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1 Die gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen der
Probenahme durch die amtliche Lebensmittel-
tiberwachung

Der 7. Abschnitt im LFGB (§§ 38 ff.) regelt die Durchfiihrung der amtlichen
Lebensmitteliiberwachung in Deutschland. Zu einer sachgerechten Uber-
wachungstitigkeit gehort auch die Kontrolle anhand der Untersuchung von
Lebensmittelproben'. Die Befugnis zur Ziehung und Untersuchung von Lebens-
mittelproben ergibt sich dabei aus § 42 Abs. 2 Nr. 5 i.v.M. § 43 LFGB. Die
untersuchten Proben koénnen dann als Beweismittel Grundlage der Einleitung
praventiver VerwaltungsmaBnahmen gegen die Lebensmittelunternehmen oder
repressiver Sanktionen gegen deren lebensmittelrechtlich verantwortliche
Personen sein (vgl. insb. §§ 39 Abs. 2, 58 ff. LFGB).

a) Die Uberwachungsrichtlinie 89/397/EWG vom 14. Juni 1989

Ihre gemeinschaftsrechtliche Grundlage fand die Befugnis zur amtlichen Probe-
nahme zunédchst in Art. 5 Nr. 2 und Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 89/397/EWG
iiber die amtliche Lebensmitteliiberwachung vom 14. Juni 1989°. Deren Art. 7
Abs. 1 S. 2 hielt zugleich fest, dass ,, die Mitgliedstaaten die erforderlichen Vor-
kehrungen treffen, damit die Betroffenen gegebenenfalls ein Gegengutachten
einholen kénnen . Erginzend bestimmte Art. 12 Abs. 1 der Uberwachungsricht-
linie 89/397/EWG: ,, Die Mitgliedstaaten treffen alle erforderlichen Mafsnahmen,
damit die von der Uberwachung betroffenen natiirlichen und juristischen

! Siehe dazu etwa Zipfel/Rathke, § 43 LFGB Rdnr. 6.

2 Richtlinie 89/397/EWG des Rates vom 14. Juni 1989 ber die amtliche Lebensmitteliiber-
wachung, ABI. L 186 vom 30.6.1989, S. 23.
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Personen ein Rechtsmittel gegen Mafinahmen einlegen kénnen, die von der fiir die
Durchfiihrung der Uberwachung zustindigen Behérden getroffen worden sind .

b) Die Uberwachungsverordnung (EG) Nr. 882/2004 vom 19. April 2004

Durch Art. 61 der sog. UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004° wurde die Uber-
wachungsrichtlinie 89/397/EWG mit Wirkung zum 1. Januar 2006 aufgehoben.
Eine nachhaltige inhaltliche Anderung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
iiber die Probenahme war damit jedoch nicht verbunden. Nach Art. 11 Abs. 5 der
UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004 legen die zustindigen Behdrden nimlich
,,angemessene Verfahren fest, um das Recht der Futtermittel- und Lebensmittel-
unternehmer, deren Produkte Gegenstand von Probenahme und Analyse sind, ein
zusdtzliches Sachverstindigengutachten zu beantragen, zu gewdhrleisten, und
zwar unbeschadet der Verpflichtung der zustindigen Behorden, im Notfall
Sofortmafinahmen zu treffen”. Ferner stellen sie nach Art. 11 Abs. 6 der
UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004 insbesondere sicher, dass ,, Futtermittel-
und Lebensmittelunternehmer eine ausreichende Zahl von Proben fiir ein zusdtz-
liches Sachverstindigengutachten erhalten kénnen, es sei denn, dies ist nicht
méglich, wie im Fall leicht verderblicher Produkte oder wenn nur eine sehr
geringe Menge Substrat verfiighar ist“. Auch aus Erwigungsgrund 43 der Uber-
wachungsVO (EG) Nr. 882/2004 ergibt sich, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber
mit der Neuregelung in der UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004 nicht von den
bisherigen Grundsdtzen bei der Probenahme abweichen, sondern an diesen
weiterhin festhalten wollte. Dieser Erwidgungsgrund betont: ,, Unternehmer
sollten gegen die Entscheidungen, die die zustindigen Behdorden aufgrund der
Ergebnisse amtlicher Kontrolle erlassen haben, Rechtsmittel einlegen kénnen
und tiber dieses Recht informiert werden “.

