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Keine Bundeskompetenz zur Warnung vor Lebensmitteln

Warnungen staatlicher Behoérden vor dem Verzehr gesundheitsgefdhrdender oder zum Genul3 durch
Menschen ungeeigneter Lebensmittel scheinen ein unentbehrliches Mittel moderner
Lebensmitteliberwachung und staatlichen Verbraucherschutzes zu sein. Verstrahlte Nahrung nach
Tschernobyl, Fleisch von hormongespritzten Kéalbern und Perchlorathylen im Olivendl haben das Bediirfnis
der Verbraucher nach Aufklarung und Information, nach Verbraucherschutz und Gesundheitsvorsorge
wachsen lassen. Darauf missen sich Hersteller und Vertreiber von Produkten einstellen. lhre Hinweise auf
angeblich panikartige, wie Ebbe und Flut kommende und gehende, immer wieder andere Produkte
betreffende Meldungen koénnen nichts an der gewachsenen Sensibilitdt der Verbraucher und deren
berechtigten Informationsbedirfnissen andern.

Doch wenn die Aufklarungs- und Informationsarbeit von Staats wegen betrieben wird, dann kénnen die
betroffenen Unternehmen verlangen, daR (ber ihre schutzwirdigen Positionen nicht leichtfertig
hinweggegangen wird. Das Verwaltungshandeln muR immer Recht und Gesetz entsprechen. Das ist dann
nicht der Fall, wenn der Bund - z.B. das Bundesministerium fir Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit
(BMJFFG) oder das Bundesgesundheitsamt - Warnungen vor dem Verzehr von Lebensmitteln ausspricht.
Denn dem Bund fehlt die Verwaltungskompetenz (unten 2.). Fir die in Warnungen liegenden
Grundrechtseingriffe (unten3.) haben die Bundesbehdrden keine Erméchtigungsgrundlage (unten 4.).
Einleitend wird unter 1. der Tatbestand Warnungen beschrieben und rechtlich eingeordnet.

1. Begriff und rechtliche Einordnung

Der Terminus "Warnung" wird im folgenden als Oberbegriff fir die gesamte Informtationstéatigkeit auf dem
Gebiete des Lebensmittelrechts verwendet. Warnungen haben meist mehrere Aspekte: Sie enthalten
Informationen, die wahre oder falsche Tatsachenbehauptungen sein kdnnen, Werturteile und Appelle, mit
denen auf die Verbraucher eingewirkt wird'. Entscheidend fiir die rechtliche Einordnung behérdlicher
AuBerungEen ist die zu erwartende Wirkung auf ihre Adressaten, auf Einzelheiten des Wortlautes kommt es
nicht an™ Warnungen koénnen gesetzméRige Lebensmittel betreffen und auch solche, die nach den
lebensmittelrechtlichen Vorschriften nicht verkehrsfahig sind?.

Die Adressaten der Warnung sind die Konsumenten, Betroffene die Produzenten und Vertreiber, deren
Produkte uberhaupt nicht mehr bzw. weniger gekauft werden (sollen). Der angestrebte Erfolg der Warnungen,
die Absatz- und Verzehrverhinderung, wird nicht durch den Verbot erreicht, sondern durch gezielte
Informationen, Bewertungen und Appelle an die Kaufer, die sich bis zu einem Boykottaufruf verdichten
kénnen®. Bei den Warnungen handelt es sich um schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln, nicht aber um
Verwaltungsakte i.S.d. § 35 Verwaltungsverfahrensgesetzt®. Auch schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln,
das in Grundrechte der Blrger eingreift, mufd sich an den RechtmaRigkeitskriterien fiir staatliche Eingriffsakte
messen lassen®. Daher ist als erstes zu priifen, wem nach der Verfassung die Kompetenz fur Warnungen
zusteht.

2. Keine sachliche Kompetenz des Bundes

Fur Warnungen vor Lebensmitteln sind nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes fur die vollziehende
Gewalt nur die Lander sachlich zustandig™. Dies folgt aus Art. 30 i.V.m. Art. 83 GG. Es gibt keine Norm oder
keinen Rechtsgrundsatz oder dergleichen, worin dem Bund die grundgesetzlich erforderliche
Verwaltungskompetenz zugewiesen wird. Das wére aber zwingende Voraussetzung fiir die Annahme einer
Bundeskompetenz fur Warnungen auf dem Gebiete des Lebensmittelrechtes. Denn die Ausibung der
staatlichen Befugnisse ist Sache der Lander, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung getroffen hat
oder eine nach der Verfassung zulassige Regelung normiert worden ist.

a) Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ist keine Zustandigkeitsnorm. Der Staat kann sich grundsétzlich nicht auf
Grundrechte berufen. Sie sind primar Abwehrrechte gegen den Staat®.

