9'S 1910/09

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Im Namen des Volkes
Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

C+C Schaper GmbH, _

vertreten durch die Geschaftsfuhrer Viktor Hucke, Peter Hartl, Robert Taylor
und Reinhard Gehling,

Eckenerstralle 2, 30179 Hannover

- Klagerin -
- Berufungsklagerin -
prozessbevollmachtigt:
Rechtsanwalte Krell u. Koli.,
Auf der Briick 46, 51645 Gummersbach, Az: 974/08B01/w

gegen

- Land Baden-Wirttemberg,

= vertreten durch das Landratsamt Schwabisch Hall,

~Minzstrale 1, 74523 Schwabisch Hall, Az: 588880361985

- Beklagter -
- Berufungsbeklagter -

wegen lebensmittelrechtlicher Feststellung

hat der 9. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Schwan und die Richter am
Verwaltungsgerichtshof Dr. Kenntner und Klein aufgrund der miindlichen Ver-
handlung vom 18. Mai 2010

fur Recht erkannt:
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Die Berufung der Kidgerin gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart
vom 16. Juli 2009 - 4 K 4277/08 - wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

Der Rechtsstreit betrifft die Frage, ob die Angaben zu von der Klégerin Uber
GroBmarkt-Filialen vertriebenem ,Raucherlachs Premium-Qualitst* ,aus ga-
rantiert fangfrischem Lachs® beim Verkauf um den Hinweis »2aufgetaut* er-

ganzt werden missen.

Nach einer Routinekontrolle und Entnahme einer Probe in der Filiale S. der
Klagerin am 11.03.2008 teilte das Chemische und Vetérinéruntersuchungsamt
Stuttgart (CVUA) dem Landratsamt Schwabisch Hall mit, bei dem genannten
Produkt fehle die Angabe ,aufgetaut”, die nach § 4 Abs. 5 Lebensmittelkenn-
Zeichnungsverordnung (LMKV) erforderlich sei, wenn das Lebensmittel gefro-
ren oder tiefgefroren gewesen und die Unterlassung einer solchen Angabe
geeignet sei, beim Verbraucher einen Irrtum herbeizufihren. Mit BuRgeldbe-
scheid vom 21.10.2008 setzte das Landratsamt Schwabisch Hall gegeniber
dem Marktleiter der Kl&gerin in S. wegen VerstoRes gegen die §§ 3 Abs. 1
und 4 Abs. 5 LMKV eine GeldbuBe in Héhe von 800,-- EUR fest. Dieses Ver-
fahren ist im Hinblick auf das verwaltungsgerichtliche Verfahren ausgesetzt
worden.

Am 14.11.2008 erhob die Kidgerin Kiage beim Verwaltungsgericht Stuttgart
mit dem Antrag festzustellen, dass das Fehlen des Hinweises .aufgetaut® auf
dem Erzeugnis ,Ocean Queen Raucherlachs Premiumqualitat* nicht gegen
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) LMKV i.V.m. § 4 Abs. 5 LMKV verstoRe. Zur Be-
handlung ihres Produkts stelite sie fest, der auf Eis auf + 2°C gekuhlte Frisch-
lachs werde zunachst kaltgerauchert und dann auf - 12°C gekuhlt. Es folge
das Slicen (Schneiden). Der Lachs bleibe gefroren und werde in den allge-
meinen Kuhllagerraumen bei - 18°C gelagert. Er werde dann beim GroRhan-

del durch die Klagerin schonend aufgetaut und in dieser Form verkauft. Das
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Unterlassen der Angabe ,aufgetaut" stelle keinen VerstoR gegen die ein-
schiagigen Vorschriften dar. Ob dieses Untertassen zu einem Irrtum fihre und
damit eine Irrefiihrung bewirke, hénge von der Verbrauchererwartung als sub-
jektiver Seite der Verkehrsauffassung ab. Diese misse dann, wenn die Ver-
| braucher mit einer Bezeichnung oder Angabe keine konkreten Vorstellungen
verbanden, gesondert ermittelt werden. Der Begriff der Verkehrsauffassung
umfasse die Auffassung der am Verkehr mit Le'bensmitteln beteiligten Kreise
Ober den Inhalt einer Kennzeichnung, Angabe oder Aufmachung und tber die
Beschaffenheit eines Lebensmittels. Sie werde maBgeblich auch durch eine
jahrelange Produktions- und Kennzeichnungspraxis der Lebensmittelwirt-
schaft bestimmt, die von Verbrauchern und der amtlichen Lebensmitteliber-
wachung akzeptiert worden sei. Ein Hersteller- und Handelsbrauch kénne
zum Spiegelbild der Verbrauchererwartung werden. Verarbeitete Fischer-
zeugnisse wirden seit jeher zu einem groRen Teil im Rahmen der Herstel-
lung, beispielsweise zum Slicen, gefroren und anschlieRend wieder aufgetaut
oder auch aus hygienischen Grinden im Rahmen der Lagerung Tiefgefrier-
bzw. Gefrierprozessen unterzogen, ohne dass im Rahmen der Kenhzeichnung
ein Auftauhinweis erfolge. Dies sei den Verbrauchern seit geraumer Zeit hin-
langlich bekannt. Mit Einfuhrung des § 4 Abs. 5 LMKV habe keine neue
Rechtslage geschaffen, sondern das alte produktspezifi'sche Hygienerecht
fortgeschrieben werden sollen. Friher seien nach § 9 Abs. 2 FischhygieneVO
Iediglich_aufgetaute bearbeitete Fischerzeugnisse mit einem Auftauhinweis zu
versehen gewesen, nicht jedoch verarbeitete Fischerzeugnisse wie geschnit- _
tener Raucherlachs. § 4 Abs. 5 LMKV, der seit 15.08.2007 § 9 Abs. 2
FischhygieneVO ersetze, diene der weiteren Anpassung an Art. 5 Abs. 3
EtikettierungsRL. 2000/13/EG, die zuvor durch § 9 Abs. 2 FischhygieneVO
umgesetzt worden sei. Eine materiellrechtliche Anderung sei mit dieser Ent-
wicklung nicht verbunden. Dies ergebe sich aus der parallelen Regelung far
lose in den Verkehr gebrachte Ware im Entwurf des § 16¢ LMHV-Tier und
dessen Begrundung. Seit Jahren werde Raucherlachs, auch wenn im Rahmen
_ der Herstellung oder Lagerung Tiefgefrier- oder Gefrierprozesse erfolgten, im
geklhlten Zustand ohne einen entsprechenden Auftauhinweis in den Verkehr
gebracht. Die Erwartung der Verbraucher richte sich entsprechend dahin,

