrecht (...). Da § 40 Abs. 1a
LFGB eine Information der Offentlichkeit unterhalb dieser Schwelle vorsehe (die
Information diirfte sich regelmdfBig auf zwischenzeitlich beseitigte Mcngel bezie-
hen), wiirde die Sperrwirkung des Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 greifen und
zur Unanwendbarkeit der Vorschrift fiihren (...).

[17] Nach der Gegenmeinung enthdilt Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 keine
Aussage zum Verbraucherschutz und beldsst deshalb dem nationalen Gesetzge-
ber die volle Regelungskompetenz. Europarechtlich legitimiert werde die Verbrau-
cherinformation durch Art. 8, 17 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 (vgl. Schoch,
NVwZ 2012, 1497, 1503 ff,; ... zum Meinungsstand vgl. auch Wollenschiciger, DOV
2013, 7, 8 mit FuBnote 3).”

bb) Darliber hinaus werden gegen § 40 Abs. 1 a LFGB verfassungsrechtliche
Bedenken erhoben.

(1) Insoweit kdnnte ein Versto3 gegen den aus dem Rechtsstaatsprinzip fol-
genden Bestimmtheitsgrundsatz vorliegen. § 40 Abs. 1 a LFGB setzt tatbe-
standlich voraus, dass in ,nicht nur unerheblichem AusmaR” oder wiederholt
gegen Vorschriften verstol3en wurde und dass ein BuBgeld von mindestens
350 EUR zu erwarten ist.

VGH BW:,[21]... Insbesondere die Ankniipfung an ein zu erwartendes Buf3geld in
bestimmter Hohe wirft die Frage auf, ob damit die Einschreitschwelle noch hinrei-
chend prdzise und fiir den Betroffenen erkennbar beschrieben wurde (...). Die da-
raus folgende Gefahr einer stark unterschiedlichen Gewichtung der VerstdfSe und
damit einer uneinheitlichen Veréffentlichungspraxis der zahlreichen Behérden
werde dadurch verstdrkt, dass die Prognose liber das Gewicht eines VerstolSes noch
durch den Umstand erschwert werde, dass die BuBgeldhéhe auch von subjektiven
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§40 Abs.1aLFGB
Information der Offentlichkeit

(1a) Die zustédndige Behdrde informiert
die Offentlichkeit unter Nennung der Be-
zeichnung des Lebensmittels oder Fut-
termittels sowie unter Nennung des Le-
bensmittel- oder Futtermittelunterneh-
mens, unter dessen Namen oder Firma
das Lebensmittel oder Futtermittel her-
gestellt oder behandelt oder in den Ver-
kehr gelangt ist, wenn der durch Tatsa-
chen ... hinreichend begriindete Ver-
dacht besteht, dass

1.in Vorschriften im Anwendungsbereich
dieses Gesetzes festgelegte zuldssige
Grenzwerte, Hochstgehalte oder Hochst-
mengen Uberschritten wurden oder

2. gegen sonstige Vorschriften im An-
wendungsbereich dieses Gesetzes, die
dem Schutz der Verbraucherinnen und
Verbraucher vor Gesundheitsgefahrdun-
gen oder vor Taduschung oder der Einhal-
tung hygienischer Anforderungen die-
nen, in nicht nur unerheblichem Aus-
mal oder wiederholt verstoen worden
ist und die Verhangung eines Bu3geldes
von mindestens dreihundertflinfzig Euro
zu erwarten ist.

Art. 10 VO (EG) 178/2002
Information der Offentlichkeit

Besteht ein hinreichender Verdacht, dass
ein Lebensmittel oder Futtermittel ein
Risiko fiir die Gesundheit von Mensch
oder Tier mit sich bringen kann, so un-
ternehmen die Behorden unbeschadet
der geltenden nationalen oder Gemein-
schaftsbestimmungen tber den Zugang
zu Dokumenten je nach Art, Schwere
und Ausmall des Risikos geeignete
Schritte, um die Offentlichkeit iber die
Art des Gesundheitsrisikos aufzuklaren;
dabei sind moglichst umfassend das Le-
bensmittel oder Futtermittel oder die Art
des Lebensmittels oder Futtermittels,
das moglicherweise damit verbundene
Risiko und die MaBnahmen anzugeben,
die getroffen wurden oder getroffen
werden, um dem Risiko vorzubeugen, es
zu begrenzen oder auszuschalten.
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Die mit Blick auf diese ,offensichtliche
Licke” in BW im Erlasswege getroffene
Festlegung, wonach Eintragungen etwai-
ger VerstoBe nach einem Jahr zu 16schen
sind, ist lediglich verwaltungsintern bin-
dend und kann den festgestellten ver-
fassungsrechtlichen Mangel des Geset-
zes nicht heilen (VGH BW a.a.0.).

