Leitsatze

zum Beschluss des Ersten Senats vom 21. Marz 2018

-1 BvF 1/13 -

1. Staatliches Informationshandeln ist an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen, wenn es

in seiner Zielsetzung und seinen mittelbar-faktischen Wirkungen einem Eingriff
in die Berufsfreiheit als funktionales Aquivalent gleichkommit.
Amtliche Informationen kommen einem Eingriff in die Berufsfreiheit jedenfalls
dann gleich, wenn sie direkt auf die Marktbedingungen konkret individualisierter
Unternehmen zielen, indem sie die Grundlagen von Konsumentscheidungen
zweckgerichtet beeinflussen und die Markt- und Wettbewerbssituation zum
Nachteil der betroffenen Unternehmen verandern.

2. Verstolt ein Unternehmen gegen lebensmittel- oder futtermittelrechtliche Vor-
schriften, kdnnen seine durch die Berufsfreiheit geschutzten Interessen auch
dann hinter Informationsinteressen der Offentlichkeit zuriicktreten, wenn die
Rechtsverstofe nicht mit einer Gesundheitsgefahrdung verbunden sind. Indivi-
dualisierte amtliche Informationen Uber konsumrelevante Rechtsverstdlie im In-
ternet sind aber regelmafig durch Gesetz zeitlich zu begrenzen.

3. Das Bundesverfassungsgericht Uberpruft die Vereinbarkeit eines nationalen
Gesetzes mit dem Grundgesetz auch, wenn zugleich Zweifel an der Vereinbar-
keit des Gesetzes mit Sekundarrecht der Europaischen Union bestehen.



BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BvF 1/13 -

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren
zur verfassungsrechtlichen Prifung,

ob § 40 Absatz 1a des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuchs (LFGB),
eingefuhrt durch Artikel 2 Nummer 2 des Gesetzes zur Anderung des Rechts
der Verbraucherinformation vom 15. Marz 2012 (BGBI | S. 476), nichtig ist

Antragstellerin: Niedersachsische Landesregierung,
vertreten durch die Niedersachsische Staatskanzlei,
Planckstrale 2, 30169 Hannover

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat -
unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter
Vizeprasident Kirchhof,

Eichberger,
Masing,
Paulus,
Baer,
Britz,
Ott,
Christ

am 21. Marz 2018 beschlossen:



1. § 40 Absatz 1a des Lebensmittel- und Futtermittelgesetz-
buchs (LFGB), eingefuhrt durch Artikel 2 Nummer 2 des
Gesetzes zur Anderung des Rechts der Verbraucher-
information vom 15. Marz 2012 (Bundesgesetzblatt |
Seite 476), ist insofern mit Artikel 12 Absatz 1 des Grund-
gesetzes unvereinbar, als die dort angeordnete Verdffent-
lichung nicht zeitlich begrenzt ist.

2. Zur Abwendung der Nichtigkeit der Regelung obliegt es
dem Gesetzgeber, bis zum 30. April 2019 eine Regelung
zur Dauer der Veroffentlichung zu treffen.

3. Bis zu einer solchen Neuregelung, langstens aber bis zum
30. April 2019, darf die angegriffene Vorschrift nach Mal}-
gabe der Grinde weiter angewandt werden.

Grinde:

A.

Der Normenkontrollantrag ist gegen § 40 Abs. 1a LFGB gerichtet, der die amt-
liche Information der Offentlichkeit tiber VerstdRe im Anwendungsbereich des
Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuchs regelt.

1. § 40 Abs. 1a LFGB wurde im Jahr 2012 in das seit 2005 geltende Lebens-
mittel- und Futtermittelgesetzbuch eingefugt. § 40 Abs. 1a LFGB erméachtigt und
verpflichtet die Behérden, die Offentlichkeit von Amts wegen Uber VerstdRe von
Lebensmittel- oder Futtermittelunternehmen gegen Grenzwertregelungen und alle
sonstigen Vorschriften im Anwendungsbereich des Gesetzes zu unterrichten, die
dem Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Gesundheitsgefahrdun-
gen oder vor Tauschung oder der Einhaltung hygienischer Anforderungen dienen.
Eine aktuelle Gesundheitsgefahr ist dabei nicht vorausgesetzt.



§ 40 Abs. 1a LFGB hat folgenden Wortlaut:

Die zustandige Behérde informiert die Offentlichkeit unter Nennung
der Bezeichnung des Lebensmittels oder Futtermittels 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
Tatsachen, im Falle von Proben nach § 39 Absatz 1 Satz 2 auf der
Grundlage mindestens zweier unabhangiger Untersuchungen von
Stellen nach Artikel 12 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 882/2004,
hinreichend begriindete Verdacht besteht, dass

1. in Vorschriften im Anwendungsbereich dieses Gesetzes festgeleg-
te zulassige Grenzwerte, Hochstgehalte oder Hochstmengen Uber-
schritten wurden oder

2. gegen sonstige Vorschriften im Anwendungsbereich dieses Ge-
setzes, die dem Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor
Gesundheitsgefahrdungen oder vor Tauschung oder der Einhaltung
hygienischer Anforderungen dienen, in nicht nur unerheblichem
Ausmall oder wiederholt verstolen worden ist und die Verhangung
eines Buligeldes von mindestens dreihundertflinfzig Euro zu erwar-
ten ist.

Besondere lebensmittelrechtliche Grundlagen fiir die Information der Offent-
lichkeit waren bereits mit der im September 2005 in Kraft getretenen Vorschrift des
§ 40 Abs. 1 LFGB vorhanden. Im September 2012 wurde § 40 LFGB durch Arti-
kel 2 des Anderungsgesetzes zum Verbraucherinformationsgesetz (BGBI 2012 |
S. 479 f.) um den hier angegriffenen Absatz 1a erweitert. Anders als § 40 Abs. 1
LFGB sieht der neuere Absatz 1a hinsichtlich der Veroffentlichung einer Informati-
on keinen behordlichen Ermessensspielraum vor. Vielmehr ist die Behorde durch
§ 40 Abs. 1a LFGB gebunden und zur Veroffentlichung verpflichtet. Damit reagier-
te der Gesetzgeber auf die - insbesondere in Ansehung aktueller Lebensmittel-
skandale - als zu zdgerlich empfundene Behodrdenpraxis; er wollte zur effektiven
Offentlichkeitsinformation eine striktere Rechtsgrundlage schaffen. Bestimmte
herausgehobene Rechtsverstolie sollten unabhangig vom Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen des § 40 Abs. 1 LFGB veroffentlicht werden (vgl. BTDrucks
17/7374, S. 191.).

2. Auch im Lebensmittelrecht der Europaischen Union finden sich Transpa-
renzvorschriften. Eine Regelung des konkreten Gehalts des hier angegriffenen
§ 40 Abs. 1a LFGB besteht im Unionsrecht allerdings nicht und ist dem deutschen



Gesetzgeber auch nicht aufgegeben. Art. 10 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002
des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 28. Januar 2002 zur Festle-
gung der allgemeinen Grundsatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts,
zur Errichtung der Europaischen Behdrde fur Lebensmittelsicherheit und zur Fest-
legung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit (ABIEG 2002 Nr. L 31, S.1
- BasisVO) enthalt lediglich die Verpflichtung, die Offentlichkeit im Falle des hinrei-
chenden Verdachts Uber ein bestehendes Gesundheitsrisiko durch ein Lebensmit-
tel oder Futtermittel aufzuklaren. Darauf nimmt der hier nicht angegriffene § 40
Abs. 1 Satz 1 LFGB Bezug. Art. 7 der Verordnung (EG) Nr. 882/2004 des Euro-
paischen Parlamentes und des Rates vom 29. April 2004 Uber amtliche Kontrollen
zur Uberpriifung der Einhaltung des Lebensmittel- und Futtermittelrechts sowie
der Bestimmungen Uber Tiergesundheit und Tierschutz (ABIEU 2004 Nr. L 165,
S. 1 - KontrollVO) verpflichtet die zustadndigen Behorden Uber Art. 10 BasisVO
hinaus generell zu Transparenz und statuiert den Zugang der Offentlichkeit zu In-
formationen Uber die Kontrolltatigkeit der zustandigen Behorden. Eine Verpflich-
tung und Ermachtigung zur unternehmensspezifisch individualisierten Information
der Offentlichkeit (iber RechtsverstoRe, wie sie der hier angegriffene § 40 Abs. 1a
LFGB begrindet, ist nicht vorgesehen.