dass diese Erzeugnisse, die ohne Auftauhinweis in den Verkehr gebracht
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wlrden, der Beschaffenheit entsprachen, die sie seit Jahren gewohnt seien.
Uber Jahre sei eine entsprechende Verkehrsauffassung gewachsen, wonach
kein Auftauhinweis angebracht werden miisse. Ein derartiger Hinweis sei im
Hinblick auf die einwandfreie Qualitat auch irrelevant und wirde das Produkt
in sachlich nicht gerechtfertigter Weise diskriminieren und den Verbraucher
verunsichern. Das Produkt unterscheide sich in qualitativer Hinsicht nicht von
nicht zuvor tiefgefrorenen Fischereierzeugnissen und kénne auch erneut ein-

gefroren werden.

Hinsichtlich des Inhalts der von der Klagerin vorgelegten Stellungnahme des
Sachversténdigen A. O. vom 02.06.2009 wird auf den Tatbestand des Urteils
des Verwaltungsgerichts Stuttgart sowie die Gerichtsakte (BII. 149-163) ver-

wiesen.

Der Beklagte betrachtete die Klage bereits als unzulassig, da sich der Ver-
antwortliche der Filiale S. der Klagerin bereits im Rahmen der Ermittiungen im
Ordnungswidrigkeitenverfahren dazu bereit erklart habe, den umstrittenen
Hinweis anzubringen. Sie sei auch unbegriindet, denn nach dem Gutachten
des CVUA Stuttgart vom 10.06.2008 werde der Verbraucher durch Weglassen
der Angabe ,,aufgétaut“ irregefithrt. Durch die beim Einfrieren entstehenden
Eiskristalle kénnten Zellmembranen und Gewebeverbande zerstért werden.
Ohne diese Information werde dem Verbraucher dieser mégliche Qualitéatsver-

lust bei seiner Kaufentscheidung vorenthalten.

In seinem Urteil vom 16.07.2009 erklarte das Verwaltungsgericht Stuttgart die
Klage zwar fur zulassig, da zwischen den Beteiligten ein feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis bestehe und die Klagerin ein berechtigtes interesse an der
begehrten Feststellung habe, jedoch fir nicht begriindet. Die Klagerin sei
verpflichtet, das Produkt ,Ocean Queen Riucherlachs Premiumqualitat* mit
dem Hinweis ,aufgetaut” zu versehen. Das Produkt sei zumindest einmal im
Laufe des Herstellungsprozesses gefroren gewesen. Ein Absehen von diesem
Hinweis sei geeignet, einen Irrtum beim Verbraucher herbeizufiihren. Nach
den Feststellungen des Gerichts gibt es auch aktuell zwei verschiedene Pro-

duktionsmethoden zur Herstellung von geschnittenem Raucherlachs. Daher
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habe eine konkrete Verbrauchererwartung und Verkehrsauffassung, die eine
»1emperaturstabilisierung” zum Zwecke des Slicens als Ublich voraussetze,
nicht entstehen konnen. Auch handele es sich bei dem in Fertigpackungen
angebotenen Raucherlachs aus dem Kuhlregal nur zu einem Teil um tiefgefro-
ren gelagerte und spater aufgetaute Ware. Ein anderer Teil sei nach dem
Rauchern lediglich kihl gelagert worden. Diese unterschiedlichen Angebote
kénne der Verbraucher ohne zusatzliche Informationen nicht auseinander hal-
ten. Die Annahme, der begehrte Raucherlachs sei nach der traditionellen Me-
thode ohne vorheriges Gefrieren geschnitten, sei auch geeignet, den Kauf-
entschluss zu beeinflussen. Auch wenn, entgegen bisher vertretener Ansicht,
ein Wiedereinfrieren des aufgetauten Raucherlachses unbedenklich méglich
sein dUrfte, gehore es zu der durch § 4 Abs. 5 LMKV beabsichtigten Transpa-
renz, den mundigen Verbraucher durch korrekte Information in die Lage zu
versetzen, sein Kauf- und gegebenenfalls auch sein anschlieRendes Konsum-
verhalten entsprechend einzurichten. Der mafigebliche § 4 Abs. 5 LMKV set-
ze die gemeinschaftsrechtliche Regelung in Art. 5 Abs. 3 RL 2000/13/EG um.
Auf dessen Verhélinis zur friheren Rechtslage nach den Vorschriften der
Fischhygieneverordnung komme es schon deshalb nicht an, weil sich eine
konkrete Verkehrsauffassung bezogen auf den Produktionsprozess bei Rau-
cherlachs im Hinblick auf die verschiedenen, nebeneinander praktizierten Me-

thoden nicht habe herausbilden kénnen.

