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4. Verwaltungsgericht Augsburg — ,,tabakfreie Nicopods“

§ 80 Abs. 5 VwGO; §§ 2 Abs. 2, 39 Abs. 2 S. 2 LFGB; Art. 2, Art. 14, Art. 19 Verord-
nung (EG) Nr. 178/2002

1. Eine Zweckbestimmung zum menschlichen Verzehr als Voraussetzung des europa-
rechtlichen Lebensmittelbegriffs ist der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 nicht zu ent-
nehmen. Von dem Lebensmittelbegriff des Art.2 Abs.1 Verordnung (EG) Nr. 178/
2002 sind gerade auch Stoffe erfasst, die nicht verzehrt werden.

2. Der weitergehende Begriff ,,Aufnahme* umfasst — entgegen dem in § 3 Nr. 5 LFGB
nationalrechtlich definierten Begriff des ,,Verzehrens“ — nicht nur Stoffe, die durch
den Mund gezielt dem Magen zugefiihrt werden. Erfasst sind auch Stoffe, die ander-
weitig — beispielsweise iiber die Mundschleimhaut — in den Korper eines Menschen
gelangen.

3. Bei den streitgegenstindlichen ,,Nicopods“ handelt es sich wegen des dort enthal-
tenen Nikotins um ein nicht sicheres Lebensmittel im Sinn des Art. 14 Abs. 2 Verord-
nung (EG) Nr. 178/2002, sodass grundsiitzlich ein Versto3 gegen die Anforderungen
des Lebensmittelrechts gegeben ist.

4. Es ist jedoch zu beriicksichtigen, dass das streitgegenstindliche Produkt hinsicht-
lich seiner toxikologischen Eigenschaften mit anderen nikotinhaltigen Produkten
auf Tabakbasis vergleichbar ist. Vor dem Hintergrund dieser Umstéinde erscheint die
Anordnung eines offentlichen Riickrufs zur Erzielung eines hohen Gesundheits-
schutzniveaus nicht erforderlich, zumal ein Riickruf in der Regel mit einer Rufschi-
digung einhergeht, die fiir das Unternehmen erhebliche wirtschaftliche Folgen ha-
ben kann. (Leitsitze der Redaktion)

VG Augsburg, Beschluss vom 19.6.2020 - Au 9 S 20.847

Aus den Griinden
1.

1 Die Antragstellerin wendet sich im Wege einstweiligen Rechtsschutzes gegen die
Anordnung des Riickrufs fiir das von ihr vertriebene Produkt.

2 Die Antragstellerin ist Handlerin und Importeurin von Tabakprodukten und an-
deren nikotinhaltigen Erzeugnissen. Im Juni 2019 nahm die Antragstellerin den Ver-
trieb von sog. ,,Nicopods“ in ihr Sortiment auf. Dabei handelt es sich um Zellstoff-
beutel mit einer Linge von ca. 3,2 cm und einer Breite von ca. 1,3 cm, die mit einer
nicht néher identifizierbaren nikotinhaltigen Pflanzenmischung gefiillt sind und in
einer Kunststoffdose verkauft werden. Die ,, Nicopods* sind fiir den oralen Gebrauch
bestimmt und werden nach Angaben der Antragstellerin zwischen Oberlippe und
Zahnfleisch geklemmt und einige Zeit im Mund behalten, bevor sie unzerkaut wieder
ausgespuckt werden. Dabei wird das Nikotin sowohl iber die Mundschleimh&ute als
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auch mit dem Speichel tiber den Magen aufgenommen. Die sog. ,,Nicopods® werden
in der Regel in Tabakgeschéften und Tankstellen zusammen mit anderen tabak- und
nikotinhaltigen Produkten verkauft. Auf der Riickseite der Verpackungsdose der
,Nicopods“ mit der Bezeichnung ,,a ... SUPERWHITE slim cool mint“ sind folgende
Angaben und Warnhinweise angebracht: ,ACHTUNG! Gesundheitsschadlich bei
Verschlucken. Nach Gebrauch Hinde griindlich waschen. Bei VERSCHLUCKEN:
Bei Unwohlsein GIFTINFORMATIONSZENTRUM oder Arzt anrufen. Mund aus-
spilen. Inhalt/Behé&ltnis gemif3 lokalen/nationalen Vorschriften der Entsorgung zu-
fithren. Darf nicht in die Hénde von Kindern gelangen®. Neben den Warnhinweisen
ist ein rotes Warnsymbol mit Ausrufezeichen sowie die Angaben ,,+ 18“ vorhanden.

3 Bei einem gemeinsamen Treffen am 23. April 2019 wurde die Antragsgegnerin von
der Antragstellerin tiber die beabsichtigte Markteinfiihrung von ,a ... SUPER-
WHITE slim cool mint* informiert. Im Nachgang zu dem Treffen tibersandte die An-
tragstellerin der Antragsgegnerin ein rechtliches Gutachten der Rechtsanwaltskanz-
lei ... vom 14. Mai 2019, in dem ein dhnliches Produkt nicht als Lebensmittel im
Sinne der VO (EG) 178/2002, sondern als ein Verbrauchsprodukt eingestuft wird.

4 Mit Stellungnahme des Bayerischen Landesamtes fiir Gesundheit und Lebensmit-
telsicherheit (im Folgenden: LGL) vom 23. April 2020 wurde das Produkt ,a ... SU-
PERWHITE slim cool mint“ als nicht sicheres Lebensmittel im Sinn der Verordnung
(EG) Nr. 178/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2002
zur Festlegung der allgemeinen Grundsitze und Anforderungen des Lebensmittel-
rechts, zur Errichtung der Européischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und zur
Feststellung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit (VO (EG) 178/2002) einge-
stuft. Da das Erzeugnis zur oralen Aufnahme durch den Menschen bestimmt sei,
handele es sich um ein Lebensmittel im Sinn des § 2 Abs. 2 Lebensmittel-, Bedarfs-
gegenstidnde und Futtermittelgesetzbuch (LFGB) i.V.m. Art. 2 der VO (EG) 178/2002.
Danach seien Lebensmittel alle Stoffe oder Erzeugnisse, die dazu bestimmt seien
oder von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet werden konne, dass sie in ver-
arbeitetem, teilweise verarbeitetem oder in unverarbeitetem Zustand von Menschen
aufgenommen werden. Wegen des Fehlens von Tabak kénne das Produkt auch nicht
als Tabak zum oralen Gebrauch, der in Deutschland gemil3 § 11 Tabakerzeugnisge-
setz (TabakerzG) nicht in Verkehr gebracht werden dirfe, eingestuft werden. Wegen
des Fehlens von Tabak bzw. Konsumation ohne Verbrennungsprozess lasse sich das
vorliegende Zeugnis auch nicht als neuartiges Tabakerzeugnis bzw. pflanzliches
Raucherzeugnis einstufen. Das Produkt enthalte zwar Nikotin, einen der wesentli-
chen Inhaltsstoffe von Tabak, jedoch keinen Tabak selbst und werde oral konsumiert
und nicht geraucht. Somit falle das Erzeugnis nicht in den Anwendungsbereich des
Tabakrechts. Nach der durchgefiihrten toxikologischen Bewertung tiberschreite die
bei oraler Aufnahme eines Portionsbeutels resultierende akute Nikotin-Dosis in H6-
he von 0,029 mg/kg, 0,070 mg/kg oder 0,140 mg/kg (bei Annahme einer Nikotinfrei-
setzung von 20 %, 50 % oder 100 %) den von der Européischen Behorde fiir Lebens-
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mittelsicherheit (EFSA) fiir den kritischen Endpunkt abgeleiteten ARfD-Wert je-
weils erheblich. Damit sei davon auszugehen, dass das Produkt zu einer Schidigung
der Gesundheit des Verbrauchers fithren kénne.

5 Am 24. April 2020 wurde die Antragstellerin von dem Ergebnis der Stellungnah-
me des LGL informiert und auf die Erforderlichkeit eines Riickrufs des streitgegen-
standlichen Produkts hingewiesen. Die Antragstellerin sperrte nach ihren Angaben
sofort den Lagerbestand und teilte dies der Antragsgegnerin mit.

6 Mit E-Mail vom 24. April 2020 leitete die Antragsgegnerin dem LGL das recht-
liche Gutachten der Rechtsanwaltskanzlei ... vom 14. Mai 2019 weiter und bat um
eine ergénzende Stellungnahme zu der Frage der Lebensmitteleigenschaft des streit-
gegenstiandlichen Produkts.

7 Mit Stellungnahme vom 8. Mai 2020 nahm das LGL erneut zu der Frage der Le-
bensmitteleigenschaft des streitgegenstédndlichen Produkts Stellung und wies aus-
driicklich darauf hin, dass es sich bei dem im rechtlichen Gutachten beurteilten Pro-
dukt nicht um das streitgegenstindliche Produkt ,a ... SUPERWHITE slim cool
mint“ handele. Es wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Begriff der ,,Aufnah-
me* im Sinne der VO (EG) 178/2002 nicht mit der im LFGB enthaltenen Definition
von ,,Verzehr“ gleichgestellt werden konne. Der europiische Gesetzgeber habe sich
bei der Begriffsdefinition ,,Lebensmittel“ im Sinn des Art.2 VO (EG) 178/2002 an
eine Legaldefinition fiir Lebensmittel des Codex-Alimentarius orientiert. Dies werde
aus dem Griinbuch der Kommission ,allgemeine Grundsétze des Lebensmittelrechts
in der Européischen Union“ vom 30. April 1997 deutlich, das als Diskussionsgrund-
lage zur Erstellung der Verordnung gedient habe. Aus den Ausfiihrungen des Grin-
buchs der Kommission werde ersichtlich, dass die Begrifflichkeit ,,Aufnahme durch
den Menschen“ bewusst in einem breiten Kontext angelegt worden sei und somit
nicht nur auf die Stoffe, die den Magen-Darm-Trakt durchliefen, beschrankt sei,
sondern auch Stoffe/Erzeugnisse erfasse, die durch Mund oder Nase eingenommen
wiirden. Es seien auch Stoffe erfasst, die nicht verzehrt werden. Die Einbeziehung
solcher Stoffe in den Lebensmittelbegriff sei auch nach dem Schutzzweck der Ver-
ordnung (EG) 178/2002 geboten. Schlieflich sei eine Begriffsbestimmung des natio-
nalen Gesetzgebers (hier ,,Verzehren* im Sinne des LFGB) grundsétzlich nicht geeig-
net, die festgelegte Begriffsbestimmung einer EU-Verordnung in deren vorgesehenem
Regelungsgehalt einzuschrianken. Fiir die Begriffsdefinition eines Lebensmittels im
Sinne der Verordnung sei daher nicht notwendig, dass die im Mund aufgenommenen
Stoffe dem Magen zugefiihrt werden miissten. Fiir die Einstufung des Erzeugnisses
spiele auch keine Rolle, wie hoch der Nikotinanteil sei, der aus dem geschluckten ni-
kotinhaltigen Speichel durch die Magenschleimhaut resorbiert werde. Auch die Re-
sorptionsrate von Lebensmittelinhaltsstoffen sei je nach Stoff, Bindungsart und Le-
bensmittel sehr unterschiedlich. Die vorgenannten Aspekte konnten dahinstehen, da
der weit gefasste Begriff des ,,Aufnehmen durch den Menschen“ in der Definition fiir
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Lebensmittel sowohl die Aufnahme im Mund durch die Mundschleimhaut, als auch
die Aufnahme der verschluckten Anteile tiber die Magenschleimhaut einschlief3e.