Festzuhalten ist daher, dass die mit der amtlichen Lebensmitteliiberwachung
beauftragten Behorden den betroffenen Unternehmen sowohl nach altem als
auch nach neuem Gemeinschaftsrecht grundsitzlich die Mdglichkeit zur Unter-
suchung von Gegenproben einzurdumen haben, damit diese ihre Rechts-
positionen effektiv verteidigen konnen®.

3 Verordnung (EG) Nr. 882/2004 des Europaischen Parlamentes und des Rates vom
29. April 2004 {iber amtliche Kontrollen zur Uberpriifung der Einhaltung des Lebensmittel-
und Futtermittelrechts sowie der Bestimmungen Uber Tiergesundheit und Tierschutz,
ABI. L191 vom 28. Mai 2004, S. 1.

* Siehe etwa Zipfel/Rathke, § 43 LFGB Rdnrn. 52 f.
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¢) Die nationale Umsetzungsregelung in § 43 LFGB

Um den Betroffenen im Beanstandungsfall die gemeinschaftsrechtlich voraus-
gesetzte Entlastungsmoglichkeit durch Untersuchung einer Gegenprobe einzu-
rdumen, ist nach § 43 Abs. 1 LFGB mit der Befugnis der Behdrden zur Probe-
nahme ihre grundsitzliche Verpflichtung verbunden, eine Gegenprobe zuriick-
zulassen. Auf diese Gegenprobe kann nach dem Gesetzeswortlaut (nur) der
Hersteller verzichten. Mit Blick auf die vorgenannten Rechtsakte der Gemein-
schaft bestimmt § 43 LFGB die Voraussetzungen zur Einholung eines Gegengut-
achtens jedoch nur kursorisch. So regelt § 43 Abs. 2 LFGB lediglich die Modali-
titen der Versiegelung von Proben, die bei der amtlichen Lebensmittel-
iiberwachung zuriickgelassen werden. § 43 Abs. 3 LFGB begriindet fiir den
Lebensmittelunternehmer, bei dem die Probe zuriickgelassenen worden ist und
der nicht Hersteller des beprobten Lebensmittels ist, die Verpflichtung, diese
sachgerecht zu lagern und aufzubewahren und sie auf Kosten des Herstellers und
auf dessen Gefahr einem vom Hersteller bestimmten, nach lebensmittelrecht-
lichen Vorschriften zugelassenen privaten Sachverstdndigen zur Untersuchung
auszuhindigen. Allerdings ldsst das LFGB offen, wie Hersteller und ggf. auch
andere betroffene Lebensmittelunternehmer von der Probenahme informiert
werden, um auf diese Weise auch sicherzustellen, dass im Beanstandungsfall
eine Entlastung durch Untersuchung der Gegenprobe moglich bleibt.

2 Das Recht auf Gegenprobe im gerichtlichen Ver-
fahren

Diese ,,Liicke im LFGB* hat in der Vergangenheit immer wieder zu erheblichen
Problemen in der Praxis gefiihrt, weil es zu praventiven Verwaltungsmafinahmen
oder repressiven Sanktionen gegen Lebensmittelhersteller und -héndler bzw.
deren lebensmittelrechtlich verantwortliche Personen kam, die nicht oder zu spét
(d. h. héaufig erst nach Vernichtung der Gegenprobe) von der Probeziehung
informiert wurden, so dass ihnen eine Entlastungsmdglichkeit durch Unter-
suchung der zuriickgelassenen Gegenprobe versagt blieb.
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a) Das Recht auf Gegenprobe im Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren

aa) So war im sog. Steffens-Fall’ im September 2000 gegen den lebensmittel-
rechtlich Verantwortlichen einer Wurstproduzentin wegen einer vermeintlich
fehlerhaften Kennzeichnung eine GeldbuBle verhidngt worden. Gestiitzt wurde die
behordliche Beanstandung auf eine im Einzelhandel gezogene Probe. Zwar
wurde dort eine Gegenprobe entsprechend der damals relevanten Bestimmung
nach § 42 Abs. 1 LMBG (heute § 43 Abs. 3 LFGB) zuriickgelassen. Aber die
Herstellerin erhielt die Gegenprobe weder zur Untersuchung noch wurde sie von
der zustdndigen Behorde iiber die Probenahme informiert, zumal eine ent-
sprechende Verpflichtung in der deutschen Umsetzungsregelung damals auch
nicht vorgesehen war. Das mit dem Einspruch gegen den BulBigeldbescheid be-
fasste Amtsgericht sah hierin einen moglichen Verstol gegen Art. 7 Abs. 1 der
damals geltenden Uberwachungsrichtlinie 89/397/EWG. Es kam zu dem Schluss,
dass diese Regelung — anders als es der Wortlaut des § 42 Abs. 1 LMGB vorsah —
zu Gunsten des Herstellers gegebenenfalls ein Recht auf Einholung eines Gegen-
gutachtens begriinde. In diesem Fall hétte es an einer vollstdndigen Umsetzung
der Probenahmeregelung aus der Uberwachungsrichtlinie 89/397/EWG in das
(damalige) LMBG gefehlt, so dass der Betroffene sich gegebenenfalls unmittel-
bar auf die Richtlinienregelung hétte berufen und moglicherweise auch ein Ver-
wertungsverbot hétte geltend machen konnen. Daher legte das Amtsgericht dem
EuGH zwei Fragen zur Vorabentscheidung vor. Zum einen wollte es geklart
wissen, ob sich aus dem Gemeinschaftsrecht ein unmittelbar anwendbares Recht
fiir den Betroffenen auf Einholung eines Gegengutachtens ergibt, und — sofern
dies bejaht wiirde — ein Verwertungsverbot fiir Gutachten bestiinde, die auf staat-
lich veranlassten Probenahmen beruhten, wenn dem Hersteller nicht die
Moglichkeit zur Einholung eines Gegengutachten eingerdumt worden sei.

bb) Der EuGH bejahte die erste Frage. Er schloss sich der Auffassung der
Kommission und der italienischen Regierung an und betonte, dass sich bereits
aus dem o.g. Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 der Uberwachungsrichtlinie
89/397/EWG (auch in den unterschiedlichen Sprachfassungen) ergebe, dass dem
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer ein Recht auf Einholung eines Gegengut-
achtens einzurdumen sei. Hierfiir spreche — so betonte der EuGH® — auch der

® Siehe EUGH, Urt. v. 10.04.2003 — C-276/01 — LRE, Bd. 45, Nr. 31 (S. 256) — Steffens.
® EuGH, LRE Bd. 45, Nr. 31, Rdnr. 45 — Steffens.
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systematische Zusammenhang der Regelung mit Art. 12 Abs. 1 der Uber-
wachungsrichtlinie 89/397/EWG und insb. deren 13. Erwédgungsgrund, in dem
der Gemeinschaftsgesetzgeber betont habe, dass ,,die legitimen Interessen der
Betriebe, insbesondere das Recht auf Betriebsgeheimnis und die Einlegung eines
Rechtsmittels, zu schiitzen seien. Nach Auffassung des EuGH stand dem Recht
auf Gegenprobe auch nicht entgegen, dass in Art. 7 das Adverb ,,gegebenen-
falls* verwendet wurde. Dies weise nur darauf hin, dass der Betroffene die Wahl
haben miisse, ob er ein Gegengutachten einholen wolle. Damit wiirde lediglich
klargestellt, dass nicht von Amts wegen ein Gegengutachten eingeholt werden
miisse’. Da sich aus dem systematischen Zusammenhang zwischen Art. 7 und
Art. 12 der Uberwachungsrichtlinie 89/397/EWG ergebe, dass die Regelung
insgesamt die legitimen Interessen der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer (,, die
Betroffenen ) schiitzen wolle, kénnen sich nicht nur der Handler, bei dem die
Probe gezogen worden ist, sondern auch der Hersteller und seine lebensmittel-
rechtlich Verantwortlichen unmittelbar auf die Gemeinschaftsregelung berufen®.

Spéter hat der EuGH in seinem Beschluss ,,Gegengutachten* vom 19. Mai 2009°
dann folgerichtig erginzt, dass nicht nur der Hersteller, sondern auch eine Im-
portgesellschaft und deren lebensmittelrechtlich verantwortlicher Geschéfts-
fiihrer, der fiir den Zustand und die Etikettierung straf- oder bu3geldrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden kann, als ,,Betroffene 1. S. v. Art. 7 Abs. 1 der
Uberwachungsrichtlinie 89/397/EWG anzusehen ist.