POPPELSDORFER ALLEE 114 = 53115 BONN = TELEFON: (0228) 72543-0 = TELEFAX: (0228) 72543-10

info@meilicke-hoffmann.de = www.meilicke-hoffmann.de



MEILICKE HOFFMANN & PARTNER
RECHTSANWALTE

Download von der Meilicke Hoffmann & Partner Webseite. © MEILICKE HOFFMANN & PARTNER 1999 - Alle Rechte vorbehalten

b) Nicht einschlagig ist der Rechtsgedanke von Scholz’, das es fir behérdliche Informationen einer
besonderen Zustandigkeitsnorm nicht bedurfe, da die Pflicht der Exekutive zu Publikation, Information und
Publizitat den verfassungsmagigen Rechtfertigungsgrund bilde. Der Gedanke gilt jedenfalls dann nicht, wenn
es, wie bei Warnungen, um Mitteilungen an die Offentlichkeit zum Zwecke der Aufgabenerfiillung geht und
nicht, wie im von Scholz behandelten Fall, um Mitteilungen Uber die Aufgabenerfillung.

¢) Eine Zustandigkeit des Bundes fiir Warnungen ergibt sich nicht aus den Vorschriften des LMBG.

Das LMBG normiert keine ausdruckliche Kompetenz des Bundes. Auch eine Zustandigkeit wegen
Sachzusammenhanges mit Kompetenzen nach dem LMBG ist nicht gegeben. Insbesondere hat das
Ministerium gem. § 9 LMBG nur eine Rechtssetzungskompetenz mit Zustimmung des Bundesrates, keine
eigene Verwaltungskompetenz. Die Mitwirkung des Ministeriums bei dem Verfahren nach § 48 MBG ist eine
so partielle Zustandigkeit zu verwaltungsmaRigem Handeln, die keine Schliisse fir eine Kompetenz des
Ministeriums kraft Sachzusammenhanges zulaft.

Eine Begriindung der Kompetenz aus dem Sachzusammenhang ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts namlich nur dann zuldssig, "wenn eine dem Bund zugewiesene Materie
verstandigerweise nicht geregelt werden kann, ohne daf} zugleich eine nicht ausdriicklich zugewiesene
andere Materie mit geregelt wird, wenn also ein Ubergreifen in nicht ausdriicklich zugewiesene Materien
unerlaRliche Voraussetzung ist fur die Regelung einer der Bundesgesetzgebung zugewiesenen Materie"®.
Angesichts der minimalen Verwaltungszustandigkeit des Bundes auf dem Gebiet des Lebensmittelrechts ist

diese "unerlafliche" Voraussetzung zu verneinen.

Gleiches gilt fir die sog. Annex-Kompetenz. Sie kdnnte nur erwogen werden, wenn die Materie "Warnungen
vor Lebensmitteln" in einem notwendigen Zusammenhang mit einer der Zustandigkeit des Bundes
unterliegenden Materie stande und deshalb als Annex jenes Sachgebietes angesehen werden konnte®. Eine
solche Bundes-Materie gibt es aber nicht.

d) Auch aus dem Gesetz Uber die Errichtung eines Bundesgesundheitsamtes vom 27.2.1952" lassen sich
keine Anhaltspunkte flir eine Verwaltungskompetenz des Bundes entnehmen. Dies ergibt insbesondere der
Vergleich mit den Aufgabenzuweisungen fir das Umweltbundesamt. In dem Gesetz (ber das
Bundesgesundheitsamt aus dem Jahre 1952 wurde das Bundesgesundheitsamt als selbstandige
Bundesoberbehdrde errichtet, die dem Bundesminister des Inneren untersteht. Die Norm weist dem Amt nur
Aufgaben der Forschung auf dem Gebiete der offentlichen Gesundheitspflege und der Erhebungen im
Bereich der medizinischen Statistik zu und erganzt diese Aufgaben um Befugnisse in Verbindung mit
Betaubungsmitteln (82). Die Aufgabenzuweisung unterscheidet sich erheblich von der des
Umweltbundesamtes. Diesem obliegt auch die "Aufklarung der Offentlichkeit in Umweltfragen™!. Darunter
kann die Aufgabe verstanden werden, tiber die Umweltvertraglichkeit von Produkten zu informieren?. Wenn
der Gesetzgeber zwei Bundesoberbehérden in den Aufgabenzuweisungsnormen so unterschiedliche
Funktionen gibt, dann kann das nichts anderes bedeuten, als dal3 auch unterschiedliche Aufgaben gemeint
sind. Zu einer Novelle des Gesetzes iUber das Bundesgesundheitsamt hatte der Gesetzgeber seit
Verabschiedung des Gesetztes Uber die Errichtung des Bundesumweltamtes vierzehn Jahre Zeit. Er hat es
nicht getan. Das zeigt, dal’ die unterschiedliche Aufgabenzuweisung auf Dauer gewollt ist. Daher kann auch
aus dem Gesetz Uber die Errichtung des Bundesgesundheitsamtes nichts fir eine Bundeskompetenz kraft
Sachzusammenhangs hergeleitet werden.