Gegen das am 30.07.2009 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 21.08.2009
die vom Verwaltungsgericht zugelassene Berufung eingelegt und diese am
30.09.2009 begriindet. Hierzu wiederholt und vertieft die Klagerin ihr bisheri-
ges Vorbringen. Insbesondere betont sie, bereits aus § 4 Abs. 5 LMKV ergebe
sich die Existenz von Produkten, die nicht mit dem Hinweis ,aufgetaut® verse-
hen werden missten, obwohl sie einem Gefrierprozess unterzogen worden
seien. Nach der EG-Verordnung 853/2004 Und deren Anhang Il Abschnitt VIII
Kap. lll D musse Wildlachs aus hygienischen Griinden iber einen Zeitraum
von mindestens 24 Stunden bei einer Temperatur von hiéchstens - 20°C gefro-
ren werden. Es bedlrfe daher bei kaltgerauchertem Wildlachs keines Hinwei-
ses darauf, dass entsprechende Erzeugnisse ,aufgetaut® seien, da dies der

normalen Produktbeschaffenheit entspreche. Auch sei der Umstand, dass das
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Lebensmittel einem Gefrier- oder Tiefgefrierprozess unterzogen worden sei,
far den Verbraucher ohne jede Relevanz, da es weder auf die Qualitat noch
auf die Verwendungsméglichkeiten irgendwelche Auswirkungen habe. Letzte-
res gelte auch fur das hier in Rede stehende Produkt Raucherlachs aus Ag-
uakulturen, auch wenn insoweit ein Gefrierprozess nicht vorgeschrieben sei.
Gleichwohl sei dieser aus technologischen Griinden (Aufschneiden in diunne
Scheiben, Slicen) erforderlich und blich und in hygienischér Hinsicht sinn-
voll. Mangels Konsequenzen fir die Produktqualitat kénne der Verzicht auf
den Hinweis ,aufgetaut* auch bei Raucherlachs aus Aquakulturen nicht zu
einem rechtlich erheblichen Irrtum fohren. Im Gegenteil kénne der Verbrau-
cher durch einen entsprechenden Hinweis ,aufgetaut" irregeflhrt, namlich zur
Annahme veranlasst werden, es handele sich um eine mindere Qualitat. Wei-
ter entspreche die Produktionsweise der Klagerin den Leitsatzen des Deut-
schen Lebensmittelbuches und damit der hierdurch manifestierten Verkehrs-
auffassung. Demnach wiirden Riucherfische’ »Uu.a. aus tiefgefrorenen Fi-
schen” hergestellt. Gefrier- bzw. Tiefgefrierprozesse seien somit im Rahmen
der Raucherfischherstellung nicht unublich. Entsprechendes gelte auch far
das ,Slicen” im gefrorenen Zustand. Auch eine sich anschiieBende, aus hygi-
enischen Grunden sinnvolle zeitweise Lagerung im tiefgefrorenen Zustand
entspreche dem Ublichen. Dazuhin habe die friihere rechtliche Regelung in §
9 Abs. 2 FischhygieneVO zu einer Verkehrsauffassung gefiihrt, die nur bei
bearbeiteten, nicht jedoch bei verarbeiteten tiefgefroren gelag'erten Fischer-
zeugnissen wie dem hier in Rede stehenden einen .2aufgetaut“-Hinweis erwar-
te. Diese Unterscheidung sei auch aktuell noch zu beachten, da der Verord-
nungsgeber durch § 4 Abs. 5 LMKV keine neue Rechtslage habe schaffen
wollen. Umgekehrt wiirde die Pflicht, einen entsprechenden Hinweis anzu-
bringen, zu einer erheblichen, ungerechtfertigten Benachteiligung der Klage-
rin gegenuber Mitbewerbern fuhren. Auch bestiinden im Bereich industriell
hergesteilter und vorverpackt angebotener Ware keine unterschiedlichen Her-
stellungs- oder Aufschneidetechnologien. Diese Ware werde nahezu aus-
schiieBlich im gefrorenen Zustand geschnitten und kénne nicht mit ganzen
Lachsseiten verglichen werden, die als lose Ware angeboten und erst auf

Kundenwunsch manuell geschnitten werde.
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Zur Erregung eines rechtlich relevanten Irrtums kénne das Fehlen des .aufge-
’ taut®-Hinweises auch deshalb nicht fihren, weil die Vorstellung dariber, ob
das Produkt zwischenzeitlich einem Gefrierprozess unterworfen worden sei,
fir den Kaufentschluss unerheblich sei. Bei der Beurteilung der rechtlichen
Relevanz komme es namlich, wie sich aus § 11 Abs. 2 LFGB ergebe, malR-
geblich darauf an, ob eine bestimmte Eigenschaft Einfluss auf den Wert des
Produkts habe. Der Rechtsgedanke des § 11 Abs. 2 Nr. 2 b) LFGB sei auch
fur die Auslegung von § 4 Abs. 5 LMKV heranzuziehen. Da das Tiefgefrieren
fur die Qualitat ohne Bedeutung sei, kénne eine darauf bezogene Fehlvorstel-