8 Am 8. Mai 2020 nahm die Antragstellerin zu der beabsichtigten Riickrufanord-
nung Stellung und verwies auf die aus ihrer Sicht fehlende Lebensmitteleigenschaft
des streitgegenstindlichen Produkts sowie auf die UnverhiltnismiafBigkeit einer
Rickrufanordnung fiir den konkreten Einzelfall.

9 Mit Bescheid vom 12. Mai 2020 wurde der Antragstellerin aufgegeben, das Pro-
dukt ,,a ... SUPERWHITE, cool mint“ des Herstellers ... unverziiglich nach den ge-
setzlichen Vorgaben zuriickzurufen (Ziffer 1.). In Ziffer II. wurde fiir diese Anord-
nung die sofortige Vollziehung angeordnet. Fiir den Fall, dass die Antragstellerin der
Aufforderung nicht nachkommt, wurde in Ziffer III. des Bescheids angekiindigt, dass
die fiir die Information der Offentlichkeit zustindige Behorde — hier das Bayerische
Staatsministerium fiir Umwelt und Verbraucherschutz — informiert werde. Nach Zif-
fer IV. sind die Gutachten des LGL vom 23. April 2020 und 8. Mai 2020 Bestandteil
des Bescheids.

10 Zur Begriindung der Entscheidung wird ausgefiihrt, nach § 39 Abs. 2 Sitze 1
und 2 Nr. 4 LFGB konnten die zustidndigen Behérden insbesondere eine MaBnahme
uberwachen oder, falls erforderlich, eine Anordnung treffen, mit der verhindert wer-
den solle, dass ein Erzeugnis, das den Verbraucher noch nicht erreicht habe, auch
durch andere Wirtschaftsbeteiligte nicht weiter in den Verkehr gebracht werde
(Rucknahme), oder die auf die Riickgabe eines in den Verkehr gebrachten Erzeugnis-
ses abziele, das den Verbraucher oder den Verwender bereits erreicht habe oder er-
reicht haben konnte (Riickruf). Nach Art. 2 der VO (EG) 178/2002 seien ,,Lebensmit-
tel“ alle Stoffe oder Erzeugnisse, die dazu bestimmt seien oder von denen nach ver-
nlnftigem Ermessen erwartet werden konne, dass sie in verarbeitetem, teilweise
verarbeitetem oder unverarbeitetem Zustand von Menschen aufgenommen werden.
Nach Art. 14 der VO (EG) 178/2002 diurften Lebensmittel, die nicht sicher seien,
nicht in Verkehr gebracht werden. Lebensmittel wiirden als nicht sicher gelten, wenn
davon auszugehen sei, dass sie gesundheitsschédlich seien. Aus dem amtlichen Gut-
achten des LGL vom 23. April 2020 ergebe sich eindeutig, dass es sich bei dem Er-
zeugnis ,a ... SUPERWHITE, cool mint“ um ein Lebensmittel im Sinne der Verord-
nung handele. Ferner ergebe die toxikologische Risikobewertung der Behorde, dass
aufgrund des Nikotingehalts das Produkt als gesundheitsschidlich und damit als
nicht sicher im Sinne der Verordnung beurteilt werde. Hinsichtlich der ausfiihrli-
chen Begriindung werde auf die Ausfiihrungen des LGL verwiesen. Aus diesen
Griinden misse das Erzeugnis durch die Antragstellerin unverziiglich gemafl Art. 19
VO (EG) 178/2002 zuriickgerufen werden. Hinsichtlich der seitens der Antragstelle-
rin vorgebrachten Argumente sei auszufiihren, dass das Gutachten des LGL als
Fachbehorde schliissig und nachvollziehbar sei. Auch das Bayerische Verbraucher-
schutzministerium teile ausdriicklich diese Auffassung. Die Aufforderung, das Pro-
dukt zuriickzurufen, sei auch verhaltnismiafBig. Aus den Ausfiihrungen des LGL gehe
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hervor, dass es sich um ein gesundheitsschidliches Lebensmittel handele. Der Be-
standteil Nikotin besitze eine hohe akute Toxizitat. Das vorliegende Produkt konne
zu einer Schidigung der Gesundheit des Verbrauchers fithren. Aus diesen Griinden
sei ein umgehender 6ffentlicher Rickruf unerlésslich. Die sofortige Vollziehbarkeit
der Ziffer I. des Bescheids sei angeordnet worden, da ein vordringliches 6ffentliches
Interesse daran bestehe, dass das betroffene Produkt nicht mehr zu den Verbrau-
chern gelange. Ein Zuwarten bis zur Unanfechtbarkeit der Entscheidung wire im
Sinne des vorbeugenden Verbraucherschutzes nicht vertretbar, da es sich um ein ge-
sundheitsschadliches Lebensmittel handele.

11 Mit Schriftsatz vom 18. Mai 2020 erhob die Antragstellerin Klage gegen den vor-
bezeichneten Bescheid mit dem Antrag, den Bescheid vom 12. Mai 2020 aufzuheben
(Az.: Au 9 K 20.846). Uber die vorbezeichnete Klage ist noch nicht entschieden.

12 Ebenfalls mit Schriftsatz vom 18. Mai 2020 hat die Antragstellerin im Wege vor-
laufigen Rechtsschutzes beantragt,

13 die aufschiebende Wirkung der Klage der Antragstellerin gegen den Bescheid
der Antragsgegnerin vom 12. Mai 2020 wiederherzustellen.