3. In den Landern wurde durch Erlasse naher geregelt, wie die Veroffentli-
chung nach § 40 Abs. 1a LFGB durchgeflihrt werden soll. Nachdem einige Ober-
verwaltungsgerichte und Verwaltungsgerichtshofe in Verfahren des Eilrechts-
schutzes Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit von § 40 Abs. 1a LFGB geaullert
hatten (vgl. VGH Baden-Wdrttemberg, Beschluss vom 28. Januar 2013 - 9 S
2423/12 -, juris; BayVGH, Beschluss vom 18. Marz 2013 - 9 CE 13.80 -, juris; Nie-
dersachsisches OVG, Beschluss vom 14. Juni 2013 - 13 ME 18/13 -, juris; Hessi-
scher VGH, Beschluss vom 23. April 2013 - 8 B 28/13 -, juris; OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 24. April 2013 - 13 B 192/13 -, juris; offenlassend OVG
Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 13. Februar 2013 - 6 B 10035/13 -, juris) und
nachdem die Niedersachsische Landesregierung den hiesigen Normenkontrollan-
trag gestellt hatte, wurde die Regelung in den Bundeslandern nicht mehr vollzo-
gen. Soweit mit der Anwendung bereits begonnen war, haben die Lander die Ver-
offentlichungen in ihren Internetportalen entfernt.

Die Antragstellerin halt § 40 Abs. 1a LFGB fur verfassungswidrig. Die in § 40
Abs. 1a LFGB vorgesehene Information der Offentlichkeit greife in das Recht auf
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informationelle Selbstbestimmung ein. Der Eingriff sei nicht gerechtfertigt, weil er
die Information der Offentlichkeit zeitlich nicht eingrenze. Die Information der Of-
fentlichkeit unter Nennung der Bezeichnung des Lebensmittels oder Futtermittels
sowie des Lebensmittel- oder Futtermittelunternehmens greife angesichts der
weitreichenden Verbreitung, die durch die automatische Abrufbarkeit Gber das In-
ternet erreicht werde, sowie ihrer potentiell gewichtigen wirtschaftlichen Auswir-
kungen besonders intensiv in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ein.
Daher musse der Gesetzgeber die zeitliche Wirkung dieser Veroffentlichung durch
Aufnahme einer Léschungsfrist einschranken. Dieser Mangel kénne nicht durch
eine entsprechende Anwendung anderer Rechtsnormen, verfassungskonforme
Auslegung, eine allgemeine Verwaltungsentscheidung oder landesrechtliche Re-
gelungen behoben werden. Die Bestimmung der Verdffentlichungsdauer dirfe der
Gesetzgeber schon aus Grinden des Vorbehalts des Gesetzes und der Vorher-
sehbarkeit der Rechtslage flr den Bulrger nicht der Entscheidung der Exekutive,
etwa mittels Verwaltungsvorschrift, Uberlassen. Daneben greife § 40 Abs. 1a
LFGB in den Schutzbereich der Berufsaustbungsfreiheit der Lebensmittel- und
Futtermittelunternehmen nach Art. 12 Abs. 1 GG ein.

Gelegenheit zur Stellungnahme hatten der Bundestag, der Bundesrat, die
Bundesregierung sowie alle Landerregierungen; ferner die Bundesbeauftragte fur
den Datenschutz und die Informationsfreiheit, alle Landesdatenschutzbeauftrag-
ten, das Bundesverwaltungsgericht, der Bund flr Lebensmittelrecht und Lebens-
mittelkunde e.V., der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., foodwatch e.V.,
der Deutsche Verband Tiernahrung e.V. sowie der Bundesvereinigung der Deut-
schen Ernahrungsindustrie e.V.

1. Die Bundesregierung halt § 40 Abs. 1a LFGB fur verfassungsgemal. Die
Grundrechte seien gewahrt.

Der Gesetzgeber musse die zeitliche Wirkung dieser Veroéffentlichung nicht
selbst durch Aufnahme einer Léschungsfrist einschranken. Eine Veroéffentlichung
der Information im Internet sei nicht zwingend. Der Ort der Information sei viel-
mehr den durchfuhrenden Behdrden Uberlassen, fur die die Lander Naheres vor-
geben koénnten. Im Ubrigen bleibe jedenfalls eine analoge Anwendung von § 20
Abs. 2 BDSG moglich. Zudem seien die zustandigen Behdrden gemal § 39
Abs. 2 LFGB zu einer etwa erforderlichen Konkretisierung berufen. Selbst wenn
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man aber annehmen wollte, dass die zeitliche Begrenzung einer expliziten gesetz-
lichen Regelung bediirfe, beeintrachtige dies die VerfassungsmalRigkeit der streit-
gegenstandlichen Norm nicht, weil die gesetzliche Regelung dann durch die Lan-
der erfolgen musse.

Die Norm genltge auch dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz. Insbesondere
stehe es einer Veroéffentlichung im Internet nicht entgegen, wenn die festgestellten
Verstolle zwischenzeitig behoben seien. Nach dem Gesetzeszweck sei es dem
Verbraucher zu Uberlassen, welche Schlusse er aus vor kurzer Zeit festgestellten
VerstdRen gegen das Gesetz ziehe. Auch dass die Offentlichkeit bereits bei Vor-
liegen eines hinreichend begriindeten Verdachts informiert werden musse, sei er-
forderlich. Musste zunachst die endgultige Klarung der Umstande abgewartet
werden, kdme die Information der Offentlichkeit regelméRig zu spat, um Markt-
transparenz herzustellen. Zudem sei eine Verodffentlichung nach § 40 Abs. 1a
Nr. 2 LFGB nur zulassig, wenn in nicht nur unerheblichem Ausmal} oder wieder-
holt gegen die entsprechenden Verpflichtungen verstolien worden sei. Ein nicht
nur unerhebliches Ausmal} sei anzunehmen, wenn es sich um einen Verstol3 mit
besonders nachteiligen Folgen fir den einzelnen Verbraucher handele oder eine
Vielzahl von Verbrauchern potentiell betroffen sei. Hierbei seien die Umstande des
Einzelfalls, insbesondere das Ausmal der Beeintrachtigung der Offentlichkeit, mit
zu berucksichtigen. Die Bekanntgabe von Bagatellverstdien sei hierdurch ausge-
schlossen. Soweit die Bestimmung auf die Uberschreitung zuldssiger Grenzwerte
abstelle, liege es in der Natur der Festlegung solcher Grenzwerte, dass sie nicht
auf die Besonderheiten des Einzelfalls abstellen kdnnten. Auch kénne sich das
betroffene Unternehmen gegen belastende Informationen seinerseits marktge-
recht durch Informationen wehren, etwa durch eigene Werbung und Betonung der
Qualitat seines Produkts.

2. Die Bayerische Staatsregierung teilt in ihrer Stellungnahme die von der An-
tragstellerin vorgetragenen Zweifel an der Verfassungsmalligkeit der streitgegen-
standlichen Norm wegen der mangelnden Befristung der Veroéffentlichung und
macht dartber hinaus Bedenken wegen der Erfassung von Bagatellverstéfien und
hinsichtlich der Bestimmtheit der Vorschrift geltend.