~ lung nicht zu einem rechtlich relevanten Irrtum fithren.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 16. Juli 2009 - 4 K
4277/08 - zu andern und festzustellen, dass das Fehlen des Hinweises
.aufgetaut” auf dem Erzeugnis ,Ocean Queen Raucherlachs Premium
Qualitat® nicht gegen § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) LMKV i.V.m. § 4
Abs. 5 LMKV verstofit.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er tragt hierzu wie bereits gegentiber dem Verwaltungsgericht vor, eine Irre-
fihrung des Verbrauchers werde bereits deshalb durch das Wegléssen der
Angabe ,aufgetaut” hérbeigefiihrt, weil durch die beim Tiefgefrieren entste-
henden Eiskristalle Zellmembranen und Gewebeverbande zerstért werden
kénnten. Indiz fur das Erregen eines die Kaufentscheidung beeinflussenden
Irrtums sei zudem der Umstand, dass das Produkt durch die Klagerin nicht in
tiefgefrorenem, sondern im aufgetauten Zustand verkauft werde. Nach ihrem
eigenen Vortrag wére es ,bei weitem sinnvoller, den tiefgefroren in Verkehr
gebrachten Réaucherlachs auch tiefgefroreh an den Verbraucher abzugeben,
zumal es sich bei den bei der Klagerin einkaufenden Kunden um Groflver-
brauéher (Gastronomie, Grof3kiichen)* handele, ,,fur die eine weitere Verwen-

dung des Raucherlachses in tiefgefrorenem Zustand eher vorteilhaft ware*,
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Dem Senat liegen die Verwaltungsakte des Landratsamts Schwabisch Hall
und die Gerichtsakte des Verwaltungsgerichts Stuttgart (4 K 4277/08) vor.
Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird hierauf sowie auf die im-vorliegenden
Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze verwiesen.

Entscheidungsgriinde
Die zulassige Berufung ist nicht begriindet.

Die Klagerin hat die im Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgarf vom
16.07.2008 - 4 K 4277/08 - zugelassene Berufung am 21.08.2009 beim Ver-
waltungsgericht eingelegt und am 30.09.2009 gegenuber dem Senat begriin-
det. Damit sind - nach Zustellung des Urteils am 30.07.2009 - die Fristen des
§ 124a Abs. 2 und 3 VWGO eingehalten. Die Berufung ist auch im Ubrigen
zulédssig.

Sie ist jedoch nicht begriindet.

Zwar ist die gegen das Land gerichtete Feststellungsklage zulassig, auch
wenn der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz grundsatzlich nicht vorbeu-
gend konzipiert ist. Um den Grundsatz der Gewaltenteilung .und das der Ver-
waltung zugewiesene Handlungsfeld nicht ubermaRig und ,anlasslos® zu be-
eintrachtigen, setzt die den Gerichten Ubertragene Kontrollfunktion gegen re-
gulierende Maf&nahmen der Beh&rden grundsatziich erst nachgelagert ein.
Die Inanspruchnahme gerichtlichen Rechts$chutzes gegen behérdliche Regu-
lierungen setzt daher regelmaRig den Erlass eines Verwaltungsaktes voraus,
der nachfolgend Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung ist. Vorbeugender
Rechtsschutz gegen erwartete oder befiirchtete Anordnungen der Verwaltung
ist daher grundsatzlich unzulassig.

Etwas anderes giit jedoch dann, wenn dem Blrger ein weiteres Zuwarten, ob
und wie die Behorde tatig werden wird, nicht zugemutet werden kann und da-

her ein schutzwiirdiges Interesse an einer alsbaldigen gerichtlichen Kléarung
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bes.teht. Eine derartige Ausnahmekonstellation liegt hier vor. Die Klagerin hat
| ein schutzwlrdiges Interesse an der alsbaldigen Feststeliung der streitigen
lebensmittelrechtlichen Frage. Dies folgt zunachst bereits daraus, dass sie
auf gesicherte Rechtsverhéltnisse angewiesen ist, um ihren Vertrieb und da-
mit ihre wirtschaftlichen Dispo'sitionen entsprechend einstellen zu kénnen.
Insbesondere aber verstiele es gegen die Garantie wirkungsvollen Rechts-
schutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG, die Klagerin und den betroffenen Marktleiter
auf die zur Verfugung stehenden Rechtsmittel im eingeleiteten Buf&geldv-er-
fahren zu verweisen. Denn es ist ihnen nicht zuzumuten, die Klarung verwal-
tungsrechtlicher Zweifelsfragen ,von der Anklagebank herab“ fithren. zu mis-
sen. Die Klagerin hat vielmehr ein als schutzwirdig anzuerkennendes Inte-
resse daran, den Verwaltungsrechtsweg als sachnahere und ,fachspezifische-
re“ Rechtsschutzform eirnzuschlagen, wenn ihr wegen vérwaitungsrechtlicher
Fragen ein Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren droht (vgl. dazu auch
BVerfG, Beschluss vom 07.04.2003 - 1 BvR 2128/02 -, NVwZ 2003, 866). Es
ist weder sinnvoll noch zumutbar, dem Burger in einem derartigen Schwebe-
zustand die Méglichkeit der verbindlichen Klarung streitiger Fragen des &f-
fentlichen Rechts zu verwehren. Dies gilt umso mehr, als Kern und Anlass der
Auseinandersetzung im o6ffentlichen Recht wurzeln und ein Verweis auf die
Rechtsschutzmdglichkeiten der ordentlichen Gerichtsbarkeit gegen etwaige

Ermittlungsmafinahmen daher auch nicht sachdienlich erscheint.