14 Die Bevollméchtigten der Antragstellerin fiihren im Wesentlichen aus, die An-
fechtungsklage der Antragstellerin werde aller Voraussicht nach Erfolg haben. Der
Bescheid sei offensichtlich rechtswidrig und verletze die Rechte der Antragstellerin.
Die Voraussetzungen fiir eine Anordnung nach § 39 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 Nr. 4
LFGB i.V.m. Art. 19 Abs. 1 und 2 VO (EG) 178/2002 seien vorliegend nicht erfillt.
Die streitgegenstidndlichen ,Nicopods“ seien keine Lebensmittel im Sinne der Ver-
ordnung, denn sie seien weder dazu bestimmt, von Menschen aufgenommen zu wer-
den, noch sei nach verniinftigem Ermessen eine Aufnahme dieses Produkts zu erwar-
ten. Das gelte selbstredend fiir den eigentlichen Beutel, der nur in die Wangentasche
gelegt und nach Gebrauch ausgespuckt werde, als auch fiir den wesentlichen In-
haltsstoff Nikotin, der sich in der Wangentasche 16se und tiber die Mundschleimhaut
resorbiert werde. Eine derartige Resorption sei keine ,,Aufnahme* durch den Men-
schen. Der Begriff ,,Aufnahme* werde in der VO (EG) 178/2002 nicht definiert, aber
letztendlich gleichbedeutend mit dem Begriff , Verzehr* verwendet, wie z.B. in Art. 8
Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 Buchst. b) und Abs. 5, Art. 15 Abs. 2 der VO (EG) 178/2002
deutlich werde. Der Begriff , Verzehren® werde in § 3 Nr. 5 LFGB definiert und be-
schreibe ,das Aufnehmen von Lebensmitteln durch den Menschen durch Essen,
Kauen, Trinken sowie durch jede sonstige Zufuhr von Stoffen in den Magen“. Nicht
erfasst seien deshalb alle Stoffe, die in den Korper eingerieben, eingespritzt oder ein-
geatmet werden, ohne dem Magen zugefiihrt zu werden, wie der Gesetzgeber selbst
in der amtlichen Begriindung des LFGB ausfiihre. Dies entspreche auch der herr-
schenden Literaturansicht zum Lebensmittelbegriff der Verordnung. Zwar sei der
Tatbestand des Lebensmittels in Art. 2 VO (EG) 178/2002 bewusst weit gefasst. Doch
selbst wenn er bei einem weiteren Verstindnis insoweit tiber den Verzehr im Sinne
eines Essens hinausgehen und dementsprechend auch andere Nahrungsaufnahme,
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wie liber eine Magensonde, erfassen wollte, zielten doch nach h.M. sdamtliche Formen
der Aufnahme auf die Verdauung tiber den Magen-Darm-Trakt. Stoffe, die transder-
mal, z.B. tber die Mundschleimhaut absorbiert wiirden, seien dem entsprechend
keine Lebensmittel, weil keine Aufnahme der relevanten Stoffe iber den Magen er-
folge. Das belege auch gerade der vom LGL in seiner Stellungnahme vom 8. Mai
2020 hervorgehobene Umstand, dass sich die EU-Kommission bei ihrem Vorschlag
fur eine neue Lebensmitteldefinition auf der Basis der Verordnung an der damals be-
reits international vorhandenen Definition im Codex Alimentarius orientiert habe.
Dort werde das Wort ,,Verzehr® (englisch ,,consumption®) ausdriicklich verwendet.
Die EU-Kommission habe in ihrem Griinbuch vor Erlass der Verordnung ausgefiihrt,
dass es um die Zufithrung von Stoffen zum Magen-Darm-Trakt gehe. Insoweit spra-
chen gerade die vom LGL angefiihrten Hintergriinde der Verordnungsentstehung ge-
gen eine uferlose Auslegung des Begriffs ,,Aufnahme*. Weder das LFGB noch die
Verordnung wiirden im Lebensmittelbegriff einen Auffangtatbestand fiir alle nicht
anderweitig speziell geregelten Zufiihrungen von Stoffen in den Koérper sehen. Schon
die Verkaufsweise in Tabakladen und -abteilungen, die Présentation, die Anwen-
dungshinweise und das Produkt selbst lieBen es fernliegend erscheinen, dass ein Ver-
braucher auf die Idee kommen kénnte, er wiirde ein Lebensmittel erwerben oder das
Produkt sei zum Verzehr oder zu einer wie auch immer gearteten Aufnahme tiber den
Magen-Darm-Trakt bestimmt. Der im vorliegenden Produkt enthaltene pragende
Stoff ,, Nikotin“ werde vom Durchschnittsverbraucher weder als Nahrstoff noch als
sonstiger Stoff mit erndhrungsspezifischer Wirkung, noch als sonst in Lebensmitteln
zu anderen Zwecken (Aroma, technologischer Zusatzstoff) verwendeter Stoff angese-
hen. Die weiteren enthaltenen Stoffe (Aromen, Zusatzstoffe) wiirden multipel ver-
wendet (zum Beispiel in Kosmetika, Arzneimittel und anderen Produkten). Sie wiir-
den auBlerdem einen untergeordneten Anteil des Produkts einnehmen. Im Rahmen
der stofflichen Einstufungsentscheidung miisse in diesem Falle dem Nikotin die
mafBgebliche Bedeutung beigemessen werden. Die allgemeine Zweckbestimmung des
Produkts ergebe daher keine Lebensmitteleigenschaft. Im Rahmen der konkreten
Zweckbestimmung sei zu beachten, dass dieses Produkt gerade nicht fiir einen Ver-
zehr bzw. fir eine Aufnahme tiber den Magen bestimmt sei, sondern als transderma-
les Absorptionsprodukt. Die Stoffmischung des Produkts sei mit einem Zellstoffbeu-
tel umbhiillt, dem sogenannten ,,Pouch®. Dieser Beutel werde weder als Ganzes, noch
werde seine Fiillung verschluckt. Sein Inhalt diene als Tragerstoff fiir das enthaltene
Nikotin, das tiber die Mundschleimh&ute aufgenommen werde und so direkt in den
Blutkreislauf gelange. Es miisse auch nicht nach verniinftigem Ermessen mit einer
Verwendung als Lebensmittel gerechnet werden. Insbesondere lasse bereits durch
den Zellstoffbeutel das duBlere Erscheinungsbild auch fiir Menschen, die nicht mit
dem Produkt bekannt seien, nicht den Schluss zu, dass dieses zum Verzehr vorge-
sehen sei. Auch die Tatsache, dass das enthaltene Nikotin zun&chst durch den Spei-
chel gelost werde, bevor es von den Wangenschleimhiuten aufgenommen werden
konne, rechtfertige keine andere Betrachtungsweise. Der Speichel diene hier in ers-
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ter Linie als Losungsmittel, um eine Aufnahme der nikotinhaltigen Stoffmischungen
uber die Wangenschleimhaut zu ermoglichen. Es sei gerade nicht Sinn und Zweck
des Produkts, einen itibermé&fligen Speichelfluss durch Kauen und das Herunter-
schlucken des Speichels mit den im Produkt enthaltenen Stoffen anzuregen. Es liege
damit kein Lebensmittel vor, sodass die Verfiigung nach Art. 19 VO (EG) 178/2002
einer tatbestandlichen Grundlage entbehre. Da das nikotinhaltige Produkt vom Ver-
braucher hiufig als Alternative zu Tabakprodukten gesehen werde, solle es auch als
ein solches behandelt werden. Wegen fehlender Regulierung durch das Tabakerzeug-
nisgesetz, miisse das Produkt nach den Regelungen des Produktsicherheitsgesetzes
beurteilt werden. Die Riickrufanordnung sei iiberdies unverhiltnismifig. Nach
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 VO (EG) 178/2002 wire ein Riickruf dann geboten, wenn andere
MaBnahmen zur Erzielung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus nicht ausreichten.
Ricknahme und erst recht 6ffentlicher Riickruf sei eine Ultima Ratio. Die Hiirde fiir
einen derart weitreichenden Eingriff in die Unternehmerrechte sei nicht erreicht.
Das vermeintliche Lebensmittel weise einen Nikotingehalt auf, der dem von legalen
Tabakerzeugnissen wie Kautabak oder verwandten Erzeugnissen wie die Zigaretten
entspreche, sodass ein ausreichender und gleichwertiger Gesundheitsschutz jeden-
falls durch Hinweise erreicht werden konne, wie sie zum Beispiel fiir die Zigaretten
nach der CLP-VO vorgesehen seien. Es gebe keine konkreten Hinweise darauf, dass
trotz der langen Zeit, in der das Produkt auf dem deutschen Markt vertrieben werde,
eine Gesundheitsgefidhrdung bei einem Verbraucher aufgetreten ware. Somit seien
Reaktionen, wie sie etwa bei unsichtbaren Scherben oder gesundheitsgefdhrdenden
Partikeln in zum Verzehr bestimmten Lebensmitteln oder bei verdorbenen Speisen
geboten wiren, bei dem generellen und bekannten Risiko von bewusstem Nikotin-
genuss in einem Produkt, das eben zu diesem Zweck konsumiert werde, nicht ange-
messen. Hierbei wére auch zu berticksichtigen, dass eine — unterstellte — Kategorisie-
rung als Lebensmittel allein formaler Natur und auf einer Liicke des Tabakerzeug-
nisrechts zuriickzufiihren wire. Der angeordnete Riickruf sei zudem nicht geeignet,
die Gefahren des bewussten Nikotinkonsums einzudidmmen, weil kein Konsument
auf den Nikotingenuss verzichten werde, den er durch andere gleichartige Produkte
und die vergleichbaren Tabakerzeugnisse stillen konne.

15 Zum weiteren Vorbringen der Antragstellerin wird auf den Inhalt der Antrags-
schrift vom 18. Mai 2020 ergédnzend verwiesen.

16 Mit Schreiben vom 25. Mai 2020 hat die Antragsgegnerin beantragt,
17 den Antrag abzulehnen.

18 Es wird ausgefiihrt, die streitgegenstédndliche Anordnung sei rechtmifig, nach-
dem das Produkt ,,a ... SUPERWHITE, cool mint“ durch das Gutachten des LGL
vom 23. April 2020, welches Bestandteil des streitgegenstindlichen Bescheids sei, als
gesundheitsschidlich und damit gem&B Art. 14 VO (EG) 178/2002 als nicht sicher be-
urteilt worden sei. Mit ergénzender Stellungnahme des LGL vom 8. Mai 2020 sei
diese Beurteilung aufrechterhalten worden. Entgegen der Auffassung der Antrag-
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stellerin handele es sich bei dem Produkt um ein Lebensmittel im Sinne der Verord-
nung. Gemal Art. 14 VO (EG) 178/2002 diirften Lebensmittel, die nicht sicher seien,
nicht in Verkehr gebracht werden. Das betreffende Produkt sei gesundheitsschadlich
und dirfe demnach nicht in Verkehr gebracht werden. Es sei auch kein Versto3 gegen
den VerhialtnisméBigkeitsgrundsatz gegeben. Weil das streitgegenstdndliche Produkt
gesundheitsschadlich sei, sei ein umgehender 6ffentlicher Riickruf geboten gewesen,
nachdem andere MaBnahmen zur Erzielung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus
nicht ausreichten.

19 Wegen weiterer Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Gericht-
sakte Bezug genommen.

II.

20 Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Abs. 5
Alt. 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) hat Erfolg.

I
21 Der Antrag ist zuldssig.

22 Der statthafte Rechtsbehelf ist der Antrag auf Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung gemif3 § 80 Abs.5 Alt. 2 VwGO. Grundséatzlich hat die Anfech-
tungsklage gegen einen belastenden Verwaltungsakt gemé&fl § 80 Abs. 1 VwGO auf-
schiebende Wirkung. Wegen der behordlichen Anordnung der sofortigen Vollziehung
(Ziffer II. des Bescheides) kommt der Klage gegen die Ziffer I. jedoch vorliegend nach
§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO keine aufschiebende Wirkung zu. Mithin kann das Gericht
auf Antrag die aufgrund der behordlichen Anordnung ausgeschlossene aufschieben-
de Wirkung der Anfechtungsklage ganz oder teilweise wiederherstellen.

II.
23 Der Antrag ist auch begriindet.

24 Im Verfahren des vorldaufigen Rechtsschutzes nach § 80 Abs. 5 VwGO trifft das
Gericht eine eigene Abwigungsentscheidung, bei der das 6ffentliche Interesse an der
sofortigen Vollziehung gegen das Interesse der Antragstellerin an der aufschiebenden
Wirkung ihrer Klage abzuwégen ist. Bei dieser Abwégung sind die Erfolgsaussichten
in der Hauptsache dann von mafBgeblicher Bedeutung, wenn nach summarischer
Priifung von der offensichtlichen RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit des streitge-
gensténdlichen Verwaltungsakts und der Rechtsverletzung des Antragstellers auszu-
gehen ist. Wenn sich bei der im Rahmen des vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens al-
lein mo6glichen, aber auch ausreichenden summarischen Priifung dagegen weder die
offensichtliche Rechtswidrigkeit noch die offensichtliche RechtméafBigkeit der ange-
fochtenen Verfiigung feststellen lasst, hiangt der Ausgang des Verfahrens vom Ergeb-
nis einer vom Gericht vorzunehmenden Interessenabwégung ab (vgl. BayVGH, B. v.
5.3.2015 - 10 CS 14.2244 - juris).



144 Rechtsprechung

ZLR 1/2021 4. Verwaltungsgericht Augsburg — ,,tabakfreie Nicopods“

25 1. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung in Ziffer II. des streitgegenstandli-
chen Bescheids ist formell rechtméfig.

26 Soweit die Behorde die sofortige Vollziehung ausdriicklich angeordnet hat (§ 80
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO) hat das Gericht zunéchst zu priifen, ob sich die behordli-
che Begriindung der Anordnung der sofortigen Vollziehung als im Sinne des § 80
Abs. 3 VwGO ausreichend erweist; ist das nicht der Fall, hat das Gericht nach der
wohl tiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur die Vollziehungsan-
ordnung ohne weitere Sachpriifung aufzuheben, nicht jedoch die aufschiebende Wir-
kung wiederherzustellen (vgl. BayVGH, B.v. 9.12.2013 — 10 CS 13.1782 - m.w.N. ju-
ris).

27 Nach § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO ist in den Féllen der Sofortvollzugsanordnung
nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO das besondere Interesse an der sofortigen Voll-
ziehung des Verwaltungsakts schriftlich zu begriinden. Dabei reicht jede schriftliche
Begriindung, die zu erkennen gibt, dass die anordnende Behorde eine Anordnung des
Sofortvollzugs im konkreten Fall fiir geboten erachtet. Die Begriindung muss kennt-
lich machen, dass sich die Behorde bewusst ist, von einem rechtlichen Ausnahmefall
Gebrauch zu machen (Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 80 Rn. 55). Es
missen die besonderen, auf den konkreten Fall bezogenen Griinde angegeben wer-
den, die die Behorde dazu bewogen haben, den Suspensiveffekt auszuschlieBen (vgl.
BayVGH, B. v. 16.2.2000 — 10 CS 99.3290 — juris Rn. 16).