e) auch eine ungeschriebene Bundesverwaltungszustandigkeit aus der Natur der Sache besteht nicht. Das
Bundesverfassungsgericht hat sich schon mit BeschluR vom 10.5.1960 eine bis heute beibehaltene sehr
enge Auffassung dieses Zustandigkeitsbegriffes zu eigen gemacht. Das Gericht beruft sich auf Anschiitz*.
Danach ist die Kompetenz aus der Natur der Sache begriindet nach dem "ungeschriebenen, im Wesen der
Dinge begriindeten, mithin einer ausdriicklichen Anerkennung durch die Reichsverfassung nicht bedurftigen
Rechtssatz, wonach gewisse Sachgebiete, weil sie Ilhrer Natur eigenste, der partikularen
Gesetzgebungszustandigkeit a priori entriickte Angelegenheiten des Reichs darstellen, vom Reiche und nur
von ihm geregelt werden kénnen"**. Im ersten Rundfunkurteil hat das Gericht seine Auffassung prazisiert. An
eine Kompetenz kraft Natur der Sache kénne nur dann gedacht werden, wenn unter Ausschlu3 anderer
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Méglichkeiten die natiirliche Bundeskompetenz zur sachgerechten Loésung zwingend gefordert ist™. Hierfiir
genuigt nach der standigen Rechtsprechung nicht die Uberregionalitat der Aufgabe™.

Diese engen Voraussetzungen liegen bei Warnungen vor Lebensmitteln nicht vor. Landesbehdrden verfligen
Uber ein Netz moderner Kommunikationsmittel, die eine schnelle Verbreitung der Warnungen durch die
Lander, entweder selbstandig oder koordiniert, gewahrleisten und die ein in Schnelligkeit, Deutlichkeit und
Effektivitdt mindestens ebenso geeignetes Mittel sind, wie Warnungen durch Behdrden des Bundes. Daher
gibt es keine Gberzeugenden Argumente fiir eine Bundeszustandigkeit aus der Natur der Sache.

f) Es kann auch nicht erfolgreich damit argumentiert werden, daf3 gezielte hoheitliche Warnungen eines
Bundesministeriums zu Verwaltungszwecken zu deren in Art. 65 GG garantiertem Auf3erungsrecht gehorten.

Soweit ersichtlich vertritt einzig das OVG Miinster eine solche Auffassung. Im Urteil vom 5.6.1987"" hat der
13. Senat des OVG ausgesprochen, dal3 der Bundesgesundheitsminister die Kompetenz zur Herausgabe der
strittigen Liste von "Glykol-Weinen" habe, da diese unter die "Ausnahme nach Art. 30 GG fallt, das
Grundgesetz insofern eine andere Regelung Jedenfalls zugelassen hat"'®- Begriindet wird dies damit, daR es
ureigene Rechte der Bundesregierung gebe®, die in dem "kompetenzrechtlich vermittelten organschaftlichen
Status (Art. 62 ff. GG)" der Bundesregierung wurzelten?. Ahnlich wiirden trotz Fehlens einer ausdriicklichen
Erwahnung aus Art. 38 Abs. 1 GG die Redefreiheit des Abgeordneten im Parlament®™® und aus Art. 65 GG
das AuRerungsrecht des Bundeskanzlers sowie der Bundesminister” abgeleitet. Der 13. Senat beruft sich
zudem auf die Entscheidung des 20. Senats OVG: Diese hatte ein Recht der Landesregierung und ihrer
Mitglieder, sich zu aktuellen Fragen offentlich zu &uf3ern, aus Art. 55 Abs. 2 der Verfassung fir das Land
Nordrhein-Westfalen  gefolgert™. Das OVG stutzt sich schlieBlich auf das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 1967%%; die Entscheidung interpretiert es in dem Sinne, daR
Anregungen der Bundesregierung unter dem Gesichtspunkt des Art. 30 GG als bedeutungslose Téatigkeit
angesehen wirden da ein solches Recht zu Anregungen der Bundesregierung "wesensimmanent" sei®®. Aus
all dem kommt der Senat zu der "Uberzeugung”, dal zu den ihrem Wesen nach immanenten ureigenen
Rechten der Bundesregierung auch "das Recht (gehért), die Bevolkerung tiber Gefahren aufzuklaren, die das
durch Art. 2 Abs. 2 (GG) geschitzte Recht auf korperliche Unversehrtheit berihren kénnten, und gezielte
Warnungen auszusprechen"** #*2,

Die "Uberzeugung" des OVG Minster ist verfassungsrechtlich nicht haltbar®. Die Argumentationskette des
OVG zuende gedacht wiirde bedeuten, daR der Bund, wann immer er eine Gefahr fiir eines der Schutzguter
von Art. 2 GG oder irgendein anderes Gut zu sehen glaubt, die Kompetenzordnung des Grundgesetzes
aushebeln diirfte. Das ist mit der grundgesetzlichen Verteilung der Verwaltungszustandigkeit (Art. 30 und 83)
unvereinbar. Zu denen gehéren auch die vom OVG erwahnten AuRerungen und Anregungen. Zwar gibt es
organschaftliche Rechte der Bundesregierung. Diese Kompetenzen wurzeln in der politischen und
verfassungsrechtlichen Stellung der Bundesregierung. Warnungen vor Lebensmitteln gehen Uber solche,
unter dem Gesichtspunkt des Art. 30 GG bedeutungslosen Tatigkeiten weit hinaus. Sie sind eine
Wahrnehmung von Verwaltungskompetenz, mit der die Absicht verbunden wird, die Verwaltungsaufgabe und
-zustandigkeit der Gefahrenabwehr zu erfillen. Warnungen vor Lebensmitteln oder, wie im Fall des OVG
Munster, vor fur geféhrlich gehaltenen Weinen sind keine unter dem Gesichtspunkt der Abgrenzung von
Verwaltungszustandigkeiten belanglosen AuRRerungen im politischen Raum. Mit den Warnungen verbinden
ihre Urheber erkennbar die Absicht, die Bevdlkerung vor Gefahren zu schitzen. Das ist ein klassischer Fall
von gefahrenabwehrender Verwaltungstatigkeit.