cc) Zur zweiten Vorlagefrage stellte der EuGH im Steffens-Verfahren fest, dass
eine Gemeinschaftsregelung insoweit nicht einschldgig sei. Die Kldrung der
Verfahrensmodalititen sei deshalb Sache des jeweiligen Mitgliedstaates'®. Dieser
miisse aber die Einhaltung des Effektivitits- und des Aquivalenzgrundsatzes
sicherstellen, d. h. gewihrleisten, dass die Geltendmachung der aus dem Ge-
meinschaftsrecht erwachsenen Rechte nicht {ibermiBig erschwert wiirde bzw.
diese nicht weniger leicht geltend zu machen seien als jene nach nationalem
Recht''. Ob sich ein Beweisverwertungsverbot ergebe, habe daher das vor-

" EuGH, LRE Bd. 45, Nr. 31, Rdnr. 43 f. — Steffens.
8 EuGH, LRE Bd. 45, Nr. 31, Rdnrn. 49 f. — Steffens; Wehlau, § 43 LFGB Rdnr. 8.

® EuGH, Beschluss v. 19.5.2009 — Rechtssache C-166/08, abgedruckt in ZLR 2009, 600 —
Gegengutachten m. Anm. Dannecker.

" EuGH, LRE Bd. 45, Nr. 31, Rdnrn. 62 f. — Steffens.
" EuGH, LRE Bd. 45, Nr. 31, Rdnrn. 60, 63. — Steffens.
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legende Gericht unter Beriicksichtigung der verfligbaren tatsachlichen und recht-
lichen Gesichtspunkte der nationalen Beweisregeln zu priifen. Hierzu gehore
insbesondere auch das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK.
Dieses Recht beziche sich auf das Verfahren insgesamt, d. h. auch auf die Art
und Weise der Beweiserhebung. Wire dieser Grundsatz verletzt, wire das Gut-
achten als Beweismittel ausgeschlossen'2.

dd) Oftenbar ist das Amtsgericht Schleswig, das sich im vorliegenden Fall an
den EuGH gewandt hatte, spéter davon ausgegangen, dass die fehlende Mdoglich-
keit des Betroffenen zur Untersuchung der Gegenprobe ein faires Verfahren nicht
mehr zugelassen habe, und deshalb ein Beweisverwertungsverbot des Unter-
suchungsgutachten bejaht. Das Einspruchsverfahren wurde nédmlich ohne Ver-
urteilung abgeschlossen.

b) Das Recht auf Gegenprobe im Verwaltungsrechtstreit

Diese Grundsitze sind auch auf Verwaltungsverfahren iibertragbar, bei denen es
um die Uberpriifung priventiver MaBnahmen gegen Lebensmittelunternehmer geht.

aa) So hat das OVG Nordrhein-Westfalen mit Beschluss vom 29. Oktober
2008" — ankniipfend an die Rechtsprechung des EuGH — festgestellt, dass sich
Bedenken gegen die Verwertbarkeit einer Probenahme und Untersuchung daraus
ergeben konnen, dass dem Betroffenen bei Probenahme die Mdglichkeit ver-
wehrt worden ist, ein zusitzliches Sachverstdndigengutachten einzuholen. In
dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte die zustédndige Behorde die
Riicknahme aller im Verkehr befindlichen Gefliigelfleischprodukte eines
Herstellers mit sofortiger Wirkung angeordnet, weil diese eine vermeintlich
irrefithrende Verkehrsbezeichnung aufwiesen. Gestiitzt wurde die Einschédtzung
auf eine im Einzelhandel gezogene Probe, die eine andere Bezeichnung nahe-
legte. Zwar war bei der Probenahme eine versiegelte Gegenprobe zuriickgelassen
worden. Eine Information des Herstellers hiervon erfolgte jedoch nicht. Um die
sofortige Vollziehung der Riicknahmeanordnung zu stoppen, hatte der Hersteller
zundchst einen Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung beim
VG Diisseldorf gestellt, war dort jedoch erfolglos geblieben. Auf seine Be-

2 EuGH, LRE Bd. 45, Nr. 31, Rdnrn. 64 f. — Steffens.

'3 OVG NRW, Beschluss vom 29.10.2008 — 13 B 1317/08, abgedruckt in ZLR 2009, 370 —
Recht auf Gegenprobe m. Anm. Zechmeister.
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schwerde stellte das OVG die aufschiebende Wirkung wieder her, weil es den
Ausgang des Verfahrens als offen ansah. Dabei beriicksichtigte es, dass die
fehlende Information des betroffenen Herstellers vom Zuriicklassen einer
Gegenprobe zu einem Verwertungsverbot fithren kann, wenn dadurch die
Rechtsschutzméglichkeiten des Betroffenen nachhaltig beeintréichtigt seien'*.