28 Diesen Vorgaben wird die streitgegenstindliche Begriindung des Sofortvollzugs
gerecht. Die Antragsgegnerin hat insoweit ausgefiihrt, dass ein vordringliches 6f-
fentliches Interesse daran bestehe, dass das streitgegenstindliche Produkt nicht
mehr zu den Verbrauchern gelange. Ein Zuwarten bis zur Unanfechtbarkeit der Ent-
scheidung wére im Sinne des vorbeugenden Verbraucherschutzes nicht vertretbar,
da es sich um ein gesundheitsgefdhrdendes Lebensmittel handele. Die Antragsgegne-
rin hat damit hinreichend deutlich gemacht, dass die Sofortvollzugsanordnung auf-
grund des konkreten Einzelfalls des gesundheitsgefdhrdenden Produkts erforderlich
ist. Der Funktion des Begriindungserfordernisses nach § 80 Abs. 3 VwGO, die vor al-
lem darin besteht, der Behorde die besondere Ausnahmesituation bewusst zu ma-
chen (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 84; Hoppe in Eyermann,
VwGO, 15. Aufl. 2019, a.a.0.), wurde durch die im angefochtenen Bescheid enthalte-
ne Begrindung Gentiige getan. Sonstige Griinde, die die Anordnung der sofortigen
Vollziehung als formell rechtswidrig erscheinen lassen konnten, sind weder vorgetra-
gen noch ersichtlich. Ob die behérdliche Begriindung inhaltlich zutreffend oder trag-
fahig ist, ist im Rahmen des Begriindungserfordernisses gemif3 § 80 Abs. 3 Satz 1
VwGO unerheblich.

29 2. Die angefochtene Anordnung des Riickrufs fiir das Produkt ,a ... SUPER-
WHITE, cool mint“ ist nach summarischer Uberpriifung voraussichtlich rechtswid-
rig und verletzt die Antragstellerin in ihren Rechten. Zwar handelt es sich bei dem



Rechtsprechung 145

4. Verwaltungsgericht Augsburg — ,,tabakfreie Nicopods“ ZLR 1/2021

Produkt um ein Lebensmittel (a), das gesundheitsschéadlich ist (b), jedoch verstoBt
die MaBnahme gegen den VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz (c).

30 a) Da es sich bei dem Produkt ,,a ... SUPERWHITE, cool mint“ um ein Lebens-
mittel handelt, findet die streitgegenstandliche Riickrufanordnung ihre Rechts-
grundlage in § 39 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 Nr. 4 LFGB i.V.m. Art. 14 Abs. 2, Art. 19
Abs. 1 VO (EG) 178/2002.

31 Nach § 39 Abs. 2 Satz 1, Abs. 1 LFGB treffen die zustédndigen Behorden die not-
wendigen Anordnungen und MaBnahmen, die zur Feststellung oder Ausrdumung ei-
nes hinreichenden Verdachts eines VerstoBes oder zur Beseitigung festgestellter Ver-
stoBe gegen die Vorschriften des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuchs, der
aufgrund dessen erlassenen Rechtsverordnungen und der unmittelbar geltenden
Rechtsakte der Europdischen Gemeinschaft im Anwendungsbereich des LFGB sowie
zum Schutz vor Gefahren fiir die Gesundheit erforderlich sind. MaBgeblich sind in-
soweit insbesondere auch Vorschriften der unmittelbar geltenden Verordnung VO
(EG) 178/2002. Nach § 39 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 LFGB konnen zustandige Behorden zur
Erfullung der o.g. Aufgaben insbesondere Malnahmen anordnen, die auf die Riick-
gabe eines in den Verkehr gebrachten Erzeugnisses abzielen, das den Verbraucher
bereits erreicht hat oder erreicht haben kénnte (Riickruf).

32 Bei dem streitgegenstandlichen Produkt handelt es sich um ein Erzeugnis im
Sinn des § 39 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 i.V.m. § 2 Abs. 1 LFGB. Danach sind Erzeugnisse
u.a. Lebensmittel im Sinne der Legaldefinition in Art. 2 VO (EG) 178/2002, die nach
§ 2 Abs. 2 LFGB auch fiur das nationale Lebensmittelrecht gilt. Nach summarischer
Prifung ist das Gericht der Auffassung, dass es sich bei den streitgegenstindlichen
,Nicopods“ um , Lebensmittel“ im Sinne dieser Definition handelt, sodass vorlie-
gend die Vorschriften des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzes in Verbindung mit
der unmittelbar geltenden Verordnung VO (EG) 178/2002 einschlégig sind.

33 aa) Der Begriff , Lebensmittel” ist in Art.2 VO (EG) 178/2002 legal definiert.
Nach Art. 2 Abs. 1 VO (EG) 178/2002 sind ,,Lebensmittel” alle Stoffe oder Erzeug-
nisse, die dazu bestimmt sind oder von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet
werden kann, dass sie in verarbeitetem, teilweise verarbeitetem oder unverarbeite-
tem Zustand von Menschen aufgenommen werden. Damit sind zunéchst alle Stoffe
erfasst, die nach ihrer Zweckbestimmung von Menschen aufgenommen werden (Rat-
hke in Zipfel/Rathke, LebensmittelR, EG-Lebensmittel-Basisverordnung, Stand:
175. EL Nov. 2019, Art. 2 Rn. 15). Art. 2 Abs. 2 VO (EG) 178/2002 stellt klar, dass
auch Getrianke, Kaugummi sowie alle Stoffe — einschlieBlich Wasser —, die dem Le-
bensmittel bei seiner Herstellung oder Ver- oder Bearbeitung absichtlich zugesetzt
werden, zu den ,, Lebensmitteln“ zdhlen. SchlieBlich bestimmt Art. 2 Abs. 3 VO (EG)
178/2002, dass einzelne Erzeugnisse, wie u.a. Tabak und Tabakerzeugnisse sowie
Arznei- und Futtermittel, nicht zu den ,Lebensmitteln“ gehoéren. Damit werden
diese Erzeugnisse aus dem umfassenden Tatbestand des Abs. 1 rausgenommen, ob-
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wohl sie zunéchst unter den weit gefassten Lebensmittelbegriff fallen wiirden (vgl.
Rathke in Zipfel/Rathke, a.a.0. Rn. 16).

34 bb) Diese Voraussetzungen des unionsrechtlichen Lebensmittelbegriffs sind vor-
liegend gegeben.

35 Entsprechend der Systematik des Art. 2 VO (EG) 178/2002 ist daher zunéchst zu
priifen, ob ein Stoff oder Erzeugnis unter den weit gefassten Tatbestand des Art. 2
Abs.1 VO (EG) 178/2002 fallt (1). Dabei sind die Begriffselemente ,,Stoff oder Er-
zeugnis“, die Zweckbestimmung bzw. Erwartung nach verniinftigem Ermessen sowie
der Begriff der ,,Aufnahme durch den Menschen“ maligebend. Liegen die Vorausset-
zungen des Art. 2 Abs. 1 VO (EG) 178/2002 vor, muss zur Feststellung der Lebensmit-
teleigenschaft im zweiten Schritt gepriift werden, ob ein Stoff oder Erzeugnis nach
Art. 2 Abs. 3 VO (EG) 178/2002 vom Anwendungsbereich des Lebensmittelrechts
ausgenommen ist (2).

36 (1) Bei den streitgegenstiandlichen ,,Nicopods“ handelt es sich um Stoffe oder Er-
zeugnisse, die dazu bestimmt sind, von Menschen aufgenommen zu werden (Art. 2
Abs. 1 VO (EG) 178/2002).

37 Entsprechend dem Schutzzweck des Lebensmittelrechts, ein hohes Maf3 an Ge-
sundheitsschutz zu gewahrleisten, miissen den lebensmittelrechtlichen Vorschriften
alle Stoffe unterworfen werden, die dazu bestimmt sind, von Menschen aufgenom-
men zu werden. Der Stoffbegriff des Art. 2 Abs. 1 VO (EG) 178/2002 ist daher als um-
fassend zu verstehen, sodass es insoweit unerheblich ist, ob ein Stoff einen physio-
logischen Ndhrwert oder technologische Wirkung hat und ob es sich um einen Roh-
stoff oder um eine Zubereitung handelt. Abzugrenzen von dem Stoffbegriff sind
somit nur physikalische oder chemische Verfahren, wie beispielsweise die Zufuhr
von Strahlen oder von Hitze (vgl. Rathke in Zipfel/Rathke, a.a.O. Art. 2 Rn. 19-22;
Meyer in: Meyer/Streinz, LFGB - BasisVO, 2. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 5 und 7).

38 Diesen MaBstab zugrunde gelegt, ist das streitgegenstéandliche Produkt ,,a ... SU-
PERWHITE, cool mint“ unzweifelhaft unter den weit gefassten Stoffbegriff des
Art. 2 Abs. 1 VO (EG) 178/2002 zu subsumieren.

39 Der von der Antragstellerin beschriebene Zweck der ,Nicopods“ schlief3t ihre
Einordnung als ,Lebensmittel“ im Sinn des Art.2 Abs.1 VO (EG) 178/2002 nicht
aus. Fiur die Einordnung eines Stoffes als Lebensmittel ist nicht allein dessen Be-
schaffenheit oder Eignung als Lebensmittel, sondern auch dessen Zweckbestim-
mung, die Aufnahme durch den Menschen, mafigebend. Hierflir kommt es auf die
Verwendung des Stoffes an, wie sie im Verkehr bei natiirlicher Betrachtungsweise
fir einen durchschnittlich informierten, aufmerksamen Verbraucher erkennbar ist
(vgl. Rathke in Zipfel/Rathke, a.a.O. Art. 2 Rn. 23 m.w.N.). Die allgemeine Zweckbe-
stimmung erfasst im Interesse des Gesundheitsschutzes alle Stoffe, die ihrer Gattung
nach und allgemein zur Aufnahme durch den Menschen bestimmt sind. Die aus-
schlieBliche Verwendung zu Erndhrungs- oder Genusszwecken wird insoweit nicht
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vorausgesetzt. Der Stoff kann nach dem Willen der Beteiligten auch zu anderen Zwe-
cken verwendet werden. Die Zweckbestimmung eines Stoffes kntlipft nach dem Wort-
laut der Verordnung an den Begriff der ,,Aufnahme durch den Menschen* an, der —
entgegen der Auffassung der Antragstellerin — nicht mit dem Begriff des , Verzeh-
rens“ gleichzusetzen ist. Fiir die Zweckbestimmung eines Stoffes ist entscheidend,
dass dieser nach seiner vorgesehenen Verwendung von Menschen , aufgenommen*
werden soll. Eine Zweckbestimmung zum menschlichen Verzehr als Voraussetzung
des europarechtlichen Lebensmittelbegriffs ist den Vorschriften der Verordnung
nicht zu entnehmen. Von dem Lebensmittelbegriff des Art.2 Abs.1 VO (EG) 178/
2002 sind gerade auch Stoffe erfasst, die nicht verzehrt werden.