Die Beteiligten streiten somit aus Anlass einer dem Beklagten bekannt ge-
machten Begutachtung um die Verkehrsfahigkeit der von der Kiagerin in
Deutschland vertriebenen Produkte und insbesondere um die mit dem Fest-
stellungsantrag benannte Fragen der zutreffenden Kennzeichnung. Damit wird
dem Verwaltungsgericht keine abstrakte Rechtsfrage zur Entscheidung unter-
breitet, der Feststellungsantrag betrifft vielmehr den zwischen der Klagerin
als Lebensmittelhdndierin und dem Beklagten als Lebensmitteliberwa-
chungsbehdrde aus Anlass einer konkreten Beanstandung bestehenden Streit
um Umfang und AusmaR der lebensmittelrechtlichen Bezeichnungspflicht fur
Raucherlachs aus Aquakulturen. Ein feststellungsfahiges Rechtsverhiltnis im
Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO ist mithin gegeben (vgl. Urteil des Senats vom
11.02.2010 - 9 8.1130_/08 -, DOV 2010, 489, und zu einer shnlichen Fallge-
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staltung auch Hess. VGH, Urteil vom 17.12.1985 - 9 UE 2162/85 -, NvwZ
1988, 445).

Jedoch ist die Klagerin, wie bereits im angegriffenen Urteil ausgesprochen,
verpflichtet, ihr Produkt ,Ocean Queen Raucherlachs Premium Qualitat*, mit
dem Hinweis ,aufgetaut* zu versehen. Daher hat sie keinen Anspruch auf eine
eben dieses ausschliefende Feststeliung.

§ 3 Abs. 1 Nr. 1a der Verordnung tiber die Kennzeichnung von Lebensmitteln
in der Fassung der Bekann’tmachung vom 15.12.1999 (BGBI. | S. 2464, zu-
letzt geandert durch Art. 1 Andvo vom 18.12.2007, BGBI. | S. 3011 - LMKV -)
schreibt vor, dass Lebensmittel in Fertigpackungen gewerbsmaRig nur in den
Verkehr gebracht werden dirfen, wenn Angaben nach MaRgabe des § 4 Abs.
5 LMKV gemacht werden. Demnach wird die Verkehrsbezeichnung durcﬁ die
Angabe ,aufgetaut‘ erganzt, wenn das Lebensmittel gefroren oder tiefgefroren
war und die Unterlassung einer solchen Angabe geeignet wiare, beim Ver-
braucher einen Irrtum herbeizufithren. Diese Voraussetzungen liegen s&mtlich
var. Daher ist auch die Kidgerin verpflichtet, die Verkehrsbezeichnung ihres
Réucherlachs-Produktes entsprechend zu ergénzen.

Unstreitig wird das Produkt nach dem sogenannten ,Kaltrauchern® (tief-)gefro-
ren, in gefrorenem Zustand geschnitten und verpackt und - wiederum tiefge-
froren - versandt. Das Auftauen aus tiefgefrorenem Zustand erfolgt erst zum
Zwecke des Verkaufs. Erst zy diesem Zeitpunkt wird auch die Etikettierung
der Produkts durch den Hinweis auf eine Mindesthaltbarkeit von - weiteren -
12 Tagen vervollstandigt. Ausgegangen wird hierbei nach den Angaben auf
den tiefgefrorenen Gebinden von einer Haitbarkeit des aufgetauten Produkts
von 14 Tagen, dieser Zeitraum bei der Etikettierung jedoch nicht volistéandig
ausgeschopft.

Das Unterlassen des Hinweises ~aufgetaut” ist auch geeignet, beim Verbrau-
cher einen irrtum im Sinne des § 4 Abs. 5 LMKV herbeizufuhren, Es kann je-
denfalls fur den konkreten Fall des Transports und der zeitweiligen Lagerung
im tiefgefrorenen Zustand weder festgestellt werden, dass sich in der Vergan-
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genheit eine Verkehrsauffassung herausgebildet hatte, die eine Irrtumserre-
{ gung ausschlésse, weil der Verbraucher keinen Wert - mehr - auf diesen Um-
stand legen wiirde, noch kommt es auf diesen Umstand deshalb nicht an, weil
mit einem regelgerechten Gefrier- und Auftauvorgang keine QualitatseinbuBe

verbunden wéare.