Zur VerhaltnismaBigkeit vgl. Schoch NVwZ
2012, 1497, 1502; die VerhaltnismaBig-
keit wird grundsatzlich bejaht von OVG
Nds, Beschl. v. 18.01. 2013 - 13 ME 267/
12; ebenso VG Gelsenkirchen, Beschl. v.
04.01.2013-19L 1452/ 12 zu § 40 a Abs.
1aNr.1LFGB.
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Faktoren bzw. persénlichen Umstdnden abhdngt (...). Nicht zuletzt mit Blick dar-
auf, dass die Verfolgung der Ordnungswidrigkeit und die Festsetzung der Héhe
grundsdtzlich im Ermessen der Bul3geldbehdérde steht, stellt sich die Frage, ob die
Bestimmung der Einschreitschwelle hier nicht zu weitgehend der freien, fiir den
Biirger nicht vorhersehbaren Entscheidung der Exekutive (iberlassen wird (...)."

Teilt man diese Bedenken, erweist sich Vorschrift bereits als zu unbestimmt.

(2) Die Vorschrift konnte des Weiteren gegen den Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit verstoBen. Dieser verlangt, dass ein Grundrechtseingriff einem
legitimen Ziel dient und als Mittel zu diesem Zweck geeignet, erforderlich und
angemessen ist.

(@) Angesichts der diversen Lebensmittelskandale in den letzten Jahren stellt
die Information der Offentlichkeit grundsétzlich einen legitimen Zweck dar.

(b) Dieser Zweck wird durch die behordliche Information geférdert, die damit
geeignet ist.

(c) Die Veroffentlichung ist erforderlich, wenn es kein gleichwirksames, aber
weniger belastendes Mittel gibt.

VGH BW: ,[24] Unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit féllt dabei ins Auge,
dass § 40 Abs. 1a LFGB keine Regelung hinsichtlich der Dauer der Verdffentlichung
vorsieht. Dass die vom Gesetzgeber mit der Verdffentlichungspflicht verfolgten
Ziele eine zeitlich unbegrenzte Verdffentlichung von VerstéfSen gegen dem Ver-
braucherschutz dienende Vorschriften erfordern, kann ausgeschlossen werden.
Als milderes Mittel diirfte insoweit durch das Gesetz selbst oder auf dessen Grund-
lage eine Léschungsfrist vorzusehen sein (...)."

Da das Gesetz eine Loschungsfrist nicht vorsieht, erweist sich eine (unbefriste-
te) Veroffentlichung im Internet als nicht erforderlich.

(d) Angemessen ist die Veroffentlichung nur, wenn bei einer Gesamtabwa-
gung die Schwere der Grundrechtsbeschrankung nicht auBBer Verhéltnis zu
den sie rechtfertigenden Griinden steht.

(aa) Die Veroffentlichung nach § 40 Abs. 1 a Nr. 2 LFGB knipft u.a. an ein BuB3-
geld von 350 Euro an, das in der Praxis eher Bagatellfdlle erfasst.

.[26] Deshalb stelle sich die Frage, ob die relativ niedrige Eingriffsschwelle fiir eine
Veréffentlichungspflicht angesichts der aus der Prangerwirkung folgenden Inten-
sitdit der Grundrechtsbeeintrdchtigung noch den Anforderungen des Verhdiltnis-
mdBigkeitsgrundsatzes genlige (...). Ferner wird darauf hingewiesen, dass die
festgestellten Verstdl3e im Zeitpunkt der Veréffentlichung regelmdiBig bereits ab-
geschlossen und die entsprechenden Mdngel behoben sind (...). Zu den Vorkeh-
rungen, die geboten sind, um das Ausmal3 des Grundrechtseingriffs im Interesse
des betroffenen Betriebs zu begrenzen, dlirfte daher auch die Normierung einer
Pflicht der Behérde gehédren, in die Verdffentlichung unverziiglich auch den Hin-
weis auf die Tatsache und den Zeitpunkt der Mdngelbeseitigung aufzunehmen {(...)."