DalR Art. 65 GG keine Norm ist, die als Kompetenzen des Bundes begriindende Vorschrift herhalten kann,
bestatigt auch die Entstehungsgeschichte. Wie Art. 55 bis 58 der Weimarer Reichsverfassung legt Art. 65 das
(beschrankte) Kanzler- und Ressort- sowie das Kollegialprinzip fest und regelt die innere Verfassung der
Regierung sowie die Abgrenzung der Rechte von Bundeskanzler, Bundesminister und Bundesregierung®®.
Auch aus den Beratungen aus den Parlamentarischen Rates und seines Hauptausschusses folgt, da mit
Art. 65 GG nur die Zustandigkeiten innerhalb der Bundesregierung verteilt werden sollten; bei den
Erorterungen standen die Fragen der Ministerverantwortlichkeit und des  Verhéaltnisses
Bundeskanzler/Regierung beherrschend im VordergrundZSb. Ob und inwieweit der Artikel auch das Verhaltnis
der Bundesregierung und ihrer Mitglieder zu den Ubrigen Obersten Bundesorganen regelt, ist zwar
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umstritten®®. Einigkeit besteht im Schrifttumzjjgdoch dariiber, dal3 Art. 65 GG keine Aussage Uber das

Verhaltnis zwischen Bund und Landern enthalt™". Das ergibt sich schon aus der systematischen Stellung des
Artikels im Abschnitt Giber die Bundesregierung, in dem, anders als etwa in Art. 59 und Art. 70 ff. GG, nichts
zur Abgrenzung der Zustandigkeiten von Bund und Landern gesagt wird. Fir die Praxis ist im Ubrigen
ausschlaggebend, daf? das Bundesverfassungsgericht im Jahr 1952 in aller Deutlichkeit entschieden hat, daf3
sich aus Art. 65 GG keine Zustandigkeit des Bundes ableiten laft. In dem Urteil vom 21.5.1952 heif3t es: "Art.
65 GG bildet kein Hindernis fur ein Bundesgesetz, das einen Bundesminister bei gewissen Malinahmen an
die Mitwirkung der Lander oder bestimmter Landesorgane bindet. Denn er handelt nur von der Stellung des
Bundeskanzlers und der Bundesminister innerhalb der Bundesregierung und gegeniber anderen
Verfassungsorganen des Bundes; er betrifft gar nicht das Bund-L&nderverhéltnis und bestimmt nichts Uber
den zuléassigen Umfang der Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes"**.

Gericht und Autoren, die Art. 65 GG als Zustandigkeitsnorm instrumentalisieren, Gibersehen dieses Urteil aus
dem 1. Band der Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichts.

g) Eine Bundeskompetenz fir Warnungen kann auch nicht aus dem Institut der Organleihe hergeleitet
werden. Fiir die Praxis hat der BeschluR des Bundesverfassungsgerichts vom 12.1.1983% die rechtlichen
Fragen der Organleihe geklart: Fiur das Abgehen von dem " Grundsatz eigenverantwortlicher
Aufgabenwahrnehmung" durch die zusténdigen Behérden bedirfe es eines besonderen sachlichen Grundes,
was nur hinsichtlich einer eng umgrenzten Verwaltungsmaterie in Betracht kommen konne?. Der entliechene
Verwaltungstrager mufd fir den entleihenden als ",eingegliedertes’ Organ handeln®®. Der entleihende
Verwaltungstrager mufd weisungs- und aufsichtsbefugt sein, der entliehene ihm funktionell zugeordnet sein. In
die Verwaltungshoheit der Lander wird unzulassig eingegriffen, das bundesstaatliche Prinzip verletzt, wenn
es fir die Organleihe nicht eine Zustimmung des die Behorde tragenden Bundes bzw. Landes gibt*®

Anhaltspunkte fir eine Organleihe gibt es nicht. Es ist nicht ersichtlich und erst recht verfassungsrechtlich und
-politisch nicht denkbar, dal3 sich das Bundesgesundheitsministerium oder das Bundesgesundheitsamt wie
erforderlich in einem Verwaltungsabkommen den Léandern funktionell zugeordnet und sich der
Aufsichtsbefugnis der Lander untergeordnet hétte. Das ware Voraussetzung fir die Organleihe. Schlielich
fehlt es an einer Bedingung, die das Bundesverwaltungsgericht so formuliert: Das entliehene Organ werde
"erméchtigt" und beauftragt, einen Aufgabenkomplex eines anderen Rechtstragers wahrzunehmen, weil der
letztere auf der betreffenden Verwaltungsebene aus ZweckmaRigkeitsgrinden kein eigenes Organ gebildet
hat"*°. Die Lander haben aber eigene Lebensmitteliiberwachungsorgane in groRer Zahl.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, da3 der Bund fur Warnungen auf dem Gebiet des Lebensmittelrechtes
nicht zustandig ist>’.