40 Der weitergehende Begriff ,Aufnahme“ umfasst — entgegen dem in § 3 Nr. 5
LFGB nationalrechtlich definierten Begriff des , Verzehrens* — nicht nur Stoffe, die
durch den Mund gezielt dem Magen zugefiihrt werden. Erfasst sind auch Stoffe, die
anderweitig — beispielsweise liber die Mundschleimhaut — in den Korper eines Men-
schen gelangen. Dies entspricht auch der englischen und der franzésischen Fassung
der Verordnung, da sowohl das franzésische Wort ,ingéré* als auch das englische
Wort ,,ingested“ nicht nur durch den Mund dem Magen zugefiihrte Stoffe umfassen
(Rathke in Zipfel/Rathke a.a.O. Art. 2 Rn. 33). Soweit die Antragstellerin in diesem
Zusammenhang auf den Wortlaut einzelner Verordnungsregelungen verweist (vgl.
Art. 8 Abs. 1, Art. 14 Abs. 2 Buchst. b), Art. 15 Abs. 2 Spiegelstrich 2 VO (EU) 178/
2002), die den Begriff des , Verzehrens enthalten, ist dieser Hinweis nicht geeignet,
die Gleichstellung beider Begriffe zu begriinden. Bereits aus der Systematik der Ver-
ordnung ist ersichtlich, dass es sich bei dem Begriff , Verzehr” um einen gegeniiber
der ,Aufnahme” engeren Begriff handelt. Der allgemeine Begriff ,, Aufnahme durch
den Menschen“ ist als zwingender Bestandteil des Lebensmittelbegriffs in Art. 2
Abs.1 VO (EG) 178/2002 festgeschrieben. Nach Art. 14 Abs. 2 Buchst. b) VO (EG)
178/2002 gelten Lebensmittel als nicht sicher, wenn sie fiir den Verzehr durch den
Menschen ungeeignet sind. Damit wird bewusst zwischen beiden Begriffen differen-
ziert und der Begriff des ,,Verzehrens“ als Unterform der Aufnahme eines Stoffes in
den Korper verwendet. Diese Unterscheidung ist auch aus Grinden des Gesund-
heitsschutzes geboten und nachvollziehbar, da nach allgemeinem Sprachgebrauch
ublicherweise nur Stoffe , verzehrt“ werden, die der menschlichen Erndhrung bzw.
als Genussmittel dienen und damit besonders hohen gesundheitsrechtlichen Anfor-
derungen unterliegen sollen. Fiir das Vorliegen eines ,,Lebensmittels ist es jedoch
gerade nicht erforderlich, dass die zur Aufnahme bestimmten Stoffe zu Erndhrungs-
oder Genusszwecken in den Korper eines Menschen gelangen. Vor diesem Hinter-
grund handelt es sich bereits terminologisch um zwei unterschiedliche Begriffe, die
sich zwar teilweise tiberschneiden koénnen, in ihrer Bedeutung jedoch nicht dek-
kungsgleich sind. Dafiir spricht auch die Regelung in § 3 Nr. 5 LFGB, die das ,,Ver-
zehren“ als Aufnahme von Lebensmitteln durch den Menschen durch Essen, Kauen,
Trinken sowie durch jede sonstige Zufuhr von Stoffen in den Magen definiert. Auch
hier unterscheidet der Gesetzgeber zwischen beiden Begriffen und ordnet den Begriff
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des ,, Verzehrens“ durch Aufzidhlung verschiedener Aufnahmearten als eine besonde-
re Form der Aufnahme von Lebensmitteln ein.

41 Diese Auslegung des Begriffs ,,Aufnahme® entspricht ferner der Regelungssys-
tematik des Art. 2 VO (EG) 178/2002, in dem der Lebensmittelbegriff zunéchst an-
hand bestimmter Begriffsmerkmale abstrakt definiert wird, und damit im Interesse
des Gesundheitsschutzes ein moglichst breites Spektrum an Stoffen und Erzeugnis-
sen erfasst, die von Menschen aufgenommen werden konnen. Diese sehr weit gefasste
Begriffsbestimmung wird zum einen durch das Erfordernis der Zweckbestimmung
zur menschlichen Aufnahme und zum anderen durch die Herausnahme bestimmter
Stoffe und Erzeugnisse aus dem Lebensmittelbegriff eingeschriankt. So werden die in
Art. 2 Abs. 3 VO (EG) 178/2002 genannten Stoffe und Erzeugnisse aus dem Anwen-
dungsbereich des Lebensmittelrechts ausgenommen, obwohl sie zundchst unter den
weit gefassten Lebensmittelbegriff des Absatzes 1 fallen wiirden. Dagegen ist der
Verzehr von in Absatz 3 bezeichneten Stoffen regelméfBig weder bezweckt noch tib-
lich. Wiirde man davon ausgehen, dass der Begriff , Aufnahme® mit dem ,,Verzehren“
deckungsgleich ist, wire die Aufzidhlung in Abs. 3 tiberfliissig, da diese Stoffe und
Erzeugnisse ohnehin nicht unter den Lebensmittelbegriff im Sinne des Absatzes 1 zu
subsumieren wéren.

42 SchlieBlich spricht die Entstehungsgeschichte des unionsrechtlichen Lebensmit-
telbegriffs gegen die Gleichsetzung beider Begriffe. Die Lebensmitteldefinition des
Art. 2 VO (EG) 178/2002 orientiert sich an der Legaldefinition fiir Lebensmittel des
Codex Alimentarius, die mit dem Begriff ,,Aufnahme durch den Menschen alle Er-
zeugnisse erfasst, die ,Magen-Darmtrakt durchlaufen, einschlieBlich aller Stoffe, die
durch Mund oder Nase eingenommen oder durch Magen-Intubation verabreicht wer-
den“ (Grinbuch der Kommission, Allgemeine Grundséitze des Lebensmittelrechts in
der Européischen Union vom 30.4.1997; KOM(97) 176, 28; Meyer in Meyer/Streinz,
a.a.0. Art. 2 Rn. 4). Das Erfordernis einer gezielten Zufuhr von Stoffen in den Magen
ist diesen Ausfiihrungen gerade nicht zu entnehmen, da alle durch den Mund oder
Nase in den Koérper aufgenommenen Stoffe denknotwendig — zumindest teilweise —
in den Magen-Darmtrakt gelangen. Daher sollen von der Lebensmitteldefinition alle
Stoffe erfasst werden, die von Menschen durch den Mund oder die Nase aufgenom-
men werden.

43 Nach alldem ist festzuhalten, dass das streitgegenstandliche Produkt die Voraus-
setzungen des Lebensmittelbegriffs im Sinne des Art. 2 Abs. 1 VO (EG) 178/2002 er-
fiillt, da es nach seiner vorgesehenen Verwendung zur Aufnahme durch den Men-
schen bestimmt ist.

44 Nach Angaben der Antragstellerin werden die streitgegenstédndlichen , Nico-
pods® durch den Mund eingenommen und sind damit zur oralen Verwendung be-
stimmt. Durch das langere Behalten des Zellstoffbeutels im Mundraum zwischen der
Oberlippe und dem Oberkiefer werden die darin enthaltenen Stoffe — v.a. Nikotin -
uber die Mundschleimh&ute in den Korper transferiert. Da diese Stoffe mit dem
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Speichel gelost werden, gelangen sie durch Verschlucken auch teilweise in den Ma-
gen. Nach Verkehrsauffassung besteht die allgemeine Zweckbestimmung des streit-
gegenstiandlichen Produkts darin, die in dem Zellstoffbeutel enthaltenen Stoffe (v.a.
Nikotin) dem menschlichen Koérper durch den Mund und tiber die Mundschleim-
hiute zuzufihren. Da die Lebensmitteldefinition gerade keine Zweckbestimmung
zum menschlichen Verzehr voraussetzt, kommt es vorliegend nicht entscheidend da-
rauf an, ob diese Stoffe nach ihrer vorgesehenen Verwendung tiber die Mundschleim-
haut in den Korper gelangen oder dem Magen zugefiihrt werden. Fir die Lebensmit-
teleigenschaft von ,Nicopods“ ist entscheidend, dass die darin enthaltenen Stoffe
nach Verkehrsauffassung dazu bestimmt sind, durch den Mund in den Korper des
Menschen aufgenommen zu werden.

45 (2) Ferner ist das streitgegenstédndliche Produkt nicht gemial Art.2 Abs.3 VO
(EG) 178/2002 aus dem Anwendungsbereich des Lebensmittelrechts ausgenommen,
da es keinem der in Absatz 3 genannten Tatbestidnde zugeordnet werden kann. Da
die ,,Nicopods“ zwar Nikotin, jedoch kein Tabak enthalten, handelt es sich insbeson-
dere nicht um ein Tabakerzeugnis im Sinn des Art. 2 Abs. 3 Buchst. f) VO (EG) 178/
2002 i.V.m. der Richtlinie 89/622/EWG des Rates.

46 b) Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir eine Anordnung nach § 39 Abs. 2
Satz 2 Nr. 4 LFGB i.V.m. Art. 14 Abs. 2, Art. 19 Abs. 1 VO (EG) 178/2002 liegen vor.

47 aa) Gemial Art. 14 Abs. 1 VO (EG) 178/2002 diirfen Lebensmittel, die nicht sicher
sind, nicht in Verkehr gebracht werden. Nach Art. 14 Abs. 2 VO (EG) 178/2002 gelten
Lebensmittel als nicht sicher, wenn davon auszugehen ist, dass sie gesundheitsschad-
lich (Buchst. a) oder fiir den Verzehr durch den Menschen ungeeignet sind (Buchst.
b).

48 Aus der fachlichen Stellungnahme des LGL vom 23. April 2020 geht hervor, dass
die untersuchte Probe des Produkts ,a ... SUPERWHITE cool mint“ wegen seines
Nikotingehalts als gesundheitsschadlich und damit als nicht sicheres Lebensmittel
im Sinn des Art. 14 Abs. 2 Buchst. b) VO (EG) 178/2002 einzustufen sei (vgl. Stel-
lungnahme des LGL vom. 23.04.2020, S. 5). Nach toxikologischer Risikobewertung
sei davon auszugehen, dass das streitgegenstidndliche Produkt zu einer Schidigung
der Gesundheit von Verbrauchern fiihren kann. Dies wird von der Antragstellerin
nicht in Abrede gestellt. Damit geht das Gericht davon aus, dass die Voraussetzungen
des Art. 14 Abs. 2 VO (EG) 178/2002 gegeben sind.