(bb) Verfassungsrechtlich bedenklich ist schlieBlich, dass § 40 Abs. 1 a LFGB
eine zwingende Pflicht zur Veroffentlichung vorsieht.

.[29] Die zwingende Verdffentlichungspflicht der Beh6rde weckt Zweifel, ob der
Gesetzgeber noch einen angemessenen Ausgleich zwischen dem 6ffentlichen In-
teresse an der Information und dem grundrechtlichen Geheimhaltungsinteresse
hergestellt hat (...). Dies gilt vor allem deshalb, weil sich die verfassungsrechtliche
Konfliktlage unterscheidet von dem Fall behérdlicher Warnungen vor produktbe-
zogenen Gesundheitsgefahren. Dort wird angesichts der aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG abgeleiteten staatlichen Schutzpflicht fiir Leib und Leben dem Gesundheits-
schutz des Verbrauchers in der Abwdgung mit dem grundrechtlichen geschiitzten
Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens grundsdtzlich ein Vorrang zukom-
men. Ein entsprechendes verfassungsrechtliches Gewicht kommt dem mit § 40
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Abs. 1a LFGB primdr verfolgten Ziel des ,schlichten “ Verbraucherschutzes nicht zu
(...). Zum Zeitpunkt der Verdffentlichung sind die festgestellten Mdngel regelmd-
Big beseitigt, so dass auch von einem konkreten gesundheitlichen Risiko nicht
auszugehen sein diirfte (vgl. Wollenschldger, DOV 2013, 7, 14). Deshalb bestehen
mit Blick auf den gesetzlichen Ausschluss der Méglichkeit, die widerstreitenden
Belange im Einzelfall abzuwdigen, selbst bei Einbeziehung der generalpréventiven
Wirkung der Information Bedenken, ob der wegen ihrer éffentlichen Prangerwir-
kung mit der Veréffentlichungspflicht verbundene schwerwiegende Grundrechts-
eingriff noch in einem angemessenen Verhdiltnis zu den mit der Regelung verfolg-
ten Gemeinwohlinteressen steht (...). Dies gilt umso mebhr, als die Vorschrift nicht
einmal Raum ldsst, um besonderen Fallgestaltungen oder Hérten Rechnung zu
tragen und so ein bei der Preisgabe personen- und unternehmensbezogener Infor-
mationen im konkreten Einzelfall drohendes Ubermal3 abzuwehren {(...).”

Teilt man diese Bedenken, ist § 40 Abs. 1 a LFGB unverhaltnismaBig und kann
damit die Eingriffe in die Grundrechte des G nicht rechtfertigen.

cc) Im Hauptsacheverfahren kidme hinsichtlich der unionsrechtlichen Beden-
ken ein Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV in Betracht. Aller-
dings hindert dies das nationale Gericht nicht an der Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes, falls es nationales Recht wegen VerstoBes gegen Unionsrecht
fur nicht anwendbar halt (AS-Skript VwGO [2011], Rdnr. 703). Entsprechendes
gilt fur die verfassungsrechtlichen Bedenken. Im Hauptsacheverfahren misste
das VG die Frage der Wirksamkeit der Norm dem BVerfG im Wege der konkreten
Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG vorlegen, wenn es von der Verfassungs-
widrigkeit Giberzeugt wére. Im Eilverfahren ist das Gericht dagegen nicht ge-
hindert, aufgrund verfassungsrechtlicher Bedenken vorldufige Regelungen zu
treffen, wenn dies im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes geboten ist.

VGH BW: ,[9] Dann verlangt Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ..., dass sich die Gerichte auch
im Verfahren des vorléufigen Rechtsschutzes mit berechtigten Zweifeln an der Ver-
fassungsmdbBigkeit und damit Gliltigkeit von entscheidungserheblichen Normen
und ihrer verfassungskonformen Auslegung und Anwendung auseinandersetzen.”