bb) Die fehlende Information des Herstellers iiber die Probenahme kénne — so
fiihrte das OVG aus — einen Verstof3 der Behdrde gegen das Recht auf Gegen-
probe des betroffenen Unternehmers aus Art. 11 Abs. 5 und 6 der zwischenzeit-
lich in Kraft getretenen UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004 darstellen. Die
Verpflichtung der Behorden, den betroffenen Unternehmern die Moglichkeit zu
verschaffen, ein zusitzliches Sachverstdndigengutachten einzuholen, beinhalte
bei summarischer Betrachtung ndmlich auch die Pflicht, diese von der Probe-
nahme zeitnah zu benachrichtigen. Ohne das rechtzeitige Wissen um die zuriick-
gelassene Gegenprobe sei eine Untersuchung hiufig unmoglich'>. Dem stehe
auch nicht entgegen, dass Art. 11 Abs. 6 der UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004
die Behorde lediglich verpflichte sicherzustellen, dass die Lebensmittelunter-
nehmer Proben erhalten ,.konnen”. Die Inanspruchnahme wirksamen Rechts-
schutzes gegen behordliche Mafinahmen — wie er auch im Erwédgungsgrund 43
der UberwachungsVO (EG) 882/2004 betont werde — verlange eine wirkliche
Verpflichtung, wie sie auch der EuGH in der Steffens-Entscheidung zu den Vor-
gingerregelungen in Art. 7 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 der Uberwachungsrichtlinie
89/397/EWG festgestellt habe'®. In diesem Zusammenhang hilt das OVG zu-
treffend auch fest, dass sich die Behorde nicht auf die Regelung in § 43 LFGB,
die gerade keine Verpflichtung zur Information des betroffenen Lebensmittel-
unternehmers vorsehe, berufen kénne, da diese Verpflichtung zur Information
unmittelbar aus dem (vorrangigen) Gemeinschaftsrecht folge'”.

cc) Da aufgrund des Sachvortrages der Parteien das OVG im konkreten Fall
davon ausging, dass dem Betroffenen tatséchlich die Moglichkeit zur Einholung
eines Sachverstdndigengutachtens versperrt worden war, nahm es einen Verstof3
der Behorde gegen Art 11 Abs. 5 und 6 der UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004

" OVG NRW, ZLR 2009, 370, 376 — Recht auf Gegenprobe; Zechmeister, ZLR 2009, 376,
381f. m.w.N.

> OVG NRW, ZLR 2009, 370, 371 f. — Recht auf Gegenprobe.
'® OVG NRW, ZLR 2009, 370, 372 f. — Recht auf Gegenprobe.
7 OVG NRW, ZLR 2009, 370, 373 f. — Recht auf Gegenprobe.
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an. In Ubereinstimmung mit der Auffassung des EuGH hielt es aber auch fest,
dass ein solcher Verstofl nicht zwangslaufig zu einem Verwertungsverbot fiihren
miisse. Entscheidend sei insbesondere, ob das Gebot einer fairen Verfahrens-
gestaltung eingehalten sei. Fithre die fehlende Mdglichkeit, eine Gegenprobe
untersuchen lassen zu kénnen, dazu, dass der Betroffene dem behordlichen Vor-
wurf nicht entgegentreten konne, sei dieses Gebot verletzt. Eine Verletzung liege
bei eligner zwischenzeitlichen Vernichtung oder einem Verderb der Gegenprobe
nahe™®.

¢) Die Konsequenzen der Rechtsprechung fiir die Probenahmeregelung in
§ 43 LFGB

Aus den vorgenannten Entscheidungen des EuGH und des OVG NRW ergibt
sich, dass § 43 LFGB — wie zuvor schon die Vorgéngerregelung in § 42 LMBG —
allein nicht den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben geniigt, weil die Regelung
nicht sicherstellen kann, dass die betroffenen Lebensmittelunternechmer ihr Recht
auf Untersuchung einer Gegenprobe im Verfahren auch effektiv wahrnehmen
konnen. Insbesondere fehlt die ausdriickliche Verpflichtung der Behorde zur
Information der Betroffenen von der Probeziehung, die der wirksamen Geltend-
machung eines Rechtes auf Gegenprobe immanent ist'’. Zu eng ist die Regelung
in § 43 Abs. 3 LFGB mit Blick auf das Gemeinschaftsrecht aber auch, weil sie
nur vorsiecht, dass einem vom ,Hersteller bestimmten Sachverstindigen die
Gegenprobe auszuhdndigen ist. Die gemeinschaftsrechtlichen Regelungen
schiitzen dagegen — wie insbesondere der EuGH in seinem Beschluss vom 19. Mai
2009 auch noch einmal ausdriicklich festgehalten hat — nicht nur die Hersteller,
sondern auch alle anderen Inverkehrbringer in ihren Rechten (,,das Recht der
Futter- und Lebensmittelunternehmer ), die repressiven oder praventiven Mal-
nahmen ausgesetzt werden konnen und nach Art. 11 Abs. 5 der UberwachungsVO
(EG) Nr. 882/2004 eine ausreichende Zahl von Proben erhalten sollen®.