49 bb) Entspricht ein Lebensmittel nicht den Anforderungen des Lebensmittel-
rechts, kann die Behorde gemill § 39 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 LFGB MaBnahmen im Zu-
sammenhang mit einer Riicknahme von Erzeugnissen oder deren Riickruf anordnen.
Vorliegend hat die Antragsgegnerin von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht und
geméB § 39 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 LFGB i.V.m. Art. 19 Abs. 1 Satz 2 VO (EG) 178/2002
den Riickruf angeordnet, da es sich bei dem streitgegenstandlichen Produkt nach
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vorstehenden Ausfiihrungen um ein nicht sicheres Lebensmittel handelt und damit
ein VerstoB gegen die lebensmittelrechtlichen Vorschriften gegeben ist.

50 ¢) Die angeordnete Mafinahme verstoBt jedoch gegen den VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz und ist damit voraussichtlich rechtswidrig.

51 Es ist bereits nicht ersichtlich, ob die Antragsgegnerin das ihr nach § 39 Abs. 2
Satz 2 LFGB eingerdumte Auswahlermessen ordnungsgemill ausgeiibt hat. Nach
§ 39 Abs. 2 Satz 1 LFGB treffen die zustiandigen Behorden die notwendigen MaBnah-
men, die zur Beseitigung von VerstoBen gegen das Lebensmittelrecht erforderlich
sind. Bei der Anordnung von Maflnahmen nach § 39 Abs. 2 LFGB hat die Behorde
zwar kein Entscheidungsermessen. Sie ist vielmehr beim Verdacht oder bei Feststel-
lung eines VerstoBes verpflichtet, die erforderlichen Maflnahmen zu treffen. Der Be-
horde steht jedoch ein Auswahlermessen zu, sodass sie nach pflichtgeméBem Ermes-
sen entscheiden muss, welche von verschiedenen zulédssigen MaBnahmen sie trifft
(vgl. BayVGH, B. v. 17.9.2011 — 9 ZB 09.2654 — juris Rn. 9). Der angefochtene Be-
scheid lasst jegliche Ausfiihrungen hinsichtlich tragender Gesichtspunkte der ge-
troffenen Auswahlentscheidung (vgl. § 39 Abs. 1 Satz 3 VwV{G) vermissen. Insbeson-
dere ist dem Bescheid nicht zu entnehmen, aus welchen Griinden im vorliegenden
Fall der Anordnung eines Rickrufs gegeniiber einer moglichen Anordnung der
Ricknahme Vorzug gewihrt wurde. Es spricht somit Einiges dafiir, dass die Antrags-
gegnerin das ihr eingerdumte Auswahlermessen verkannt hat und der angefochtene
Bescheid bereits aus diesem Grund rechtswidrig sein diirfte.

52 Jedenfalls geht das Gericht nach summarischer Priifung der Hauptsache davon
aus, dass der angeordnete 6ffentliche Riickruf des streitgegenstidndlichen Produkts
mit dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit nicht vereinbar ist. Nach dem aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 GG) folgenden Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit muss
die im Einzelfall angeordnete MafBinahme zur Erreichung des verfolgten Ziels geeig-
net, erforderlich und angemessen sein. Stehen der Behtrde mehrere geeignete Maf3-
nahmen zur Verfiigung, ist dem Verhaltnism#Bigkeitsgrundsatz Gentige getan, wenn
die MaBnahme gewihlt wird, die fir den Betroffenen mit einem geringeren Grund-
rechtseingriff verbunden ist. Zur Beseitigung von Verstofien gegen die Anforderun-
gen des Lebensmittelrechts stehen der Behtrde nach § 39 Abs. 2 Satz 2 LFGB i.V.m.
Art. 19 Abs. 1 VO (EG) 178/2002 verschiedene Maflnahmen zur Verfligung. Die Be-
horde kann gemil § 39 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 LFGB zum einen die Riicknahme des be-
troffenen Lebensmittels vom Markt anordnen (vgl. Art. 19 Abs.1 Satz 1 VO (EG)
178/2002). Fir den Fall, dass das Produkt die Verbraucher bereits erreicht haben
konnte, kann der Unternehmer dariiber hinaus zur effektiven und genauen Unter-
richtung der Verbraucher tiber den Grund fiir die Riicknahme verpflichtet werden
(vgl. Art. 19 Abs. 1 Satz2 HS 1 VO (EG) VO 178/2002). Zum anderen steht der Behor-
de die Moglichkeit der Anordnung eines 6ffentlichen Riickrufs im Sinn des Art. 19
Abs. 1 Satz 2 HS 2 VO (EG) 178/2002 zur Verfiigung. Im Verhiltnis zu einander stellt
die Riicknahme das gegeniiber dem Rickruf mildere Mittel dar (vgl. BVerwG, B. v.
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24.8.2010 — 3 B 41.10 — juris Rn. 3). Die Verpflichtung zum Riickruf ist daher nur ver-
haltnismé&Big, wenn andere MaBnahmen zur Erzielung eines hohen Gesundheits-
schutzniveaus nicht ausreichen (Art. 19 Abs. 1 Satz 2 HS 2 VO (EG) 178/2002). Diese
Voraussetzung ist vorliegend nicht erfiillt.

53 Zwar handelt es sich bei den streitgegenstandlichen ,,Nicopods® wegen des dort
enthaltenen Nikotins um ein nicht sicheres Lebensmittel im Sinn des Art. 14 Abs. 2
VO (EG) 178/2002, sodass grundséitzlich ein VerstoB gegen die Anforderungen des
Lebensmittelrechts gegeben ist. Es ist jedoch zu berticksichtigen, dass das streitge-
genstandliche Produkt hinsichtlich seiner toxikologischen Eigenschaften mit ande-
ren nikotinhaltigen Produkten auf Tabakbasis vergleichbar ist. Da solche Produkte
im Gegensatz zu ,Nicopods“ dem Rechtsregime des Tabakerzeugnisgesetzes unter-
liegen, diirfen diese — mit Ausnahme der Tabakerzeugnisse nach § 11 TabakerzG - in
Verkehr gebracht und an Verbraucher verkauft werden. Das streitgegenstandliche
Produkt wird zusammen mit anderen nikotinhaltigen Produkten in Tabakfachge-
schaften, speziellen Abteilungen und Tankstellen angeboten und aus Sicht eines
Durchschnittsverbrauchers den Tabakprodukten zugeordnet, deren Gesundheits-
schadlichkeit offensichtlich ist.

54 Vor dem Hintergrund dieser Umsténde erscheint die Anordnung eines 6ffentli-
chen Riuckrufs zur Erzielung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus nicht erforder-
lich, zumal ein Riickruf in der Regel mit einer Rufschiadigung einhergeht, die fiir das
Unternehmen erhebliche wirtschaftliche Folgen haben kann. Vorliegend wéren an-
dere MafBnahmen, wie etwa eine Riicknahme und Unterrichtung nach Art. 19 Abs. 1
Satz 1 und 2 VO (EG) 178/2002 ausreichend, um die Gesundheit der Verbraucher zu
sichern. Der von der Antragsgegnerin angeordnete Riickruf ist dagegen nicht erfor-
derlich und unverhiltnismaBig. Damit ist der angefochtene Bescheid vom 12. Mai
2020 voraussichtlich rechtswidrig und verletzt die Antragstellerin in ihren Rechten.

III.

55 Nach alldem war dem Antrag der Antragstellerin mit der Kostenfolge des § 154
Abs. 1 VwGO stattzugeben. Als im Verfahren unterlegen hat die Antragsgegnerin die
Kosten des Verfahrens zu tragen. Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 53
Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1 GKG i.V.m. Nrn. 25.2 und 1.5 der Empfehlungen des Streit-
wertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Anmerkung

Rechtliche Einstufung von Nicotin Pouches

Die vorstehende Entscheidung des Verwaltungsgerichts Augsburg erging in einem
einstweiligen Rechtsschutzverfahren im Zusammenhang mit einer Riickrufanord-
nung. Diese Riuckrufanordnung hatte die Stadt Kempten als ortlich zustdndige Le-
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bensmitteliiberwachungsbehorde gegen den Importeur und Vertreiber sog. Nicotin
Pouches gerichtet.

1. Nicotin Pouches als neuartige Produkte

a) Nicotin Pouches sind Tabakersatzprodukte und werden in Deutschland und Oster-
reich seit 2017 angeboten. Es handelt sich dabei um kissenférmige Zellstoffbeutel,
die mit Nikotin und anderen Inhaltsstoffen wie Pflanzenfasern und Aromen gefiillt
sind. Sie werden vom Konsumenten in den Mundraum zwischen Oberlippe und
Zahnfleisch geschoben, so dass das in den Beuteln enthaltende Nikotin {iber die
Mundschleimhaut in die Blutbahn geraten und so seine Wirkung entfalten kann.
Nach Gebrauch werden die Pouches unzerkaut wieder herausgenommen. Aufgrund
der Produktart ist offensichtlich, dass die Beutel nicht heruntergeschluckt werden
sollen. Dies stellen zusatzlich Warnhinweise auf der Verpackung und eine Ge-
brauchsanleitung klar. Dartiber hinaus ergibt sich aus der Produktkennzeichnung,
dass die Produkte nur fiir Erwachsene bestimmt und wegen ihres mit Tabakerzeug-
nissen vergleichbaren Nikotingehaltes nicht gesund sind. Typischerweise werden die
Nicotin Pouches zusammen mit anderen tabak- und nikotinhaltigen Produkten an-
geboten, z.B. in Tabakgeschéften und Tankstellen.

b) Aufgrund ihrer Zweckbestimmung, Aufmachung und Darreichung #dhneln die
Produkte daher Tabakwaren. Sie enthalten aber keinen Tabak und werden auch
nicht mittels eines Verbrennungsprozesses konsumiert. Daher unterliegen sie nicht
dem Tabakrecht (vgl. Art. 2 Tabakrichtlinie 2014/40/EU i.V.m. § 1 TabakerzG). Das
Bayerische Landesamt fiir Gesundheit und Lebensmittelsicherheit (LGL) hatte das
streitgegenstéandliche Produkt untersucht und in seiner toxikologischen Bewertung
festgestellt, dass es einen vergleichbaren Nikotingehalt wie Tabakerzeugnisse auf-
weist. Es meinte, das Erzeugnis sei als gesundheitsgefdhrliches Lebensmittel einzu-
stufen. Diese Bewertung war Anlass fiir die Stadt Kempten auf lebensmittelrechtli-
cher Grundlage einzugreifen. Bei dem Rechtsstreit ging es daher vor allem um die
Frage, ob die Nicotin Pouches Lebensmittel sind, so dass die in Art. 14 der Verord-
nung (EG) Nr. 178/2002 (BasisVO) festgelegten Sicherheitsbestimmungen gelten.
Diese sind strenger als die Anforderungen an ein ,,sicheres Produkt“ nach Art. 2 lit.
b) der Produktsicherheitsrichtlinie 2001/95/EG. Ob die Nicotin Pouches als Lebens-
mittel einzustufen sind, ist dabei nicht nur von erheblicher Bedeutung fiir den mit
der Riuckrufanordnung belasteten Unternehmer, sondern auch fiir eine Vielzahl von
Herstellern, Importeuren sowie Zwischen- und Einzelhéndlern, die entsprechende
Produkte in Deutschland in Verkehr bringen. Da die Erzeugnisse héufig in anderen
Mitgliedstaaten der EU hergestellt werden, hat sie auch erhebliche Relevanz fiir die
Exporteure.