Bei der im Eilverfahren gebotenen Abwagung sind daher die verfassungs-
rechtlichen Bedenken und deren Auswirkungen zu berticksichtigen.

»[32] [Dabei ist hier vor allem von Bedeutung], dass im Falle der erneuten Verdf-
fentlichung wegen deren Prangerwirkung die Gefahr einer erheblichen und irrepa-
rablen Verletzung der Grundrechte des Antragstellers besteht. Insoweit ist neben
dem Aspekt der Beeintréichtigung seines Rechts auf Schutz seiner personen- und be-
triebsbezogenen Daten dem Gesichtspunkt der Gefdhrdung seiner wirtschaftlichen
Existenz mal3gebliche Bedeutung beizumessen. Der Senat geht dabei davon aus,
dass bei einer Wiedereinstellung des Ergebnisses der Kontrolle in das Internet das Ri-
siko besteht, dass der Antragsteller beim weiteren Betrieb seiner Gaststditte in einem
Umfang Einkommensverluste erleidet, dass von einer unzumutbaren, selbst bei ei-
nem Erfolg einer Klage im Hauptsacheverfahren nicht mehr riickgdngig zu machen-
den Beeintrdchtigung seiner grundrechtlichen Belange ausgegangen werden muss.
... [33] ... Weder dem Transparenzinteresse des Verbrauchers als Markteilnehmer
an der Verdffentlichung abgeschlossener Rechtsversté8e noch der vom Antrags-
gegner in der Beschwerdebegriindung ins Feld gefiihrten generalprédventiven Wir-
kung der Verdffentlichung nach § 40 Abs. 1a LFGB kommt angesichts der Geféhr-
dung der wirtschaftlichen Existenz des Antragstellers ein Gewicht zu, das die Veré6f-
fentlichung bis zur Kldrung des gegenstdndlichen Anspruchs in einem Hauptsa-
cheverfahren rechtfertigen kénnte.”

Da der Eingriff in die subjektive Grundrechte des G nach der hier vertretenen
Auffassung nicht durch § 40 Abs. 1 a LFGB gerechtfertigt ist, hat G einen ent-
sprechenden Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht (§ 123 Abs. 3 VwGO,
§§ 920 Abs. 2, 294 ZPO).

RU 4/2013

Zur Sperrwirkung des Art. 10 VO (EG) 178/
2002 ist auf Vorlage des LG Miinchen be-
reits ein Vorabentscheidungsverfahren
beim EuGH anhangig (Rs C-636/11).
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Im Ergebnis ebenso OVG RP, Beschl. v.
13.02. 2013 - 6 B 10035/13.0VG; anders
OVG Nds, Beschl. v. 18.01.2013 - 13 ME
267/12, wo der Ast. die verfassungs- und
europarechtlichen Bedenken ausdriick-
lich nicht zum Gegenstand des Verfah-
rens gemacht hatte.
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Rechtsprechung

Il. Aus denselben Griinden ist auch der nach § 123 Abs. 1 S. 1 VWGO erforder-
liche Anordnungsgrund nachgewiesen.