3. Warnungen als Eingriff in den Schutzbereich von Grundrechten

Warnungen vor verkehrs- und nicht-verkehrsfahigen Lebensmitteln greifen in Grundrechte der betroffenen
Unternehmen ein. Betroffen ist der Schutzbereich der Berufsausibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und die
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG.

a) Nach der traditionellen Auffassung waren Eingriffe nur MalRnahmen, die die Birger unmittelbar und
zielgerichtet betrafen. Klassisches Instrument, der Eingriffsverwaltung ist der belastende Verwaltungsakt.
Wolff/Bachof beschreiben die Eingriffsverwaltung als die Verwaltun%, "die mit Erlaubnisvorbehalten, Befehlen
und notfalls mit Zwang in das freie Belieben der Menschen eingreift"*

Demgegeniiber hat sich jetzt allgemein die Einsicht durchgesetzt, dal die Kriterien Finalitat und
Unmittelbarkeit zu starr sind, um das vielfaltige Arsenal staatlicher Verwaltungstéatigkeit, das Grundrechte
beeintrachtigt, voll zu erfassen. Auch faktische Beeintrachtigungen kdnnen in Grundrechte eingreifen. Folglich
unterliegen sie dann als Eingriff den gleichen Eingriffsvoraussetzungen wie die klassischen Eingriffe. Freilich
hat sich noch keine einheitliche Linie darliber herausgebildet, unter welchen Voraussetzungen faktische
Beeintrachtigungen die Eingriffsqualitat erreichen. Ubereinstimmung besteht dariiber, daR diese
Beeintrachtigungen nach Art und Ausmald eine gewisse Schwere aufweisen muissen. Nicht jeder, noch so
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geringfiigige Nachteil ist ein Grundrechtseingriff**;

werden.

Grundrechte durfen nicht in zu kleiner Miinze gehandelt

Das Bundesverfassungsgericht hat das Kriterium Zielgerichtetheit fallengelassen. In standiger
Rechtsprechung heil3t es, dal3 Art. 12 Abs. 1 GG als Mal3stabsnorm nicht nur fur solche Vorschriften in
Betracht komme, die sich gerade auf die berufliche Betatigung beziehen und diese unmittelbar zum
Gegenstand haben®*, sondern das er durch das Grundrecht gesicherte Freiheitsraum auch durch Vorschriften
beriihrt wiirde, die infolge tatsachlichen Auswirkungen geeignet sind, die Berufsfreiheit zu beeintrachtigen®.
Das Bundesverfassungsgericht lait tatsachliche Beeintrachtigungen als Eingriff dann geniligen, wenn diese
ursachlich auf ein Verhalten staatlicher Gewalt zuriickgehen und ihr zugerechnet werden konnen. Es kommt
also darauf an, ob die tatsachlichen Beeintrachtigungen geeignet sind, den Schutzbereich eines Grundrechts
zu berlhren.

Das Bundesverwaltungsgericht hat nicht erst seit dem Transparenzlisten-Urteil in standiger Rechtsprechung
die Auffassung vertreten, Grundrechtsbeeintrachtigungen seien nicht dadurch ausgeschlossen, dal3 eine
Verwaltungshandlung keine obrigkeitliche Regelung darstellt. Fir dieses Gericht genilgt die tatsachliche
Betroffenheit, soweit schon dadurch der Schutzbereich des jeweiligen Grundrechts beriihrt wird®’. Der
Bundesgerichtshof geht in seiner Rechtsprechung zur Entschadigung wegen enteignenden Eingriffs und
wegen Aufopferung davon au, daR faktische Beeintrachtigungen Grundrechtseingriffe sein kénnen.

Diese Rechtsprechung ist zutreffend. Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte der einzelnen natirlichen
oder juristischen (Art. 19 Abs. 3 GG) Personen gegen Gefahrdungen der Freiheit. Wenn Gefahrdungen der
Freiheit nicht durch obrigkeitliche Regelung, sondern durch andere staatliche MalRnahmen drohen, dann
mussen Grundrechte Schutz bieten gegen diese neuen Gefahrdungen. Daher sind auch Eingriffe durch
mittelbare Beeintréachtigungen maglich.

b) Die Ursachlichkeit der behdérdlichen Warnungen fiir die Beeintrdchtigung des Schutzbereiches der
betroffenen Unternehmen entféllt nicht dadurch, da3 der letzte Anla3 fir die Beeintrdchtigungen das
Verhalten der Kaufer ist, die auf die Warnungen reagieren. Ihr Verhalten ist keine Zwischenursache, die den
hoheitlichen Warnungen die Kausalitat nimmt. Entscheidend ist, dal3 deren Auswirkung auf die Unternehmen
das eigentlich avisierte Ziel ist, nicht aber nur Begleiterscheinung. Es kommt den Behdrden gerade darauf an,
daR sich die Biirger gemaf der Warnungen verhalten. Nur so a3t sich Verbraucherschutz gewahrleisten.