3. Die Bundesbeauftragte fur den Datenschutz und die Informationsfreiheit,
der Hessische Datenschutzbeauftragte, der Landesbeauftragte fir den Daten-
schutz Sachsen-Anhalt, der Thiuringer sowie der Hamburgische Landesbeauftrag-
te fur Datenschutz und Informationsfreiheit halten § 40 Abs. 1a LFGB mit im Ein-
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zelnen divergierenden Erwagungen fir verfassungswidrig. Insbesondere beman-
geln sie, dass eine Befristung der Veroffentlichung fehle und die Eingriffsschwelle
bei BagatellverstdéRen zu niedrig und die Regelung deshalb unverhaltnismafig sei.
Zum Teil wird die streitgegenstandliche Norm als zu unbestimmt angesehen. Die
Handlungspflicht werde von einem Bulgeld abhangig gemacht, dessen Hohe be-
hordlich bestimmt werden kdnne. Eine Orientierung an einem Buligeldkatalog sei
nicht vorgesehen. Auch sonst fehle ein transparenter Malstab flr die Bemessung
des Bulgeldes.

4. Der Berliner Beauftragte fir Datenschutz und Informationsfreiheit halt den
Normenkontrollantrag fur unbegrindet. Insbesondere enthalte § 20 Abs. 2 BDSG
eine hinreichend klare Regelung, wann personenbezogene Daten zu |6schen sei-
en.

5. Der Bund fur Lebensmittelrecht und Lebensmittelkunde e.V. halt § 40
Abs. 1a LFGB flr verfassungswidrig. Die Grundrechtseingriffe hatten eine hohe
Intensitat. Die Namensnennung erfolge bereits auf der Basis eines blofien Ver-
dachts eines RechtsverstoRes. Eine 6ffentliche Namensnennung kénne die be-
troffenen Unternehmen oder Marken irreparabel schadigen oder gar finanziell rui-
nieren. Auch sei aufgrund der groRen Menge ungefilterter und ungewichteter In-
formationen zweifelhaft, ob die Regelung zur Erreichung ihres Zwecks Uberhaupt
geeignet sei. Jedenfalls sei sie weder erforderlich noch angemessen. Es hatte ei-
ne Loschungsfrist in die Norm aufgenommen werden mussen. Die Regelung stehe
auch auler Verhaltnis zum verfolgten Ziel. Unter Berlcksichtigung der Schwere
der Grundrechtseingriffe seien die niedrigen und dazu noch unbestimmten Ein-
griffsschwellen eines zu erwartenden Buligeldes von mindestens dreihundertfinf-
zig Euro (Nr. 2) oder einer auch geringfiigigen Uberschreitung der Grenzwerte fern
jeglicher Gesundheitsgefahr (Nr. 1) nicht angemessen. Die Norm entspreche hin-
sichtlich beider Tatbestandsalternativen (Nr. 1 und Nr. 2) nicht den rechtsstaatli-
chen Geboten der Normenklarheit und Bestimmtheit.

6. Der Verein foodwatch e.V. bezweifelt, dass Uberhaupt in Grundrechte ein-
gegriffen werde. Jedenfalls seien etwaige Grundrechtseingriffe zur Sicherstellung
des offentlichen Informationsbedurfnisses und zur Verhinderung weiterer Lebens-
mittel- und Futtermittelskandale gerechtfertigt. Eine Loschung der verdffentlichten
Daten sei nicht geboten. Im Gegenteil sei eine unbefristete Verdffentlichung erfor-
derlich. Auch die in der Vergangenheit liegenden VerstolRe stellten eine fur die
Konsumentscheidung des Verbrauchers in Gegenwart und Zukunft wesentliche
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Tatsache dar. Gewahrt sei auch das Gebot der VerhaltnismaRigkeit im engeren
Sinne. Das Gewicht des (unterstellten) Eingriffs sei von vornherein gemildert.
Denn den Anlass fur den Grundrechtseingriff gaben die betroffenen Unternehmen
selbst, indem sie lebensmittel- und futtermittelrechtliche Vorschriften missachte-
ten. Bedenken bestinden im Hinblick auf die Bestimmtheit und Vollzugsfahigkeit
der Bagatellschwelle einer zu erwartenden Bulde von dreihundertfiinfzig Euro. Die
Bagatellschwelle sei aus Sicht des Vereins zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit
allerdings gar nicht erforderlich.

V.

Die Antragstellerin hat auf eine mindliche Verhandlung (§ 25 Abs. 1 BVerfGG)
verzichtet.

Der Normenkontrollantrag ist zulassig und begrtindet.

1. Dass das Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch nach § 1 Abs. 3 LFGB
auch der Umsetzung und Durchfihrung von Rechtsakten der Europaischen Ge-
meinschaft oder der Europaischen Union dient, steht der Uberpriifung von § 40
Abs. 1a LFGB durch das Bundesverfassungsgericht am Malstab des Grundge-
setzes nicht entgegen.

§ 40 Abs. 1a LFGB beruht nicht auf zwingenden Vorgaben des Unionsrechts,
sondern geht Uber diese hinaus und kann daher an den Grundrechten des Grund-
gesetzes gemessen werden (vgl. dazu BVerfGE 118, 79 <95 ff.>; 121, 1 <15>;
125, 260 <306 f.>; 129, 78 <90 f.>; 133, 127 <313>; 142, 74 <112 Rn. 115>; in
Bezug auf Verordnungen BVerfGE 73, 339; 102, 147). Zwar verpflichtet Art. 10
BasisVO die Behdrde, MaRnahmen zur Aufklarung der Offentlichkeit zu ergreifen,
wenn ein hinreichender Verdacht besteht, dass ein Lebensmittel oder Futtermittel
ein Risiko fur die Gesundheit von Mensch oder Tier mit sich bringen kann; dem
entspricht § 40 Abs. 1 Satz 1 LFGB. Die Veroffentlichungspflicht nach § 40
Abs. 1a LFGB geht hingegen deutlich weiter. Sie betrifft VerstéRe gegen die dort
genannten lebensmittel- und futtermittelrechtlichen Vorschriften, ohne dass es
darauf ankommt, ob ein Gesundheitsrisiko vorliegt.
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§ 40 Abs. 1a LFGB geht auch Uber die in Art. 7 KontrollVO getroffene Rege-
lung hinaus. Art. 7 KontrollVO verpflichtet die zustandigen Behdrden generell zu
Transparenz und regelt den Zugang der Offentlichkeit zu Informationen Uber die
Kontrolltatigkeit der zustandigen Behdrden. Eine Verpflichtung und Ermachtigung
zur unternehmensspezifisch individualisierten Information der Offentlichkeit tiber
RechtsverstoRe, wie sie der hier angegriffene § 40 Abs. 1a LFGB statuiert, enthalt
die Kontrollverordnung nicht.

2. Der Normenkontrolle steht auch nicht entgegen, dass teilweise angenom-
men wurde, das Unionsrecht regele die Offentlichkeitsinformation hier abschlie-
Rend und entfalte gegenuber weitergehenden mitgliedstaatlichen Informationsre-
gelungen Sperrwirkung, so dass die Informationspflicht nach § 40 Abs. 1a LFGB
nicht mit dem europaischen Sekundarrecht vereinbar sei (vgl. inzwischen aber
EuGH, Urteil vom 11. April 2013, Rs. C-636/11, Berger, juris - zu § 40 Abs. 1
Satz2 Nr. 4 LFGB). Selbst wenn neben den verfassungsrechtlichen Bedenken
weiterhin Zweifel an der Vereinbarkeit von § 40 Abs. 1a LFGB mit europaischem
Sekundarrecht bestlinden, kdnnte das Bundesverfassungsgericht unabhangig
hiervon auf einen Normenkontrollantrag hin die Vereinbarkeit von § 40 Abs. 1a
LFGB mit dem Grundgesetz Uberpriufen (vgl. entsprechend zur konkreten Nor-
menkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG BVerfGE 116, 202 <214>; 129, 186
<203>).