c¢) Die Frage, welchen Produktcharakter Nicotin Pouches haben, wird auch von Be-
hérdenseite nicht einheitlich bewertet. So gehen andere europiische Uberwachungs-
behorden, in deren Landern (z.B. Danemark, Schweden, Litauen) die Erzeugnisse
hergestellt werden, von der Verkehrsfdhigkeit aus und stufen die Nicotin Pouches als
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Verbraucherprodukte nach Art. 2 lit a) der Produktsicherheitsrichtlinie 2001/95/EG
ein. Das streitbefangene Produkt stammt aus Schweden. Die nationale schwedische
Uberwachungsbehorde hatte schon friih eine rechtliche Bewertung vorgenommen. In
einer verdffentlichten Stellungnahme hat sie eingehend begriindet, warum die Nico-
tin Pouches keine Lebensmittel nach Unionsrecht sind (Amtliche Stellungnahme des
schwedischen Zentralamts fiir Lebensmittelwesen vom 18.2.2019, Az.: 2019/00929;
siehe auch Teufer, ZLR 2020, 602, 616, 627). Diese Einschitzung deckt sich mit der
der zustandigen Generaldirektion der EU-Kommission (Schreiben der Generaldi-
rektion Gesundheit und Verbraucher vom 11.1.2013, DG Sanco/E3/WDB/km (2012)).
Auch bei deutschen Uberwachungsbehérden (so etwa eine Stellungnahme des ALB,
der zustandigen Arbeitsgruppe fiir Lebensmittel und Bedarfsgegenstinde, Wein und
Kosmetika bei der Arbeitsgemeinschaft Verbraucherschutz (LAV)) und Fachverbin-
den bestehen offenbar nachhaltige Zweifel an der Einschitzung des LGL (so etwa
der Lebensmittelverband Deutschland in einer Stellungnahme an das BMEL vom
27.11.2020, der Handelsverband Tabak in Stellungnahmen an die Bayerischen Uber-
wachungsbehotrden).

2. Das Augsburger Verfahren

a) Durch den Beschluss klarte das Verwaltungsgericht diese Frage nicht abschlie-
Bend, sondern entschied zunéchst nur tiber die sofortige Vollziehung der Rickrufan-
ordnung. In Ziffer I. seiner Verfiigung hatte das Landratsamt dem Antragsteller, der
die Nicotin Pouches importiert und vertrieben hatte, zum 6ffentlichen Riickruf der
Produkte nach Art.19 Abs.1 S. 2 BasisVO verpflichtet, nachdem es zuvor schon
seine Lagerbestinde gesperrt hatte. Gestiitzt hatte die Behorde den Riickruf auf die
nationale Regelung in § 39 Abs. 2 S. 1 und 2 Nr. 4 LFGB. Richtige lebensmittelrecht-
liche Grundlage fiir den Rickruf ware Art. 138 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 lit. g) Kontroll-
Verordnung (EU) 2017/625 gewesen. Um die Riickrufanordnung unmittelbar durch-
setzen zu konnen, hatte die Behorde die sofortige Vollziehung in Ziffer II. der Verfii-
gung gem. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO angeordnet.

b) Gegen die Riickrufanordnung erhob der belastete Unternehmer Anfechtungsklage
beim Verwaltungsgericht (§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO). Grundsétzlich wird durch Erhe-
bung der Klage eine aufschiebende Wirkung begriindet (§ 80 Abs. 1 S. 1 VwGO). Da
hier jedoch die Behorde die sofortige Vollziehung nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO (Zif-
fer II.) angeordnet hatte, kam es zunichst nicht zu einer aufschiebenden Wirkung.
Um diese doch noch und damit eine vorlaufige Aussetzung der Anordnung bis zu
dem Urteil des Verwaltungsgerichts in der Hauptsache zu erreichen, musste der Un-
ternehmer daher einen Antrag an das Gericht auf Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung nach § 80 Abs. 5 S. 1 zweite Alt. VwGO stellen.

¢) Diesem Antrag gab das Verwaltungsgericht nach summarischer Prifung und einer
vorlaufigen Abwiagung des 6ffentlichen Interesses und der Interessen des Kléigers
statt und stellte durch Beschluss die aufschiebende Wirkung der Klage wieder her. In
seiner Entscheidung ging das Verwaltungsgericht zwar davon aus, dass die streitbe-
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fangenen Produkte gesundheitsschadliche Lebensmittel seien. Es hielt das behordli-
che Vorgehen aber fir unverhéltnisméfig. Nach Auffassung des Gerichts war schon
nicht ersichtlich, ob die Behoérde im Rahmen ihrer Auswahlentscheidung gepriift ha-
be, ob mildere Mittel in Betracht kamen, so dass sie ihr Auswahlermessen verkannt
habe. Jedenfalls sei die behordliche Anordnung aber nicht das mildeste Mittel und
damit nicht geboten gewesen. Eine Riicknahme und Unterrichtung nach Art 19
Abs. 1 S. 1 BasisVO, die hier in Betracht gekommen wére, sei milder als ein 6ffentli-
cher Ruckruf nach Art. 19 Abs. 1 S. 2 BasisVO, der mit einer erheblichen Rufschadi-
gung fir den belasteten Unternehmer einhergehe. Bei seiner Abwégung betonte das
Verwaltungsgericht dabei, dass die Nicotin Pouches mit Blick auf ihren Nikotinge-
halt mit anderen tabakhaltigen Produkten vergleichbar und auch zusammen mit die-
sem angeboten wiirden, so dass fiir die angesprochenen erwachsenen Verbraucher
die Gesundheitsschidlichkeit durchaus ersichtlich sei.

3. Warum Nicotin Pouches keine Lebensmittel sind

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts, die aufschiebende Wirkung der Klage
wiederherzustellen, ist im Ergebnis richtig. Die Begriindung ist dagegen falsch. Die
Nicotin Pouches sind keine Lebensmittel, so dass die Anordnung eines 6ffentlichen
Riuckrufs oder einer stillen Riicknahme auch nicht hitte auf Art 14 Abs. 2 lit a) i.V.m.
Art. 19 Abs. 1 BasisVO gestiitzt werden diirfen.

a) Lebensmittel im Sinne von Art. 2 BasisVO sind Stoffe oder Erzeugnisse, die dazu
bestimmt sind oder von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet werden kann,
dass sie in verarbeiteten, teilweise verarbeiteten oder unverarbeiteten Zustand vom
Menschen aufgenommen werden. Mafigeblich fiir die Einstufung als Lebensmittel ist
daher der Begriff der ,,Aufnahme“. Dieser erfordert nach bisher ganz herrschender
Meinung einen ,,Verzehr“, d.h. eine Zufuhr in den Magen (Meisterernst, Lebensmit-
telR, 2019, § 4 Rdnr. 6.; Meyer/Streinz, LFGB, 2. Aufl., 2012, Art. 2 BasisVO, Rdnr. 6
m.w.N.; Wehlau, LFGB, 1. Aufl. 2010, § 2 Rdnr. 19; MiinchKomm/Hagenmeyer/Oel-
richs, 2. Aufl. 2014, § 2 LFGB Rdnr. 4; nicht eindeutig Zipfel/Rathke, Art. 2 BasisVO,
Rdnr. 33, der lediglich darauf hinweist, dass der Begriff der Aufnahme nicht zwin-
gend eine Zufiithrung zum Magen meinen muss).

b) Hiervon aber weicht das Verwaltungsgericht ab. Es meint, zwischen ,, Aufnahme“
und ,,Verzehr* sei zu differenzieren. Es gentige fiir die Einstufung als Lebensmittel,
dass der Stoff aufgenommen und damit auch anders als durch Verzehr in den Korper
gelangen konne. Dies entspreche auch der englischen und franzosischen Fassung des
Art. 2 der BasisVO, da in den Leitfassungen das franzésische Wort ,,ingéré“ bzw. der
englische Ausdruck ,to be ingested“ gerade nicht eine Aufnahme tiber den Magen er-
fasse. Ausreichend fiir ein Lebensmittel sei daher eine orale Aufnahme, wenn — wie
hier — das Nikotin tiber die Mundschleimhaut in die Blutbahn gerate. Eine Unter-
scheidung zwischen ,,Aufnahme“ und , Verzehr“ sei auch gerechtfertigt, weil das Le-
bensmittelrecht ein hohes Mal an Gesundheitsschutz gewé&hrleisten miisse. Fiir ei-
nen weiten ,,Aufnahme“-Begriff spreche ferner die Regelungssystematik des Art. 2
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BasisVO, weil Satz 1 und 2 dieser Regelung zunichst einen weiten Anwendungsbe-
reich begriinden und dann in Satz 3 Ausnahmen zulasse. Da keine der dort genann-
ten Ausnahmen hier gegeben sei, liege ein Lebensmittel vor. SchlieBlich spreche auch
die Entstehungsgeschichte gegen eine Gleichstellung von ,, Aufnahme® und ,,Ver-
zehr”. Dem Griinbuch der EU-Kommission von 1997 sei eine gezielte Zufuhr von
Stoffen in den Magen gerade nicht zu entnehmen.

c) Die Argumentation des Verwaltungsgerichts ist nicht stichhaltig.

aa) Weder die englische noch die franzosische Fassung des Art. 2 BasisVO stiitzt die
Wortlautauslegung des Verwaltungsgerichts. Die Ubersetzungen des englischen Be-
griffs ,to be ingested“ und des franzosischen Begriffs ,ingéré“ legen keinesfalls na-
he, dass bereits eine orale Aufnahme ausreichen konne. Beide Begriffe beziehen sich
eher auf eine Aufnahme in den Verdauungstrakt. Dies hatte bereits der Oberste Ge-
richtshof in Osterreich vor mehr als 10 Jahren bei Auslegung des Begriffs der , Auf-
nahme® in Art.2 BasisVO mit Verweis auf die einschligigen Ubersetzungswerke
festgestellt (vgl. OGH, Beschl. v. 8.4.2008 — Az. 40b 27/08 mit Belegen zur Bedeutung
der Begrifflichkeiten; siehe etwa auch Teufer, ZLR 2020, 602, 607ff. und Wehlau,
aa0., § 2 Rdnr. 19 m.w.N).

