VGH 9 S 1446/19 Abschrift
VG 4 K 168/19

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

K&U Backerei GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer,
Edekastralle 1, 77656 Offenburg

- Antragstellerin -
- Beschwerdegegnerin -
prozessbevollméchtigt:
Meisterernst Rechtsanwalte PartG mbB,
Sophienstralle 5, 80333 Miinchen, Az: 18/449-LEB/ME

gegen

Stadt Freiburg - Amt fur 6ffentliche Ordnung -,
vertreten durch den Oberbiirgermeister,
Fehrenbachallee 12, 79106 Freiburg, Az: 32.11

- Antragsgegnerin -
- Beschwerdeflhrerin -
prozessbevollméachtigt:
Rechtsanwiélte Dohle und Simon,
WilhelmstraBe 17 a, 79098 Freiburg, Az: 06577-19

wegen Veroéffentlichung von Informationen gem. § 40 Abs. 1a LFGB
hier: Antrag nach § 123 VwGO

hat der 9. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Roth, den Richter am Ver-
waltungsgerichtshof Feldmann und die Richterin am Verwaltungsgericht Dr. Fi-
scher



am 1. Oktober 2019
beschlossen:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Verwaltungs-
gerichts Freiburg vom 30. April 2019 - 4 K 168/19 - wird zuriickgewiesen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

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

Griinde

Die gemal § 146 Abs. 1 VwGO statthafte sowie fristgerecht eingelegte (§ 147
Abs. 1 VwGO) Beschwerde ist zuladssig, aber nicht begriindet. Die mit der Be-
schwerde dargelegten Grinde, auf deren Prifung der Senat nach § 146 Abs. 4
Satz 6 VWGO beschrankt ist, ergeben nicht, dass das Verwaltungsgericht dem
Antrag der Antragstellerin, der Antragsgegnerin die Veréffentlichung von le-
bensmittelrechtlichen VerstéBen zu untersagen, welche anidsslich einer Be-
triebskontrolle in zwei von der Antragstellerin betriebenen Backereifilialen be-

mangelt wurden, zu Unrecht stattgegeben hat.

1. Die Antragsgegnerin rigt, das Verwaltungsgericht sei zu Unrecht davon aus-
gegangen, dass die Erheblichkeitsschwelle der zu erwartenden Verhéangung ei-
nes BuBgelds von mindestens 350,- EUR nicht mit der fur eine Veréffentlichung
nach § 40 Abs. 1a Nr. 3 des Lebensmittel-, Bedarfsgegenstiande- und Futter-
mittelgesetzbuchs in der Fassung von Artikel 1 Nr. 1c des Ersten Gesetzes zur
Anderung des Lebens- und Futtermittelgesetzbuchs vom 30.04.2019 (BGBI. 1,
S. 498 - LFGB -) erforderlichen Sicherheit erreicht sei. Hiermit vermag sie nicht

durchzudringen.

Das Verwaltungsgericht hat ausgefiihrt, fur die Prognose, ob die Verhdngung
eines BuRgeldes von mindestens 350,- EUR zu erwarten stehe, sei ein hoher
Grad an Wahrscheinlichkeit anzusetzen. Als Anhaltspunkte fiir seine Progno-
seentscheidung kénnten dem Gericht entsprechende Ausfithrungen der An-