Es erscheint bereits fraglich, ob auch im Anwendungsbereich des § 4 Abs. 5
LMKV zu den Voraussetzungen fir die Eignung zur Irrtumserregung ebenso
wie bei § 11 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b LFGB eine Abweichung von der Sollbe-
schaffenheit gehort. Es ist der Kldgerin zuzugeben, dass nach dem Wortlaut
des § 11 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b LFGB die Abweicﬁung von der Verkehrsauf-
fassung unmittelbar mit einer Wertminderung, insbesondere einer Minderung
von Néahr- oder Genusswert oder der Brauchbarkeit der betroffenen Ware ver-
knipft ist. GegenlUber der genannten, bereits seit dem 07.09.2005 geltenden
Regelung des LFGB hat der erst mit Wirkung vom 15.08.2007 (VO vom
08.08.2007, BGBI. | S. 1816) an § 4 LMKV angefiigte - somit jungere - Absatz
5 dieses Verstdndnis einer Abweichung von der Verkehrsauffassung nicht
wiederholt, stellt vielmehr allein auf die Eignung zur Herbeif.(]hrung eines Irr-
tums beim Verbraucher, also auf die Verbrauchererwartung ab. Dieser Wort-
laut stimmt insoweit mit Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2000/13/EG vom
20.03.2000 uberein, an die die LMKV durch Einfigung von § 4 Abs. 5 ange-
passt werden sollte (Amtl. Begriindung der VO vom 08.0.8.2007 in BR-Drucks.
327/07). Nach deren Erwégungsgrund Nr. 6 soll .Jjede Regelung der Etikettie-
rung von Lebensmitteln ... vor allem der Unterrichtung und dem Schutz der
Verbraucher dienen®. Sie dient somit nicht nur der Qualitatssicherung sondern
auch der Information des Verbrauchers, dem es durch eine detaillierte Etiket-
tierung ermoglicht werden soll, ,sachkundig seine Wahl zu treffen” (Erwa-
gungsgrund Nr. 8 a.a.0.). Diese ,Sachkunde” dirrfte iiber den Schutz vor ei-

ner moglichen Qualitdtseinbufle hinausgehen.

Aber auch wenn die berechtigte Verbrauchererwartung als die in Verbrau-
cherkreisen herrschende Verkehrsauffassung (vgl. Zipfel/Rathke, Lebensmit-
telrecht, Kommentar, Stand: November 2009, Band I, C 102 § 11 LFGB

Rn. 265 f.) nur dann die Angabe ,aufgetaut” erforderlich machen wiirde, wenn
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(ber die subjektive Vorstellung des einzelnen Verbrauchers hinaus eine Rele-
vanz des Irrtums fur den Kaufentschluss zu fordern sein sollte (so Zip-
fel/Rathke, a.a.0., C 110 § 4 LMKV Rn. 15 d), so wiére auch dieses Erforder-
nis jedenfalls deshalb erfullt, weil das hier in Rede stehende Fertigprodukt
nach seiner Herstellung noch fir eine gewisse Zeit - bis zu einigen Monaten -
in tiefgefrorenem Zustand transportiert und gelagert worden ist.

Dass wahrend der Herstellung von Raucheriachs der Fisch auch in gefrore-
nem oder tiefgefrorenem Zustand verarbeitet wird, ergibt sich aus der ent-
sprechenden Angabe in den Leitsatzen fir Fische, Krebs- und Weichtiere und
Erzeugnissen daraus (Neufassung vom 27.01.2003, GMBI. 2003 S. 150, zu-
letzt gedndert durch Bekanntmachung vom 14.04.2008 - BAnz. Nr. 89 Beil. -,
abgedruckt bei Zipfel/Rathke, a.a.0. Bd. IV C 251). Demnach sind Réaucherfi-
sche - darunter auch R&ucherlachs - .Erzeugnisse aus verschieden vorberej-

teten Frischfischen, tiefgefrorenen Fischen oder Fischteilen® (Leitsatze D 1).
| Diese Leitsatze sind als gutachterliche AuBerung aller am Verkehr mit dem
jeweiligen Lebensmittel in Betracht kommenden Kreise emschhe[&llch der
Verbraucherschaft anzusehen. (Zipfel/Rathke a.a.0. Bd. Il C 102 § 11 LFGB
Rn. 287, s. dazu auch Senatsurteil vom 11.02.2010, 9 S 1130/08). Sie stellen
somit jedenfalls ein Indiz dafir da, dass, bezogen auf die Herstellung von
Raucherlachs, eine entsprechende Verkehrsauffassung bestehen kénnte, die
bei einer sich daraus ergebenden gleichgerichteten Verbrauchererwartung
einer Eignung zur Irrtumserregung im Sinne des § 4 Abs. 5 LMKV entgegen-
stinde.

Eine entsprechende Verkehrsauffassung ist aber jedenfalls nicht hinsichtlich
der weiteren Behandlung des Raucherlachses nach seiner Verpackung aus
den genannten Leitsatzen abzuleiten oder sonst ersichtlich. Im Gegenteil ist
bezogen auf diese Zeit die Frage, in welchem Zustand und fir welchen Zeit-
raum der Raucherlachs transportiert und gelagert wurde, aus Sicht des Ver-
brauchers fur den Kaufentschluss von Bedeutung und daher die Angabe ,auf-
getaut® erforderlich. Diese Bedeutung ergibt sich bereits daraus, dass unter-
schiedliche Ware ,Raucherlachs® in auBerlich nicht unterscheidbarer - gekihl-