'8 OVG NRW, ZLR 2009, 370, 374 ff. — Recht auf Gegenprobe; Dannecker, ZLR 2009, 606, 614.
¥ Vgl. auch Meyer/Streinz, § 43 LFGB Rdnr. 27.
2 Vgl. etwa Zechmeister, ZLR 2009, 376, 379 f.
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3 Die Erganzung des § 43 LFGB durch die Gegen-
proben-Verordnung

Der deutsche Gesetzgeber hat sich bemiiht, diese Liicke durch die sog. Gegen-
proben-Verordnung (GegenprobenVO) vom 11. August 2009, die am 21. August
2009 in Kraft getreten ist, zu schlieBen?'.

a) Der Regelungsansatz der GegenprobenVO

Die GegenprobenVO regelt zunédchst die Zulassungsvoraussetzungen und das
Zulassungsverfahren fiir Personen, die in Deutschland dauerhaft als private
Sachverstindige zur Untersuchung von Gegen- oder Zweitproben nach § 43
LFGB titig werden wollen (§§ 2 f. GegenprobenVO). Aullerdem bestimmt sie
die Tétigkeitsvoraussetzungen von Personen aus Niederlassungsstaaten, die
voriibergehend und gelegentlich den Beruf des Gegenprobensachverstindigen im
Rahmen der Dienstleistungserbringung ausiiben wollen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2i. V. m.
§ 4 GegenprobenVO). Damit enthilt sie , die lebensmittelrechtlichen Vor-
schriften zur Zulassung privater Sachverstindiger zur Untersuchung* 1. S. d.
§ 43 Abs. 3 (letzter Halbsatz) LFGB. Neben diesen Berufsausiibungsregelungen
finden sich in § 7 GegenprobenVO aber vor allem materiell-rechtliche Ver-
pflichtungen sowohl der zustéindigen Lebensmitteliiberwachungsbehdrden als auch
der Inverkehrbringer, die nicht Hersteller sind. Diese sollen durch Erteilung von
Informationen das gemeinschaftsrechtliche ,,Recht auf Gegenprobe* sicherstellen.

b) Die Unterrichtung des Herstellers iiber die Zuriicklassung amtlich
entnommener Proben

aa) Gem. § 7 Abs. 1 GegenprobenVO hat die Behorde, sofern die Gegenprobe
bei einem anderen Inverkehrbringer als dem Hersteller zuriickgelassen wird, den
aus der Kennzeichnung des Erzeugnisses ersichtlichen Inverkehrbringer (ersatz-
weise den unmittelbaren Lieferanten) unverziiglich iiber die erfolgte Probenahme
und den Ort der Aufbewahrung schriftlich oder elektronisch zu informieren.

2 Siehe Art. 3 der Verordnung Uber die Zulassung privater Gegenprobensachverstandiger
und Uber Regelungen fiir amtliche Gegenproben sowie zur Anderung der Gegenproben-
sachverstandigen-Priflaboratorienverordnung vom 11. August 2009, BGBI. 2009, Teil I,
S. 2852. Abweichender Stichtag fiir das Inkrafttreten der Ordnungswidrigkeitentatbestande
(§ 8 GegenprobenVO) war der 1.1.2010.
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Diese Informationsverpflichtung wird durch das Auskunftsrecht des Herstellers
nach § 7 Abs. 3 GegenprobenVO erginzt. Danach hat die Behorde ihm auf
Nachfrage zuséitzlich Auskunft iiber die Zielrichtung der Untersuchung zu geben.

bb) Flankiert werden diese behordlichen Informationspflichten durch eine Aus-
kunftsverpflichtung des Inverkehrbringers, bei dem die Probe entnommen wurde,
sofern dieser nicht Hersteller ist. Er hat ebenfalls unverziiglich den Hersteller
bzw. — soweit er den Hersteller nicht kennt — seinen unmittelbaren Lieferanten
iiber die erfolgte Probenahme und den Ort der Aufbewahrung der zuriick-
gelassenen Proben zu unterrichten. Dabei sind iiber die Unterrichtung Nachweise
zu fiihren, die fiir den Zeitraum eines Jahres aufzubewahren und der zustindigen
Behorde auf Anforderung vorzulegen sind. Diese Unternehmerpflichten sind
nach § 8 GegenprobenVO ordnungswidrigkeiten-bewehrt.