tragsgegnerin, wie im konkreten Fall verfahren werden soll, ein - auch noch
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nicht rechtskraftiger - BuRgeldbescheid oder eine entsprechende Verwaltungs-
praxis dienen. Hingegen liefe die weitere Erheblichkeitsschwelle, die mit der
BuBRgeldsumme eingefiihrt worden sei, weitestgehend leer, wenn alleine auf
den Bufgeldrahmen abzustellen wére, weil die Obergrenzen der meisten BuB-
geldtatbestande im Lebensmittelrecht deutlich Gber 350,- EUR hinausgingen.
Die Antragsgegnerin habe ihre Annahme, dass ein entsprechendes BulRgeld zu
erwarten stehe, nicht weiter begriindet. Sie habe nach Aufforderung des Ge-
richts einen (teilweise) vergleichbaren lebensmittelrechtlichen Fall aus ihrer
Verwaltungspraxis vorgelegt, der ihre vorlaufige Einschatzung nachvollziehbar
machen solle. In diesem habe sie ein BuRgeld in H6he von 400,- EUR verhédngt
gehabt, wobei die dort gegebenen VerstéRe wohl schwerwiegender gewesen
seien als im Fall der Antragstellerin. Zudem habe die Antragsgegnerin einen
,Bullgeldrahmen zur Ahndung von Ordnungswidrigkeit im Bereich der Lebens-
mitteliUberwachung” des Regierungspréasidiums Tibingen vom 27.11.2007 vor-
gelegt. Weitere Anhaltspunkte lagen nicht vor, so dass die Prognose der An-
tragsgegnerin fiir das Gericht nicht nachpriufbar sei. Diese die Entscheidung
selbstandig tragende Annahme ist auf Grundlage des Beschwerdevorbringens

rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Da in dem Zeitpunkt, in dem die Information der Offentlichkeit veranlasst ist,
ein BuBRgeld noch nicht verhéangt sein kann, stellt § 40 Abs. 1a Nr. 3 LFGB auf
die H6he des BuBRgeldes ab, die zu erwarten ist. Bei der Bemessung des Bul3-
geldes steht der Behorde ein Ermessen zu, dessen Auslibung jedoch gericht-
lich nachprifbar ist. Die Schwelle der zu erwartenden BuRgeldh6he von min-
destens 350,- EUR ist dabei verfassungsrechtlich hinreichend bestimmt und
zusammen mit dem kumulativ geforderten Versto von nicht nur unerheblichem
Ausmal geeignet, um Bagatellfalie im Sinne einer verfassungskonformen An-
wendung der Norm mit Blick auf den Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit zuver-
lassig ausschlieBen zu kénnen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 21.03.2018 - 1 BvF
1/13 -, juris). Die Erwartung einer entsprechenden BuBgeldverhdngung kann
zudem bereits bei der jeweiligen Uberwachungsbehdrde und nicht erst bei der
BuBRgeldstelle bestehen (Senatsbeschluss vom 21.05.2019 - 9 S 584/19 -, juris;
vgl. auch Rathke, in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Stand November 2018,
§ 40 Rn. 74).
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In Ermangelung eines einschlagigen BuRgeldkataloges (vgl. zu den Forderun-
gen des Bundesrats fir eine Vollzugsvereinheitlichung BR-Drs. 789/12; 151/13;
369/18; 124/19; vgl. auch bereits Senatsbeschluss vom 28.01.2013 - 9 S
2423/12 -, juris Rn. 22) hangt die Hohe der GeldbuBe neben den festgestellten
Mangeln, die den objektiven Tatbestand erfiillen, von subjektiven Merkmalen
wie Vorsatz, Haufigkeit der Verst6Re, Erstmaligkeit der VerstéRe, Einsichtsfa-
higkeit und weiteren Kriterien ab. Zwischen den einzelnen Behdérden dirften
erhebliche Unterschiede hinsichtlich der Festsetzung eines BuRgelds bestehen
(vgl. Senatsbeschluss vom 28.01.2013, a.a.0.). Die Annahme einer entspre-
chenden BuRgelderwartung bedarf daher einer hinreichend verldsslichen
Grundlage. Als Anhaltspunkte kénnen - wie bereits vom Verwaltungsgericht
ausgefiihrt - entsprechende Darlegungen der jeweiligen Behérde zur Verfah-
rensweise im konkreten Fall, ein - auch noch nicht rechtskraftiger - BuRgeldbe-
scheid oder eine entsprechende Verwaltungspraxis dienen (vgl. Senatsbe-
schluss vom 21.05.2019, a.a.0.).