Die angegriffene Vorschrift ist in formeller Hinsicht mit der Verfassung verein-
bar. Insbesondere besteht eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Fir die
Regelung der Informationstatigkeit der Behdrden im Bereich des Lebensmittel-
und Futtermittelrechts hat der Bund das Recht der Gesetzgebung nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 20 in Verbindung mit Art. 72 Abs. 2 GG. Die bundesrechtliche Regelung
der Offentlichkeitsinformation ist zur Wahrung der Wirtschaftseinheit erforderlich
im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG (vgl. dazu BVerfGE 138, 136 <176 f. Rn. 109>),
weil sie die Einheitlichkeit und Verstandlichkeit der Information fur ein bundeswei-
tes Marktgeschehen sichert. Eine solche Transparenz ist Voraussetzung flr das
Vertrauen der Verbraucherinnen und Verbraucher in die Informationen (vgl.
BTDrucks 17/7374, S. 13; 17/12299, S. 7).
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§ 40 Abs. 1a LFGB ist materiell verfassungswidrig. Die Vorschrift verstof3t in-
soweit gegen die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), als eine gesetzliche Regelung
zur zeitlichen Begrenzung der Informationsverbreitung fehlt. Im Ubrigen kénnen
und muassen unverhaltnismalige Beeintrachtigungen der Berufsfreiheit durch ver-
fassungskonforme Anwendung der Vorschrift vermieden werden.

1. Die Regelung ermachtigt und verpflichtet die zustandigen Behdrden zu Ein-
griffen in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG. Die Verodffentlichungen nach
§ 40 Abs. 1a LFGB sind an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen, weil sie, als administra-
tive MalRnahmen, direkt auf die Marktbedingungen individualisierter Unternehmen
zielen, das Konsumverhalten von Verbraucherinnen und Verbrauchern beeinflus-
sen und auf diese Weise mittelbar-faktisch die Markt- und Wettbewerbssituation
zum wirtschaftlichen Nachteil der betroffenen Unternehmen verandern.

a) Art. 12 GG gewahrt das Recht der freien Berufswahl und -ausibung und ist
gemal Art. 19 Abs. 3 GG auch auf juristische Personen anwendbar, soweit sie
eine Erwerbszwecken dienende Tatigkeit auslben, die ihrem Wesen und ihrer Art
nach in gleicher Weise einer juristischen wie einer naturlichen Person offensteht
(vgl. BVerfGE 50, 290 <363>; 105, 252 <265>; stRspr).

Allerdings schitzt die Berufsfreiheit grundsatzlich nicht vor bloRen Verande-
rungen der Marktdaten und Rahmenbedingungen der unternehmerischen Tatig-
keit. In der bestehenden Wirtschaftsordnung umschliel3t das Freiheitsrecht des
Art. 12 Abs. 1 GG das berufsbezogene Verhalten der Unternehmen am Markt
nach den Grundsatzen des Wettbewerbs. Marktteilnehmer haben aber keinen
grundrechtlichen Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen flir sie
gleich bleiben. Insbesondere gewahrleistet das Grundrecht keinen Anspruch auf
eine erfolgreiche Marktteilhabe oder kinftige Erwerbsmaoglichkeiten. Vielmehr un-
terliegen die Wettbewerbsposition und damit auch die erzielbaren Ertrage dem
Risiko laufender Veranderung je nach den Verhaltnissen am Markt und damit nach
Maligabe seiner Funktionsbedingungen (vgl. BVerfGE 110, 274, 288 m.w.N.; vgl.
auch BVerfGE 98, 218 <258 f.>; 105, 252 <262>; 106, 275 <298 f.>). Regelungen,
die die Wettbewerbssituation der Unternehmen lediglich im Wege faktisch-
mittelbarer Auswirkungen beeinflussen, berihren den Schutzbereich von Art. 12
Abs. 1 GG grundsatzlich nicht (vgl. BVerfGE 134, 204 <238> m.w.N.). Demgemal}
ist nicht jedes staatliche Informationshandeln, das die Wettbewerbschancen von
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Unternehmen am Markt nachteilig verandert, ohne Weiteres als Grundrechtsein-
griff zu bewerten (vgl. BVerfGE 113, 63 <76>).

Die Grundrechtsbindung aus Art. 12 Abs. 1 GG besteht jedoch dann, wenn
Normen, die zwar selbst die Berufstatigkeit nicht unmittelbar berihren, aber Rah-
menbedingungen der Berufsausubung verandern, in ihrer Zielsetzung und ihren
mittelbar-faktischen Wirkungen einem Eingriff als funktionales Aquivalent gleich-
kommen (vgl. BVerfGE 105, 252 <273>; 105, 279 <303>; 110, 177 <191>; 113, 63
<76>; 116, 135 <153>; 116, 202 <222>; 118, 1 <20>; s. auch BVerfG, Beschluss
der 2. Kammer des Ersten Senats vom 25. Juli 2007 - 1 BvR 1031/07 -, juris,
Rn. 32), die mittelbaren Folgen also kein blof3er Reflex einer nicht entsprechend
ausgerichteten gesetzlichen Regelung sind (vgl. BVerfGE 106, 275 <299>;
BVerfGE 116, 202 <222> m.w.N.). Das gilt auch fir die Grundrechtsbindung des
Staates bei amtlichem Informationshandeln. Die amtliche Information der Offent-
lichkeit kann in ihrer Zielsetzung und ihren mittelbar-faktischen Wirkungen einem
Eingriff als funktionales Aquivalent jedenfalls dann gleichkommen, wenn sie direkt
auf die Marktbedingungen konkret individualisierter Unternehmen zielt, indem sie
die Grundlagen der Entscheidungen am Markt zweckgerichtet beeinflusst und so
die Markt- und Wettbewerbssituation zum wirtschaftlichen Nachteil der betroffenen
Unternehmen verandert.

b) Verdéffentlichungen nach § 40 Abs. 1a LFGB beruhren die Berufsfreiheit
nicht unmittelbar, kommen einem Eingriff in die Berufsfreiheit aber in ihrer Zielge-
richtetheit und Wirkung gleich und sind darum an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen.
§ 40 Abs. 1a LFGB verpflichtet die Behdrden, der Offentlichkeit lebensmittel- und
futtermittelrechtliche Verstdle von Unternehmen umfassend und in unterneh-
mensspezifisch individualisierter Form mitzuteilen. Die umfassende Information
der Verbraucher erfolgt zu dem Zweck, diese in die Lage zu versetzen, ihre Kon-
sumentscheidung in Kenntnis der verdffentlichten Missstande zu treffen und ge-
gebenenfalls vom Vertragsschluss mit den benannten Unternehmen abzusehen.
Die Information zielt also direkt auf eine Veranderung der Marktbedingungen kon-
kret adressierter Unternehmen. Diese Veranderungen sind fur die betroffenen Un-
ternehmen nicht bloRer Reflex einer nicht auf sie ausgerichteten gesetzlichen Re-
gelung. Die informationellen Grundlagen von Konsumentscheidungen zu veran-
dern, ist vielmehr der origindre Zweck der Regelung (vgl. BTDrucks 17/7374,
S. 2).
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2. Der Eingriff in die Berufsfreiheit ist im Ergebnis verfassungsrechtlich nicht
vollstandig zu rechtfertigen, weil § 40 Abs. 1a LFGB den Anforderungen des Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatzes nicht in jeder Hinsicht gentgt. Mit § 40 Abs. 1a
LFGB werden legitime Zwecke verfolgt (a), denen eine potentiell hohe Grund-
rechtsbeeintrachtigung der betroffenen Unternehmen gegentber steht (b). Die
Informationsverbreitung ist bei verfassungskonformer Anwendung des §40
Abs. 1a LFGB geeignet (c) und erforderlich (d), die Zwecke der Regelung zu errei-
chen. Die Regelung ist im Grundsatz auch verhaltnismaRig im engeren Sinne, be-
darf aber zum Teil verfassungskonformer Anwendung; sie ist insofern verfas-
sungswidrig, als es an einer zeitlichen Begrenzung der Informationsverbreitung
fehlt (e).

a) Die Information der Offentlichkeit (iber lebensmittel- und futtermittelrecht-
liche Missstande dient legitimen Zwecken.

Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs soll die Regelung vor allem eine
hinreichende Grundlage fur eigenverantwortliche Konsumentscheidungen der
Verbraucher schaffen (vgl. BTDrucks 17/7374, S. 2). Daneben wird die Funktion
des § 40 Abs. 1a LFGB hervorgehoben, zur Einhaltung der Bestimmungen des
Lebensmittel- und Futtermittelrechts beizutragen. Der drohende Nachteil der In-
formationsverbreitung soll das einzelne Unternehmen dazu veranlassen, den Be-
trieb im Einklang mit den lebensmittel- oder futtermittelrechtlichen Vorschriften zu
betreiben (vgl. BTDrucks 17/12299, S. 7). Das dient letztlich der Durchsetzung des
allgemeinen Zwecks des Gesetzes, Gesundheitsgefahren vorzubeugen und ab-
zuwehren und die Verbraucher vor Tauschung zu schutzen (vgl. § 1 Abs. 1
LFGB).

Die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele sind legitim, aber von unterschiedli-
chem Gewicht. Sofern die Einhaltung solcher Vorschriften geférdert werden soll,
die dem Schutz vor Gesundheitsgefahren dienen, hat dies groleres Gewicht
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) als etwa die bloRe Verbraucherinformation Gber (beho-
bene) Hygienemangel. Allerdings besitzen auch der Schutz der Verbraucherinnen
und Verbraucher vor Tauschung und das Ziel, deren Wissensgrundlage fur eigen-
verantwortliche Entscheidungen zu verbessern, verfassungsrechtliche Bedeutung.
Dies starkt jedenfalls deren Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG). Im
Ubrigen kann der Gesetzgeber in die Berufsfreiheit auch zugunsten solcher Ziele
eingreifen, die zu verfolgen er nicht bereits durch das Grundgesetz gehalten ist
(vgl. BVerfGE 134, 204 <224>).
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b) Die mit der Information der Offentlichkeit einhergehende Beeintréchtigung
der betroffenen Unternehmen kann von grofiem Gewicht sein. Je nach techni-
scher Ausgestaltung kénnen die Informationen insbesondere durch die Veroffentli-
chung im Internet sehr weite Verbreitung finden (vgl. dazu bereits
BVerfGE 104, 65 <72>). § 40 Abs. 1a LFGB verpflichtet die Behérde zwar nicht
ausdrucklich zur Publikation im Internet, schlie3t dies aber auch nicht aus. Tat-
sachlich erfolgte die Verdffentlichung Uber das Internet, bis die Lander den Vollzug
von § 40 Abs. 1a LFGB angehalten haben. Diese weithin einsehbare und leicht
zugangliche Veroffentlichung von teilweise nicht endgultig festgestellten, teilweise
bereits behobenen RechtsverstolRen kann zu einem erheblichen Verlust des An-
sehens des Unternehmens und zu Umsatzeinbul3en fihren, was im Einzelfall bis
hin zur Existenzvernichtung reichen kann. Zwar wird ein betroffenes Unternehmen
seinerseits offentlichkeitsgerichtete Mallnahmen ergreifen kdnnen, um dem Anse-
hensverlust entgegenzuwirken. Dass und in welchem Umfang dies gelingt, ist je-
doch nicht gewiss.

Dabei hangt das Mal} des potentiellen Ansehensverlusts auch von der konkre-
ten Darstellung der Information durch die Behorde ab. So kann die Beeintrachti-
gung der betroffenen Unternehmen etwa durch einen ausdrtcklichen Hinweis ab-
gemildert werden, dass die Veroffentlichung nach § 40 Abs. 1a LFGB nicht auf
einer behordlichen Einschatzung des Risikos weiterer kinftiger VerstoRe beruht,
die Information also nicht etwa als amtliche Warnung aufzufassen ist. Im Verhalt-
nis zu konkurrierenden Unternehmen kénnen Wettbewerbsnachteile begrenzt
werden, wenn deutlich erkennbar ist, dass es sich womaoglich nur um das Ergebnis
stichprobenweise erfolgter Kontrollen handelt. Ohne negative Folgen wird die Ver-
offentlichung fur die Betroffenen indessen kaum bleiben. Nach ihrem Regelungs-
zweck soll sie auch durchaus negative Folgen entfalten, weil gerade hierauf die
generalpraventive Wirkung der drohenden Verdoffentlichung beruht.

Allerdings ist der potentiell gewichtige Grundrechtseingriff dadurch relativiert,
dass die betroffenen Unternehmen negative Offentlichkeitsinformationen durch
rechtswidriges Verhalten selbst veranlassen, umgekehrt also den Eingriff durch
rechtstreues Verhalten verhindern kénnen, und dass ihr Fehlverhalten angesichts
seiner Konsequenzen fiir die Verbraucherinnen und Verbraucher einen Offentlich-
keitsbezug aufweist (vgl. Reimer, JOR n.F. 58 (2010), S. 275 <286>; Wollenschla-
ger, VerwArch 102 (2011), S. 20 <44>). Dies unterscheidet den vorliegenden Fall
von der namentlichen Internetverdffentlichung bei der Vergabe von Agrarsubven-
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tionen (vgl. EuGH, Urteil vom 9. November 2010, Rs. C-92/09 und C-93/09, Volker
und Markus Schecke u.a./Land Hessen, juris, Rn. 67).

c) Die angegriffene Bestimmung ist zur Erreichung der damit verfolgten Zwe-
cke geeignet. Eine gesetzliche Regelung ist bereits dann verfassungsrechtlich ge-
eignet, wenn mit ihrer Hilfe der gewtinschte Erfolg geférdert werden kann, wobei
die Moglichkeit der Zweckerreichung ausreichend ist (vgl. BVerfGE 126, 112
<144>; stRspr).

aa) Nicht nur die Publikation anhaltender, sondern auch die Veroffentlichung
bereits beseitigter VerstoRRe ist zur Zweckerreichung geeignet. Das gilt insbeson-
dere im Hinblick auf den generalpraventiven Zweck der Regelung. Die Publikation
behobener Verstdolle erhdht die abschreckende Wirkung der Informationsregelung
und fordert damit die Einhaltung der einschlagigen Vorschriften. Daneben dient die
Veroffentlichung behobener VerstoRe auch dem Ziel der Verbraucherinformation,
weil auch Informationen Uber rechtsverletzendes Verhalten in der Vergangenheit
fur die Konsumentscheidung Bedeutung haben kénnen.

bb) Der Gesetzgeber hat im Ergebnis auch hinreichend bertcksichtigt, dass
nur die Verbreitung richtiger Information zur Erreichung des Informationszwecks
geeignet ist (vgl. BVerfGE 105, 252 <272>). Nach § 40 Abs. 4 LFGB ist die Be-
hérde gegebenenfalls zur Richtigstellung verpflichtet. Zur Sicherstellung der Eig-
nung mussen die Behdrden bei der Rechtsanwendung allerdings von Verfassungs
wegen weitere Vorkehrungen treffen, um die Richtigkeit der Information zu sichern
und Fehlvorstellungen der Verbraucher zu vermeiden.

(1) Die zustandigen Behorden mussen die Information mit der Mitteilung ver-
binden, ob und wann ein Verstol3 behoben wurde. Dies ist verfassungsrechtlich
unerlasslich. Ansonsten ware die Veroéffentlichung des VerstoRes zur Erreichung
des Informationsziels nicht geeignet, weil die Fehlvorstellung entstehen konnte,
der Verstol3 bestehe fort. Fur die Verbraucherentscheidung wird es regelmalig
eine Rolle spielen, ob und wie schnell ein Verstol} abgestellt wurde.