ter - Form angeboten wird, namlich sowohl nach dem Schneiden nur noch ge-
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kGihite Ware, die innerhalb kurzer Zeit nach ihrer Herstellung zum Verkauf
f kommen muss (vgl. dazu AG Koblenz, Beschluss vom 03.10.1988 - 108 Jds
27066/88 - 32 OWi 595/88, LRE 23, 398 [401], wonach gerducherte Makrelen
mit einem Haltbarkeitsdatum von nicht mehr als 14 Tagen zu versehen sind),
als auch - erneut - tiefgefrorene Ware wie die der Klagerin, die noch mehrere
Monate spater gelagert und erst nach ihrem Auftauen mit einem
Mindeshaltbarkeitsdatum von - wiederum - knapp 14 Tagen (hier: 12 Tagen)
versehen wird. Diese beiden Angebotsformen unterscheiden sich nicht nur
durch ihr Alter - was allein schon ein fur die Verbrauchererwartung erhebli-
ches Kriterium darstellt -, sondern damit einhergehend auch dadurch, dass
sowohl das weitere Lagern im tiefgefrorenen Zustand als auch das erforder-
lich werdende Auftauen mit Risiken fur die Qualitat der Ware - chemische
Veranderungen innerhalb des Fisches, Gefahr unsachgemafen Auftauens -
verbund.en sind. Die Kenntnis dieser Risiken ist, wie der vom Beklagten mit-
geteilte Befund hinsichtlich des Kauferverhaltens zeigt, fir den Kaufent-
schluss in tatsachlicher Hinsicht von Bedeutung und angesichts der darge-
steliten Qualitatsrisiken auch rechtlich beachtlich. Im Ubrigen bestatigt die
nicht nur von der Klagerin betriebene Betonung der ,Fangfrische® ihrer Pro-
dukte die Relevanz dieses Merkmals.

Eine enigegenstehende Verkehrsauffassung folgt weder aus den aus Grin-
den der Hygiene bestehenden Vorgaben hinsichtlich der Behandlung von
Wildlachs noch aus fritheren Angaben nach der bis 2007 geltenden
FischhygieneVO. | |

Zwar schreibt die von der Klagerin angefihrte VO 853/2004 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 (ABI. EG L 226 vom 25.06.2004
S. 22, zuletzt gedndert durch EG-VO 1161/2009 der Kommission vom
30.11.2009, ABI. EG L 314 vom 01.12.2009 S. 8) zum Schutz vor Parasiten
vor, dass atlantischer oder pazifischer frei lebender Lachs iber einen Zeit-
raum von mindestens 24 Stunden bei einer Temperatur von - 20°C oder da-
runter im gesamten Erzeugnis eingefroren werden muss, sofern er kalt gergu-
chert wird und die Kerntemperatur wihrend dieses Vorgangs nicht mehr als
+60°C betragt (ebd. Anh. Hl Abschnitt VII| Buchst. D 1.). Diese Vorgabe, die
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im unmittelbaren Zusammenhang mit der Herstellung kaltgerducherten Rau-
cherlachses steht und fiir heiRgeraucherten wild gefangenen Lachs nicht gilt,
steht jedoch in keinem Zusammenhang mit der Frage der Behandlung des
fertigen Produkts.

Auch aus der Zeit der Geltung der Fischhygieneverordnung vor dem
14.08.2007 kann sich eine weiterbestehende Verbrauchererwartung, wonach
kaltgeraucherter Lachs, der in tiefgefrorenem Zustand transportiert und gela-
gert worden ist,.nicht besonders gekennzeichnet zu werden brauche, nicht
gebildet haben. Voraussetzung hierfir ware eine hinsichtlich der Kennzeich-
nungspflicht vormals eindeutige Rechtslage. Zwar trifft es zu, dass nach den
Definitionen in § 2 FischhygieneVO ,bearbeitete Fischereierzeugnisse solche
Fischereierzeugnisse waren, ,die durch Tatigkeiten wie Ausnehmen, Képfen,
Zerteilen, Filetieren, Zerkleinern in jhrer anatomischen Beschaffenheit veréan-
dert wurden” (§ 2 Nr. 3 FischhygieneVO), wahrend es sich bei verarbeiteten®
Fischereierzeugnisse um ,gekihlte oder tiefgefrorene Fischereierzeugnisse
[handelte], die einem technologischen Verarbeitungsverfahren wie Erhitzen,
Rauchern, Salzen, Trocknen, Marinieren oder einer Kombination dieser Ver-
fahren unterzogen worden sind“ (§ 2 Nr. 5 FischhygieneVO). Auch schrieb § 9
Abs. 2 FischhygieneVO lediglich vor, dass als ,aufgetaut’ zu kennzeichnen
seien ,aufgetaute bearbeitete Fischereierzeugnisse, die zur Abgabe an Ver-
braucher ... bestimmt sind“, wenn sie in' den Verkehr gebracht werden. Ent-
sprechendes sah § 9 Abs. 4 FischhygieneVO fir verarbeitete Fischereier-
zeugnisse nicht vor. Daraus, dass es sich bei dem von der Klagerin in den
Verkehr gebrachten Riucherlachs - auch - um ein verarbeitetes Produkt han-
delt, kann jedoch nicht zwingend geschlossen werden, dass auf dieses Pro-
dukt § 9 Abs. 2 FischhygieneVO keine Anwendung fande, denn auch der von
der Kléagerin vertriebene Lachs wurde gekopft und filetiert, also bearbeitet.
Aus § 9 Abs. 2 und Abs. 4 FischhygieneVO ergibt sich das von der'KIégerin
behauptete Stufenverhiitnis, wonach fir nicht nur be- sondern zugleich auch
verarbeiteten Fisch allein Absatz 4 Geltung habe und somit eine Kennzeich-
nung als ,aufgetaut" bei verarbeitetem Fisch nicht erforderiich gewesen sei,
jedenfalls nicht in der gebotenen Eindeutigkeit, die ailein als Grundlage einer
daraus gewachsenen Verkehrsauffassung dienen kénnte. Denn § 9 Abs. 4
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FischhygieneVO | der sich auf ,verarbeitete® wie Jiefgefrorene” Fischereier-
| zeugnisse gleichermaBen bezieht, kénnte ebenso gut als zusatzliche Anforde-
rung gelesen werden, zumal er sich allein auf bestimmte - wildlebende -
Fischarten bezieht und sich ein Hinweis auf ,aufgetaut* nach Absatz 2 bei

- weiterhin - tiefgefrorenen Erzeugnissen von vornherein eribrigt.