,[6] ... [Dabei ist zu beriicksichtigen], dass das Verwaltungshandeln durch amtliche
Information irreversibel ist und dass daran bei Fehlinformationen auch spditere Ge-
gendarstellungen, Richtigstellungen oder sonstige Korrekturen nichts dndern, da
die faktischen Wirkungen von Information regelmdfig nicht mehr eingefangen und
umfassend beseitigt werden kénnen (...). Eine Verbraucherinformation zu — angeb-
lichen — Rechtsverstdf3en eines Unternehmens kann fiir dieses existenzgefdhrdend
oder sogar existenzvernichtend wirken. ... [7] Der danach bei amtlichen Verbrau-
cherinformationen (iber Rechtsverstée von Lebensmittelunternehmen auch ange-
sichts deren Prangerwirkung regelmdflig anzunehmende Anordnungsgrund ent-
fdllt entgegen der Auffassung des Antragsgegners im vorliegenden Fall nicht des-
halb, weil es ... bereits zu einer Verdffentlichung des Ergebnisses der Kontrolle vom
13.09.2012 gekommen ist, nachdem der Antragsteller —- méglicherweise aus ihm zu-
zurechnenden Griinden — nicht rechtzeitig um vorbeugenden Rechtsschutz nachge-
sucht hat. Denn mit Blick auf die verfassungsrechtliche Garantie effektiven Rechts-
schutzes (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) flihrt der Umstand, dass die zwischenzeitliche Ver-
offentlichung einschlielSlich der dadurch ausgelésten Presseberichterstattung offen-
bar bereits nachteilige Folgen fiir die Reputation seines Gaststdttenbetriebs gezeitigt
hat, nicht automatisch dazu, dass der Antragsteller nunmehr auch in der Zukunft
die weitere Verdffentlichung und alle damit verbundenen Folgewirkungen hinzu-
nehmen hat. Denn mit einer Fortsetzung der Veréffentlichung wird die von ihr aus-
gehende Prangerwirkung perpetuiert und — auch mit Blick auf den mittlerweile ge-
wachsenen Bekanntheitsgrad des erst seit dem 01.09.2012 geltenden § 40 Abs. 1a
LFGB und der entsprechenden Internetseiten — ausgeweitet und vertieft. Dabei ist
nicht auszuschlie8en, dass gerade die Fortdauer der Beeintrdchtigung dazu fiihrt, dass
diese in eine Gefdhrdung der Existenz des Betriebs des Antragstellers umschldgt.”

Ergebnis: Der Stadt wird im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig un-
tersagt, das Ergebnis der Kontrolle des Gaststattenbetriebes des G vom 13.09.
2012 im Internet zu verdffentlichen.

§ 40 Abs. 1 a LFGB ist aufgrund des Gesetzes zur Anderung des Rechts der Ver-
braucherinformation vom 15.03.2012 (BGBI.1S5.476) am 01.09.2012 in Kraft ge-
treten und hat seit dem eine Flut gerichtlicher Entscheidungen hervorgeru-
fen. Neben den oben erérterten unionsrechtlichen und verfassungsrechtlichen
Bedenken haben die Verwaltungsgerichte vor allem die Frage aufgeworfen, ob
§ 40 Abs. 1 a Nr. 2 LFGB generell zu einer Information der Offentlichkeit tiber
VerstoBe gegen lebensmittelrechtliche Hygienevorschriften ermachtigt (so
OVG RP, Beschl. v. 13.02. 2013 - 6 B 10035/13.0VG) oder lediglich zu solchen
Veroffentlichungen, die einen Bezug zu konkreten Lebensmitteln aufweisen
(so VG Karlsruhe, Beschl. v. 07.11.2012 - 2 K 2430/12; VG Trier, Beschl. v.
28.11.2012 - 1 L 1339/12.TR; VG Wirzburg, Beschl. v. 12.12. 2012 - W 6 E
12.994; VG Regensburg, Beschl. v. 21.12.2012 - RN 5 E 12.1897: Befugnis nur
zur ,Produktwarnung” wegen des Wortlauts des § 40 Abs. 1 a LFGB ,unter
Nennung der Bezeichnung des Lebensmittels”). Der Auslegung der Vorschrift
kommt vor allem auch vor dem Hintergrund der Veréffentlichung von Zensu-
ren-, Ampel- oder Smileysystemen im Internet groe Bedeutung zu (vgl. VG
Berlin, Urt. v. 28.11.2012 - 14 K 79.12: Eine Verlautbarung von Informationen
ohne Bezug auf konkrete Erzeugnisse sieht weder § 40 LFGB noch § 1 Abs. 1
Nr. 1 VIG n.F. vor. Im Ubrigen gestatten die Vorschriften nur die Verlautbarung
von ,Informationen’ iber festgestellte Versto3e gegen lebensmittelrechtliche
Vorschriften, nicht aber tiber behérdliche Bewertungen; a.A. Schoch NJW 2012,
2844, 2848 zur sog. Pankower Ekelliste: ,prinzipiell zuldssig”).

Horst Wiistenbecker