Zwar sieht das Gesetz eine solche Mitteilung nicht ausdricklich vor. Es steht
ihr jedoch auch nicht entgegen. Die zustandigen Behdrden haben die Regelung
insoweit verfassungskonform anzuwenden. In der Vergangenheit wurden die der
Behorde belassenen Gestaltungsspielraume bei der Darstellung der Publikumsin-
formation bereits fur entsprechende Hinweise genutzt.
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(2) Um zu verhindern, dass Informationen verbreitet werden, die nicht richtig
und damit zur Erreichung der Gesetzeszwecke ungeeignet sind, darf aul3erdem
von der nach § 40 Abs. 1a LFGB bestehenden Mdglichkeit, die Offentlichkeit be-
reits im Fall des hinreichend begrindeten Verdachts eines Verstoldes zu informie-
ren, nur unter strengen Voraussetzungen Gebrauch gemacht werden.

Im Grunde ist eine Einbeziehung von Verdachtsfallen in die Informationsrege-
lung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, weil dies zur Erreichung der Ge-
setzeszwecke unverzichtbar ist. Durfte eine Veroéffentlichung erst dann erfolgen,
wenn ein Verstoly bestands- oder rechtskraftig festgestellt ware, wirde die Infor-
mation der Offentlichkeit durch die vielfach zu erwartende Einlegung von Rechts-
behelfen voraussichtlich haufig herausgezogert und die Informationsregelung da-
mit um ihre Effektivitat gebracht (vgl. Wollenschlager, VerwArch 102 (2011), S. 20
<32>, zu § 5 Abs. 1 Satz 2 VIG a.F.). Um eigenverantwortliche Konsumentschei-
dungen treffen zu kénnen, bendtigen Verbraucherinnen und Verbraucher aktuelle
Informationen. Eine moglicherweise um Jahre verzégerte Mitteilung Uber Rechts-
verstolde ist zur Verbraucherinformation kaum noch geeignet.

Damit aber auch vor der bestandskraftigen Feststellung eines VerstoRes mog-
lichst nur solche Informationen veroffentlicht werden, die sich auch nachtraglich
noch als richtig erweisen, sind an die Tatsachengrundlage des Verdachts von Ver-
fassungs wegen hohe Anforderungen zu stellen. Dem wird § 40 Abs. 1a LFGB bei
entsprechender Anwendung gerecht. § 40 Abs. 1a LFGB verlangt einen hinrei-
chend begrundeten Verdacht. Ein in tatsachlicher Hinsicht unaufgeklarter Ver-
dacht der Behorde genigt nicht (vgl. BTDrucks 17/7374, S. 20). Vielmehr muss
der Verdacht nach dem Wortlaut der Vorschrift durch Tatsachen hinreichend be-
grundet sein. Fur den Fall von Proben ist dies im Gesetz dahingehend konkreti-
siert, dass sich der Verdacht auf mindestens zwei unabhangige Untersuchungen
grunden muss. Der Gesetzgeber hat die Behdrde insoweit praktisch zu einer ab-
schlielfenden Ermittlung der Tatsachen verpflichtet. Hieran hat sich das Mal} er-
forderlicher Tatsachenaufklarung auch fur den Fall zu orientieren, dass dem Ver-
dacht eines VerstoRes nicht durch Proben, sondern auf andere Weise, etwa durch
Betriebskontrollen, nachgegangen wird. Auch dann mussen die den Verdacht be-
grindenden Tatsachen aus Sicht der Behérde aufgeklart und in den Uberwa-
chungsergebnissen entsprechend dokumentiert sein.

Unter welchen Voraussetzungen die Offentlichkeit in Fallen einer Gesund-
heitsgefahr auch dann schon informiert werden darf und muss, wenn die Tat-
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sachen aus Sicht der Behdrde noch nicht aufgeklart sind, ist keine Frage der An-
wendung des § 40 Abs. 1a LFGB, sondern bestimmt sich insbesondere nach § 40
Abs. 1 Satz 1 LFGB.

(3) Inwiefern Veroffentlichungen nach § 40 Abs. 1a LFGB praktisch zu einer
gehaltvollen Information der Offentlichkeit taugen, hangt maRgeblich davon ab,
wie die zustandigen Behdrden die Informationen aufbereiten und darstellen (vgl.
nur Backer, JZ 2016, S. 595 <601>). Das Gesetz lasst fur eine geeignete Gestal-
tung hinreichend Spielraum.

d) Die Regelung ist erforderlich. Eine staatliche MaRnahme darf nicht Uber das
zur Verfolgung ihres Zwecks erforderliche Mal} hinaus- und nicht weitergehen, als
der mit ihr intendierte Schutzzweck reicht (vgl. BVerfGE 79, 179 <198>; 100, 226
<241>; 110, 1 <28>). An der Erforderlichkeit fehlt es, wenn dem Normgeber ein
gleich wirksames, aber flr den Grundrechtstrager weniger und Dritte und die All-
gemeinheit nicht starker belastendes Mittel zur Erreichung des Ziels zur Verfiigung
steht (vgl. BVerfGE 113, 167 <259>; 135, 90 <118>; stRspr). Gegen die Erforder-
lichkeit spricht hier insbesondere nicht, dass kein sogenanntes Selbsteintrittsrecht
der Unternehmen gewabhrt ist, wie es nach § 40 Abs. 2 Satz 1 LFGB nur bezlglich
Absatz 1, nicht aber bezuglich des hier streitigen Absatzes 1a vorgesehen ist. Ein
Selbsteintrittsrecht ware zwar ein milderes Mittel als die behdrdliche Information,
ware aber nicht ebenso effektiv. Insbesondere birgt es die Gefahr lickenhafter
Verbraucherinformation (vgl. BTDrucks 17/7374, S. 20).

e) Im Ergebnis verstdlit § 40 Abs. 1a LFGB gegen Art. 12 Abs. 1 GG, weil die
Vorschrift mangels Befristung der Verdéffentlichung unverhaltnismalig im engeren
Sinne ist. Zwar hat der Gesetzgeber im Grundsatz eine verfassungsrechtlich ver-
tretbare Bewertung und Abwagung der gegenlaufigen Interessen vorgenommen
(aa). Durch verfassungskonforme Anwendung der Regelung lasst sich auch
sicherstellen, dass nur Uber Verstof3e von hinreichendem Gewicht informiert wird
(bb). Indessen fehlt es an einer gesetzlichen Regelung Uber die zeitliche Befris-
tung der Verdffentlichung, die zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit im engeren
Sinne geboten ist (cc).

aa) Im Grunde hat der Gesetzgeber mit § 40 Abs. 1a LFGB eine verfassungs-
rechtlich vertretbare Bewertung und Abwagung der gegenlaufigen Interessen vor-
genommen. Das Gebot der Verhaltnismaligkeit im engeren Sinne verlangt, dass
die Schwere der gesetzgeberischen Grundrechtsbeschrankung bei einer Gesamt-
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abwagung nicht aulRer Verhaltnis zu dem Gewicht der sie rechtfertigenden Griinde
steht. Dabei ist ein angemessener Ausgleich zwischen dem Eingriffsgewicht der
Regelung und dem verfolgten gesetzgeberischen Ziel sowie der zu erwartenden
Zielerreichung herzustellen (vgl. nur BVerfGE 133, 277 <322> m.w.N.; stRspr).
Die angegriffene Regelung verfolgt wichtige Ziele (oben a). Im Grundsatz ist es
angemessen, die Interessen der Unternehmen im Fall eines im Raum stehenden
RechtsverstolRes hinter die Schutz- und Informationsinteressen der Verbrauche-
rinnen und Verbraucher zurlcktreten zu lassen. Dass die Rechtsverstofie nicht
notwendig mit einer Gesundheitsgefahrdung verbunden sind, steht dem nicht ent-
gegen, weil auch der Schutz vor Tauschung und der Nichteinhaltung hygienischer
Anforderungen und die Ermoglichung eigenverantwortlicher Konsumentscheidun-
gen legitime Zwecke des Verbraucherschutzes sind.

bb) Im Ergebnis stehen die mit der Regelung einhergehenden Grundrechtsbe-
eintrachtigungen auch nicht deshalb auller Verhaltnis zu den Zwecken des Geset-
zes, weil sich die Veroffentlichungspflicht nicht auf den Verstol3 gegen kataloghaft
herausgehobene Tatbestande beschrankt und der Behdrde kein Ermessen einge-
raumt ist, das sie nutzen kénnte, um die Veroffentlichung auf hinreichend gewich-
tige Falle zu beschranken. Die Regelung knupft die Veroéffentlichungspflicht an
Tatbestandsvoraussetzungen, die so angewendet werden kénnen und mussen,
dass nur Uber VerstdRRe von hinreichendem Gewicht informiert wird.