c) Die Warnungen greifen, je nach Einzelfall, in die Schutzbereiche der Berufsausubungsfreiheit, der
Eigentumsgarantie und/oder in die allgemeine Handlungsfreiheit nach der Konzeption des
Bundesverfassungsgerichtes ein. Das ist in Literatur und Justiz - jedenfalls soweit gesetzesmafige Produkte
betroffen werden® - unbestritten. Insoweit wird auf die Rechtsprechung und Literatur zu diesen Thema
verwiesen®. Erortert werden hier nur zwei Aspekte: Umsatzrickgang als Eigentumseingriff und
Grundrechtseingriff (auch) bei gesetzeswidrigen Produkten.

aa) Eine Warnung kann wegen des durch sie bewirkten Umsatzriickgangs ein Eigentumseingriff sein. Der
verfassungsrechtliche Schutz des "Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb" ist in der
Rechtsprechung de  Bundesgerichtshofs  anerkannt*.  Freilich  schrankt das Gericht ein:
Erwerbsmdglichkeiten, Gewinnaussichten, Chancen oder Hoffnungen sind nur geschiitzt, wenn sie sich zu
Vermogensbestandteilen des Gewerbebetriebes verdichtet haben®.

Bei Umsatzverlusten infolge von Warnungen liegt der Fall jedoch anders. Wenn bei den betroffenen
Unternehmen die Umsatzverluste eintreten, dann wirkt sich der beabsichtigte Nachfrageverlust fur die
Unternehmen, die auf den Produkten sitzenbleiben und die Produktion drosseln missen, als Substanzeingriff
aus. Die Beeintrachtigung des Kundenstammes und des gewerblichen Tatigkeitskreises von Unternehmen
greift zugleich in die Eigentumssubstanz ihrer Unternehmen ein®, und ist nicht nur ein bloRBer Verlust von
Gewinnchancen.
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bb) Ein Eingriff in den Schutzbereich von Grundrechten liegt auch dann vor, wenn das Lebensmittel, vor dem
die Behorde warnt, nicht verkehrsfahig ist**2. Gewerbliche Betatigungen kénnen aus dem Schutzbereich der
Grundrechte allenfalls dann ausgeklammert sein, wenn sie sittenwidrig oder sonstwie evident gesetzwidrig
und "schlechthin gemeinschaftsschadliche Betatigungen" sind, wie es das Bundesverwaltungsgericht als
Voraussetzung verlangt**. In der Literatur wird hingewiesen beispielsweise auf Betatigungen von
Rauschgifthandlern®. Bei der Herstellung von Lebensmitteln liegt kein solcher Extremfall evidenter sozialer
Unvertziéiglichkeit vor, der an einen AusschluR aus dem Schutzbereich von Grundrechten denken lassen
konnte™.

Eine andere Auffassung vertritt freilich das OVG Miinster in seinen Entscheidungen zur Veréffentlichung der
Listen diethylenglykolhaltiger Weine*’. Die Auffassung des OVG Minster hatte zur Konsequenz, dal3 der
Gesetzgeber den Schutzbereich eines Grundrechtes dadurch definieren kénnte, dal3 er bestimmte
Betatigungen fur gesetzwidrig erklarte. Das ist aber nicht der Sinn von Grundrechten. Grundrechte stehen
nicht zur Disposition des Gesetzgebers, sondern sie sind diesem vorgegeben (Art. 1 Abs. 3 GG). Was Inhalt
von Grundrechten ist, muf3 die Grundrechtsinterpretation nach den gelaufigen Auslegungs- bzw.
Konkretisierungselementen ergeben. Einzig denkbare Begrenzung wéaren immanente Begrenzungen aus
anderen Grundrechten. Doch auch das wére eine Frage der Grundrechtsschranke. Daher kann bei
gefahrdenden Lebensmitteln nicht von einem automatischen Ausschlu3 des Grundrechtsschutzes wegen
VerstoRes gegen Art. 2 Abs. 2 GG gesprochen werden. Was Inhalt von Grundrechten ist, dal’ gibt das
Grundgesetz vor, nicht aber der Gesetzgeber, geschweige denn die Verwaltung durch einseitige Festlegung.

Die Exekutive darf daher in Grundrechte durch Warnungen vor Lebensmitteln nur im Rahmen der Gesetze
eingreifen. Voraussetzungen fir verfassungskonforme Eingriffe sind demgemalf insbesondere, dal3 die
Behorde sich auf eine Ermachtigungsgrundlage stiitzen kann, der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz beachtet
wird und die weiteren verwaltungsrechtlichen Rechtmafigkeitsmalstdbe wie etwa der ordnungsgemalile
Ermessensgebrauch beachtet werden.