4 SchlieRt die GegenprobenVO die Regelungsliicke
im LFGB?

Fraglich ist aber, ob durch diese ergidnzenden Informationspflichten in § 7
GegenprobenVO das nationale Recht dem gemeinschaftsrechtlichen Schutz-
standard tatséchlich angepasst wird.

a) Das Recht des Herstellers auf Untersuchung der Probe

Durch die vorgesehene unverziigliche und formgerechte Mitteilung iiber die
erfolgte Probenahme und den Ort ihrer Aufbewahrung durch die zustindige
Behorde kann in der Tat sichergestellt werden, dass der Hersteller und (fiir den
Fall einer ersatzweisen Benachrichtigung nach § 7 Abs. 1 Nr. 2 Gegen-
probenVO) ggfs. auch der Vorlieferant im Regelfall in die Lage versetzt wird,
das Recht auf Untersuchung der Gegenprobe effektiv wahrzunehmen. Aufgrund
der Verpflichtung der zustindigen Behorden, die Informationen ,unverziig-
lich* zu erteilen, gilt dies auch bei kurzlebigen Lebensmitteln. Durch die Aus-
kunftsverpflichtung der Behorde nach Abs. 3 wird dem Hersteller ferner ermog-
licht, eine zielgerichtete Untersuchung vornehmen zu lassen, um seine
Verteidigungsrechte zu wahren. Voraussetzung ist hierfiir selbstverstindlich, dass
auch insoweit die Behorde unverziiglich Auskunft erteilt. Mit Blick auf die
Rechtsstellung des Herstellers begriindet daher § 43 LFGB i. V. m. §7
GegenprobenVO einen Standard, der den Vorgaben der UberwachungsVO (EG)
Nr. 822/2004 nach dem Maf3stab der vorgenannten Rechtsprechung entspricht.
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Die Gegenprobe im Gemeinschaftsrecht

b) Das Recht anderer Lebensmittelunternehmer auf Untersuchung der
Probe

aa) Anders ist die Rechtslage mit Blick auf die anderen Lebensmittelunter-
nehmer (Importeure sowie Grof3-, Zwischen- und Einzelhéndler), bei denen es
nicht zur Probenahme kam und die — weil sie nicht Hersteller sind — nicht nach
MaBgabe von § 7 Abs. 1 und 3 GegenprobenVO von der zustdndigen Behorde zu
informieren sind. Auch sie sind als Inverkehrbringer lebensmittelrechtlich ver-
antwortlich (vgl. Art. 19 Abs. 2 der sog. BasisVO 178/2002*%) und kénnen von
repressiven oder praventiven MaBnahmen der Behdrden betroffen sein. Thnen
stehen nach Art. 11 Abs. 5 und 6 UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004 gleicher-
maBen die Verfahrensrechte zu wie den Herstellern, weil der Gemeinschafts-
gesetzgeber — anders als der deutsche Gesetzgeber — insoweit keine
Differenzierung vornimmt™. Zwar ist nachvollziehbar, dass der deutsche Gesetz-
geber aus pragmatischen Erwdgungen die Verpflichtung zur Information auf den
Hersteller (und ausnahmsweise auf den unmittelbaren Vorlieferanten) be-
schrinken wollte, um den Verwaltungsaufwand im Rahmen zu halten. In der
Regel richten sich préventive oder repressive Mafinahmen der Behorden auf-
grund tatsdchlicher oder vermeintlicher lebensmittelrechtlicher VerstoBe auch
primér gegen die Hersteller, so dass sich vorrangig bei ihnen auch die Frage
einer Entlastungsmoglichkeit stellt. Zwingend ist dies jedoch nicht. Ent-
sprechende Mafinahmen konnen auch gegen andere Lebensmittelunternehmer
wie z. B. Importeure eingeleitet werden.