(1) Nach § 40 Abs. 1a Nr. 1 LFGB erfolgt eine Veroffentlichung, wenn der
Verdacht besteht, dass in Vorschriften im Anwendungsbereich des Gesetzes fest-
gelegte zulassige Grenzwerte, Hochstgehalte oder Hochstmengen Uberschritten
wurden. Danach wird nicht jegliche Abweichung veroéffentlicht, sondern es wird nur
uber solche Abweichungen informiert, die die in diesen Werten bereits enthaltenen
Erheblichkeitsschwellen tiberschreiten. Dass dann aber schon eine geringe Uber-
schreitung die Rechtsfolge auslost, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
sondern liegt in der Natur von Grenz- und Héchstwerten.

(2) § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB verpflichtet in der ersten Alternative zur Veroffent-
lichung, wenn der Verdacht besteht, dass gegen sonstige Vorschriften im Anwen-
dungsbereich des Gesetzes in nicht nur unerheblichem Ausmal} verstol3en wurde
und die Verhangung eines BulRgeldes von mindestens dreihundertfinfzig Euro zu
erwarten ist. Auch insoweit verletzt die Vorschrift nicht das Gebot der Verhaltnis-
maRigkeit im engeren Sinne, weil sie die Information der Offentlichkeit an hinrei-
chend gewichtige Voraussetzungen knUpft.
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Zwar wird zum Teil bezweifelt, dass die Schwelle mit der zu erwartenden
BuRgeldhéhe von mindestens dreihundertflinfzig Euro bestimmt und hoch genug
gesetzt ist, um Bagatellfalle zuverlassig ausschlieen zu kénnen. Das steht der
VerhaltnismaRigkeit einer Verodffentlichung nach § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB in der
ersten Alternative jedoch schon deshalb nicht entgegen, weil es sich bei dieser
- verfassungsrechtlich zweifelsfrei hinreichend bestimmten - Schwelle lediglich um
eine von zwei kumulativ geforderten Erheblichkeitsvoraussetzungen handelt.

Neben der Buligelderwartung muss der Verstol3 von nicht nur unerheblichem
Ausmal} sein. Dem kommt fur die verfassungskonforme Anwendung der Regelung
entscheidende Bedeutung zu. Der unbestimmte Rechtsbegriff des ,nicht nur uner-
heblichen Ausmales” ist durch die zustandigen Behdrden, im Klagefall auch durch
die Verwaltungsgerichte, anhand von quantitativen und qualitativen Kriterien zu
konkretisieren. Dabei kdnnen nur solche VerstoRe als erheblich gelten, die von
hinreichendem Gewicht sind, um fir die betroffenen Unternehmen potentiell gra-
vierende Folgen zu rechtfertigen. So geht etwa die Bundesregierung in ihrer Stel-
lungnahme davon aus, ein nicht nur unerhebliches Ausmal} sei dann anzuneh-
men, wenn es sich um einen Versto3 mit besonders nachteiligen Folgen fir den
einzelnen Verbraucher handele oder eine Vielzahl von Verbrauchern betroffen sei.
Entsprechende Konkretisierungen finden sich in Erlassen der Landesministerien
zu § 40 Abs. 1a LFGB. Dass der Gesetzgeber insoweit nicht selbst konkretere
Vorgaben fir die Bewertung des Verstol3es gemacht hat, sondern die Konkretisie-
rung den Behorden und Gerichten Uberlasst, ist verfassungsrechtlich unbedenk-
lich.

(3) § 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB verpflichtet in der zweiten Alternative zur Verof-
fentlichung, wenn der Verdacht besteht, dass gegen sonstige Vorschriften im An-
wendungsbereich des Gesetzes wiederholt verstoflen wurde und die Verhangung
eines Bulgeldes von mindestens dreihundertfinfzig Euro zu erwarten ist. Auch
insoweit ist die Regelung mit dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sin-
ne vereinbar. Zwar setzt die Veroffentlichung hier nicht voraus, dass gegen die
Vorschriften in nicht nur unerheblichem Ausmal} verstoRen wurde. Es muss je-
doch mehrfach verstoken worden sein. Die Offentlichkeit (iber wiederholte Versts-
Re zu informieren, auch wenn diese flr sich genommen jeweils von geringerem
Ausmald sein kdénnen als in der ersten Tatbestandsalternative, ist zur Erreichung
der Zwecke des § 40 Abs. 1a LFGB angemessen. Verstofit ein Unternehmen zum
wiederholten Male gegen die Vorschriften im Anwendungsbereich des Gesetzes,
deutet dies darauf hin, dass es nicht bereit oder nicht in der Lage ist, diesen recht-

-19-

53

54

55



-19-

lichen Anforderungen gerecht zu werden. Dies kann fur die Konsumentscheidung
von Bedeutung sein. Vor allem aber lasst sich mit der Veréffentlichung wiederhol-
ter, wenn auch geringerer Verstole verhindern, dass Unternehmen weniger ge-
wichtige Vorschriften generell ignorieren und sich damit nicht zuletzt einen Vorteil
gegenuber jenen Unternehmen verschaffen, die sich konsequent um die Einhal-
tung aller Vorschriffen bemuhen. Indessen lasst sich durch die zusatzliche
Voraussetzung, dass die Verhangung eines BulRgeldes von mindestens dreihun-
dertfinfzig Euro zu erwarten sein muss, sichern, dass nicht schon jede Wiederho-
lung des geringsten VerstoRes zur Information der Offentlichkeit fiihrt, zumal in-
soweit mit dem Erfordernis des Verschuldens als Voraussetzung einer vermuteten
Ordnungswidrigkeit ein weiteres Korrektiv zum Tragen kommt.

cc) Unverhaltnismaliig im engeren Sinne ist die Regelung jedoch insofern, als
eine zeitliche Begrenzung der Informationsverbreitung im Gesetz fehlt (vgl. nur
VGH Baden-Wdrttemberg, Beschluss vom 28. Januar 2013 - 9 S 2423/12 -, juris,
Rn. 24; BayVGH, Beschluss vom 18. Marz 2013 - 9 CE 13.80 -, juris, Rn. 18; Nie-
dersachsisches OVG, Beschluss vom 14. Juni 2013 - 13 ME 18/13 -, juris, Rn. 6;
Hessischer VGH, Beschluss vom 23. April 2013 - 8 B 28/13 -, juris, Rn. 7,
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 24. April 2013 - 13 B 192/13 -, juris,
Rn. 21 ff.).