Bundesbehérden fehlt es insofern schon an einer ausreichenden gesetzlichen Erméachtigung, wie im
folgenden Abschnitt belegt werden wird.

4. Keine Ermé&chtigungsgrundlage fur Bundesbehdrden

Ohne Erméchtigungsgrundlage sind Grundrechtseingriffe nach dem verwaltungsrechtlichen Grundsatz des
Vorbehaltes des Gesetzes und nach dem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt rechtswidrig. Da es aber keine
Erméachtigungsgrundlage fur Warnungen der Bundesbehérden vor Lebensmitteln gibt, sind diese auch aus
diesem Grund rechtswidrig.

a) Es ist unbestritten, daf? der Bund weder Uber eine ausdriickliche Erméchtigungsgrundlage verfigt noch
Uber eine gesetzliche Erméchtigung im Stile der polizeilichen Generalklausel der Lander®. Anhaltspunkte fur
eine wie auch immer rechtlich begriindbare Rechtsgrundlage, die ausnahmsweise in besonderen Notféllen zu
Eingriffen auf dem Gebiet des Lebensmittelrechts erméachtigt, gibt es nicht. Sie wéare auch uberflissig
angesichts der effektiven Lebensmittelbehdrden der Lander.

b) Art. 65 GG ist wie dargelegt keine Zustandigkeitsnorm und enthélt erst recht keine Erméchtigung zu
Grundrechtseingriffen. Dennoch stiitzen sich Verfechter einer Erméchtigungsgrundlage fur den Bund auf die
Worte des Satzes 2, die lauten: "Innerhalb dieser Richtlinien leitet jeder Bundesminister seinen
Geschaftsbereich selbstandig und unter eigener Verantwortung." Bereits der Wortlaut zeigt, dal3 hier nur die
Ressortkompetenz der Bundesminister normiert wird. Es werden keine neben den Gesetzen stehenden
Eingriffserméachtigungen statuiert. Selbst wenn der Bund die Verbandskompetenz besalie, kénnte aus einer
so allgemeinen Norm des Verfassungs-Organisationsrechts keine Eingriffskompetenz hergeleitet werden.
Voraussetzung flr eine Ermachtigungsgrundlage ist aber mindestens, dall dem dem staatlichen Zwang
unterworfenen Burger erkennbar ist, es mit einer Erméchtigungsgrundlage zu tun zu haben, daf3 ihr Inhalt und
Zweck erkennbar und sich nicht maBlos ist*®; eine Ermachtigungsgrundlage muR die Voraussetzungen,
unter denen, und das Instrumentarium, mit dem eingegriffen werden darf, in hinreichender Bestimmtheit
enthalten. Fir verwaltungsrechtliches Handeln eines Bundesministeriums oder des Ministers persdnlich kann
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nichts anders gelten. Die Grundsatze Vorbehalt des Gesetzes und Gesetzesvorbehalt gelten gerade auch
dann, wenn oberste Bundesbehérden verwaltungsrechtlich handeln. Etwas anderes ware unvereinbar mit
dem von den Instituten bezweckten Schutz der Rechtsphéare der Person und wirde den einzelnen vollig
staatlichen Machtanspruch ausliefern.

Eine Erméachtigungsgrundlage kann auch nicht mit der Argumentation behauptet werden, dal dann, wenn
sich schlicht hoheitliches Handeln fiir erforderlich und fiir die gesamte Bundesrepublik notwendig erweise, der
Bund hierzu auch berechtigt sei. Allein aus einem (angeblichen) Bedurfnis nach sofortigem Handeln I&Rt sich
nicht folgern, daf3 unabhangig von Erméachtigungsnormen eine sonst zu dem exekutiven Akten nicht befugte
Behorde in Grundrechte Betroffener eingreifen darf. Wenn eine Bundesbehérde Informationen Uber
Lebensmittel erhalten hat, dann kann sie diese an die allein zustandigen Landesbehdrden weiterleiten, die
auch zu Grundrechtseingriffen ermdachtigt sind. Daher besteht kein Bedirfnis fir das mit Eingriffen
verbundene Tatigwerden einer Bundesbehérde.

Die hier vertretene Auffassung befindet sich in Einklang mit der Uberwiegenden Rechtsprechung und
Literatur. Das Bundesverwaltungsgericht hat im Transparenzlisten-Urteil*® entschieden, da das dortige
schlicht hoheitliche Verwaltungshandeln einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage bedirfe. Daran fehlte es
im Fall der Listen mit Qualitatssicherungskennzeichen fir Arzneimittel. Mit keinem Wort hat das Gericht einer
Erméachtigung zu Eingriffen aus Art. 65 GG erwogen. In seinem bereits erwdhnten Beschlul? vom 13.4.1984*°
hat das Bundesverwaltungsgericht sich nur damit befaldt, ob sich die Bundesregierung in einer politischen
Auseinandersetzung ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage auRRern darf. Das Gericht bejahte diese
Frage. Es erkannte zutreffend, dall "das Recht der politischen MeinungsaufRerung zu den ureigenen
verfassungsmafigen Rechten der Regierung (gehort)". Aus dem Sachverhalt des Urteils ergibt sich, dal3 es
in dem Verfahren nicht um behérdliche Warnungen als Unterfall von Verwaltungshandeln ging, sondern um
eine allgemein politische Auseinandersetzung tber das Apartheidsystem Stdafrikas®'. Fir die politischen
AuRerungen braucht die Bundesregierung selbstredend keine Eingriffsgrundlage. Grundrechte werden nicht
verletzt.