Dass sich eine entsprechende Handhabung eingestellt haben, selbst iblich
geworden sein mag (s. dazu und zur Bedeutung herkémmlicher Handelsbrau-
- che Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Kommentar, Stand November 20009,
Band II, Rn. 292ff zu § 11 LFGB) kann fur sich genommen nicht zu einer ent-
sprechenden Anderung der Verkehrsauffassung des Verbrauchers fUhren,
denn solange der Verbraucher - wie vorliegend - Uiber die Abweichung der
Behandlung der Ware vom ersten Anschein nicht hingewiesen wird, ist es ihm
auch nicht méglich, seine Haltung zu dieser Behandlung zu prifen und im

Verlauf der Zeit durch Akzeptieren dieser Entwicklung zu dndern.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO. Die Revision wird
nicht zugelassen, da ein Zulassungsgrund des § 132 Abs. 2 VwGO nicht vor-
liegt.

Rechtsmittelbelehrung
Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten wer-
den. |
Die Beschwerde ist beim Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Schu-
bertstrale 11, 68165 Mannheim oder Postfach 10 32 64, 68032 Mannheim,
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen und inner-

halb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden.

Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen.
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In der Begrindung der Beschwerde muss die grundsatziiche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung, von der das Urteil abweicht,
oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

FlUr das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang: dies gilt auch fur
die Einlegung der Beschwerde und fur die Begriindung. Danach muss sich
jeder Beteiligte, auRer im Prozesskostenhiifeverfahren, durch einen Rechts-
anwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des
Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt als Bevolimachtig-
ten vertreten lassen. Behérden und juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts einschiieRlich der von ihnen zur Erfillung ihrer offentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschlusse kénnen sich durch eigene Beschaftigte mit
Beféhigung zum Richteramt oder durch Beschaftigte mit Befahigung zum
Richteramt anderer Behérden oder juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts einschlieBlich ci‘er von ihnen zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschitisse vertreten lassen. Ein Beteiligter, der danach
zur Vertretung berechtigt ist, kann sich auch selbst vertreten.

Schwan Dr. Kenntner Klein

Beschluss
vom 18. Mai 2010

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 5.000,-- EUR festgesetzt
(vgl. §§ 47 Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 2 GKG LV.m. Nr. 25.2 des Streitwertkata-
logs der Verwaltungsgerichtsbarkeit, NVwZ 2004, 1327). Konkrete Anhalts-
punkte fur die zu erwartende wirtschaftliche Auswirkung kénnen aus den Ein-
schatzungen der Beteiligten nicht abgeleitet werden.
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- Dieser Beschluss st unanfechtbar.

Schwan

Dr. Kenntner

Klein

Ausgefert

i

Mannheim, den

Geschéftsstelle des
Verwaltungsgerichtshofs




Verwaltungsgerichtshof Mannheim, den 18.05.2010
Baden-Wiirttemberg

Offentliche Sitzung des

9. Senats
Az.: 8 8§ 1810/09 Verwaltungsrechtssache
C+C Schaper GmbH
vertr. durch die Geschaftsfuhrer
g
Land Baden-Wurttemberg
- Landratsamt Schwabisch Hall -
Anwesend:
VRaVGH Schwan als Vorsitzender

| RaVGH Dr. Kenntner
RaVGH Klein als Beisitzer

Mit der Besorgung der Niederschrift beauftragt: RaVGH Klein

Beginn: 10.05 Uhr

Ende: 11.03 Uhr
Bei Aufruf waren erschienen:

Fir die Klagerin: Rechtsanwalt Grote mit Herrn Osterloh

fur den Beklagten: RR'in Delmotte mit Herrn VetD Dr. Pfisterer
und Frau Dr. Miller-Hohe (CVUA Stuttgart)

Die Beteiligten verzichteten auf den Vortrag des wesentlichen Akteninhalts.

Der Vertreter der Klagerin beantragte,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 16. Juli 2009 - 4 K
4277/08 - zu &ndern und festzustellen, dass das Fehlen des Hinweises
,aufgetaut’ auf dem Erzeugnis ,Ocean Queen Raucherlachs Premium
Qualitat” nicht gegen § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) LMKV i.V.m. §4Abs. 5
LMKV verst6it.




Die Vertreterin des Beklagten beantragte,

die Berufung zuriickzuweisen.

Der Vorsitzende erérterte die Sach- und Rechtslage.

Die Beteiligten begriindeten ihre Antrége.

Der Vorsitzende gab sodann im Einverstindnis der Beteiligten bekannt, dass eine
Entscheidung des Senats zugestellt werde.

Der Vorsitzende schloss die mundliche Verhandlung.

Der Vorsitzende: Der Schriftfuhrer:

Schwan ‘ Klein