b) Das Veterindramt der Antragsgegnerin hat seine Erwartung, es werde ein
der Antragstellerin zurechenbares BuRgeld von mindestens 350,- EUR ver-
hangt werden, auf den nach § 60 Abs. 5 Nr. 2 LFGB fiir die von ihr als verwirk-
licht angesehenen lebensmittelrechtlichen VerstéRe vorgesehenen BuRgeld-
rahmen von bis zu 50.000,- EUR gestiitzt und (teilweise) vergleichbare anony-
misierte Beispielsfalle vorgelegt, in denen jeweils BuBgelder iiber 350,- EUR
verhéngt worden sind. Im Beschwerdeverfahren hat sie zudem zunachst eine
Ubersicht Giber 17 Falle vorgelegt, in denen sie im Jahr 2017 Buligelder Uber
350,- EUR verhéngt hat, und eine Zusammenstellung von Beispielen bisheriger
Veroéffentlichungen auf Grundlage von § 40 Abs. 1a Nr. 3 LFGB iibergeben. Im
zusammenschauenden Vergleich zeige sich, dass der Fall der Antragstellerin
allein schon wegen der BetriebsgroRe und der Zahl der Kunden herausrage.
Beide Filialen hatten aufgrund ihrer besonderen Lage im Hauptbahnhof, der
taglich von insgesamt 60.000 Passagieren aufgesucht werde, enormen Publi-
kumszulauf und lange Offnungszeiten bis 22 Uhr. Es habe sich zudem um
mehrtagige Missstédnde gehandelt, die Reinigungsmangel hatten also bereits
langer bestanden. Weiterhin habe es sich auch nicht um einen ErstverstoR ge-
handelt. Mit Schriftsatz vom 21.08.2019 hat die Antragsgegnerin schlieBlich
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Entwirfe von vier BuRgeldbescheiden vorgelegt, in denen sie von einem mehr-
woéchigen Andauern der geriigten Reinigungsmissstande ausgeht und die die
Verhangung von BulRgeldern gegen die Leiterin der betroffenen Filialen, Frau
B., die Bezirksleiterin der Antragstellerin, Frau S., den Hygienebeauftragten
(Teamleiter Qualitatssicherung) der Antragstellerin, Herrn K., und den damali-
gen Geschaftsbereichsleiter ,Backbetriebe”, Herrn G., in H6he von 1.400,- EUR
bzw. jeweils 2.800,- EUR vorsehen. Dabei wurden die BuRgeldbescheide je-
weils auf VerstdéRe gegen Artikel 14 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 b) der Verordnung
(EG) Nr. 178/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
28.01.2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsatze und Anforderungen
des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europaischen Behorde fiir Lebens-
mittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit
(ABI. L 31 vom 01.02.2002, S. 1 - Verordnung (EG) Nr. 178/2002 -) i.V.m. §§ 59
Abs. 2 Nr. 1 a) lit. a, 60 Abs. 1 Nr. 1 LFGB sowie gegen § 3 Satz 1i.V.m. § 10
Nr. 1 der Verordnung tber Anforderungen an die Hygiene beim Herstellen, Be-
handeln und Inverkehrbringen von Lebensmitteln (Lebensmittelhygiene-Ver-
ordnung - LMHV -) i.V.m. § 60 Abs. 2 Nr. 26 a) LFGB gestitzt.

Wenngleich nach der oben dargestellten Rechtsprechung des Senats ein - auch
noch nicht rechtskraftiger - BuRgeldbescheid oder eine entsprechende Verwal-
tungspraxis der Behdrden im Grundsatz geeignet sein kann, hinreichende An-
haltspunkte fiir die Annahme eines (iber dem Schwellenwert von 350,- EUR
liegenden Buligelds zu geben, so trifft dies nach Auffassung des Senats im

besonderen Fall der Antragstellerin allerdings nicht zu.

Unabhéangig davon, ob die von der Antragsgegnerin erstmals mit Schriftsatz
vom 21.08.2019 und damit nach Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist am
08.06.2019 vorgetragenen Beschwerdegriinde zur konkreten Héhe des zu er-
wartenden BulRgelds bei der Priifung, ob die erstinstanzliche Entscheidung des
Verwaltungsgerichts rechtlichen Bedenken unterliegt, nach § 146 Abs. 4 VwGO
Uberhaupt Berlcksichtigung finden kénnen (vgl. dazu OVG Mecklenburg-Vor-
pommern, Beschluss vom 02.09.2002 - 2 M 39/02 -, juris; Rudisile, in:
Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand Februar 2019, § 146 Rn. 13a), sind sie
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jedenfalls der Sache nach nicht geeignet, der Beschwerde zum Erfolg zu ver-

helfen.

Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass ausweislich des vorgelegten Gutach-
tens des Sachverstandigen fur Schadlingsbekampfung G. vom 15.12.2018 eine
nachhaltige Bekdmpfung des im gesamten Bahnhofsgebdude bestehenden
Mausebefalls nur durch ein Gesamtkonzept zur Schadlingsbekdampfung unter
Einbeziehung aller Schadlingsbekampfer der eingemieteten Unternehmen und
des Vermieters bzw. Gebaudeeigentimers und Betreibers des Bahnhofs még-
lich sei. Sie selbst habe die notstandsihnliche Gesamtsituation nur sehr ein-
geschrankt beeinflussen kénnen. Mit diesen bereits in der Anhérung zur ge-
planten Veréffentlichung vorgebrachten Einwanden der Antragstellerin hat sich
die Antragsgegnerin nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts (vgl. S.
16 der angegriffenen Entscheidung) nicht naher auseinandergesetzt und ist
hierauf auch im Beschwerdeverfahren nicht weiter eingegangen. Die lediglich
in einer Entwurfsfassung vorgelegten BuRgeldbescheide verhalten sich hierzu
ebenfalls nicht. Erscheint es nach Aktenlage derzeit jedoch als zumindest of-
fen, ob die von der Antragsgegnerin im Zusammenhang mit dem M&usebefall
beméangelten lebensmittelrechtlichen VerstéRe von der Antragstellerin bzw. ih-
ren Beschaftigten bei pflichtgemaRem Verhalten Gberhaupt zu verhindern ge-
wesen waren, so ist eine hinreichend sichere Prognose, im Bufltgeldverfahren
werde eine der Antragstellerin zurechenbare, auf diese VerstéRe bezogene
GeldbuRe von mindestens 350,- EUR verhangt werden, im Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Senats nicht méglich. Da die Antragsgegnerin zudem in den
Entwirfen der BuRgeldbescheide jeweils von einer tateinheitlichen Begehung
aller beméangelten Verstéfle i.S.d. § 19 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkei-
ten (OWiG) ausgegangen ist und danach jeweils eine GeldbuRe vorgesehen
hat, besteht - unabhangig von den hiergegen weiter vorgebrachten rechtlichen
Einwéanden der Antragstellerin - im maRgeblichen Entscheidungszeitpunkt auch
keine hinreichend verlassliche Grundlage fiir die Annahme, dass die im Ubrigen
beméngelte unzureichende Kithlung von Creme- und Sahnetorten und/oder die
monierte Altverschmutzung von Regalbdden des Brotregals zur Verhangung

einer GeldbuRe von mindestens 350,- EUR fuhren wird. Vor diesem Hintergrund
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bedarf es vorliegend auch keiner Entscheidung, ob im Rahmen der Buligeld-
prognose nach § 40 Abs. 1a Nr. 3 LFGB die Addierung einzelner, fur sich ge-
nommen jeweils unter dem Betrag von 350,- EUR verbleibender Buligelderwar-
tungen bezogen auf einen einzelnen Beschuldigten zulassig ist (vgl. zur Unzu-
lassigkeit der Kumulierung aller fir mehrere Beschuldigte prognostizierten

BuRgelderwartungen Senatsbeschluss vom 21.05.2019, a.a.0.).

c) Auch das weitere Vorbringen der Antragsgegnerin zur Buf3gelderwartung

rechtfertigt keine Abénderung des angegriffenen Beschlusses.

2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs.
2 GKG. In Anlehnung an die Empfehiung in Nr. 25.2 und Nr. 1.5 Satz 2 des
Streitwertkatalogs 2013 hat der Senat den Auffangwert angesetzt und von einer

Reduzierung des Betrags im Eilverfahren abgesehen.

Der Beschluss ist unanfechtbar (vgl. § 152 Abs. 1 VwGO sowie § 68 Abs. 1
Satz 5i.V.m. § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG hinsichtlich der Streitwertfestsetzung).

Dr. Roth Feidmann Dr. Fischer