Insgesamt 1aRt sich zu Art. 65 GG also sagen, daR diese Norm nur das interne Organisationsrecht des
Bundes betrifft. So wie sich dem Artikel keine Anhaltspunkte fiir eine Verbandskompetenz des Bundes zu
gefahrenabwehrendem Verwaltungshandeln entnehmen lassen, enthélt die Vorschrift erst recht nichts, was
sie eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage fiir Grundrechtseingriffe sein lassen kdnnte.

c) Im ubrigen gibt es eine ganze Reihe von verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen zu Fragen der
AuRerungen von Behorden, die aber alle nichts hergeben fiir die Annahme delner Erméachtigungsgrundlage
des Bundes fur Warnungen. Im Beschlu des OVG Miinster vom 31.8.1984 ging es um AuRerungen eines
Landesministers, in denen er sich abwertend Uber die Betéatigung einer Religionsbewegung aufierte. Der
Senat hielt den Staat zu Stellungnahme Uber seine Birger fir legitimiert, denn das Recht der Regierung, sich
zu aktuellen Fragen offentlich zu auf3ern, ergebe sich "schon" aus Art. 55 Abs. 2 der Verfassung Nordrhein-
Westfalens®*. Dies liegt auf der Linie der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu AuRRerungen
im politischen Raum und zu aktuellen Fragen, fur die die Berechtigung in Art. 65 GG normiert ist. Au3erdem
steht einem Landesminister anders als einem Bundesminister die verwaltungsmafige Allzustéandigkeit der
Lander aus Art. 30 und 83 zur Seite. Der Beschlul3 des OVG Minster enthalt keine Argumente dafur, daf3 die
Verfassungsbestimmung, die Regierungsmitgliedern das Recht auf freie Rede in offentlichen Dingen
einrdumt, Grundrechtseingriffe rechtfertigt. Auch das OVG Luneburg hat sich in seinem Beschlu3 vom
28.5.1974° nur mit politischen AuRerungen (eines Ministerprasidenten) auseinandergesetzt und hierfiir sogar
den Schutz der Meinungsfreiheit bemiiht>*. Wiirde die Bundesgesundheitsministerin Professor Dr. Ursula
Lehr vor bestimmten Lebensmitteln warnen, so wiirde sie keine politische Meinungsau3erung abgeben,
sondern zu Verwaltungszwecken handeln. Daher ist auch dieses Urteil kein Ersatz fur eine
Erméachtigungsnorm.

SchlieRlich sind noch Beschliisse des VGH Mannheim vom 2.7.1985> und des VGH Miinchen vom
10.7.1984%° zu erwahnen, in denen es um als herabsetzend empfundene Werturteile ging. Den Amtstragern
Burgermeister bzw. Handwerkskammer stand bei den zugrundeliegenden Verwaltungsverfahren jeweils eine
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spezielle, sich aus der Landesbau- und Gemeindeordnung bzw. der Handwerksordnung ergebende
Erméachtigungsgrundlage zur Seite.

Das Urteil des OVG Miinster vom 5.6.1987°" hat die hier behandelte Frage offengelassen und dubios von
einem "allgemeinen Informationsrecht der Bundesregierung" gesprochen, aber nicht entschieden, ob dieses
ausreichende Grundlage fiir die dort streitige Herausgabe der Liste diethylenglykolhaltiger Weine durch das
Bundesgesundheitsministerium sein koénnte.

Zusammenfassung

Die obigen Erwagungen zeigen, dal3 der Bund fir die Warnungen vor Lebensmitteln nicht kompetent ist. [hm
steht jedenfalls keine Erméachtigungsgrundlage fur die Grundrechtseingriffe durch Warnungen zur Verfligung.
Dieser Auffassung scheint mittlerweile auch die Bundesregierung zu sein. Der fir die Fragen der
Lebensmitteliberwachung in Hessen zustandige Sozialminister Karl-Heinz Trageser hat das in seiner Rede
anlaRlich der Eréffnung des 1. Lebensmittelrechtstages in Wiesbaden am 28.4.1988 berichtet: "Im Gegensatz
zur bisherigen Praxis hat er (der Bundesminister der Justiz) ausdriicklich das Recht der Bundesregierung,
namentliche des Bundesgesundheitsministers, verneint, 6ffentlich Warnungen und Verzehrsempfehlungen
auszusprechen. Er hat diese Aufgabe unter Hinweis auf die grundgesetzlich garantierten Zustandigkeiten
ausschlieRlich den Landern zugewiesen"®. Solange es nicht zu der vom Hessischen Sozialminister
angeregten Gesetzesnovelle kommt, sind Warnungen von Bundesbehdrden vor Lebensmitteln rechtswidrig.

4.1.45
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