(1) Die mit der Regelung einhergehenden Grundrechtsbeeintrachtigungen ge-
raten mit der Dauer der Veroffentlichung aul3er Verhaltnis zu den mit der Verof-
fentlichung erreichbaren Zwecken. Je langer die Verbreitung andauert, umso gro-
Rer wird die Diskrepanz zwischen der Uber die Zeit steigenden Gesamtbelastung
des Unternehmens einerseits und dem abnehmenden Wert der Information fur die
Verbraucherinnen und Verbraucher andererseits und umso weniger ist den Be-
troffenen die Veroffentlichung zuzumuten.

Je weiter der Verstol zeitlich entfernt ist, desto geringer ist auf der einen Seite
noch der objektive Informationswert seiner Verbreitung, weil sich vom Verstol} in
der Vergangenheit objektiv immer weniger auf die aktuelle Situation des betroffe-
nen Unternehmens schliel3en lasst. Je langer eine flr das Unternehmen negative
Information in der Offentlichkeit verbreitet wird, desto gréRer ist auf der anderen
Seite dessen Belastung, weil umso mehr Verbraucherinnen und Verbraucher im
Laufe der Zeit von dieser Information zuungunsten des Unternehmens beeinflusst
werden kénnen. Zwar wird auch aus deren Sicht die Bedeutung einer Information
mit zunehmender Verbreitungsdauer und zunehmendem Abstand von dem die
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Informationspflicht auslésenden Rechtsverstol} regelmaRig sinken. Es kann je-
doch nicht erwartet werden, dass alte Eintrage immer zuverlassig als weniger re-
levant wahrgenommen werden. Vor allem aber anderte auch ein mit der Zeit sin-
kender Einfluss auf das Konsumverhalten nichts daran, dass noch lange Zeit nach
dem eigentlichen Vorfall, wenn auch in abnehmender Zahl, Verbraucherinnen und
Verbraucher von dieser Information zum Nachteil des Unternehmens beeinflusst
werden. Eine zeitliche Begrenzung der Veroffentlichung ist daher verfassungs-
rechtlich geboten.

(2) Dem steht nicht entgegen, dass eine zeitliche Begrenzung im Fall der Ver-
breitung im Internet nicht vollstandig realisiert werden kdnnte. Auf der Internetseite
der verdffentlichenden Behdrde kann der Inhalt der Verdffentlichung im Unter-
schied zu einer gedruckten Veroéffentlichung nachtraglich mit Hinweisen versehen,
geldscht oder auf sonstige Weise modifiziert werden. Soweit dartber hinaus eine
zeitlich kaum begrenzte Zugriffsmdglichkeit vermittels des sogenannten ,Caches”
einer Suchmaschine oder sonstiger Archive besteht, lasst sich immerhin aus der
auleren Gestaltung ersehen, dass es sich nicht mehr um eine aktuelle und offizi-
elle Information durch die Behorde handelt. Eine Zusammenstellung friherer Be-
kanntmachungen durch Dritte ware im Ubrigen auch im Fall einer gedruckten Ver-
offentlichung nicht auszuschlief3en und unterliegt eigenen RechtmaRigkeitsanfor-
derungen. Vor allem aber andert der Umstand, dass sich die einmal im Internet
verbreiteten Informationen méglicherweise nicht vollstandig aus der Offentlichkeit
zurtckholen lassen, nichts daran, dass eine zeitliche Begrenzung der unmittelba-
ren Verbreitung die Belastung abmildert und darum zur Wahrung der Verhaltnis-
malligkeit geboten ist.

(3) In der Vergangenheit wurden entsprechende Vollzugshinweise durch die
Landesregierungen bereits in Erlassen erteilt. Dabei wurde die Verdffentlichungs-
dauer auf langstens zwolf Monate begrenzt. Die zeitliche Begrenzung muss je-
doch durch Gesetz geregelt werden und kann nicht allein durch Behdérdenpraxis
oder Rechtsprechung erfolgen (entsprechend zum Recht auf informationelle
Selbstbestimmung BVerfGE 65, 1 <46>; 128, 1 <55 und 56>; 141, 220 <285 f.
Rn. 144>; stRspr). FlUr die konkrete Ausgestaltung der Befristung sind unter-
schiedliche, jeweils bedeutende Belange und Parameter zu gewichten und gegen-
einander abzuwagen. Das ist gesetzlicher Regelung vorbehalten. Eine hinreichend
konkrete gesetzliche Befristung findet sich weder in § 39 Abs. 2 LFGB, noch lasst
sie sich durch, allenfalls analog anwendbare, Loschungserfordernisse des Daten-
schutzrechts gewinnen.
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(4) Der Bundesgesetzgeber hatte die Befristung selbst regeln mussen. Er be-
sitzt flr die zeitliche Begrenzung der Informationsverbreitung eine konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz, die auch insoweit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 in Verbin-
dung mit Art. 72 Abs. 2 GG folgt. Selbst wenn die Lander die erforderliche zeitliche
Begrenzung ebenfalls gesetzlich regeln dirften, waren sie hierzu jedenfalls nicht
verpflichtet. Der Bundesgesetzgeber hat in § 40 Abs. 1a LFGB eine im Grunde
vollstandige Regelung getroffen, die auf direkte Anwendung zielt, jedoch mangels
Befristungsvorschrift an einem verfassungsrechtlichen Mangel leidet. Diesen zu
beheben, liegt in seiner Regelungskompetenz, von der er selbst hatte Gebrauch
machen mussen.

V.

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung tritt hinter Art. 12 Abs. 1 GG
zurlck, weil der Schutz von Unternehmen im Wettbewerb hier von der sachlich
spezielleren Grundrechtsnorm des Art. 12 Abs. 1 GG vollstandig erfasst wird (vgl.
BVerfGE 105, 252 <279> m.w.N.).

C.

Danach ist § 40 Abs. 1a LFGB insoweit mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar, als
die Information der Offentlichkeit nicht gesetzlich befristet ist. Dies fiihrt hier nicht
gemall § 78 Satz 1 BVerfGG zur Nichtigkeit der angegriffenen Vorschrift (vgl.
BVerfGE 114, 1 <70>; 115, 277 <317>; 127, 87 <131 f.>; 128, 157 <192 {.>), well
§ 40 Abs. 1a LFGB verfassungsrechtlichen Schutzauftragen dient (oben B 1l 2 a),
die gegeniiber der verfassungsrechtlichen Notwendigkeit tGiberwiegen, die Offent-
lichkeitsinformation durch Gesetz zu befristen (vgl. BVerfGE 127, 293 <333 f.>
m.w.N.), zumal in der Rechtsanwendung ohnehin schon zeitliche Begrenzungen
erfolgt sind.

Zur Abwendung der Nichtigkeit der Regelung obliegt es dem Gesetzgeber, bis
zum 30. April 2019 die Dauer der Veroffentlichung zu regeln. § 40 Abs. 1a LFGB
ist bis zu einer solchen Neuregelung, langstens aber bis zum 30. April 2019 anzu-
wenden. Aufgrund der bisherigen Behdrdenpraxis, die Veroffentlichung auf hochs-
tens zwolf Monate zu befristen, ist zu erwarten, dass die zustandigen Behdrden
§ 40 Abs. 1a LFGB in der Ubergangszeit im Einklang mit den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen anwenden werden (vgl. BVerfGE 127, 88 <132>).
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Vom Befristungserfordernis abgesehen ist eine verfassungskonforme Anwen-
dung der angegriffenen Regelung mdglich, ohne dass es einer Nachbesserung
durch den Gesetzgeber bedarf. Dazu mussen die zustandigen Behorden insbe-
sondere strenge Anforderungen an die tatsachlichen Grundlagen des Verdachts
eines VerstolRes im Sinne des § 40 Abs. 1a LFGB stellen und bei der Anwendung
des Tatbestandsmerkmals des nicht nur unerheblichen Ausmalles des VerstoRRes
(§ 40 Abs. 1a Nr. 2 LFGB) dafur Sorge tragen, dass der Verstol3 von hinreichen-
dem Gewicht ist.

Kirchhof Eichberger Masing

Paulus Baer Britz
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