bb) Der Verweis des Verwaltungsgerichts auf die Gesetzgebungsgeschichte geht
ebenfalls fehl. Im Griinbuch der EU-Kommission zu allgemeinen Grundséitzen des
Lebensmittelrechts fiir die Européische Union vor Erlass der BasisVO betonte die
EU-Kommission entgegen der Darstellung des Verwaltungsgerichts ausdriicklich,
dass der Begriff der ,,Aufnahme durch den Menschen“ gewiahlt wurde, um ,,alle Er-
zeugnisse zu erfassen, die den Magen-Darm-Trakt durchlaufen* (Griinbuch der Eu-
ropdischen Kommission, Allgemeine Grundsitze, KOM (97) 176 endg., S. 28). Eine
lediglich orale Aufnahme hatte der historische Unionsgesetzgeber gerade nicht im
Sinn.

cc) Auch der deutsche Gesetzgeber ging ausweislich der Gesetzesmaterialien (vgl.
BT-Drs. 15/3657, S. 59) im Anschluss an den Unionsgesetzgeber von der MafBigeblich-
keit eines ,,Verzehrs“ aus. Er sah, dass die Begriffe ,Aufnahme“ und ,,Verzehr® in
der BasisVO nebeneinander verwendet werden und unterstellte bewusst, dass nur
auf einen ,Verzehr“ fiir die Anwendung des Gesetzes abzustellen sei. Ausdriicklich
nicht erfasst werden sollten Stoffe, die nicht dem Magen zugefiihrt wiirden, sondern
— wie hier — auf andere Weise in den Korper gelangen (so ausdriicklich BT-Drs. 15/
3657, S. 59, siehe dazu auch Teufer, ZLR 2020, 602, 6051f.). Dieser Ansatz findet sich
auch im Gesetzeswortlaut wieder. Nach § 2 Abs. 2 LFGB sind Lebensmittel nur sol-
che Stoffe und Erzeugnisse, die unter den Lebensmittelbegriff in Art. 2 BasisVO fal-
len. Daran ankniipfend stellt die Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 5 LFGB Kklar, dass es
um den ,, Verzehr als ,,Aufnahme von Lebensmitteln durch den Menschen durch Es-
sen, Kauen, Trinken sowie durch jede sonstige Zufuhr von Stoffen in den Magen*
geht. Das LFGB setzt daher zur Einstufung eines Lebensmittels eine Bestimmung
zum ,, Verzehr®, d.h. eine Aufnahme in den Magen voraus. Der Begriff des ,,Verzehrs*
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ist demzufolge auch mafigeblich fiir die Sanktionierung von Versté8en nach dem
LFGB gegen lebensmittelrechtliche Anforderungen und insbesondere von Verstoen
gegen die Lebensmittelsicherheit. Diese Sanktionierung hat der deutsche Gesetzge-
ber nach Art 17 Abs. 2 S. 3 und 4 BasisVO zu gewihrleisten. VerstoBe gegen die Le-
bensmittelsicherheit — wie sie hier in Rede stehen — hat er daher in § 58 Abs. 2 Nr. 1
und § 59 Abs. 1 Nr. 1 a LFGB strafbewehrt. Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
kann eine Strafbarkeit nach dem LFGB wegen §§ 2 Abs. 2 und 3 Abs. 5 LFGB aber
nur Produkte betreffen, die dazu bestimmt sind, verzehrt zu werden, d.h. in den Ma-
gen-Darm-Trakt zu gelangen und nicht — wie die Nicotin Pouches — nur in die Mund-
hohle aufgenommen zu werden. Eine Strafbarkeit wegen Inverkehrbringens gesund-
heitsschéadlicher Nicotin Pouches nach § 58 Abs. 2 Nr. 1 LFGB scheidet daher aus,
weil diese nicht verzehrt werden und damit keine Lebensmittel i.S.d. LEFGB sind.

ee) Auch der Ansatz des Verwaltungsgerichts, eine Differenzierung zwischen , Auf-
nahme“ und , Verzehr“ sei im Gesetz angelegt und sachgerecht, trifft nicht zu. Eine
solche Differenzierung ist in der BasisVO gerade nicht angelegt. Insbesondere ergibt
sich diese nicht aus dem vom Gesetzgeber angestrebten hohen Maf3 an Gesundheits-
schutz. Die BasisVO zielt gemi3 Art. 8 auf den Schutz der Verbraucherinteressen
und spricht in diesem Zusammenhang explizit von , Verzehr“ und nicht von , Auf-
nahme®. Auch sdmtliche Vorgaben in der BasisVO (EG) 178/2002 im Zusammenhang
mit der Lebensmittelsicherheit stellen ausschlieBlich auf die Eignung des Lebens-
mittels zu einem sicheren , Verzehr” und nicht auf eine sichere ,,Aufnahme“ ab (vgl.
Art. 14 Abs. 2 und Abs. 5 BasisVO). Dies kommt auch in dem in Art. 7 BasisVO ange-
legten Prinzip der Risikovorsorge zum Ausdruck. Wie sich aus Art. 33 Abs. 1 Basis-
VO ergibt, ist auch hier ausdriicklich von , Verzehr“ und nicht von ,,Aufnahme® von
Lebensmitteln die Rede. Dieses Prinzip findet sich auch auBBerhalb der BasisVO, et-
wa in dem vom Unionsgesetzgeber als besonders gefahrgeneigten Bereich der neuar-
tigen Lebensmittel. Dort knlipfen Anwendungsbereich und Rechtsfolgen ausdriick-
lich an den ,,Verzehr“ der neuartigen Lebensmittel an (vgl. Art. 2 Abs. 2 und Art. 3
Abs. 2 lit. a) Verordnung (EU) 2015/2283). Daher trifft die Annahme des Verwal-
tungsgerichts nicht zu, eine Differenzierung sei aus Griinden des Gesundheitsschut-
zes sinnvoll. Die strengen Sicherheitsanforderungen nach der BasisVO stellen im Ge-
genteil gerade darauf ab, dass die Produkte zum ,,Verzehr bestimmt sind, weil sich
typische Gesundheitsgefahren von Lebensmitteln insbesondere beim ,,Verzehr“, d.h.
wiahrend des Herunterschluckens oder beim Eintritt in den Magen-Darm-Trakt rea-
lisieren konnen, wie es z.B. bei einer Rachensperre oder einer inneren Verletzung mit
Fremdkorpern der Fall ist.

ff) Auch der Hinweis des Verwaltungsgerichts auf die Gesetzessystematik verfangt
nicht. Der Katalog der nicht abschlieBenden Ausnahmen in Art.2 S.3 BasisVO
spricht nicht fiir, sondern gegen die Annahme des Verwaltungsgerichts, dass schon
eine orale Aufnahme mit Wirkung in den Korper gentiige. Dies zeigt gerade das Bei-
spiel der im Katalog von Art. 2 S. 3 BasisVO aufgefiihrten kosmetischen Mittel (lit.
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e). Hierunter fallen nach § 2 Abs. 5 LFGB gerade auch Stoffe, die lediglich oral auf-
genommen werden und ausschlielich oder tiberwiegend dazu bestimmt sind, in der
Mundhohle des Menschen angewendet zu werden, um dort ihre Wirkung zu entfalten
(wie z.B. Mundwésser). Diese sind teilweise — wie die Nicotin Pouches — auch darauf
gerichtet, in den Korper zu gelangen, wie z.B. Mineralisierungsmittel fiir den Zahn-
schmelz. Mit dem Ansatz des Verwaltungsgerichts lasst sich auch nicht die Abgren-
zung zu Lebensmittelbedarfsgegenstdnden vereinbaren, die nach §2 Abs. 6 Nr. 3
LFGB auch gerade dazu bestimmt sein kénnen, mit den Schleimhiuten des Mundes
in Bertihrung zu kommen, wie es z.B. der Fall ist bei Muschelformen, die Hartkara-
mellen einfassen (sog. ,,Leckmuscheln®), Lutschern mit Stiel oder Strohhalmen.

gg) Noch nicht einmal der Umstand, dass Kaugummi, welches vergleichbar mit den
Nicotin Pouches nach Gebrauch ausgenommen wird, ausdriicklich als Lebensmittel
in Art. 2 BasisVO genannt wird, spricht dafiir, dass schon eine orale Aufnahme ge-
nlgt (siehe dazu etwa auch Teufer, ZLR 2020, 602, 610). Bei Kaugummis werden die
gelosten Inhaltsstoffe iberwiegend verschluckt, auch wenn das Erzeugnis nach Ver-
wendung ausgespuckt wird. Eine andere Einwirkung in den Koérper erfolgt — anders
als hier — nicht. Sofern dies (z.B. bei Zahnpflegekaugummis) doch der Fall sein sollte,
handelt es sich um Kosmetika. Der Gesetzgeber hat gesehen, dass es sich bei Kau-
gummis um einen Zweifelsfall handeln kénnte, und mit einer gesetzlichen Zuord-
nung wie bei anderen Stoffen (z.B. Wasser in Abhangigkeit des Aufbereitungszu-
standes) in S. 2 der Regelung eine gesetzliche Klarstellung vorgenommen, um etwai-
gen Zuordnungsproblemen vorzubeugen. Diese Regelungstechnik begriindet gerade
keinen Hinweis auf einen weiten ,, Aufnahme*“-Begriff.

d) Sowohl der Wortlaut als auch die historische, systematische und teleologische
Auslegung fiihren dazu, dass BasisVO und LFGB fiir Lebensmittel einen ,,Verzehr,
d.h. ein Verschlucken und einen Eintritt in den Magen vorsehen. Nicotin Pouches
sind daher keine Lebensmittel. Dies entspricht auch dem allgemeinen Verkehrsver-
standnis. Aufgrund der Verwendungsbestimmung, der Produktaufmachung und der
Verkaufsprasentation wird kein Verbraucher bei Nicotin Pouches von einem Lebens-
mittel ausgehen. Es handelt sich vielmehr um ein Verbraucherprodukt nach dem
ProduktsicherheitsG. Dies lasst auch Raum fiir eine ohnehin angezeigte gesetzliche
Regelung. Vorzugswiirdig wire dabei ein unionsrechtlicher Ansatz. Denkbar ist aber
auch eine nationale Regelung zur Gewéhrleistung eines produktspezifischen Ver-
braucherschutzes, der fiir derartige Produkte auch in anderen Mitgliedsstaaten wie
Schweden, Danemark und Tschechien angestrebt wird (siehe zu Moglichkeiten der
zukiunftigen Regulierung, Teufer, ZLR 2020, 602, 626 ff.).

Rechtsanwalt Dr. Carsten Oelrichs, Hamburg
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