bb) Sofern diese mangels behdrdlicher Information tatsdchlich keine aus-
reichende Moglichkeit erhalten, ihr Recht auf Untersuchung der Gegenprobe
wahrzunehmen, liegt ein Verstol gegen Art. 11 Abs. 5 und 6 der
UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004 vor. Dabei konnen sich die Behorden
wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht mit dem Hinweis entlasten,
dass das nationale Recht zur Gegenprobe in § 43 LFGB und §7
GegenprobenVO trotz der Novellierung eine solche Informationsverpflichtung
gegeniiber diesen Lebensmittelunternehmern noch immer nicht vorsieht. Dies hat

2 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
28. Januar 2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsatze und Anforderungen des
Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europaischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit
und zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit, ABI. Nr. L 31, S.1.

2 pannecker, ZLR 2009, 606, 613, 615.
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Beanstandungen

das OVG NRW bereits in seiner Entscheidung ,,Recht auf Gegenprobe® mit
Bezug auf die Novellierung von § 42 LMBG hervorgehoben®. Auch der EuGH
hat in seinem Beschluss ,,Gegengutachten® ausdriicklich festgestellt, dass das
Gemeinschaftsrecht gleichermaflen den Inverkehrbringer schiitzt, der nicht
Hersteller ist” (im konkreten Fall war der Importeur betroffen). Auch diesem ist
daher zur Erreichung eines effektiven Rechtsschutzes die Moglichkeit zur Unter-
suchung der Gegenprobe einzurdumen, auch wenn sich dies nicht aus § 43 LFGB
und § 7 GegenprobenVO ergibt®. Geschicht dies nicht, liegt ein VerstoB gegen
Gemeinschaftsrecht, d. h. gegen Art. 11 Abs. 5 und 6 UberwachungsVO (EG)
Nr. 882/2004 vor. Dies macht zugleich deutlich, dass auch die in § 43 Abs. 1 S.2
(letzter Halbsatz) LFGB vorgesehene Bestimmung, dass der Hersteller auf die
Zuriicklassung einer Gegenprobe verzichten kann, nicht gemeinschaftskonform
ist. Zwar muss der Hersteller selbst sein Recht auf Gegenprobe nicht wahr-
nehmen. Da diese Gegenprobe aber nicht nur ihm selbst, sondern auch anderen
Inverkehrbringern als Beweismittel dienen, konnte deren Recht auf Gegenprobe
durch einen Verzicht des Herstellers vereitelt werden. Bezeichnenderweise sieht
daher auch Art. 11 UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004 nicht vor, dass der
Hersteller auf die Gegenprobe verzichten kann.

cc) Wie oben ausgefiihrt, ist nach der Rechtsprechung mit einem Versto3 gegen
Art. 11 Abs. 5 und 6 UberwachungsVO (EG) Nr. 882/2004 jedoch noch nicht
zwingend auch ein Beweisverwertungsverbot verbunden. Ob ein solches im
Einzelfall besteht (insb. weil die Voraussetzungen eines fairen Verfahrens ggfs.
nicht mehr gegeben sind), ist dann von den angerufenen nationalen Gerichten zu
entscheiden. Dabei haben sich diese an den oben bei 2. a) cc) genannten Aus-
legungshinweisen des EuGH?’ zu orientieren. Vor dem Hintergrund dieser
Rechtslage wird es kiinftig unerldsslich sein, mit dem Instrument der Gegen-
probe sehr sorgsam umzugehen.

* Siehe OVG NRW, ZLR 2009, 370, 373 re. Sp. — Recht auf Gegenprobe m. w. N.; vgl.
ferner auch OVG NRW, LRE, Bd. 57, Nr. 46, S. 377, 383 — zerkleinertes Fleisch; siehe auch
Zechmeister, ZLR 2009, 386, 380 f.; Wehlau, § 43 LFGB Rdnr. 10.

% Sjiehe EuGH, ZLR 2009, 600 (Rdnrn. 28, 31 ff.); Dannecker, ZLR 2009, 606, 613.
% Zutreffend Dannecker, ZLR 2009, 606, 615, 617.

z Vgl. im einzelnen EuGH, LRE, Bd. 45, Nr. 31, Rdnrn. 60, 63 f. und insbesondere 70 ff,;
naher dazu Dannecker, ZLR 2009, 606, 610 ff. m. w. N.; ferner Zipfel/Rathke, § 43 LFGB
Rdnr. 53 m. w. N.
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